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 1399در سال )چاپ نوزدهم( 
 
ها    ۱۳۹۹شود که ساال   یم یو به روز رسان یرایشو ی. هر سال کتاب شرح جامع قانون مدن۱
 سنت ادامه داشته است؛ ینا
مخاطبان کتااب شارح جاامع قاانون      یانها، ارتباط مستمر م یرایشو ینا یاز علل اصل یکی. ۲
با مولف و طرح سوالات و ابهامات آن هاا از ماتن کتااب اسات؛ در واقاع ساسات ساوالات         یمدن

 ی ،و جهت انتقال ساده تر مفااه  شود یسرتکرار مخاطبان، در چاپ سال بعد در کتاب منعکس م
 شود؛  یبه کتاب افزوده م یمتعدد یمثال ها

صافحه دارد    ۸۷۸)چااپ ساال ناود و ناه،      یدصفحات چاپ جد یشافزا یلاز دلا یکی ی. حت۳
فاصله خطوط کتاب بوده است تاا   یابر بزرگ تر شدن فونت  یاز درخواست مخاطبان، مبن یناش

 ینصفحات در ساست به هم یشدرصد افزا ۵۰توان گفت  یچشمان آن ها کمتر خسته شود و م
 درخواست، صورت گرفته است.

 ۸ یمرباوط باه حقاود مادن     ۹۹و الحاقات در چاپ سال  یبازنگر یشترینذکر است ب یان. شا۴
 است؛
خاا    ینو قاوان  یمشاورت  یاات محاک  و نظر یو آرا یقانون ییرات، تمام تغ۹۹. در چاپ سال ۵
 مدنظر قرار گرفته است؛  ۹۹ ینفرورد یانتا سا یقانون مدن یرامونس
الحاقاات کتااب باه صاورت جداگاناه       ی،مخاطبان گرام یشنهادبه بعد، بنا بر س ۱۳۹۶. از سال ۶

دارندگان  ینمجدد کتاب نداشته باشند؛ بنابرا یدبه خر یازیشود تا دارندگان کتاب، ن یمنتشر م
 مولف دانلود کنند. یتقات را از ساتوانند الحا یم ۹۸و  ۹۷و  ۹۶ یسال ها یچاپ ها

کتااب   ینکاه باشد؛ ا یقانون ییراتتغ ینشده است که کتاب، جامع و مطابق آخر ی. در کل سع۷
ساست  یداست که با یدهد سوال یرا سوشش م یحقوق یشرح جامع تا چه حد سوالات آزمون ها
 !یدسرس یشینس یآن را از داوطلبان قبول شده سال ها

توانند ساست ساوالات خاود    یمخاطبان م ی،حقوق یبه داوطلبان آزمون ها تریشکمک ب ی. برا۸
مطارح   ینستاگراما یقماده و نوبت چاپ کتاب  از طر یحات،شماره توض یقاز کتاب را )با ذکر دق

منظاور باا حراور مولاف کتااب در صافحه        یان که هر دوشنبه باه ا  یو ساست آن را در برنامه ا
Dadbanan یندنما یافتشود در یم زاربرگ. 





 پیشگفتار مولف

 «اللّهم زِدنی علما»
آغازگر کتاب، سپاس و ستایش سروردگاری است که آدمی را به زیور عقل بیاراسات و بارای   

 .تشخیص حق از باطل به او نعمت کتاب و فرقان بخشید
کتاب حاضر براساس ترتیب مواد قانونی به نظ  کشیده شده و هدف از آن، حرکت در محور 

توانناد باا    قانون است تا در میدان عمل، کاربرد بیشتری داشته باشد. فعالان عرصة حقاوقی مای  
لة ماورد نظار خاود را از میاان     ئتوجه به عناوین انتخاب شده برای هر ماده به راحتی حک  مسا 

آن ماده، ضمن درك مفااهی  و اصاطاحات باه کاار       قانونی بیابند و با مطالعة حاشیة انبوه مواد
حقوقادانان در آن زمیناه بیشاتر آشانا      ءرفته در متن مواد، با قوانین مرتبط، رویة قراایی و آرا 

 شوند. در راستای تأمین اهداف بالا، کتاب سیش رو بر اساس اصول زیر نگارش یافته است:

 های مشابه: های به کار رفته در مواد و تمییز آنها از واژه تبیین واژه -1
ها و اصطاحات حقوقی و تمییز آنها از یکدیگر، حقوقدان را در باه کاارگیری    درك مفهوم واژه

گرداناد   ها در جایگاه صحیح خود توانمند ساخته و او را از افراد عاامی جامعاه متماایز مای     این واژه
ق.  183ماده  35و  34، 33های  رجوع کنید به شماره« معامله»و « قرارداد»، «عقد» )برای نمونه، در خصوص مفهوم

؛ گفتنی است معنای لغویِ برخی از واژگان نسبتاً دشوار ه  جهت افزایش دانش عماومی بیاان   م.(
 .  (137ماده  1و ش  26ماده  2ش ر.ک:)شده است 

 توجه به قوانین مرتبط: -2
لة مطروحاه  ئون سیرامون مباحث حقود مدنی، کشف حک  مسبا توجه به وضع قوانین گوناگ

در قانون مدنی، بدون در نظر گرفتن قوانین مرتبط با آن موضوع، نه تنها دشوار بلکه گاه گماراه  
ای از موارد، احکام قانون مدنی از ساوی قاوانین خاا  نسات شاده یاا        کننده است؛ زیرا در ساره

؛ از سوی دیگر برخای از  (780ماده  3و ش  384ماده  8و ش  91ماده  3و  2ش.  ک.)ر.اند  تخصیص خورده
قوانین مرتبط از چنان اهمیتی برخوردارند که توضیح و تفسیر آنهاا همانناد ماتن ماواد قاانون      

 .(262تا  252)ر. ک. ص  نماید که قانون مسئولیت مدنی، از آن جمله است مدنی ضروری می

 گزینش و تلخیص آرای قضایی و حقوقی: -3
ی دیگار  انسبی و محدود به هماان دعواسات ولای اساتناد باه آن در دعاو       ،گر چه اثر رأیا
هاا   ها مطرح نشده و موضع دادگااه  تواند راهگشا باشد؛ البته هنوز بسیاری از مسائل در دادگاه می

باه کاار    بارای رفاع ایان خا     و نظریات مشاورتی را   ءتوان آرا نسبت به آن نامعلوم است که می
عدالی   های بدوی، تجدیددنرر، دیدوان   )از جمله آرای دادگاهاب حاضر رأی قرایی و حقوقی گرفت. در کت



 

، و شدورای عدالی تبدت    عالی کشور و دیوان عدالت اداری ت عمومی دیوانئکشور، آرای اصراری و وحدت رویة هی

گازینش   ...(بان و قضاییه و شورای نگههای عالی انترامی قضات، نرریات مشورتی اداره حقوقی قوه  آرای دادگاه
 اند. شده و برای دوری از اطالة کام، به نحو چکیده و مختصر بیان شده

 مندی حقوق:  توجه به قاعده -4
مندی اسات کاه بعرااً حتای بادون وجاود مااد          درس قاعده -به ویژه حقود مدنی -حقود

ظام حقوقی کشور را  با توجه به اصول حقوقی و روح کلی حاک  بر ن مسئلهتوان حک   قانونی می

 استنباط نمود.

هر گاه نهری مشاترك باین جمااعتی باشاد و در     »دارد:  د.م. مقرر می ۱۵۳به عنوان نمونه، ماده 

شود مگر این کاه دلیلای بار     نصیب آنها می تساویمقدار نصیب هر یک از آنها اختاف شود، حک  به 

له  متعادد   اگر موصی»دارد: قرر مید.م م ۸۵۳و یا ماده  «زیادتی نصیب بعری از آنها موجود باشد

طاور دیگار    ،شود مگار اینکاه موصای    تقسی  می بالسویهها  به بین آن و محصور باشند موصی

خاف اصل عدم  ،قاعد  تساوی از قواعد عمومی است و ادعای نصیب بیشتر ؛«مقرر داشته باشد

ارائاه کناد؛ ساس     و بدیهی است که مدعی در جهت اثبات ادعای خویش بایاد دلیال   بودهزیاده 

 ایان  در بناابراین سايیر اسات؛    امکان مسئلهه  استخراج حک   ۸۵۳و  ۱۵۳ مواد آگاهی ازبدون 

بتاوان باه   تاا   ذکر شاود ، قواعد و اصول مستند حک  مندرج در ماده ه  سعی شده استکتاب، 

(، 10دهدا )م نریر اصد  آزادی قراردا ) ست، آنها را در موارد مشابه به کار بشمار جای حفظ مصادیق بی

(، 223( اصد  صدحت )م   219(، اص  لزوم )م 191(، اص  رضایی بودن )م 132(، قاعده لاضرر )م 30اص  تسلیط )م 

جبدران کامد    ( و اصد  لدزوم   672(، اص  عددم )م  359(، اص  استصحاب )م 231اص  نسبی بودن قراردادها )م 

 .(391خسارت )زیرنویس م 

 یات حقوقی و قضایینقد مستدل و منصفانه آراء و نرر -5
حج  ک  کتاب از سوی دیگار، امکاان نقاد آراء    و گستردگی مطالب و موضوعات از یک سو 

با وجود این تاش شده اسات تاا حاد امکاان، برخای از نظارات        ؛حقوقی را محدود نموده است

 م 2، ش 44م  2، ش 39م  1، ش 7م  4، ش 1م  3ش )مستدل و منصافانه گاردد    ینقد ،حقوقی و قرایی

 .(85م  1و ش  45

 آور: پرهیز از مباحث صرفاً نرری و گاه ملال -6
ضرورت نگرش کاربردی به مسائل و رعایت اختصار در بیان مطالاب، ماانع از سارداختن باه     

 منادان بارای مطالعاة بیشاتر، بار      مسائل نظری شده است. البته این امکان وجود دارد که عاقه

 جوع نمایند.اساس ارجاعات کتاب، به سایر منابع ر



 

 رها نكردن خواننده در تردیدهای فكری و بیان نرر اقوی: -7
حقود ماهیتی متفاوت از ریاضیات دارد و صحت یک نظریه به آسانی قابل سنجش نیست و گااه باه   

نوشاتار ضامن بیاان نظار اقاوی،       این شود یک نظر را بر نظر دیگر ترجیح داد. با این حال، در سختی می

)بده عندوان نمونده    ه  بیان شاده اسات    مشهور فقها و حقوقدانان دیگرمراجع قرایی، حسب مورد، نظر 

 ق.م.( 37، ماده  1ر.ک.ش. 

 توجه به آخرین تغییرات قانونی: -8
قوانین هر روزه دست خوش تغییر هستند؛ بناابراین دانساتن آخارین مصاوبات و باه ویاژه       

های درسی دانشجویان قرار گیارد   کتاب کشد تا مورد توجه ها طول می تفسیر آنها که بعراً مدت

ها از اخي وکالت باعازل از راهان در قاانون     ممنوعیت بانکاز اهمیت به سزایی برخوردار است؛ 

و تصویب قانون بیمه اجبااری   (777 م 1پاورقی ش  ر.ک:) ۱۳۹۴سيیر مصوب  رفع موانع تولید رقابت

 هایی از این موضوع است.  نمونه، (335های ماده  زیرنویس ر.ک:)(1395)شخص ثالث 

 های حقوقی   پوشش آزمون -9
قارار داده  »« های حقوقی در گیوماه   در کتاب حاضر معمولاً جواب صحیح از نظر طراحان آزمون

 شده است.

اعتبااری   سبب بی ،قانون مدنی، اثبات مالکیت سابق از طریق اقرار ۳۷برای نمونه طبق ماده 

حقوقی، آنچه مه  است اثبات مالکیت سابق و حکومات آن  اماره تصرف است. اگر چه در منطق 

« اقرار»بر تصرف فعلی است اما طراحان سوال نیز به سیروی از ظاهر قانون، این اثر را منحصر به 

که موکل فوت کند و وکیل بادون اطااع    همچنین در صورتی؛ ق.م.( 37، ماده  1)ر.ک.ش. اند  دانسته

خصو  ضمانت اجرای معامله اخیر، اختاف نظر وجاود دارد  از فوت، ملک موکل را بفروشد در 

 گیومده در   «غیرنافاي »که در کتاب حاضر نظر صحیح از نظر طراحان آزمون )در مثاال اخیار   

 .۲۸۹ماده  ۱۸؛ همچنین رجوع کنید به شماره (680م  3)ر.ک: ش  قرارداده شده است

قاانون مادنی یاا    « طبق ظااهر »شود که  آزمون از داوطلب خواسته می گاهی در متن سوالِ

ساست دهد که کتاب حاضر این نوع سوالات را ه  ماد نظار قارار داده    « مشهور فقها»طبق نظر 

مااده   ۹رجاوع کنیاد باه شاماره     « طبق ظاهر قانون مدنی»است؛ در خصو  سوال با مرمون 

 .۷۷۸ماده  ۱رجوع کنید به شماره « مطابق نظر مشهور فقها»و در خصو   ۲۲۷

 اقوال مختلفذکر  -10
لی است تا خواننده با تفکرات مختلف آشانا شاده و سیراماون آنهاا     حمِمَ ،ذکر نظرات متعدد

 مواردیدر البته ؛ اورقی آن(و پ 1064ماده  3به زیرنویس شماره )برای نمونه رجوع کنید مل نماید أتفکر و ت

باه نظار رسایده    فیاد  مورد قبول نگارنده کتاب نبوده اما ذکر آن ضروری یاا م  نقل شده که نظر



 

اساتفاده   یا عبارت مشابه «به اعتقاد برخی از حقوقدانان»از عبارت  ، معمولاًاست، جهت نقل آن

؛ بادیهی اسات   قانون حاکم بر وصدیت(  خصوصدر  7ماده  5)برای نمونه ر.ک. به زیرنویس شماره شده اسات  

بوده و نگارنده تکری  و  ذکر عبارت اخیر بر مبنای شیوه متعارف نقل قول در نوشتارهای حقوقی

 داند.  تقدیر از تمام اساتید برجسته حقود را وظیفه خویش می

 نیازی از مراجعه به منابع دیگر جهت درک ابتدایی مطلب   بی -11
حدی توضیح داده شده است که برای فه  اولیه نیازی به مطالعه  مندرج در کتاب، در نکات

تواناد باه    است جهت تحقیق و سژوهش بیشتر، مخاطب می سایر منابع وجود ندارد؛ البته بدیهی

 ارجاعات کتاب و منابع تفصیلی مراجعه نماید.  

 رعایت اختصار در مستندسازی -12
 اختصاار در  جهت کاهش حج  کتاب از یکسو و مستندسازی کتاب از ساوی دیگار، ضامن   

یان کتاب سرداخته شده به نحو جامع و مفصل در سا در متن کتاب، ارجاع، به منابع استفاده شده
لاف و  ؤناام م   است؛ بدین نحو که در متن کتاب در داخل سرانتز، به جای مشخصات کتاب صارفاً 

شماره کتاب و صفحه و یا شماره آن مطلب در منبع ميکور ذکر شده است و باا رعایات ترتیاب    
منباع   خاي، آاستفاده از آن منبع در متن کتاب، در انتهای کتااب حاضار در قسامت مناابع و م    

، (1لنگدرودی ) )بار آورده شده است؛ بناابراین منظاور از    استفاده شده با مشخصات کامل برای یک

، ی قانون مادنی امجموعه محش ،محمد جعفر، لنگرودی، ۱ماده  ۲شماره  انتهای توضیحدر ( 2ص
است. به عبارت دیگر جهت روشن شدن مساتند   ۱۳۹۱، سال انتشارات گنج دانش، چهارمچاپ 
 باید براساس شماره ارجاع شده به انتهای کتاب مراجعه نمود.  مطلب،

در سایان لازم است تا مراتب تجلیل و قدردانی خویش از زحمات تمام اساتید حقاود مادنی   
از جمله مرحوم دکتر امامی، مرحوم دکتر شهیدی، دکتار لنگارودی، دکتار صافایی و باه ویاژه       

شک نوشته حاضر مرهون مجاهدت علمی هماه ایان    مرحوم دکتر کاتوزیان را اعام نمای  که بی
 است. بزرگواران

ای از اوصااف یاک    امید است آن چه سیش روی شما قرار گرفته، مفید بوده و دست ک  ساره
 کتاب جامع حقوقی را داشته باشد.

 های ارتباطی زیر مکاتبه نمایید: راه از طریقلطفاً در صورت داشتن هرگونه نظر یا سیشنهاد، 

  www.farhadbayat.ir- www.dadbanan.com : سایت
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 های اختصاری نشانه

 شماره ............................................................................................................................................... ش
 حهصف...............................................................................................................................................  
 رجوع کنید به  ............................................................................................................................. ر.ك
 قانون اساسی  ................................................................................................................................. د.ا.

 قانون آیین دادرسی مدنی .................................................................................................. د.آ.د.م
 قانون اجرای احکام مدنی ...................................................................................................... د.ا.ا.م
 قانون امور حسبی ..................................................................................................................... د.ا.ح

 فروش ساختمان قانون سیش ............................................................................................ د.پ.س 
 قانون تجارت ..............................................................................................................................د.ت.
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  قانون مدنی

 1با الحاقات و اصلاحات بعدي 20/2/1307 الاجرا از لازم

 مقدمه

 در انتشار و آثار و اجراي قوانين به طور عموم

 ابلاغ آن تصويب و امضاي قانون و دستور : 1 ماده

مصوبات مجلس شورای اسلامی و نتیجه همه پرسی پس از طی مراح  قانونی بده ريدیس   

شود. ريیس جمهور باید ظرف مدت پنج روز آن را امضداء و بده مجریدان     جمهور ابلاغ می

 72ابلاغ نماید و دستور انتشار آن را صادر کند و روزنامه رسمی موظف است ظرف مدت 

 ر نماید.ساعت پس از ابلاغ منتش

ستنكاف ريیس جمهور از امضا یا ابلاغ در مدت مذکور در این ماده بده  در صورت اِ تبصره:

سداعت   72دستور ريیس مجلس شورای اسلامی روزنامه رسمی موظف است ظرف مدت 

 مصوبه را چاپ و منتشر نماید.  

یفات سرسی اسات کاه ساس از طای تشار      ، مصوبات مجلس و نتیجه همهخا قانون در معنای . ۱

اعِماال قاوه مقنناه از طریاق     »قانون اساسی  ۵۸شود؛ اگرچه طبق اصل  الاجرا می قانونی لازم

                                                      
به تصويب  1314در سال  1335تا  1062 و مواد 1313در سال  1061تا  956و مواد  1307در سال  955تا  1مواد  -1

به تصويب نرسيده است بلکه در اين تاريخ، بنا  18/2/1307رسيده است؛ البته واقعيت اين است که قانون مدنی در تاريخ 

قانون اجازه اجرای لايحه قانون مدنی تا موقع اعلام رأی »لاسيون، وبر ضرورت تسريع در اجرای لايحه مدنی و لغو کاپيت

از تاريخ  (955تا  1)مشتمل بر مواد به تصويب رسيده و به موجب قانون اخير، لايحه مدنی « کميسيون پارلمانی عدليه قطعی

به اين مجموعه چندان صحيح « قانون مدنی»الاجرا گرديد و اساساً اطلاق عنوان  لازم لاسیون(و)روز لغو کاپیت 20/2/1307

دهد؛ بنابراين عنوان  را به خود اختصاص می« قانون»راحل قانونی، عنوان نيست! زيرا هر طرح يا لايحه، پس از سير م

)مشروح مذاکرات قانون مدنی، احمدرضا نائینی، انتشارات روزنامه يابد  اختصاص می 955تا  1به مواد « لايحه قانونی مدنی»

 .(23و  7، ص 1395، 2رسمی، ج 
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ولای در عمال، نهادهاای قانونگاياری دیگاری چاون مجماع        « مجلس شورای اسامی است...

تشخیص مصلحت نظام, شورای عالی امنیت ملی، شورای عالی انقاب فرهنگی، شورای عاالی  

هاا   ی سه گانه نیز مصوباتی دارند که با آنالی هماهنگی اقتصادی قوفرای مجازی، شورای عا

ها  ها، بخشنامه نامه ، مصوبات، آیین«مقرره»شود؛ در مقابل منظور از  به مانند قانون برخورد می

صااحی باه جاز مرجاع قانونگاياری، وضاع        هایی است که توساط مراجاع ذی   و دستورالعمل

هاای رئایس قاوه قراائیه یاا وزرا و روساای        بخشانامه  ت دولت یائشود مانند مصوبات هی می

های اساسی میان قانون و مقارره، متأسافانه مراجاع     رغ  وجود تفاوت های دولتی؛ علی سازمان

وضع قانون و مقرره به این تفکیک سایبند نبوده و در عمل این دو واژه را به جای یکادیگر باه   

 .(، انتشارات جنگ گذاری لامی، اصول و فنون قانون: اسبرای مطالعه بیشتر رجوع کنید) برند کار می

 توان به موارد زیر اشاره کرد: های قانون و مقرره می از جمله تفاوت .۲

که مقرره مساتقاً ایجااد حاق یاا تکلیاف       تواند ایجاد حق و تکلیف کند در حالی الف  قانون می

ب است؛ به هماین دلیال   امور شکلی و اجرایی در حدود قانون مصو کند و عمدتاً حاوی نمی

تواند قلمارو قاانون را گساترش داده یاا محادود کناد        یمقرره نباید مخالف قانون باشد و نم
 ؛ قانون اساسی( 173و  85)قسمت اخیر اص  

؛ باه عباارت دیگار، های      (1392قانون مجازات اسلامی  2)ماده انگاری دارد  فقط قانون امکان جرم ب 

 ؛«قانون»به موجب  لی جرم نیست مگرترك فع یا فعل

  ق.ا(؛ 51)اص  ، محتاج قانون است وضع مالیات یا معافیت از آن پ 

 (.40()ر.ک: اسلامی، همان منبع، ص 4ماده  4)ر.ک شماره تواند اثر قهقرایی داشته باشد  ت  فقط قانون می

 :تمرحله اس ششایران، اصولاً مترمن  یوضع قانون و به اجرا در آمدن آن در نظام حقوق. ۳

های قدانونی بده پیشدنهاد     )تقدیم لوایح قانونی پس از تصویب هیئت وزیران و یا طرحسیشنهاد قانون  الف  

 ؛ها( نفر از نمایندگان مجلس و یا از طریق شورای عالی استان پانزدهحداق  

 ؛ق.ا( 59و  58)اصول پرسی( )از طریق مجلس یا همهتصویب قانون ب   

 ؛ق.ا( 112و  94)اصول  ورای نگهبان یا مجمع تشخیص مصلحت()از طریق شتأیید قانون پ   

 ؛ق.ا( 123)اص  )توسط ريیس جمهور( امرای قانون  ت  

 ؛ق.م( 3)ماده  )در روزنامه رسمی(انتشار قانون  ث  

 (.ق.م 2)ماده  روز از انتشار( پانزده)اصولاً  از انتشار قانون مدت زمان معینگيشت  ج  

ولاً بینی شده است: اول اباغ به مجریان که به محاض ابااغ، اصا    اباغ سیش، دو نوع ۱در ماده . ۴

یعنای   مگر در موردی که با حقود عامه تعاارض داشاته باشاد   مکلف به اجرای قانون هستند 
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 30)مداده  مربوط باه آن ساازمان نباشاد     حق و تکلیف ایجاد نماید و صرفاً نیز برای سایر مردم

روزه  سانزده مدتصورت اجرا، منوط به انقرای  که در این (8/9/1368دولت  هیئتآیین نامه داخلی 

و چنانچه در مورد نادری، اباغ به مجریان صاورت   (21/4/1359-253/7(، 6)نرریه مشورتی ) است

ابااغ باه    ،قانون را اجرا کنناد و دوم  ،روز از انتشار سانزدهمجریان مکلف هستند بعد از  نگیرد

گیرد و اجرای آن منوط باه انقراای مادت     رسمی صورت میوزنامه عموم مردم که از طریق ر

 .(2(، ص 1)لنگرودی )روزه است  سانزده

گانه است زیرا قوه مقنناه   لزوم امرای قوانین مبتنی بر اصل تفکیک قوای سه ،به اعتقاد برخی. ۵

بدهاد   را اجارا کناد و یاا دساتور اجارای آن را       تواند آن صاحیت وضع قانون را دارد اما نمی

برخی از حقوقدانان معتقدند که جانشینی رئیس مجلس  ،اساسهمین  بر(؛ 189(، ص 2)هاشمی )

قانون اساسای   ۵۷در فرض استنکاف رئیس جمهور، خاف اصل استقال قوا، مندرج در اصل 

ریشه در سنت تااریخی   ،رسد امرای قانون به نظر میبا وجود این، (؛ 107ش ، (3)کاتوزیان )است 

ین معناا کاه امراای    ه انگلستان دارد و مبنای آن بیشتر ترمین اجرای قانون است، بحقود ا

نشانگر آن بود که وی نیز با اقادام سارلماان موافاق    )ريیس کشور( قانون توسط سادشاه انگلستان 

گيارد و طبیعتاً سایرین نیز باید از آن اطاعت نمایند؛ به ویاژه  اینکاه    ن احترام میه آبوده و ب

صوبات مجلس مربوط به قوّه مجریه نیست تا امرای قانون همیشاه ریشاه در تفکیاک    تمام م

)مانند قانون آیین دادرسی که مربوط بده قدو ه قضدايیه اسدت و یدا قدانون تشدكی  مرکدز         قوا داشته باشد 

 .(22(، ص4)آقایی )های مجلس که مربوط به مجلس شورای اسلامی است(  پژوهش

به آن قوّه اجرایی رسمی تصویب قانون مطابق قانون اساسی است و اعام  ،جمهور . امرای رئیس۶

 .(107(، ش 3)کاتوزیان )معنا است که همه باید از آن اطاعت کنند  ه ایندهد و ب می

مگر اینکه تشریفات قانونی رعایت نشاده باشاد   است « اجباری». امرایِ قانون برای رئیس جمهور۷

، ۱منادرج در صادر مااده    « مراحل قاانونی »تشریفات یا همان ؛ منظور از ق.ا.( 123)مستفاد از اص  

قانونگياری است و رئیس جمهور صاحیت ورود در  امور مااهوی را  « شکلی»طی شدن فرآیند 

ندارد زیرا مرجع صالح جهت تشخیص مغایرت قانون با شرع و قاانون اساسای، شاورای نگهباان     

ارسال مصوبه به شاورای نگهباان، آن را   دون ؛ بنابراین در صورتی که مجلس بق.ا.( 94)اص  است 

تواند و بلکه مکلف است از امرای آن  جهت امرا به رئیس جمهور اباغ نماید، رئیس جمهور می

 خودداری کند.

بینی شده در فرض استنکاف رئیس جمهور از امرای قانون بایاد در قاانون اساسای     . راه حل سیش۸

رساد   ؛ باه نظار مای   (24ص، (5)کاتوزیدان ) مجلاس   شاد، ناه در قاانون عاادی و توساط      تعیین می
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ریشه در مصاالح عملای جهات     ،قانون اساسی با سوشی شورای نگهبان از این مصوبه مغایر چش 

ميکور و معطل نماندن اجرای قوانین دارد؛ به هار حاال ضارورت اصااح ماورد       خ رفع فوری 

 یست.قانون اساسی بر کسی سوشیده ن ۱۲۳ميکور و رفع  ابهامات اصل 

. در صورت امتناع ناموجه رئیس جمهاور و اثباات تخلاف وی در دیوانعاالی کشاور، مقاام معظا         ۹

قاانون اساسای،    ۱۱۰اصال   ۱۰تواند با در نظر گرفتن مصالح کشور، به اساتناد بناد    رهبری می

 .(189ص ، (2)هاشمی )رئیس جمهور را عزل نماید 

 ينالاجرا شدن قوان زمان لازم: (29/8/1348)اصلاحی  2 ماده

، لاجرا است مگر آنكه در خدود قدانون  ا روز پس از انتشار، در سراسر کشور لازم 15قوانین 

 .ترتیب خاصی برای موقع اجرا مقرر شده باشد

مگر ایان کاه    ق.م.( 6)م  ۱الرعایه است . مهلت فود در مورد اجرای قانون در خارج از کشور ه  لازم۱

ه ایرانیان مقی  در آن جاهال باه قاانون ماناده     کشور خارجی در وضعی قرار داشته باشد که هم

 .(112، ش.(3کاتوزیان ))شود  باشند که در این صورت اثبات جهل به قانون سيیرفته می

 آنروز از انتشار قانون، همه باه   سانزدهاست که سس از گيشت « فرض قانونی»، مبتنی بر این ۲. ماده ۲

نشدده و  عذر موجه محسوب )جه  به قانون اثبات نیست  آگاه هستند و خاف آن جز در موارد نادر، قابل

 .(رافع مسئولیت نیست

انتشاار و   لازوم  اماا  نامه نیز باید منتشر شاود،  نامه و آیین تصویبابیان، قاب بِعِ بحِبر مبنای قاعده قُ. ۳

های اداری هستند  تابع اباغ مقاماصولاً های دولتی،  است و سازمان« عموم»برای  ،گيشت مهلت

البتاه  ؛ (3م  2و ش  1م  2)ر.ک: ش (1388قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعدات   11؛ م 110، ش.(3کاتوزیان ))

توانناد   مای نالاجرا است و مقامات اداری  سس از انتشار قانون و اتمام مهلت، قانون برای همه لازم

چاه متأسافانه در عمال،    ها از اجارای آن خاودداری نمایناد؛ اگر    به بهانه عدم اباغ قانون به آن

 نمایند. مقامات اداری گاهی خاف رویه قانونی اخیر عمل می

                                                      
ر شش فرسخ فاصله با تهران يك روز به موعد مقرر جهت لازم برای ه (18/2/1307)مصوب سابق قانون مدنی  2ماده  -1

داند و با  گذار ديگر فاصله مکانی را ملاك نمی نمود، اصلاح قانون سابق نشان داد که قانون الاجرا شدن قانون اضافه می

يجه گرفت که اجرای توان نت روز به طور ثابت، حفظ نظم عمومی را در اولويت قرار داده است؛ به همين دليل می 15تعيين 

 .(112(، ش 3)کاتوزيان )تر است  در خارج از کشور هم به هدف مقنن نزديك 2ماده 
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شود که قاانون مصاوب، مترامن     و در صورتی اجرا می عام است ای . لزوم گيشت سانزده روز قاعده۴

 .کمتر یا بیشتر نباشد وگرنه مهلت مندرج در خود قانون ماك است یمهلت

 :(136، ش.(3کاتوزیان ))در چند مورد ممکن است « نوناطاع از قا». اثبات خاف فرض ۵

موجب تأمین مقصود مقانن از وضاع آن قاانون شاود. ماثاً       ،هرگاه سيیرش ادعای جهلالف   

داند، حاال اگار وارثای باه      مقنن در جهت حمایت از ورّاث، وصیت زاید بر ثلث را نافي نمی

تواند با اثبات جهل خاود باه ایان     یوصیت زاید بر ثلث را اجرا کند م ،خاطر جهل به قانون

 قاعده، مال سرداخت شده را مسترد نماید؛

 .همین ماده(، 1)ر.ک.ش. داشته باشد« همگانی»  جایی که جهل جنبهب  

شرعاً عير محسوب شود )قانون( جایی که تحصیل عل  عادتاً ممکن نباشد و یا جهل به حک  پ  
 (.ق.م.ا 155)م. 

تواناد باه اصال     یا جهل به قانون، فرض بر عال  بودن است و مدعی نمای . در صورت تردید در عل  ۶

 .((20(؛ ن.خ: امامی )3)ن.و: کاتوزیان ))الاص ُ دلی ُ حیَث لادلی َ له(عدم اطاع استناد کند 

را  شود می قانونی که براساس اختیار تفویری مجلس وضع لوایح آن . ماده فود، آراء وحدت رویه و۷

 کشور(.دیوانعالی  2شعبه  24/4/32-1544رأی شماره )گیرد  در بر نمی

نامه مانع اجرای قانون مصوب نیسات مگار اینکاه در خاود قاانون، اجارای آن        عدم تصویب آیین .۸

 .(21/4/1359، مورخ 253/7، شماره (6نرریه مشورتی )) نامه شده باشد موکول به تصویب آیین

« بافاصاله »قاانون مادنی مساتثنی باوده و      ۲ماد   س ازنامه داخلی مجل کلیه مصوبات مربوط به آیین .۹

نامه داخلدی مجلدس شدورای     قانون مستثنی بودن مصوبات مربوط به آیین)الاجرا است  سس از تصویب نهایی، لازم

 .(7/10/1372قانون مدنی مصوب  2اسلامی از موضوع ماده 

 محل انتشار قوانين:  3 ماده

   آید.  انتشار قوانین باید در روزنامه رسمی به عم

لزوم انتشار قانون، محدود به قانون در معنای خا  نیست بلکه کلیه مصاوبات و تصامیماتی کاه    . ۱

بندی به عنوان اسرار دولتای نباوده و انتشاار آنهاا      موجد حق یا تکلیف عمومی است قابل طبقه

 .(1388قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات  11)ماده الزامی است 
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 سای ، قانون به معناای خاا  اسات ولای طباق تبصاره مااده        ۳از قانون، در ماده  چه منظوراگر .2

کناد   ، مصوبات دولت که برای مردم حق یا تکلیف ایجاد می۱۳۶۸نامه داخلی هیأت دولت  آیین

هاای    منتشر شود؛ بنا بر مقرره اخیر، مصوباتی که عاوه بر دستگاه ۱«روزنامه رسمی»نیز باید در 

روز سس از انتشار در  سانزدهنماید،  آن، برای سایر مردم حق و تکلیف ایجاد میاجرایی و کارکنان 

که در خود مصوبه زمان یا کیفیت خاصی برای اجرای آن  الاجرا است مگر آن روزنامه رسمی لازم

 (.4م  4)ر.ک: ش بینی شده باشد  سیش

معاونات قاوانین مجلاس    ، چاپ و انتشاار مجموعاه قاوانین تنهاا باا تأییاد       ۱۳۹۰از ابتدای سال . ۳

 باشاد  امکانپيیر است؛ روزنامه رسمی جمهوری اسامی ایران از شمول حک  اخیر مساتثنی مای  

 (.1389قانون تدوین و تنفیح قوانین و مقررات کشور و تبصره آن مصوب  6)ماده 

 فوري بودن اثر قانون_  عطف به ماسبق نشدن قانون:  4 ماده

بت به ماقب  خود اتر ندارد مگر اینكده در خدود   اتر قانون نسبت به آتیه است و قانون نس

 مقرارت خاصی نسبت به این موضوع اتخاذ شده باشد.، قانون

عقااب  قابح  »قاعاده   مبتنای بار   ،)عدم تأتیر قدانون در گذشدته(  قاعده عطف به ماسبق نشدن قانون . ۱

 ق.ا(. 169)اص  است « بابیان

)مث  حدود، قصداص، دیدات و تعزیدرات    کام شرعی در مورد اح« عطف به ماسبق نشدن قوانین». قاعده ۲

قاانون   ۵۵۱البته حکا  منادرج در تبصاره مااده     ؛ ق.م.ا(10)مفهوم مخالف م شود  جاری نمیشرعی( 

علیه مارد نیسات، معاادل تفااوت      دارد ]در کلیه جنایاتی که مجنی مجازات اسامی که مقرر می

شود[ ارتباطی باه احکاام    سرداخت میهای بدنی  دیه تا سقف دیه مرد از صندود تأمین خسارت

-766)رأی وحددت رویده   گاردد   خاصه دیه نداشته و مطابق قاعده کلی، عطاف باه ماا سابق نمای     

 .کشور( عالی دیوان 17/11/1396

مرتکب هی  رفتاری اع  از فعل یاا   …»دارد:  که مقرر می( 1392) قانون مجازات اسامی ۱۰ماده . ۳

ر به مجازات یاا اقادامات تاأمینی و تربیتای محکاوم      انون مؤخَّتوان به موجب ق ترك فعل را نمی

                                                      
خويش، به  28/12/1352ی قضائيه است که برابر اساسنامه قانونی مصوب  های وابسته به قوه از سازمان روزنامه رسمی -1

نشر قوانين و مقررات، آراء وحدت رويه و برخی وظيفه اصلی اين شرکت، چاپ و  شود؛ صورت شرکت سهامی اداره می

اساسنامه شرکت  4)ماده  است ا ثبت اختراع و علامت تجاری و ....و قضايی مانند آگهی تأسيس شرکت ي قانونیهای  آگهی

 .(1381و اصلاحی  1352سهامی روزنامه رسمی مصوب 
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مااده  ( 1389سدال )شود و تبصره الحاقی  و موافق قاعده محسوب می ۴از مصادیق صدر ماده « کرد

اث متوفایی کاه قبال از   در خصو  ورّ( 946)مفاد این ماده » :دارد قانون مدنی که مقرر می ۹۴۶

از «  الاجارا اسات   هنوز ترکاه او تقسای  نشاده نیاز لازم     فوت کرده ولی (6/11/1387)تصویب آن 

 شود. و استثنا محسوب می ۴مصادیق ذیل ماده 

است؛ به عبارت دیگر تساری  « خا »، قانون به معنای ۴در قسمت اخیر ماده « قانون». منظور از ۴

وضاع  اثر مصوبه به گيشته صرفاً از اختیارات قوه مقننه اسات و مقاماات اداری، حتای در مقاام     

مجاز نیستند برای تصمیمات و مصوبات خود اثار قهقرایای درنظار بگیرناد؛ در غیار       نیز مصوبه

ای به واسطه مغایرت با قانون توسط دیوان عدالت اداری تا حد مغاایرت   صورت چنین مصوبه این

 عمومی دیوان عدالت اداری(. هیئت 27/4/1396د  380)رأی قابل ابطال است 

قانون اساسای،   ۱۶۹زیرا طبق اصل کرد  ماسبقتوان عطف به  انگاری را نمی مجر ،در امور کیفری. ۵

 .شود است جرم محسوب نمی  هی  فعلی یا ترك فعلی به استناد قانونی که بعد از آن وضع شده
 :ق.م.ا.( 11)ر.ک.به م  رو است استثنای عمده روبه چندقاعده عطف به ماسبق نشدن قانون با  .۶

اگر چاه قاانون تفسایری از ابتادای     (؛ 212(، ش 3)به اعتقاد برخی از حقوقدانان؛ کاتوزیان ) قوانین تفسیری الف 

تار قاانون    قانون تفسایری بیاان روشان    اماشود و نه از زمان تصویب آن،  وضع قانون سابق اجرا می

شود تا در خصاو  آن عطاف باه ماسابق      سابق است و جنبه کشفی دارد و امر جدیدی تلقی نمی

؛ باه عناوان   خروج قوانین تفسیری، موضوعی است، نه حکمی بنابراین ؛رح گردددن مطشدن یا نش

و در ساال   )مانند قانون ممنوعیت به کارگیری بازنشستگان(الاجرا شود  لازم ۹۵مثال اگر قانونی در سال 

ن نومداده واحدده قدا    1)مانند قدانون استفسداریه تبصدره     تفسیر قانونی از یکی از مواد آن ارائه شود ۹۶

 .الاجرا است لازم ۹۵از همان سال  ۹۶، قانون وضع شده در سال (ممنوعیت به کارگیری بازنشستگان

 ق.م.ا(؛ 10)م. و تخفیف مجازات  حيفقوانین مربوط به  ب 

سال باه   سانزدهقوانین مربوط به اهلیت: به عنوان مثال اگر قانون سن اهلیت برای معامله را از  پ 

باه محاض    (شدانزده سداله  )اناد   که ساابقاً دارای اهلیات باوده    یشخاصسال تغییر دهد ا هجده

ها در زماان   قانون جدید، فاقد اهلیت تلقی خواهند شد البته معاماتی که آن الاجرا شدن لازم

 (؛25(، ص 7)عدل )اند اصولاً صحیح است  داشتن اهلیت منعقد نموده

(، 8)شدمس ) د.آ.د.م  ۹)م دادرسای   ینو صاحیت ذاتی و آی ییقوانین مربوط به تشکیات قرا  ت

 (.28-26صص 

اثر قاانون نسابت باه      ۲به ماقبل خود اثر ندارد قانون نسبت   ۱مترمن دو قاعده است:  ۴. ماده ۷

هاا   آن یآتیه است. اگرچه این دو قاعده در مرحله وضع، با ه  تعارض ندارند ولی اجرای هار دو 
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ای کاه در حکومات قاانون     مانند عقاد اجااره   (212(، ش 3)کاتوزیان ) کند گاه با ه  تزاح  سیدا می

در ایان   ؛الاجارا گاردد   سابق منعقد شده و قبل از اتمام مدت اجاره، قانون جدیدی وضاع و لازم 

ای تابع قانون زمان ایجاد است مگر اینکه ارتبااط قاانون جدیاد باا      موارد اصولاً هر عمل یا واقعه

 .حکمفرما باشدکه قانون جدید  ایجاب کندنظ  عمومی، 

مدورخ   784)رأی شدماره   برسااند   افاراد آسایب  « حقاود مکتسابه  »تواند به  . قانون جدید اصولاً نمی۸

حقود قطعی و ثاابتی اسات    ،منظور از حقود مکتسبه؛ هیئت عمومی دیوان عدالت اداری( 24/6/1394

« لاه تمَحقاود مح »رده است و در مقابالِ  که شخص در زمان حکومت قانون گيشته به دست آو

قرار دارد که عبارت است از منافع و انتظاراتی که هناوز بارای شاخص ثابات نشاده و وی تنهاا       

باه عناوان   تغییر قاانون از آن محاروم شاود؛     سببها را دارد و ممکن است به  انتظار نیل به آن

از تصرف، متصرف بتواند تقاضای سند مالکیات   سال بیست مثال: اگر طبق قانونی بعد از گيشت

 بیسات و سانج   یر کرده و شارط مايکور  د و این قانون در نوزدهمین سال تصرف شخص، تغیکن

  هسال گردد، قانون جدید نسبت به این شخص اعمال خواهد شد زیرا متصرف هنوز حق ثابتی با 

ساال از   بیسات سال دیگر صبر نماید؛ اما اگار بعاد از گيشات     ششدست نیاورده و ناچار است 

قانون تغییر نماید، اصولاً درخواست متقاضی باید بر اسااس قاانون    تصرف و درخواست متقاضی،

 (.23(، ص 7ق.م.( )عدل ) 966)قسمت اخیر ماده سابق رسیدگی شود 

. در صورتی که شخصی مبادرت به خرید کالایی مجاز از خارج کشور نماید اما سایش از ورود کاالا   ۹

مجدوز از یدس سدازمان     اخذورود آن کالا منوط به  )مثلاًبه کشور، واردات آن کالا ممنوع یا محدود شود 

ناماه اجرایای قاانون     آیاین  ۱۱تواند تحت شارایط منادرج در مااده     ، وارد کننده میدولتی گردد(

   ین وارد نماید.سیشآن کالا را با رعایت مقررات  ۱صادرات و واردات،

                                                      
ها به موجب جدول  بازرگانی آن کالاهايی که سود: تنامه اجرايی قانون مقررات صادرات و واردا آيين 11مطابق ماده  -1

يابد و کالاهايی که ممنوع اعلام  های خاصی از طرف دولت در جهت افزايش تغيير می نامه نامه يا تصويب پيوست اين آيين

يط کند، در صورت انطباق با يکی از شرا ها در جهت محدوديت تغيير می شود و همچنين کالاهايی که شرط ورود آن می

بازرگانی قابل ترخيص  ذيل و با رعايت مقررات قبل از ممنوعيت توسط دولت يا تغيير شرط ورود و يا افزايش سود

صنعت معدن ـ قبل از ممنوع شدن يا تغيير شرط ورود و يا افزايش سود بازرگانی ثبت سفارش در وزارت 1}خواهد بود: 

 ...{. -2؛ تر گمرك به ثبت رسيده باشد و در دفا انجام شده باشد و کالا در گمرك موجود بودهو تجارت 
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آغاز قلمرو زمانی قانون است  قانون است؛ این تاریت« الاجرا شدن لازم»، تاریت «آتیه». مقصود از ۱۰

سس از این تاریت، تمام اعمال و وقایعی که محقاق گاردد اصاولاً تاابع قاانون      (؛ 3(، ص1)لنگرودی )

 .)اتر فوری قوانین(جدید هستند 

ست، از بین بردن اعتبار یک قانون باه وسایله یاک قاانون دیگار اسات کاه قاانون سیشاین را          . ن۱۱َ

شاود کاه قاانون ناسات      زماانی محقاق مای   نامند؛ نسات   می« تناس»و قانون جدید را « منسوخ»

 سیشین است. ن جدید، سایان قلمرو زمانی قانونالاجرا شدن قانو الاجرا شود و تاریت لازم لازم

صورت این قوانین با اتماام   شوند، در این برخی از قوانین، در زمان تصویب به صورت موقت اجرا می. ۱۲

اینکه نیازی به قانون ناست باشاد؛ مانناد    دهند بدون ا از دست میمدت معین شده، اعتبار خویش ر

؛ اناد  اتمام مادت، اعتباار خاویش را از دسات داده     باتوسعه کشور که اول تا سنج  های  قانون برنامه

مرباوط باه هماان     احکام مندرج در قوانین بودجه که جنبه سالیانه داشته و صارفاً  همچنین است

 21تبصدره  « و»بندد   ؛1366قانون محاسبات عمومی  6و  1)مواد های بعد نیست  سالاجرا در سال بوده و قابل 

 .عالی کشور( دیوان 30/9/1378 - 646رأی وحدت رویه ؛ ک  کشور 1398قانون بودجه سال 

ن به دلیل خاروج واضاع آن از صااحیت خاویش یاا      آاعتباری  به معنای اعام بی« ابطال مقرره. »۱۳

بالادستی یا دلایل دیگر است و برخاف نستِ قانون که عموماً اثر آن نااظر باه   مغایرت آن با قوانین 

کند زیرا کاشف از آن است که مقرره به نحو  اثر می آینده است، ابطال مقرره منطقاً آن را از ابتدا بی

اثار  : »(1392)قاانون دیاوان عادالت اداری     ۱۳مطابق مااده   ،معتبری وضع نشده است؛ با وجود این

ل مصوبات از زمان صدور رأی هیأت عمومی است مگر در ماورد مصاوبات خااف شارع یاا در      ابطا

ن را به زمان تصاویب  آع حقود اشخا ، هیأتِ ميکور، اثر یمواردی که به منظور جلوگیری از تری

، قانون دیوان عدالت اداری در جهات  «ابطال»خاف مفهوم حقوقی  ؛ بنابراین بردهد تسریّمصوبه 

تنها باه نحاو اساتثنایی بار آن اثار      و  اثر ابطال را اصولاً ناظر به آینده دانسته ،حقوقیحفظ امنیت 

 کند. قهقرایی بار می

 صلاحيت سرزمينی :  5 ماده

مطیع قوانین ایران خواهند بدود مگدر در    ،تباع داخله و خارجهه ایران اعم از اَنِكَکلیه سَ

 مواردی که قانون استثنا کرده باشد.

نامناد و در   مای « اصل محلی یا درون مرزی بودن یاا سارزمینی باودن قاانون    »را  ۵اده . قاعده مندرج در م۱

)قاعدده   اسات قاوانین ایاران جااری     صورت تردید در اجرای قانون ایرانی یا خارجی، به استناد این اصل،

 .غلبه: الرنُ یلحقُ الشیء بالاعم الاغلب(
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اصولاً تابع قوانین ایران هستند خواه مقی   . کلیه اشخاصی که در قلمرو حاکمیت ایران قرار دارند،۲

اشاخا   »، ۵در ماتن مااده   « ساکنه ایاران  »و ساکن ایران باشند یا نباشند؛ بنابراین منظور از 

 .ق.م.ا( 3)م است « حاضر در قلمرو حاکمیتی ایران

شاوند   ب مای محسو ۵استثنائات ماده  . قانون حاک  بر احوال شخصیه اتباع بیگانه و ایرانیان غیرشیعه از۳
 ق.م(. 6)م 

)مداده  باشاد   می« قانون کشور متبوع آن هواسیما»تابع  اصولاً  روابط حقوقی بین اشخا  داخل هواسیما. ۴

 مااراتی دارد ؛ بنابراین اگر قراردادی در هواسیمایی کاه تابعیات اِ  (1/5/1328قانون هواپیما کشوری  29

نماید منعقد شود، از نظار   و بر فراز ایران سرواز می )یعنی هواپیمایی که در کشور امارات تبت شده است(

)قدانون  شود  دادگاه ایران، اصولاً تابع قانون امارات است زیرا محل انعقاد عقد امارات محسوب می

 .ق.م( 968)م کشور پرچم(

 صلاحيت شخصی در خصوص اتباع ايران:  6 ماده

ص و ارث در مدورد  قوانین مربوط به احوال شخصیه از قبی  نكاح و طلاق و اهلیت اشدخا 

 .کلیه اتباع ایران ولو اینكه مقیم در خارجه باشند مجری خواهد بود

)برای مشاهده مفهوم قوانین مربوط به احوال شخصیه است « برون مرزی بودن»، بیانگر اصل ۶. ماده ۱

 ق.م(. 956م  13احوال شخصیه رجوع کنید: ش 

خارج، دادگاه خارجی، قواعد حل تعاارض مقار   احوال شخصیه ایرانیان مقی   مربوط به یادر دعو. ۲

)مانندد انگلسدتان کده    کند که ممکن است منتج به حکومت قانون ایران نشود  دادگاه را اعمال می

صاورت اگار رأی صاادره از دادگااه      در ایان  داندد(  قاعده اقامتگاه را در خصوص احوال شخصیه ملاک مدی 

؛ بنابراین اگر اثر و اجرا در ایران نخواهد بود ، قابل ترتیبنظ  عمومی ایران باشدخارجی، خاف 

زوجین ایرانی باشند و زوجه در دادگاه خارجی به سببی طاد بگیرد که در نظام حقوقی ایاران  

اثر نیسات ولای صارف تفااوت در آیاین       أدر ایران منش یاز موجبات طاد نیست، چنین حکم

اد صادره از دادگاه خارجی در دادگااه  تواند مانع شناسایی حک  ط نمی (971)م رسیدگی دادگاه 

 .ق.ا.ا.م( 169)مستنبط از م ایرانی شود 

 (…وصیت، مهریه، جهیزیه، نفقده و  )نریر ارث، . از نظر حقود ایران، امور مالی راجع به حقود خانوادگی ۳

 .(2/8/1368 -4501/7(، 6)نرریه مشورتی ) ق.ا( 13و  12)اصول  شود نیز جزء احوال شخصیه محسوب می
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در صاورتی تاابع   نكاح و طلاق، ارث و وصیت، فرزندخواندگی( مساي  مربوط به ). احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه ۴

که اولاً ميهب آنان در قانون اساسی به رسامیت شاناخته شاده باشاد      ۱قواعد ميهبی خودشان است

داول و روشن و معینای در آن  مة متعادات و قواعد مسلّ ،ثانیاً در خصو  آن موضوع ؛ق.ا( 13و  12)اصول 

؛ به عنوان مثال، اگار در باین ورثاه    نباشد ایران ثالثاً خاف نظ  عمومی ؛بینی شده باشد ميهب سیش

باشد، ارث به وی رسیده و اشاخا  غیرمسالمان    وجود داشته مسلمانیشخص ی غیرمسلمان، امتوف

 .هد شدو قانون ميهب متوفی اعمال نخوا مكرر( 881)ماده  برند نمیارثی 

زیرا در قاانون اجاازه رعایات    قاد معامله، تابع قانون مدنی است؛ شیعه برای انع. اهلیت ایرانیان غیر۵

ای نشاده اسات و باه لحاا       وال شخصیه ایرانیان غیرشیعه، به اهلیت راجع به معامات اشارهاح

 .  ((31صفایی ) ر.ک:) یقن اکتفا نمودیی بودن این قانون، باید به قدر متاستثنا

 صلاحيت شخصی در خصوص اتباع خارجه : 7 ماده

تباع خارجه مقیم در خاک ایران از حیث مساي  مربوط به احوال شخصیه و اهلیت خدود  اَ

و همچنین از حیث حقوق ارتیه در حدود معاهدات مطیع قوانین و مقررات دولت متبدوع  

 خود خواهند بود.

رسد وقتی مقی  خارجی  اما به نظر میمقید شده است « مقی ». اگرچه واژه اتباع خارجه به وصف ۱

که ارتباط بیشتری با کشور ایران دارد، به لحا  احوال شخصیه تابع دولت متبوع خویش اسات،  

)مانند اتباع خدارجی کده از خداک    حک  ماده شامل اتباع خارجی غیرمقی   ،بنابراین به قیاس اولویت

 .(103 ، ص(12) )ن.و: امامیشود  ه  می نمایند( ایران عبور می

ها تابعیات ایرانای باشاد     . در صورتی که شخص بیگانه تابعیت مراعف داشته باشد، اگر یکی از آن۲

محکمة ایرانی، قانون ایران را اعمال خواهد کرد و اگر هار دو تابعیات شاخص، خاارجی باشاد،      

 است. یعنی تابعیتی که شخص بیشتر به آن تعلق و وابستگی دارد.« تابعیت مؤثر»ماك 

                                                      
نسبت به احوال شخصيه و حقوق ارثيه : »31/4/1312قانون اجازه رعايت احوال شخصيه ايرانيان غير شيعه در محاکم مصوب  -1

ذهب آنان را و وصيت ايرانيان غيرشيعه که مذهب آنان به رسميت شناخته شده محاکم بايد قواعد و عادات مسلمه متداوله در م
در مسائل مربوط به نکاح و طلاق  -1انتظامات عموم باشد به طريق ذيل رعايت نمايند:  مگر در مواردی که مقررات قانون راجع به

در مسائل مربوط به ارث و وصيت عادات و قواعد مسلمه  -2عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبی که شوهر پيرو آن است. 
در مسائل مربوط به فرزند خواندگی عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبی که پدرخوانده يا  -3وفی. متداوله در مذهب مت

؛ شايان ذکر است که منظور از ايرانيان غيرشيعه، در ماده واحده اخيرالذکر، فقط مسلمين غيرشيعه نيست «مادرخوانده پيرو آن است
 (.1372)مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام مورخ گيرد  ر بر میبلکه همه مذاهب شناخته شده در قانون اساسی را د
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 ست:ا رو با استثنائاتی روبه اتباع خارجه، اعمال قانون ملی در مورد احوال شخصیه اعده. ق۳

 (.ق.م 962)م. ۱اهلیت برای معامله کردن 

 ِق.م(؛ 973)م.حاله درجه اول ا   

  ق.م(؛ 975)م. « نظ  عمومی»مخالفت قانون خارجی با 

  ق.م(؛ 979)م.اهلیت کسب تابعیت   

  اترید(؛)آپشخص فاقد تابعیت 

  ؛(1355کنوانسیون مربوط به وضع پناهندگان  12ماده  1)بند  سناهنده 

  ؛ون خاصی در آن زمینه نداشته باشددر صورتی که کشور خارجی متبوع فرد، قان 

 ۲ی نسب.ادر دعو 

 دانان معتقدند در صورتی که قبول در ایران واقاع  برخی از حقود امااست  ۷، تابع ماده نیز« وصیت. »۴

قااد  البته ایان نظار قابال انت    ؛ (30، ص (5کاتوزیان ))له تابع قانون ایران است  شده باشد، اهلیت موصی

وصیت جزء احوال شخصیه بوده و تابع قانون دولت متبوع موصای   ،۹۶۷است زیرا مستنبط از ماده 

رچاه وصایت   ؛ باه عباارت دیگار، اگ   (962)قسمت اخیر ماده است و ارتباطی با مبحث قراردادها نادارد  

الملل خصوصی ایران، به لحا  توصیف، در دسته  شود ولی در حقود بین کی عقد محسوب مییتمل

؛ باه عباارت   احوال شخصیه قرار دارد، نه قراردادها؛ چنانچه عقد نکاح نیاز هماین وضاعیت را دارد   

 کاه ویاژه این  باه دیگر، اهلیت در دسته احوال شخصیه است، چه راجع به وصیت باشد و چاه بیاع؛   

 .(962ماده  4ش  ر.ک:) است شخص حقود خانوادگی و حقود ارثی، مطلقاً تابع دولت متبوع

)یعندی  « وانین اصالیه قا »د.م، قوانین مربوط به ارث و وصیت تنها از حیاث   ۹۶۷. با توجه به ماده ۵

ت و قواعد بوع متوفی استابع قانون دولت مت مانند تعیین وراث و مقدار سهم الارث آنها(« قوانین ماهوی»

؛ 3ق.م.( 966)مداده  شکلی نظیر تشریفات و آیین اداره ترکه تاابع قاانون محال وقاوع ماال اسات       

                                                      
يا  ق.م( 7)م معامله کند، چنانچه به موجب قانون دولت متبوع خويش « ايران»چنانچه تبعه خارجی يك دستگاه خودرو را در  -1

 ق.م(. 962م  3، 2، 1)ر.ك: ش  اهليت داشته باشد، از اين حيث، برای معتبر تلقی شدن معامله کافی است ق.م( 962)م قانون ايران 

در دعوی نسب، در صورتی که در دادگاه ايران کسی طرح دعوی اثبات نسب، نسبت به پدر فرانسوی خود کند از آن  -۲
شود، قاضی ايرانی  جايی که تابعيت وی وابسته به صحت نسب است و با ترديد در نسب، ترديد در تابعيت ايجاد می

)سلجوقی، حقوق رانسه عمل نمايد و بايد براساس قانون ايران به موضوع رسيدگی نمايد تواند براساس قانون ف نمی
ق.ا.ح()قانون ثبت احوال در  133()ماده 199الملل خصوصی، ص  ؛ نصيری، حقوق بين274الملل خصوصی، ص  بين

 .ها مشکوك است( سجلی و افرادی که تابعيت آن خصوص افراد فاقد سند

قواعد ماهوی و شکلی ارث و وصيت از هم جدا شده است و قواعد ماهوی آنها عموماً در قانون در حقوق داخلی نيز  -3
 مدنی و قواعد شکلی آنها در قانون امور حسبی مطرح شده است.
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د.م، تابع قانون محل تنظی  اسات و   ۹۶۹نحوه نگارش و تنظی  وصیتنامه، طبق ماده همچنین 

 ارتباطی به دسته احوال شخصیه ندارد.

؛ ق.م( 957)م.ناه اهلیات تمتاع     ق.م.(، 958)م.اسات  « اساتیفا »، اهلیت ۷. منظور از اهلیت مندرج در ماده ۶

شود؛ به عنوان مثال اینکه یک آلمانی حاق   زیرا حقود بیگانگان براساس قانون محلی تعیین می

خرید خودرو یا سهام در ایران را دارد یا خیر؛ تابع قانون ایران است و اگر قانون ایران، این حاق  

اصاولاً تاابع قاانون     ۷براساس ماده  اواهلیت استیفای  ق.م( 961)م شد بارا برای تبعه آلمانی قائل 

آلمان است؛ بدیهی است در صورتی که تبعه خارجی، براساس قانون ایران، فاقد حق تمتع باشد 

 .رسد نمی )اجرای حق(دیگر نوبت به اهلیت استیفا  اراضی مزروعی( خرید)نریر فقدان حق تمتع در 

ه  اصولاً در مسائل احوال شخصیه تابع دولت متبوع خود هساتند مگار    اتباع افغان ساکن در ایران. ۷

بوده و  ۱۳۵۵سناهندگان مصوب سال  وضع مربوط بهاینکه، این مهاجرین تابع مقررات کنوانسیون 

ایان کنوانسایون، احاوال شخصایه      ۱۲در ایان صاورت طباق مااده      که از مصادیق سناهنده باشند

و در صورت فقدان اقامت، تابع قانون کشور محل ساکونت  « امتمحل اق» قانون کشور ه تابعسناهند

 .(29/1/1375 - 188/7،  شماره (6نرریه مشورتی )) وی خواهد بود

 حكومت قانون ايران بر اموال غيرمنقول واقع در ايران:  8 ماده

کنندد از هدر    اموال غیرمنقول که اتباع خارجه در ایران بر طبق عهود تملس کرده یا مدی 

 ین ایران خواهد بود. جهت تابع قوان

)مث  مالیات و تشریفات ، جهات مربوط به غیرمنقول بودن مال است «از هر جهت». منظور از عبارت ۱

باشد، تابع قاانون خاارجی    ولی آن چه مربوط به احوال شخصیه مالک مال می ی آن( انتقال یا اداره

 .(286، ص.(9الماسی )ق.م.()967)م.است مثل وصیت و ارث 

اموال غیرمنقول توسط بیگانگان با تحصیل اجازه و به شرط رفتار متقابل بارای محال ساکونت،     . تملک۲

؛ امّاا تملاک زماین در منااطق     (10/5/1328نامه استملاک اتباع خارجده،   )آیینصنعت و یا کسب، مجاز است 

صدنعتی   –اد تجداری  قانون چگونگی اداره مناطق آز 24م  1)تبصره آزاد توسط اتباع خارجی، مطلقاً ممنوع است 

1372.) 

 (  1310به اموال غیرمنقول اتباع خارجی،  )قانون راجعبخرند « زراعتی»در ایران زمین  توانند نمی. اتباع خارجی ۳

محدودیت راجع به دارا شدن اموال غیرمنقول برای بیگانگان ناظر به تملک از طریق معاامات اسات و    .۴

خارجاه   تبعاه  ،متاوفی  وارثیرد، بنابراین اگر گ را در بر نمی ()ارث و وصیتتملک از طریق حقود ارثیه 

رسد ولو خریاد آن ماال بارای وی جاایز      باشد و ترکه غیرمنقول باشد، مال غیرمنقول به وی ارث می
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بایاد   ،ورثه خارجیشود که  چنین استنباط میقانون مدنی  ۹۸۶از ماك قسمت اخیر ماده  امانباشد، 

 د و امکان بقای مالکیت وی وجود ندارد.یمااموال ميکور را منتقل ن

از سوی اتباع خارجه ماانع و تشاریفات    )نریر بیع شرط و رهن و غیره(. انعقاد معامات با حق استرداد ۵

نامده قدانون دفداتر اسدناد      آیین 45)ماده ها رفتار خواهد شد  خاصی نداشته و مانند اتباع داخلی با آن

رجی بخواهد مرهونه را تملک کند، چنین تملکی با رعایات  چنانچه تبعه خااست ؛ بدیهی رسمی(

 نامه(. همان آیین 42)ماده نامه است  گفته، منوط به تحصیل اجازه های سیش محدودیت

 زاد(.آقانون مناطق  24ماده  1)مستنبط از تبصره اجاره ملک توسط اتباع خارجی مجاز است . ۶

 ق.م(. 961)ر.ک: م تباع خارجی منع قانونی ندارد . تملک اموال منقول مانند خرید خودرو توسط ا۷

تواناد   آن در ایران بوده و به ثبت رسیده باشد، ایرانی محسوب و می« مرکز اصلی». هر شرکتی که ۸

و  976م  12)ر.ک: ش  اموال غیرمنقول خریداری کند ولو صد در صد سهامداران آن، خارجی باشند

مگر در خصو  اراضی مناطق آزاد؛ زیرا مطاابق   (فرهاد بیات کتاب صفر تا صد حقوق کسب و کار؛ تألیف

، فاروش و انتقاال   ۱۳۷۲نامه نحوه استفاده از زماین و مناابع ملای در منااطق آزاد      آیین ۹ماده 

هاا متعلّاق    هایی که تمام یا بخشی از سرمایه آن قطعی زمین به اتباع خارجی و همچنین شرکت

 به اتباع خارجی باشد، ممنوع است.

 عتبار عهدنامها:  9 ماده

ل منعقد شده باشدد  وَمقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر دُ

 در حكم قانون است.

و  94و  77)اص  این است که عهدنامه باید به تصویب مجلس برسد « طبق قانون اساسی». منظور از ۱

شارکت دولتای و طارف دیگار      ؛ البته قراردادهایی که یک طرف آن وزارتخانه یا موسسه یا(125

قانون اساسی خارج بوده و نیااز باه    ۷۷باشد از شمول اصل « شرکت خصوصی خارجی»قرارداد 

 شورای نگهبان(. 7/8/1360 -81)نرریه  تصویب مجلس ندارد

« اجباری و به نوعی تشریفاتی»د.ا، که  ۱۲۳د.م و اصل  ۱جمهور در ماده  . برخاف امرای رئیس۲

)اصد   جمهور، بخش تجزیه نشدنی انعقاد یک معاهاده اسات    ده توسط رئیساست، امرای معاه

 تواند از امرای آن خودداری نماید.   می و رئیس جمهور ق.ا( 125

 اماا است سس باید مانند سایر قوانین منتشار شاود،   « در حک  قانون». با توجه به این که عهدنامه ۳

یا عادم انقراای    طه عدم انتشار در داخل کشورتوان عهدنامه را به واس المللی نمی در روابط بین

 ، اجرا نکرد.۲مهلت مقرر در ماده 

 است. سیشینص قوانین معارض . عهدنامه، ناست و مُخَص۴ِّ
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بایاد قاانون ماوخّر را رعایات      1اصولاً ری مخالف عهدنامه وضع شود، محاک  داخلیخَّ. اگر قانون مؤ۵

)وضدع  ه فعل خود ند عدم اجرای عهدنامه را مستند بتوا المللی نمی کنند ولی دولت در روابط بین

 .(1969در خصوص حقوق معاهدات مصوب  عهدنامه وین 27)م.  کند قانون مخالف(

 اعتبار قراردادهاي خصوصی )اصل آزادي قراردادي(:   10 ماده

اند در صورتی کده مخدالف    قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده

 .فذ استصریح قانون نباشد نا

الوفاا   شاده و مشاهور فقهاا آن را لازم   نکه ضمن عقد معاین انشااء   است توافقی « شرط ابتدایی». ۱

« اوفوا باالعقود »یه شریفه آحال آنکه این عقیده خاف اطاد (؛ 54(، ص 10)شیخ انصاری )دانند  نمی

وع کنید به موافق رج)برای مشاهده نرر است  ۲«المومنون عند شروطه »و حدیث  )آیه اول سوره مايده(

را ناظر به همه قراردادها « وجوب وفای به عقد»که حكم  315، ص 2الوتقی، جلد  هی، عروسید محمد کاظم طباطبای

قاانونی مادنی، تردیادی در اعتباار قراردادهاای       ۱۰و در حقود کنونی با تصویب ماده  3داند( می

وجاود نادارد؛    (ا قدرارداد توزیدع انحصداری کدالا    ید  )نریر قرارداد راجع به حق تألیف یا حق اختدراع نامعین 

آور است ولو در ضامن عقاد قارار نگرفتاه باشاد زیارا        همچنین شرط مربوط به قرارداد ه  الزام

 است، نه شکل و قالب آن. « اراده و خواست طرفین»ماك 

کان انعقااد  امنه ضمنی، سس اگر در  ،در انتهای ماده در مقابل تردید و ابهام است« صریح»ی  . واژه۲

حاک  است ولی اگار مخالفات قارارداد باا     اباحه با قانون تردید شود، اصل  قرارداد و مخالفت آن

؛ که این مخالفت صاریح باشاد یاا ضامنی    مسلّ  باشد، قرارداد باطل است اع  از این آمره قانون 

                                                      
(، استثنائاً تصريح شده است که در صورت 1386) های صنعتی و علائم تجاری ، طرحقانون ثبت اختراعات 62در ماده  - 1

 انون با معاهدات مربوطه، معاهده )اعم از سابق يا لاحق( مقدم است.تعارض اين ق

محدود شده است، در فقه نيز عبارت « نظم عمومی»البته همانگونه که در قانون، قلمرو آزادی اراده طرفين، توسط  -2
 رَّمَ حلالاً أو اَحَلَّ حراماً()اِلّا شرطاً حَنباشد « احکام الهی»محدود شده است به اين قيد که خلاف « المؤمنون عند شروطهم»

 )شرط چهارم از شرايط اعتبار شروط، مندرج در کتاب مکاسب(

اند و اصولاً اختراع  به اعتقاد صاحب عناوين، قراردادها برای رفع نياز مردم و }در نتيجه زندگی اجتماعی{ ايجاد شده -3
ها را صرفاً تايید  املات تأسیس شارع نیستند بلکه شارع آن)به عبارت ديگر غالباً احکام راجع به معشوند  شرع محسوب نمی

« الناس مسلطون علی اموالهم»و عموم روايت  گويند( نموده است که به آن اصل امضايی بودن احکام راجع به معاملات می
تك  به تأييد تك نمايند، در کل، معتبر باشد و نيازی اقتضا دارد که قراردادهايی که مردم نسبت به اموال خود منعقد می

 .، مبحث فی شبهه الحکم(27)العناوين، ذيل عنوان قراردادها از سوی شارع نيست 
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اماا از  چنانکه در هی  یک از مواد قانون مدنی، قی  از بخشیدن اموال محجور منع نشاده اسات   

-157صص ، (11کاتوزیان )) شود که این عمل مجاز نیست به روشنی استنباط می ۱۲۴۱مفهوم ماده 

 .(48، ص.(12)امامی ؛ ن.خ: 158

رعایات   ، نه تکمیلی؛ توضیح آن کاه است« امری»در انتهای ماده، ناظر بر قوانین « قانون»ی  واژه .۳

ی از قوانین در صاورتی الزامای اسات کاه     برخی قوانین به طور مطلق الزامی است و رعایت برخ

و دساته دوم را  « امری»بینی نشده باشد، دسته اول را قوانین  سیش یا عرف خاف آن در قرارداد

 گویند. « یا تخییری یا تعویری تکمیلی یا تفسیری»قوانین 

 نون است.قا« امری بودن»قانون و در احوال شخصیه اصل بر « تکمیلی بودن». در امور مالی اصل بر ۴

کاه آن قاانون، بیاانگر    . مخالفت قرارداد با قانون در صورتی موجب بطان یا عادم نفاوذ عقاد اسات     ۵

 ضروری اعتبار عقد ميکور باشد. ق.م( 46)مانند م یا اختصاصی  ق.م( 190)م شرایط عمومی 

 (..ق.م184م.  13تا  8)ر.ک.ش.است « عقد غیرمعین»معمولاً « یقرارداد خصوص». منظور از ۶

هاای قاانونی را    خ توانند با توافق،  در عقود معین ه  کاربرد دارد و طرفین عقد معین، می ۱۰ماده . ۷

سر کرده و یا حتی خاف عرف و قانون تکمیلی تراضای نمایناد و بادیهی اسات کاه اراده طارفین       

ه خااف نظا    این تغییرات تا جایی معتبر اسات کا   اما؛ للقصود( ه)العقود تابعماك عمل خواهد بود 

 .   (6(، ص 13)کاتوزیان )عمومی و به ویژه قواعد امری ناظر به آن عقد نباشد 

قارارداد  »و باا گياشاتن ناام    « عینی را در برابر عوض تملیاک کارده  »د نتوان . طرفین قرارداد نمی۸

حمایت  قانون 7)تبصره ماده (6(، ص13)کاتوزیان )بر آن، از احکام امری عقد بیع فرار نمایند « خصوصی

آنچه مخلود طرفین اسات ماهیات حقاوقی عقاد اسات و       به ویژه اینکه؛ کنندگان خودرو( از مصرف

۱احراز نام آنچه توافق شده، با در نظر گرفتن قصد مشترك طرفین، با قاضای اسات.  
م  4)ر.ک: ش 

463.) 

ازی از اساتناد  نی کند و عقد صلح نیز باعث بی قانون مدنی، عقد صلح را بیهوده نمی ۱۰. مفاد ماده ۹

تنها اعتباار بخشای    ۱۰اولاً قلمرو ماده آنکه  توضیح؛  (362ص ،(14کاتوزیان )) شود نمی ۱۰به ماده 

توان تمام عقود نامعین را در قالب صلح منعقد نمود و از  به عقود نامعین نیست تا گفته شود می

                                                      
نمايد؛  را باز می« تقلب نسبت به قانون»با وجود اين، مقررات راجع به عقد صلح به نحوی نگارش شده است که باب  -1

گذاشته و مانع ايجاد حق شفعه برای شريك شوند « لحص»توانند نام توافق خود را به جای بيع،  بدين توضيح که طرفين می
 .همین کتاب( 759)ر.ك. به توضیحات ذيل ماده ؛ امری که قابل انتقاد و محتاج اصلاح است ق.م.( 759و  758)مواد 
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قاود  اسات خاواه در قالاب ع   مبنای اعتبار هر گونه توافاق   ۱۰نیاز شد، بلکه ماده  ماده ميکور بی

تاوان در قالاب    عقد صلح در حقود کنونی اثر تأسیسی دارد زیرا مای  معین باشد یا نامعین؛ ثانیاً

)نریر خیارات مختص بیع موضدوع  نمود و از آثار خاصه عقد بیع  عین را با عوض معلوم تملیکصلح، 

نده  ) اسات « سازش و گيشت تسال  و»؛ مرافاً بر اینکه جوهره صلح ۱دوری جست ق.م.( 456ماده 

)شدیخ انصداری   تملیک عین یا منفعت و غیره وسیله تحقق تسال  هستند  ؛ به عبارت دیگر،(تبادل

 (.301(، ص 15)

 نباشااد  )اخددلاق حسددنه و قددانون آمددره(. قاارارداد در صااورتی معتباار اساات کااه مخااالف نظاا  عمااومی ۱۰

را باه جاای   « نظا  عماومی  »، واژه ۱۰در ماده  بنابراین شایسته بود، مقنن ؛ق.ا.د.م.( 6ق.م و م  975)م 

 .گرفت به کار می« قانون»

و  196)قسدمت اخیدر مداده    توانند با توافق، به نفع اشخا  ثالث تعهد ایجاد کنناد   متعاقدین اصولاً می. ۱۱

توانند به ضرر ثالث، تعهدی ایجاد کرده یا حق ایجااد شاده بارای وی را بادون      ولی اصولاً نمی( 231

و زایل کنند؛ به عنوان مثال اگر طبق قرارداد میان فدراسیون فوتبال و سرمربی تای  ملای،   رضایت ا

 ۱۸۲۲و  ۱۶۲مالیات بر درآمد سرمربی به عهده فدراسیون باشد، چناین تاوافقی مساتنبط از ماواد     

های مستقی  صحیح است اماّ مادام کاه مالیاات سرداخات نشاده اسات صارف چناین         قانون مالیات

نخواهاد باود زیارا توافاق فدراسایون و       )سدرمربی( ی دّرجوع سازمان امور مالیاتی به مؤ عتوافقی مان

شود را در مراجعاه باه ماؤدّیِ     تواند حق سازمان که در قرارداد اخیر ثالث محسوب می سرمربی نمی

همچنین اگر در قرارداد بین مادیرعامل و شارکت ذکار شاود کاه      مالیاتی زایل کند؛  کننده( )پرداخت

 های صادره از حساب شرکت در برابر دارناده چاک مسائولیتی نادارد و     مل در خصو  چکمدیرعا

این توافق نسبت باه طلبکاار اثاری نداشاته و      ،است )صاحب حساب( مسئولیت تماماً به عهده شرکت

 .ق.ص.چ( 19)ماده رجوع کند  کننده چس()امضا تواند به مدیرعامل دارنده چک می

                                                      
خارج  زع()رفع تناهم پوشانی زيادی با هم دارند و صلح از جايگاه اوليه خود  ،توان انکار کرد که اين دو نهاد البته نمی -1

چنانکه در رويه عملی  ؛و به ابزاری برای تحقق حاکميت اراده در فقه و رويه عملی تبديل شده است ق.م.( 752)ماده شده 
 قانون مدنی. 10شود، نه ماده  از قالب صلح استفاده میو حق اختراع سرقفلی  ،برای انتقال رسمی سهام

سانی که مطابق مقررات اين قانون مکلف به پرداخت ماليات ديگران ک»های مستقيم:  قانون ماليات 182مطابق ماده  -2
ی محسوب و از نظر دّ... در حکم مؤ هرکس که پرداخت ماليات ديگری را تعهد يا ضمانت کرده باشدباشند و همچنين  می

 «.ها با آنان رفتار خواهد شد وصول بدهی طبق مقررات قانونی اجرای وصول ماليات
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 (57-51(، صص 22)صفایی، )از  ندانواع نظ  عمومی عبارت .۱۲

اساسای جامعاه و   به نهادهاای   ضربه که هدفش جلوگیری از وارد شدن نرم عمومی سیاسی الف  

 حمایت از دولت، خانواده و فرد است:

 باطل است؛ ، به عنوان مثال قرارداد فروش حق رأی،حمایت از دولت 

 ه بر عهده زوجه باشد، باطل است؛بر اینکه نفق توافق، به عنوان مثال حمایت از خانواده 

 (.960)م ، باطل است )بردگی(یت ، به عنوان مثال قرارداد راجع به سلب حرّحمایت از فرد 

 ، بر دو قس  است:نرم عمومی اقتصادی ب  

  حمایت از طبقاتی است که به لحا  اقتصاادی ضاعیف    هدفشکه نرم عمومی حمایتی

ننده یا بدهکار؛ به عنوان مثاال هار قاراردادی کاه     هستند مانند کارگر، مستأجر، مصرف ک

 8)م در نظر گیارد باطال اسات     را برای کارگر بینی شده در قانون کار از حقود سیش کمتر

حمایتی اسات  -دیگر از قواعد اقتصادی ای تقسیط بدهی بدهکار توسط قاضی نمونه؛ 1ق.ک.(
 (.ق.م 277)م 

 ؛ نظا   …های گمرکی، نرخ سود بانکی و  رفهتع مانند مقررات ارزی، ،نرم عمومی ارشادی

بیشاتر در حاال تغییار     ،عمومی ارشادی به نسبت سایر انواع نظ  عمومی، در طاول زماان  

 د.است و ثبات چندانی ندار

 عقاد  (191)م و رضاایی باودن    (219)م چراکه اصل بر لازم بودن  ؛. عقود نامعین، لازم و رضایی هستند۱۳

قانونی اسات و حاال آنکاه اساسااً      صّمستلزم نمعمولاً تشریفاتی بودن،  ایجایز  ؛ به ویژه اینکهاست

 ده اسات؛ شا ندر قاانون بیاان    )از جمله لازم یا جایز بودن، رضایی یا تشدریفاتی بدودن(  احکام عقود ناامعین  

 مگر اینکه توافق یا عرفِ بنابراین کلیه عقود نامعین، مشمول اصل لزوم و رضایی بودن عقود هستند

 جود داشته باشد.خافی و

                                                      
وانين حمايتی اين است که اگر توافق به نفع طبقه مورد حمايت قانون باشد اشکالی ندارد؛ بنابراين در های ق از ويژگی -1

التزام و خسارتی  نظر گرفتن مزايای بيشتر از آنچه در قانون کار آمده است برای کارگر اشکالی ندارد؛ يا در نظر گرفتن وجه
کنندگان  ز مصرفنامه حمايت ا ون پيش فروش ساختمان و آيينهای در نظر گرفته شده در قان بيشتر از حداقل خسارت

قانون  115م  3)ر.ك: بند  خريدار و مصرف کننده اشکالی ندارد ولی توافق به مبلغی کمتر معتبر نيست خودرو به نفع پيش
 .دريايی(



 

 

‍د‍اول‍جل

  در‍اموال
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 کتاب اول : در بيان اموال و مالكيت به طور کلی

 باب اول: در بيان انواع اموال

 اقسام اموال:  11 ماده

 اموال بر دو قسم است : منقول و غیر منقول

ت و به معنی خواستن است و از این جهت به آن مال گویند که مورد خواس« میل»ریشه ، از . مال۱

شود که مفید باوده و قابال    ، به چیزی اطاد میشود؛ از منظر حقوقی نیز، مال و عاقه واقع می

؛ بنابراین دریای آزاد و (9(، ص 16کاتوزیان ))  یافتن به شخص یا ملت معین باشد تملک و اختصا

رك میراث مشت»ها به عنوان  و از آن نشدهیا کرات آسمانی که قابل تملک نیستند مال محسوب 

 .(424و  347ص ص المل  عمومی، ، حقوق بین)بیگدلیشود  می یاد« بشریت

 باوده و  داشتن مالک خا ، شرط مال محسوب شدن نیست بلکه کافی است که آن شیء مفیاد . ۲

نامگياری فصل ساوم از   قابلیت تملک و اختصا  یافتن به شخص یا ملت معین را داشته باشد؛

مویِّاد هماین برداشات اسات     « اموالی که مالک خا  ندارد» تحت عنوان ،قانون مدنیاول بابِ 

 (.9(، ص16و کاتوزیان ) 13(، ص1)ن.و: لنگرودی )

ای ارزش گیارد و ها  حقاوقی کاه دار     می بر ، ه  اشیاء مادی را در۱۱در ماده « مال»اطاد لفظ . ۳

وجزتر، واژه به عباارت ما  ؛ (13(، ص1)ن.خ: لنگرودی ) یا خط تلفن سرقفلی حق اقتصادی است. مثل

 .  استintangible) د  و نامشهوtangible) دمال اع  از مال مشهو

گیارد و قسا     حصری است و هر مالی در یکی از ایان دو دساته قارار مای     ۱۱بندی ماده  . تقسی ۴

 (.14(، ص1لنگرودی ))ی وجود ندارد سوم

لی شیء است ولی هر ء به لحا  منطقی، عموم و خصو  مطلق است زیرا هر ما . رابطه مال و شی۵

باه عناوان مثاال: آفتااب      ۱؛شود اشته و لزوماً مال محسوب نمیشیئی ارزش مبادله اقتصادی ند

 (.37(، ص7السلطنه ) و عدل 141(، ص 17)ن.و: صفایی )شود  شیء است ولی مال محسوب نمی

                                                      
 وجه خواهد بود. نرا تنها ناظر به اموال مادی بدانيم رابطه اين دو مفهوم، عموم و خصوص م« شیء»اگر لفظ  -1
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یی و مشاروع باشاد،   . اگر مالی در رابطه دو طرف قرارداد ارزش مالی داشته باشد و انگیزه معامله عقا۶

مثال دفتار    ؛زشای قائال نباشاد   قرارداد صحیح است ولاو ایان کاه عارف باازار بارای آن شایء ار       

 (.11(، ص16)کاتوزیان )خاطرات

 (.11(، ص16)کاتوزیان )یلی بر مالیت نداشتن آن مال نیست . اندك بودن مال، دل۷

داد و ساتد   قابلو  بودهحک  مال  ، در شود مالی که به حک  عادت در آینده ایجاد می) . مال آینده۸

بیع  ،؛ البته مثال اخیر را در فقه(11(، ص16)کاتوزیان ) ای که هنوز نرسیده است میوه. مثل بیع است

گویند و مشهور فقها  )پدیدارشدن صلاحیت میوه برای خرید و فروش و مانند آن(ثمره سیش از بدُُوِّ صَاح 

 نی دلیلی بر بطان آن نیست.دانند که در حقود کنو آن را صحیح نمی

 . تقسی  اموال به منقول و غیرمنقول در موارد زیر مؤثر است:۹

  ؛ق.ا.د.م.( 13و  12، 11)م.تعیین دادگاه صالح 

  ؛ق.ا.ا.م( 99و  61)منحوه توقیف و بازداشت 

 ؛(1328نامه استملاک اتباع خارجه  آیین 1)ماده خارجیان در تملک اموال غیرمنقول  تمحدودی 

 ؛ق.ث.( 47و  46 )ممنقول اموال غیر برخی لزوم تنظی  سند رسمی در انتقال 

  ؛ق.ت( 4)م غیرتجاری بودن معامات اموال غیرمنقول 

   به اموال غیرمنقول؛ (808)م و شفعه  (93)م ارتفاد اختصا 

 ؛(946)م بری زوجه    نحوه ارث 

 ؛ق.م(1241)مال غیرمنقول از سوی قی  لزوم اجازه دادستان در فروش یا رهن گياشتن م 

  (1373قانون وصول برخی از درآمدهای دولت  12ماده  3)بند نحوه محاسبه هزینه دادرسی. 

  و جرم سرقت که « مال غیرمنقول»تحقق برخی عناوین مجرمانه؛ مانند تصرف عدوانی که به

 اختصا  دارد.« مال منقول»به 

 در اموال غير منقول فصل اول:

 تعريف مال غيرمنقول :  12 ماده

مال غیر منقول آن است که از محلی به مح  دیگر نتوان نق  نمود اعم از اینكه اسدتقرار  

آن ذاتی باشد یا به واسطه عم  انسان به نحوی که نق  آن مستلزم خرابی یا نقص خدود  

 .مال یا مح  آن شود



 

 

 36 انتشارات ارشد

یاا   (17)م یاا حکمای    (16تا  13واد )میا در اثر عمل انسان  )طبیعی(. مال غیرمنقول ممکن است ذاتی ۱

 باشد. (18)م تبعی 

گویناد  « غیرمنقول ذاتی یاا طبیعای  ». مالی را که بر حک  طبیعت خود قابل نقل و انتقال نیست، ۲

 .های آن مثل زمین، معادن و سنگ

نه علمی؛ زیارا های  چیاز بار اسااس ذات خاود ثابات نیسات          ،است« عرفی». ماك ثبات ذاتی، ۳
 (.49(، ص16)کاتوزیان )

 مصاديق اموال غيرمنقول:  13 ماده

شود غیر منقول است  بنیه و آسیا و هر چه که در بنا منصوب و عرفاً جزء بنا محسوب میاراضی و اَ

 .ها که برای جریان آب یا مقاصد دیگر در زمین یا بنا کشیده شده باشد و همچنین است لوله

 و در اثار عمال انساان    خود را باه صاورت مصانوعی   ، وصف غیرمنقول )به جز اراضی(. این دسته از اموال ۱

به همین دلیل سس از جدا شدن از بنا، صفت اکتساابی   ؛ها منقول است اند وگرنه ذات آن کسب نموده

 (.49، ص. (16کاتوزیان )( )15)ر.ک. م گیرند  خود را از دست داده و در شمار اموال منقول قرار می

بینی کرده و اموال غیرمنقول غیرذاتای را در رواباط خاود     سیشرا  توانند خاف این ماده . طرفین عقد می۲

منقاول   ،میاوه  ه بر جدا کردن میاوه از درخات باشاد   سس اگر بنای دو طرف معامل ؛منقول تلقی کنند.

 (.56، ص.(18درودیان ))منقول قراردادی یا اموال پیشاپیش منقول()شود ولو هنوز چیده نشده باشد  محسوب می

« غیرمنقول در اثر عمل انسان»فته، ی که در اصل منقول بوده و به زمین یا بنا الصاد یا. تمام اموال۳

دانان این دسته از اماوال را باه دلیال     البته برخی از حقود .)مث  بناها یا لوله های آب یا درخت(است 

 .(38، ص (5کاتوزیان ))اند  ، غیرمنقول تبعی ه  نامیدهتبعیت از وصف زمین یا بنا

 ديق غير منقول در اثر عمل انسان )غيرمنقول اکتسابی(مصا:  14 ماده

آینه و پرده نقاشی و مجسمه و امثال آنها در صورتی که در بنا یا زمین به کار رفته باشدد  

 به طوری که نق  آن موجب نقص یا خرابی خود آن یا مح  آن بشود غیر منقول است.

 وضعيت ثمره و حاصل:  15 ماده

اگدر قسدمتی از آن    ؛درو نشده است غیر منقدول اسدت  تمره و حاص ، مادام که چیده یا 

 .چیده یا درو شده باشد تنها آن قسمت منقول است

« عاین »شود که سس از جدا شادن از عاین، خاود     اطاد می« مادی». ثمره در معنای خا ، به منافع ۱

 .(38، ص.(16کاتوزیان))است « منفعت»دیگری است مثل میوه ولی در معنای عام معادل 
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« ثماره »ره و حاصل در معنای عام مترادف و به معنای منفعت هستند ولی در معناای خاا    . ثم۲

مانناد میاوه    ؛ای با کاسته شدن از عاین نادارد   مازمهاست که ایجاد آن  ای جدید شوندهمنافع ت

کاهد مثل اساتخراج   میمنفعتی است که با جدا شدنش از عین، از آن « حاصل یا محصول»ولی 

 .(41(، ص 7؛ ن.خ: عدل )39-38، صص. (16اتوزیان )ک)سنگ از معدن 

وصف غیرمنقول برای ثمره و حاصل است که سس از جدا شادن  « تبعی بودن». مبنای حک  ماده ۳

 .(39، ص. (5کاتوزیان ))گردد  ه وصف ذاتی خود بر میاز بین رفته و ب

 مصاديق غيرمنقول در اثر عمل انسان )غيرمنقول اکتسابی(:  16 ماده

 های آن و نهال و قلمه مادام که بریده یا کنده نشده است غیرمنقول است. ر و شاخهشجااَ مطلقِ

، قسمتی از سااقه، ریشاه یاا    «مهلَقَ»است و منظور از « کلیه درختان»، «ق اشجارلَطْمُ». منظور از ۱

و رشاد کناد    گرفتاه تاا ریشاه    شود بریده و کاشته می )مورَّب(برگ گیاه است که به صورت قل  

 .رهنگ دهخدا و عمید(ف :)ر.ک

 غير منقول حكمی:  17 ماده

آن را برای عم  زراعت اختصاص داده باشد از قبی  گاو و گداومیش   ،ی که مالسحیوانات و اشیاي

و ماشین و اسباب و ادوات زراعت و تخم و غیره و به طور کلی هر مال منقول که بدرای اسدتفاده   

اده باشد از جهدت صدلاحیت محداکم و    از عم  زراعت لازم و مالس آن را به این امر تخصیص د

ملس محسوب و در حكم مال غیر منقول است و همچنین است تلمبه و گداو و   توقیف اموال جزءِ

 یا حیوان دیگری که برای آبیاری زراعت یا خانه و باغ  اختصاص داده شده است.

غیرمنقول »، اند شدهبرای عمل زراعت و آبیاری اختصا  داده  توسط مالکی که . حیوانات و اشیائ۱

« صاحیت محاک  و توقیاف اماوال  »است. یعنی این اموال منقول بوده و تنها از حیث « حکمی

 است.« حک  غیرمنقول»در 

؛ باشاد « واحد»اولاً زمین و اشیاء اختصا  یافته به زراعت باید دارای مالک  ۱۷. برای اجرای ماده ۲

ش را به زراعت اختصاا  دهاد، تراکتاور از هار     تراکتور خوی ،بنابراین اگر در عقد مزارعه، عامل

مالاک تراکتاور باوده ولای      )زارع(شود زیرا در فرض اخیر، عامال   حیث مال منقول محسوب می

ثانیااً مالاک بایاد ایان اماوال را صارفاً باه         ؛)مالس زمین معمولاً مزارع اسدت( ندارد  مالکیتی بر زمین

اگر تراکتوری برای هموار کردن راه و ه  برای ؛ بنابراین اختصا  داده باشد« آبیارییا  زراعت»

این باید وجود ثالثاً  ؛(152(، ص17)صفایی )را غیرمنقول دانست  توان آن کار رود، نمیه شخ  زدن ب

 اموال برای زراعت لازم و ضروری باشد.
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ول . اگر مستأجری گاو و تخ  را از مال خود در زمین مورد اجاره به کاار ببارد، آن اماوال غیرمنقا    ۳

، موضاوع  فروخته شاود همچنین اگر تراکتور یا چرخ آبیاری جدای از زمین  ؛دنشو محسوب نمی

 .(52، ص. (16کاتوزیان ))مال منقول است  ،عقد بیع

 12)م است « دادگاه محل وقوع مال غیرمنقول». دعوای راجع به مال غیرمنقول اصولاً در صاحیت ۴

 اسات « دادگاه محال اقامات خواناده   »ولاً در صاحیت و دعوای راجع به مال منقول اص ق.آ.د.م.(

 (.ق.آ.د.م 11)م.  

در حالی کاه توقیاف اماوال     )منع نق  و انتقال حقوقی(است « سندی». توقیف اموال غیرمنقول اصولاً ۵

بناابراین توقیاف ماال غیرمنقاول موجاب توقیاف مناافع آن        ؛ ۱اسات « فیزیکای »منقول اصولاً 

 تواند از اموال غیرمنقول توقیف شده استفاده نماید. مالک میو  ق.ا.ا.م.( 103)م.  گردد نمی

توان باه یااری قیااس ایان      داشته و باید تفسیر مریَّق شود و نمی« جنبه استثنایی» ۱۷. حک  ماده ۶

حک  را در ادوات صنعتی و تجاری ه  جاری کرد؛ اگرچه ایان حکا  باا تحاولات کناونی ساازگار       

 .(44(، ص 7؛ عدل )52(، ص16زیان )اتوک؛ 44(، ص 20امامی ))نیست 

 غيرمنقول تبعی:  18 ماده

كنی و همچنین حق ارتفاق نسبت بده  مری و سُغیرمنقوله مث  حق عُ ءحق انتفاع از اشیا

ملس غیر از قبی  حق العبور و حق المجری و دعاوی راجع  به اموال غیر منقوله از قبید   

 لع ید و امثال آن تابع اموال غیر منقول است.تقاضای خَ

اصاولاً باه تبعیات از     شوند و حقاود و دعااوی   بندی می خود تقسی  «ماهیت». اشیاء به تبعیت از ۱

 نامند.   می« غیرمنقول تبعی»به همین دلیل مصادیق مندرج در ماده فود را  خود؛« موضوع»

حق انتفااع ها  باه تباع آن      . اگر موضوع حق عینی، مال غیرمنقول باشد مثل حق انتفاع از خانه، ۲

شود و اگر موضوع حق عینای، ماال منقاول باشاد مثال حاق انتفااع از         یرمنقول محسوب میغ

 شود. خودرو، حق انتفاع ه  به تبع آن منقول محسوب می

                                                      
به وضوح قابل مشاهده است چراکه ممکن است خودرو صرفاً با دستور دادگاه « خودرو»تفکيك توقيف حقوقی و فيزيکی در  -1

و يا علاوه بر  )يعنی از نقل و انتقال حقوقی و معامله آن جلوگیری شود(به پليس راهور و با ثبت در سيستم، توقيف حقوقی شود 
 نيز به کلانتری مربوطه داده شود. داشتن آن در همان محل( )يعنی حمل آن به پارکینگ و نگه ف فيزيکی آناين، دستور توقي
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ی مطالباه دیان، مثال    اساس دعاو   (20)م ینی، منقول است ولو موضوع آن غیرمنقول باشاد  . حق د۳ِ

برخی از حقوقدانان تعهد به انتقاال ماال    مال غیرمنقول، منقول است. البته ۱الاجاره یا ثمن مال

 (.52، ش (16کاتوزیان )) اند غیرمنقول را، استثنائاً، غیرمنقول دانسته

)رأی وحدت ، غیرمنقول است )مال غیرمنقول(المثل و خسارت وارده به اماك  . دعوای راجع به اجرت۴

 .2عالی کشور( هیئت عمومی دیوان 5/9/1363، مورخ 31رویه شماره 

جنبه تمثیلی داشته و سایر حقاود عینای راجاع باه اماوال       ۱۸ذکر حق انتفاع و ارتفاد در ماده  .۵

 را نیز باید غیرمنقول دانست. )مث  مالكیت، حق تحجیر، حق شفعه و حق وتیقه(غیرمنقول 

راجع به اموال غیرمنقول مثل خلع ید غاصبانه یا اماانی، تصارف عادوانی، رفاع     « تصرف». دعاوی ۶

 .(55، ص. (16کاتوزیان ))و ممانعت از حق، غیرمنقول است مزاحمت 

است مثل دعوی فست، عادم  « تملّک مال غیرمنقول» به نحو غیرمستقی ، که موضوع آن دعوایی. ۷

 .(55(، ص 16)کاتوزیان )، غیرمنقول است راجع به مال غیرمنقولنفوذ یا بطان معامله 

 .(57، ص. (16کاتوزیان ))غیرمنقول است « ت غیرمنقولی موقوفا تولیت و اداره»ی مربوط به ا. دعو۸

اماوال دانسات و در ماوارد تردیاد، ماال را      « منقول باودن »بر مبنای قاعده غلبه، باید اصل را بر . ۹

 )الظنُ یُلحِقُ الشیء بالاع  الاغلب . منقول تلقی نمود

 

                                                      
ی پول است ولی اگر ثمن معامله،  الاجاره يا ثمن ناظر به مورد غالب است که بهای قرارداد البته منقول تلقی کردن مال -1

کند و اين حق  می ه مالك ثمن شده و حق عينی بر مال غيرمنقول پيدامال غيرمنقول و معين باشد به مجرد وقوع بيع فروشند

 ش، غيرمنقول محسوب خواهد شد.به تبع موضوع

رسد از آنجايی که تعيين  به نظر می اماالمثل، دينی و منقول است  به لحاظ تحليلی، حق مطالبه خسارت و اجرت -2

وقوع ملك است، غيرمنقول تلقی کردن دعوی و صالح  المثل ملك مستلزم مراجعه کارشناس به محل خسارت و اجرت

دانستن دادگاه محل وقوع ملك به مصلحت نزديکتر است؛ به همين دليل در صورتی که طرفين در خصوص خسارت يا 

اجرت ملك توافق نمايند، بايد به قاعده اصلی بازگشته و دعوی مطالبه آنها را منقول و در صلاحيت دادگاه اقامتگاه خوانده 

المسمی را منقول تلقی کرده است دليل  المثل ملك را غيرمنقول و اجرت دانست؛ شايان ذکر است در رأی صادره که اجرت

 رسد. المسمی دانسته است که صحيح به نظر نمی المثل و قراردادی بودن اجرت اين امر را غير قراردادی بودن اجرت
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 فصل دوم: در اموال منقوله

 تعريف اموال منقول:  19 ماده

محلی به مح  دیگر ممكن باشد بدون اینكه به خدود یدا محد  آن     اشیايی که نق  آن از

 خرابی وارد آید منقول است.

وسیله اثبات حق است و ذاتاً مالیت ندارد، با این حال، در برخی موارد موضوع سند چنان با  ،. سند۱

ناام   شود که گویی خود سند ارزش مالی دارد مثال اساکناس، ساهام بای     ماهیت آن مخلوط می

 ءاشایا  سفته و چک در وجه حامل. این اساناد را بایاد از   ات،برو، های ترمین شده چک شرکت،

 .(58، ص. (16کاتوزیان ))به حساب آورد « منقول»مادی 

 يا حكمی منقول تبعی:  20 ماده

عین مسدتأجره از حیدث صدلاحیت     ی الاجاره بیع و مالُمَ منِیون از قبی  قرض وتَکلیه دُ

 كه مبیع یا عین مستأجره از اموال غیرمنقوله باشد.محاکم در حكم منقول است ولو این

 است. حکمیمنقول  ،لنسبت به اموال منقونیز  . حق عینی۱

« صاحیت محااک  ». دیون و تعهدات، از هر جهت تابع مقررات مربوط به اموال منقول هستند و قید ۲

 حجیتّ ندارد. و ناظر به مورد غالب است و مفهوم مخالف آن بوده ، قید توضیحی۲۰در ماده 

توافقی است که مستأجر در مقابل مالکیت منفعات سرداخات    ی، بهایالمسمی یا اجرت الاجاره  . مال۳

بهاای   ،المثال   و در مقابال اجارت  ( 18م  3)ر.ک: پاورقی ش  شود منقول محسوب می اصولاً کند و می

 سوب شود.ممکن است منقول یا غیرمنقول مح  غیرقراردادی است که بسته به موضوع آن،

است، دینی و منقول است ولی اگار  « شخصیت حقوقی مستقل». حق شرکا در شرکتی که دارای ۴

شرکت فاقد شخصیت حقوقی باشد حق شارکا عینای اسات و منقاول یاا غیرمنقاول باودن آن        

 .(48(، ص 7؛ عدل )48(، ص 20)امامی ) بستگی به منقول یا غیرمنقول بودن مال مشاع دارد

های فکری و اصل منقول بودن اموال، این اموال نیز، منقول محساوب   وضوع مالکیت. با توجه به م۵

 .(48(، ص 7؛ عدل )48(، ص 20)امامی ) ؛ مانند حق مخترع نسبت به اختراع خودگردند می

منقول )پولی که مستأجر در برابدر فعالیدت و حسدن    سرقفلی حقی است مخلوط از حق به اعتقاد برخی، . ۶

آن غلباه  « غیرمنقاول »که وصف  )حق تقدم در اجاره(و حق غیرمنقول  کند( ت میشهرت خویش دریاف

 .(63-61، صص. (16کاتوزیان ))دارد 
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 مصاديق اموال منقول:  21 ماده

هایی کده در روی رودخانده و    ها و آسیاها و حمام های کوچس و بزرگ و قایق انواع کشتی

هایی که نرر بده طدرز    ارخانهتوان آنها را حرکت داد و کلیة ک شود و می دریاها ساخته می

بنای عمارتی نباشد داخ  در منقولات است ولی توقیف بعضدی از اشدیاء    جزو ساختمان 

 .یبات خاصه به عم  آیدتمزبوره ممكن است نرر به اهمیت آنها موافق تر

شود اماا باه لحاا  اهمیّات موضاوع،       اگرچه مطابق قانون دریایی، کشتی مال منقول محسوب می. ۱

 …اصی راجع به تابعیت، ثبت، معامات و نحوه فروش آن جهت سرداخت دیون مالاک و  قواعد خ

 (.155(، ص17)صفایی) بینی شده است در این قانون سیش

گویند  اگر منصوب در بنا و جزء  کند که به آن آسیاب ه  می . آسیا )دستگاهی که غات را آرد می۲

 ق.م(. 21)م شود  محسوب میوگرنه منقول ق.م(  13)م ن باشد غیرمنقول است آ

 ايیوضعيت مصالح بنّ:  22 ماده

ایی از قبی  سنگ و آجر و غیره که برای بنایی تهیه شده یا به واسطه خرابدی از  مصالح بنّ

 .بنا جدا شده باشد مادامی که در بنا به کار نرفته داخ  منقول است

ی بوده و منقول اسات  قطعات سیش ساخته ساختمان قبل از نصب در ساختمان از مصالح ساختمان. ۱

 .(8/7/59-3943/7، شماره (6نرریه مشورتی ))

 فصل سوم: در اموالی که مالك خاص ندارد

 اموال بدون مالك:  23 ماده

 استفاده از اموالی که مالس خاص ندارد مطابق قوانین مربوط به آنها خواهد بود.

توان در حک  اموال   می را نیز« المالک اموال مجهول»، «مباحات»و « مشترکات عمومی»عاوه بر . ۱

 بدون مالک خا  دانست.

، ملک دولت است و دولت نسبت به آن حق مالکیت دارد اماا اماوال   به معنای خا  . اموال دولتی۲

های عموم، اختصا  یافتاه اسات و دولات بارای      عمومی اموالی هستند که برای رفع نیازمندی

 کند.« اداره»تواند آن را  یمردم، م نمایندگی از سویحفظ مصالح عمومی، تنها به 

هاا  صاد ساهام آن   در موسسات دولتی کاه صاد   و ها ست که توسط وزارتخانهاموالی ا ،اموال دولتی . ۳

گر به تملک دولت درآمده یا در شود یا به هر طریق قانونی دی متعلق به دولت است خریداری می

اماوال   ۷۴در اصاحیه سال گفتنی است ؛ (1372نامه اموال دولتی مصوب  آیین 2ماده اصلاحیه ) آیند می
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هیئدت   1/9/1374ی  )مصدوبه  خارج گشت نامه این آیین دولتی از تعریف اموال دولتی "های شرکت"

 .وزیران(
آن  نسابت باه  و مارور زماان    اموال عمومی امکاان نادارد   ۱. برخاف اموال دولتی، انتقال و توقیف۴

 .(66، ص. (16کاتوزیان ))شود  جاری نمی

حال حاضر، توقیف اموال دولتی و شهرداری با محدودیت مواجه شده است و بازداشات اماوال   در  .۵

هاا در بودجاه کال کشاور      موسسات دولتی که درآماد و مخاارج آن  آن ها و  متعلق به وزارتخانه

به دولت و عدم تاأمین و   ها با رعایت قانون نحوه سرداخت محکوم شهردارینیز گردد و  منظور می

و قانون راجع به منع توقیف اموال منقول و غیرمنقاول   ۱۵/۸/۱۳۶۵دولتی مصوب  توقیف اموال

نامه نحدوه اجدرای مفداد اسدناد      آیین 62)م  ۲گیرد صورت می ۱۴/۲/۱۳۶۱ها مصوب  متعلق به شهرداری

                                                      
ين نبوده و پس از صدور حکم قطعی در صورتی که شهرداری امکان قبل از صدور حکم قطعی، اموال شهرداری قابل تأم -1

تواند نسبت به استيفای طلب خود از  ذينفع می وگرنه، کنداجرای رأی در همان سال را نداشته باشد بايد در سال بعد اجرا 

دولتی، اعتبار و بودجه  اموال شهرداری اقدام نمايد؛ در خصوص توقيف اموال دولتی نيز، در صورتی که وزارتخانه يا موسسه

وجود « صدور حکم»بعد از  ماه( 18)به را نداشته باشد، امکان توقيف اموال تا يك سال و نيم  لازم جهت پرداخت محکوم

شد که عدم امکان تأمين و توقيف اموال وزارتخانه و موسسات دولتی و  نخواهد داشت. سابقاً به درستی چنين بيان می

های دولتی يا موسسات عمومی غيردولتی ديگر نيست  ايی دارد و اين مقرره قابل تسری به شرکتها جنبه استثن شهرداری

، به عبارت ديگر، در کليه مواردی که در اجرای اين قانون ترديد وجود دارد بايد (17/11/1380 -10655/7، (6)نظريه مشورتی )

برخی مواد به قانون  قانون الحاق 24حال حاضر، در بند ج ماده  قلمرو آن تفسير محدود شده و به قدر متيقن اکتفا نمود؛ اما در

در مورد احکام قطعی دادگاهها و اوراق »چنين مقرر شده است که  1393/ 4/12تنظيم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب 

قانون مديريت خدمات  5های اجرايی موضوع ماده  و ساير مراجع قضايی عليه دستگاه الاجرای ثبتی و دفاتر اسناد رسمی لازم

به دولت و عدم تأمين و توقيف اموال  های مذکور، ظرف مهلت مقرر در قانون نحوه پرداخت محکوم کشوری، چنانچه دستگاه

به  ياد شده بايد مراتب را جهت اجرا به هر دليل از اجرای احکام خودداری کنند، مرجع قضايی يا ثبتی 1365دولتی مصوب 

به را بدون رعايت  ريزی کشور اعلام کند و سازمان مذکور موظف است ظرف مدت سه ماه، محکوم هسازمان مديريت و برنام

ای از بودجه سنواتی، دستگاه مربوطه کسر و مستقيماً  ای و هزينه های سرمايه جايی در بودجه تملك دارايی های جابه محدوديت

؛ بنابراين، قانون اخير، دايره قلمرو قانون «بتی مربوط پرداخت کندله يا اجرای احکام دادگاه يا ساير مراجع قضايی و ث به محکوم

های دولتی و مؤسسات عمومی غيردولتی هم  به دولت و عدم تأمين و توقيف اموال دولتی را به شرکت نحوه پرداخت محکوم

وزارتخانه  -يكاز:  قانون مديريت خدمات کشوری عبارت است 5های اجرايی موضوع ماده  تسری داده است؛ چرا که دستگاه

شرکت دولتی؛ شايان ذکر است اجرای ماده اخير از سوی سازمان  -چهارمؤسسه عمومی غيردولتی  -سهمؤسسه دولتی  -دو

 عليه، دارای رديف بودجه باشد. برنامه و بودجه، در عمل منوط به اين است که محکوم

)قسمت اخیر ماده واحده در پرداخت خسارت تأخير است مهلت قانونی اعطا شده به شهرداری، رافع مسئوليت شهرداری  -2
 ؛ بديهی است پس از اتمام مهلت قانونی، بدهی مشمول خسارت تأخير شده و اموال شهرداری نيز قابل توقيف است. (14/2/61
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؛ بنابراین تفاوت اموال دولتی و عمومی از نظر امکان توقیف، تا حدودی کمرنگ شده (1387رسمی 

م توقیف اموال دولتی موقتی بوده و ریشه در مصلحت و در اموال عمومی، ریشاه  است اگرچه عد

 در اوصاف این اموال دارد.

اموالی که برای استفاده عموم در اختیار سکنه شهر یا روساتا اسات    -۱  . اموال عمومی بر دو قس  است:۶

 (.21(، ص1( )لنگرودی )ق.م 26)م اموالی که به یک خدمت عمومی اختصا  یافته است  -۲ق.م(  25)م 

و  )مانندد مباحدات(   است. یعنی هر مالی ملک نیست« عموم و خصو  من وجه». رابطة مال با ملک ۷

بلکاه   ها منقضی شده و ارزش مالی نددارد(  )مانند مواد خوراکی که تاریخ مصرف آن هر ملکی ه  مال نیست

 .، البیع، ذی  شرایط عوضین()امام خمینی()یعنی مالس خاص دارندملک هستند  برخی از اموال

. در برخی از اموال فکری مانند اختراع یا طرح صنعتی با اتمام حق ماادی مالاک، ماال فکاری از اماوال      ۸

عمومی محسوب و همه اشخا  حق استفاده از آن را دارند اما در برخی از اموال فکری مانند عامات  

وی، مال جازء مباحاات محساوب و اصاولا ً      تجاری با اتمام حق مادی مالک و عدم تمدید آن از سوی

 همین کتاب(. 29ماده  11به شماره  ر.ک:)توانند تقاضای ثبت آن را به نام خویش بخواهند  سایر اشخا  می

 ها تملك راه:  24 ماده

هدا مسددود نیسدت تملدس      هایی را که آخر آن ه وکوچهع عام وارِق و شَرُتواند طُ هیچ کس نمی

 نماید.

و در اماك خصوصی شود ول بست نیست، از اموال عمومی محسوب می آن بنهایی که آخر   . کوچه۱

 .نامه قانون تبت املاک( آیین 41)ر.ک: م  (40(، ص5)کاتوزیان )احداث شده باشد 

)کوچده  ای کاه آخار آن مسادود اسات      شاود کاه کوچاه    ، چنین استنباط می۲۴. از مفهوم مخالف ماده ۲

ورودی به آن کوچاه   صاحبان اماك مجاور که دارای در د وشو از اموال عمومی محسوب نمی بست( بن

توانند باا توافاق یکادیگر هرگوناه تصارفی را       ، می)نه اشخاصی که صرفاً دارای دیوار در کوچه هستند(هستند 

 به تحریرالوسیله( ر.ک:)آنان را منع کرده باشد  ،خا  یانجام دهند مگر اینکه قانون

طاور کلای معاابر و بساتر     ه هاا و با   روهاا و خیاباان   ها و سیااده  نهای عمومی و میدا . اراضی کوچه۳

های عمومی و درخات   های عمومی و گورستان ها و نهرها و مجاری فاضاب شهرها و باغ رودخانه

محسوب و در  ملک عمومیاست  مورد استفاده عموممعابر عمومی واقع در محدوده هر شهر که 

صادور ساند مالکیات    ؛ (27/11/1345انون شهرداری الحاقی ق 96ماده  6)تبصره مالکیت شهرداری اسات  

زیارا   ؛هاا را نادارد   اموال اخیر به نام شهرداری بامانع است ولی شهرداری اصولاً حق انتقاال آن 

 (.49و  48)ر.ک: لنگرودی، حقوق اموال، صص  جزء اموال عمومی شهرداری هستند، نه اختصاصی
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 منع تملك اموال عمومی:  25 ماده

ند اموالی را که مورد استفاده عموم است و مالس خداص نددارد از قبید     توا کس نمی هیچ

های عمومی تملدس   پلها و کاروانسراها و آب انبارهای عمومی و مدارس قدیمه و میدانگاه

 هایی که مورد استفاده عموم است. کند و همچنین است قنوات و چاه

ا نیز غیرممکن است مگر این که قانون هادف  ه . چون اموال عمومی قابل تملک نیستند اصولاً انتقال آن۱

 .نامه قانون تبت( آیین 27)ماده ها را تجویز کند  اختصا  یافته به این اموال را تغییر داده و فروش آن

اناد، حاق تقادمی ایجااد      برداری کارده  . انتفاع از این اموال، برای اشخاصی که زودتر شروع به بهره۲

محقدق، شدرایع، ص   ) ساازد  داخله و ایجاد مزاحمت برای آنان میکند که سایرین را ممنوع از م می

 قانون توزیع عادلانه آب(. 21)ر.ک: م  69(، ص 16؛ کاتوزیان )759

 (.21(، ص1)ن.خ: لنگرودی ) (35)م . تصرف به عنوان مالکیت عمومی، اماره بر مالکیت عمومی است ۳

اثبات  ه است ولی اگر مالکیت عمومی سابقاداماره تصرف، در برابر مدعی مالکیت عمومی قابل استف. ۴

 .(43ص ، (5کاتوزیان )) ی تصرف دیگر اعتباری ندارد زیرا اموال عمومی قابل تملک نیستند شود اماره

 مفهوم اموال عمومی و مصاديق آن:  26 ماده

و خندقها  لاعاموال دولتی که معُدِ  است برای مصالح یا انتفاعات عمومی مث  استحكامات و قَ

ین اتاتیه و ابَنیه و جنگی و همچن        فاینو اسلحه و ذخیره و سَ ریزهای نرامی و قورخانهو خاک

ها و کتابخانه های عمومی و آتدار تداریخی و    مارات دولتی و سیمهای تلگرافی دولتی و موزهعِ

و  امثال آنها و بالجمله آنچه از اموال منقوله و غیر منقوله که دولت به عندوان مصدالح عمدومی   

منافع ملی در تحت تصرف دارد قاب  تملس خصوصی نیست و همچندین اسدت امدوالی کده     

 یالت و ولایت یا ناحیه یا شهری اختصاص یافته باشد.موافق مصَالح عمومی به اِ

و اماوال   )اموال دولتدی بده معندای خداص(     ی اموال اختصاصی اموال دولتی در معنای عام به دو دسته. ۱

که اموال اختصاصی ملک دولت است اما اموال عمومی اصولاً قابل تملک شود  عمومی تقسی  می

در معنای عام خود باه کاار    ۲۶در صدر ماده « اموال دولتی»بنابراین اصطاح  ؛خصوصی نیست

 .(1346ها  نامه مالی شهرداری آیین 45)م  رفته است

                                                      
 )فرهنگ دهخدا(جمع قلعه  :قَلاع *

 (فرهنگ دهخدا) ورخانه: محل ساخت اسلحهق *

 )فرهنگ معین(ها  سَفاين: ج سفينه، کشتی *
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الح عماومی و مناافع ملای    که دولت به عنوان مص اموالآن »دارد:  قسمت اخیر ماده که مقرر می. ۲

 .(44ص.  ،(5کاتوزیان ))اموال عمومی از اموال دولتی است  معیار تمیز ،«تحت تصرف دارد...

 تعريف مباحات و اراضی موات:  27 ماده

توانند آنها را مطابق مقررات مندرجده   باشد و افراد مردم می نمی لس اشخاصاموالی که مِ

آنها تملس کرده  ی هر یس از اقسام مختلفهمربوطه به  ی در این قانون و قوانین مخصوصه

هدایی کده    شود مث  اراضی موات یعنی زمین باحات نامیده میو یا از آنها استفاده کنند مُ

   افتاده و آبادی وکشت و زرع در آنها نباشد.معطّ

 است. . مال مباح، مالی است که اولاً مالک خاصی ندارد ثانیاً تملک یا انتفاع از آن طبق قانون ممکن۱

 دایر یا آباد   -۳بایر  -۲وات مَ -۱: اند های شهری سه دسته . زمین۲

 .شهری(  قانون زمین 3)م. . زمینی مباح و موات است که مالک خا  و سابقه عمران و احیا نداشته باشد ۳

ی عمران و احیا داشته و به تدریج و باگيشت زماان باه حالات     ، زمینی است که سابقه«بایر». زمین ۴

 .قانون زمین شهری( 4)م. ات برگشته است اع  از این که صاحب مشخص داشته یا نداشته باشد مو

 .قانون زمین شهری( 5)م. برداری است  اند و در حال بهره نموده را احیا  هایی است که آن زمین ،یر. اراضی دا۵

شاود کاه قابال     یاز مای  عام است و شامل اراضی بایر ن ،. تعریف قسمت اخیر ماده فود از اراضی موات۶

است زیرا زمین بایر ه  معطل افتاده و در آن کشت و زرع وجود نادارد باا ایان تفااوت کاه       انتقاد

 (.29(، ص 1)لنگرودی )سابقه احیاء و مالکیت مسل  دارد 

 ق.م(. 145م  1)ر.ک. به ش و تملک نیستند  اراضی موات، در حال حاضر، قابل احیا .۷

 شکار.ث   دفینه؛ت  معادن؛ پ   های مباح؛ آبب   اراضی مباح؛ الف  :یطبق قانون مدن. مباحات ۸

 عینای کاه روی آن   است و در اصطاح ثبتی، زمینی اسات « سفیدی»در لغت به معنای « یاضبَ». ۹

 آیین نامه قانون تبت(. 80)ماده  وجود ندارد درخت یا بنا(مانند )

معلّق بر تملک آن از ساوی   ،ر اینکه فروش. فروش مال مباح، سیش از تملک آن معتبر نیست مگ۱۰

و  باوده  صورت بیاع صاحیح   قابلیت تملک را داشته باشد؛ در این نیز بیعمفروشنده شده باشد و 

 علیه است. تأثیر آن منوط به تحقق معلّق

 المالك اموال مجهول:  28 ماده

 رسد. اموال مجهول المالس با اذن حاکم یا مأذون از قِبَ  او  به مصارف فقرا می
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المالک مالی است که قباً در مالکیت شخص یا اشخاصی بوده و اعراض مالاک از آن   مجهول مال. ۱

باشد ولی به جهتی از جهاات، مالاک آن شاناخته     مسل  نیست یا عدم اعراض از آنها محقق می

 (.ق.م 162م 2ش  .)ر.کشود  نمی

روز از تداریخ   60)ف مهلات مقارر   شود که ظر گفته می «ملکی»المالک از نظر مقررات ثبتی به  مجهول. ۲

باه وسایله اظهارناماه درخواسات      شود( قانون تبت که اصطلاحاً آگهی مقدماتی نامیده می 10انتشار آگهی ماده 

و یا اظهارنامه مربوط در مهلت قانونی به ثبت اعاده نگردیده باشد ولو اینکاه   صورت نگرفتهثبت آن 

بناابراین  ؛ (ق.ث 12و  11( )م. 7/6/1378، مدورخ  3821/7(، شدماره  6) نرریه مشورتی )دارای مالک معلوم باشد 

   المالک قانون مدنی، عموم و خصو  من وجه است. المالک ثبتی با مجهول رابطه مال مجهول

ها را تاابع مقاررات خاا      المالک هستند که مقنن آن از مصادیق اموال مجهول ،لقطه و حیوانات ضالهّ. ۳

 (.40(، ص 5)کاتوزیان )؛ زیرا این امید وجود دارد که مالک آنها سیدا شود (172تا  162)مواد قرار داده است 

اسات ناه   « حکومت و دولت به معنای عام کلماه »در قانون مدنی به طور کلی « حاک ». منظور از ۴

قاضی دادگاه. سس در هر مورد برای تعیین معنای حاک ، باید با توجه به وظیفه مقرر شده، نهااد  

هاای   ن مسئول را تعیین کرد. به عنوان مثال اگر کسی ملک خاود را وقاف بازساازی راه   و سازما

است. همچنین در جایی که هی  ساازمان مشاخص و   « وزارت راه»کشور کند، حاک  در قبولی، 

حقاود   زیرا حفاظ  باشد می« دادستان»مستقلی برای انجام آن وظیفه خا  وجود ندارد، حاک  

 .(82-80، صص (16کاتوزیان ))ست عامه از وظایف دادستان ا

و باه  ( 82(، ص16)کاتوزیدان )  حاک  در ماده فاود، دادساتان  منظور از  ،به اعتقاد برخی از حقوقدانان. ۵

طبق بخشنامه  ،با وجود این؛ (182(، ص 17صفایی ))دادرس دادگاه عمومی است اعتقاد برخی دیگر، 

قراائیه: اولاً اماوال ذیال در اختیاار     رئیس قاوّه   ۲۷/۳/۱۳۹۲مورخ  ۹۰۰۰/۱۵۶۵۸/۱۰۰شماره 

باصاحب، ارث باوارث، کالاهای قاچاد باصااحب  « المالک اموال مجهول»هستند: « ولی فقیه»

و صاحب متواری و اموال رسوب شده در مناطق آزاد و ویژه اقتصادی، اموال اعراضی، رها شاده،  

 ۴۹و خروج از ذمّاه و اجارای اصال    اموال و اماك غائبین مفقود الاثر، اموالی که بابت تخمیس 

ذون در مورد اماوال  أ؛ ثانیاً تنها نهاد م۱است« ولی فقیه»قانون اساسی و دیگر قوانین، در اختیار 

                                                      
 ولی فقيهالمالك در اختيار  اموال مجهول»، (24/10/1370)وری و فروش اموال تمليکی آ قانون تأسيس سازمان جمع 3طبق ماده  -1

؛ ليکن تاکنون چنين اذنی به اين سازمان داده نشده «است که با اذن کلی ايشان اين اموال در اختيار سازمان مذکور قرار خواهد گرفت
 است.
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باشد؛ بناابراین در رویاه کناونی،     می« ستاد اجرایی فرمان امام )ره »له،  اليکر، از قِبَلِ معظ  فود

ساتاد اجرایای فرماان    »، «ذون از قِبَلِ اوأم»ر از و منظو« ولی فقیه» ۲۸منظور از حاک  در ماده 

 .۱یِّد همین نظر استؤتصویب ه  م؛ قوانین جدیدالاست« امام )ره 

المالک را باید از اموال عمومی شمرد که قانون مصرف آن را دستگیری از فقرا قارار   مجهولاموال . ۶

 .(45، ص. (5کاتوزیان ))داده است 

شود که هزیناه ساال خاود و خاانواده خاود را       می به کسانی اطاد می. فقرا در اصطاح فقهای اسا۷

 (.183، ص. (17صفایی ))نداشته باشند و نیز نتوانند با کسب و کار مخارج سال خود را تأمین نمایند 

 شود باب دوم: در حقوق مختلفه که براي اشخاص نسبت به اموال حاصل می

 اقسام حقوق عينی:  29 ماده

 ذی  را دارا باشند: های اموال علاقه ممكن است اشخاص نسبت به

 )اعم از عین یا منفعت(؛مالكیت  -1

 حق انتفاع؛ -2

 رتفاق به ملس غیر.حق اِ -3

افراد جامعه  در مقابل سایر به موجب قانون ، اقتدار و امتیازی است که شخصاز نظر حقوقی . حق۱

 ضمانت اجرا برخوردار است.و اشخا  باید آن را محترم بشمارند و از  بودهاز آن برخوردار 

 ، بر دو قس  است:از لحا  ماهیت . حق۲

 اصولاً قابل انتقال و تقوی  باه ساول    که حق مالی: حقی است برای تأمین نیازهای مادی انسان

 و اسقاط و توقیف است. مثل حق مالکیت؛

  قابل انتقال اصولاً غیر کهحق غیرمالی: حقی است برای تأمین نیازهای روحی و عاطفی انسان

البته حق غیرمالی ممکان اسات    توقیف است مثل حق حرانت؛اسقاط و و تقوی  به سول و 

                                                      
باشد عين کالای مزبور به  المالك مجهولدر کليه مواردی که کالای قاچاق مکشوفه بلاصاحب يا صاحب متواری و يا  -1

مجوز فروش از نهاد مأذون کالای مزبور توسط  اخذشود و يا با هماهنگی و  نهاد مأذون از سوی ولی فقيه تحويل می
و وجوه حاصل از آن به حساب نهاد مأذون از سوی ولی فقيه  رسد آوری و فروش اموال تمليکی به فروش می سازمان جمع

 ق.تع(. 595ماده  1)ر.ك: تبصره (1392قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب  53ماده  1)تبصره شود  واريز می

 )علاقه: پیوند و ارتباط )فرهنگ معین 
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مالی چون نفقاه را باه دنباال     یمالی به دنبال داشته باشد. مثل حق زوجیت که آثار یآثار

 دارد.

ز . حقود مالکیت فکری، هر دو جنبه را داراست. به عنوان مثال، مؤلف نسابت باه اثار خاود ها  ا     ۳

؛ که حقوق اخیر، دايمی )مث  حق انتشار، انتساب اتر، حفظ حرمت و تمامیت اترمند است  حقود معنوی بهره

؛ کده حقدوق اخیدر،    )مث  حق تكثیر، نشر، عرضه، پخش و اجدرا و ه  از حقود مادی  (و غیرقاب  انتقال است

 .همین ماده( 11)ر.ک: ش (موقت ولی قاب  انتقال استاصولاً 

 ر دو قس  است: . حق مالی ب۴

   :تواند مستقیماً آن را اعماال کناد مثال حاق      حقی است که شخص، نسبت به مال دارد و میحق عینی

   ؛انتفاع و ارتفاد  مالکیت،

   تنها به طاور غیرمساتقی    شخص، نسبت به شخص دیگر دارد و  یا شخصی: حقی است کهحق دینی

 .سبت به اجاره بهامثل حق موجر نقابل اعمال است  )از طریق مدیون(

 . حق عینی، خود بر دو قس  است: ۵

  :را به صاحب حاق باه صاورت کامال      یبرداری از مال حقی است که امکان بهره حق عینی اصلی

 کند؛ اعطا می )حق انتفاع و ارتفاق(یا ناقص  )حق مالكیت(

  :یون، دائان  حقی است که به موجب آن در صورت عدم ایفاء تعهد از سوی ماد  حق عینی تبعی

 ؛در عقدد رهدن(  بر عین مرهونده  )مانند حق مرتهن  تواند طلب خود را از فروش آن عین استیفا کند می

برخاف حق عینی اصلی، در حق عینی تبعی، اولاً صاحب حق، حاق اساتفاده از مناافع ماال را     

تاابع اصال    رود زیارا فارع   از بین مای  نیزعینی تبعی ندارد، ثانیاً با از بین رفتن حق اصلی، حق 

 است.

تعهدی است که باید از محل عین معین، اجرا شود مثل قولناماه کاه باه    « تعهد عینی». منظور از ۶

 را به صاحب حق منتقل نماید. )مث  خانه(« عین معینی»شود که  می« متعهد»موجب آن مالک 

 های حق عینی و دینی عبارت است از:  . تفاوت۷

 طریق مدیون قابل اعمال است؛ حق دینی به طور غیرمستقی  و از    

  یعنی مقدم است بر حدق دیندی؛ مثد  تقددم مدرتهن بدر        حق عینی مترمن حق تعقیب و تقدم اسات(

 طلبكاران راهن(.
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  ولی حق دینی تنها نسبت باه شاخص    )مطلق(حق عینی در برابر کلیه اشخا  جامعه قابل اعمال است

)نسبی(توان از متعهد درخواست نمود  میمدیون قابل اعمال است و اجرای تعهد را تنها 
۱. 

  تعهاد باه   معین است ولی موضوع حاق دینای ممکان اسات      مالِموضوع حق عینی همیشه، یک

 ؛کلیّ یا انجام کاری دیگر یا خودداری از انجام کاری باشدمعیّن یا انتقال یا تسلی  مالِ 

  ولی اساباب ایجااد حاق دینای      دباش میاسباب ایجاد حق عینی محدود به موارد مصرح در قانون

 ی متعاقدین است. نامحدود و تابع اراده

بودن حق است و حق عینای اساتثنا باوده و    )شخصی( . در صورت تردید در ماهیت حق، اصل بر دینی ۸

 باید اثبات شود.

. حق معنوی، حقی است که به صاحب آن امتیاز انتفاع انحصاری از محصول فکری یا فعالیت خا  را ۹

 .(60(، ص 16کاتوزیان )) هد. مثل حقود مالکیت فکری یا سرقفلید می

بودن موضوع مالکیت فکری « غیرمادی». تفاوت عمده حقود مالکیت فکری با مالکیت سنتی در۱۰

)نریدر  ؛ اگرچه موضوع مالکیت فکری، مال غیرمادی است ولی ماهیت حق صاحب حقود اخیر است

 قود دینی.  تر است تا ح به حقود عینی شبیه مخترع(

 

                                                      
متفاوت است؛ « تعهد به اجرای حق»از مفهوم « به حققابليت استناد »يا همان « تعهد به احترام و شناسايی حق»مفهوم  -1

توضيح آنکه اجرای تعهد را بايد از متعهد آن درخواست نمود؛ امری که صرفاً در حقوق دينی  .(13)کاتوزیان، تعهدات ش 

عه متصور است که متضمن متعهد و متعهدله است؛ در مقابل حق خواه عينی باشد يا دينی محترم بوده و همه اشخاص جام

ها باشد؛ به عنوان مثال اگر بازيکن فوتبالی با باشگاهی  بايد به آن احترام گذارند بدون اينکه متضمن تعهد مستقيمی برای آن

قرارداد امضاء کند، تعهد به بازی کردن در آن تيم تا پايان مدت قرارداد صرفاً بر عهده همان بازيکن است و قرارداد 

ها بايد به اين قرارداد احترام گذاشته و از اغوای بازيکن  يرين باشد؛ ليکن ساير باشگاهتواند متضمن تعهدی برای سا نمی

ها خودداری نمايند وگرنه مرتکب تخلف شده و از باب مسئوليت خارج از  برای ترك تيم فعلی و پيوستن به باشگاه آن

در فرض اخير که بازيکن از باشگاه خويش  قرارداد، ملزم به پرداخت خسارت به باشگاه آن بازيکن خواهند شد؛ بنابراين

کند، بازيکن دارای مسئوليت  جدا شده و در دوران اعتبار قرارداد پيشين خود با تيم فوتبال ديگری قرارداد منعقد می

كنان مقررات نق  و انتقالات و تعیین وضعیت بازی 11و  3)بندهای قراردادی و باشگاه جديد وی دارای مسئوليت غيرقراردادی است 

دهد که اگرچه حق باشگاه اول حق دينی است و تعهد مستقيمی  مثال اخير به وضوح نشان می(؛ 1396فدراسیون فوتبال ایران 

 کند ولی قابليت استناد در برابر همگان را دارد.  ها ايجاد نمی برای ساير باشگاه
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 با جنبه معنوی آن: (Intelectual Property)مقایسه جنبه مادی مالکیت فکری. ۱۱

 جنبه معنوی مالکیت فکری جنبه مادی مالکیت فکری

 نیست ۲قابل تقوی  به سول، توقیف و انتقال و انتقال است ۱قابل تقوی  به سول، توقیف

مالک آن ممکن است شخصی حقیقی یا 

 ق.ت( 588)م  حقوقی باشد

 دارد )شخص حقیقی(اختصا  به انسان 

 دائمی است ۳اصولاً محدود به مدت است

 قید و شرط است حمایت از آن بی ۴حمایت از آن مشروط است

و  حق کسب و سیشه ،(377)م ، حق حبس حق شفعه ، حق تحجیر،)مث  رهن(. حقود عینی تبعی ۱۲

 افزود. ۲۹ید به حقود عینی ذکر شده در ماده را ه  با)مانند حق اختراع( حقود مالکیت فکری 

 توان گفت:   در تفاوت مالکیت منفعت با حق انتفاع می. ۱۳

        مالک منفعت اصولاً حق استفاده از تمام امتیازات مالکیات را دارد ولای صااحب حاق انتفااع

دهد؛  باه  تواند مال مورد انتفاع را اجاره  نمی به عنوان مثال حق استعمال دارد و فقطاصولاً 

)اموری که برخلاف امور متواطی، مصادیق آن دارای شدت عبارت دیگر، مالکیت از امور مشَکّک است 

 ای اخف از مالکیت منفعت قرار دارد؛ و در واقع حق انتفاع در مرتبه و ضعف است(

   ولای در حاق انتفااع چناین     )مالس عین و مالس منفعت( در مالکیت منفعت، دو مالک وجود دارد

 فکیکی وجود ندارد؛ت

   ،ایجااد  مالکیات وی  ذرات مناافع در  آید و  منفعتی به تملک دیگری در میدر مالکیت منافع

سدیادار  مادت اجااره    اتماماز  سیشهایی که  در عقد اجاره باغ، میوه، شود، به عنوان مثال می

                                                      
 های مستقيم، جنبه مادی مالکيت فکری قابل توقيف است. قانون ماليات 218نامه اجرايی موضوع ماده  آيين 24م  3طبق تبصره  -1

نام مخترع در گواهينامه اختراع قيد »های صنعتی و علامت تجاری:  قانون ثبت اختراعات، طرح 5ماده « و»طبق بند  -2
رع مبنی بر هرگونه اظهار يا تعهد مخت شود مگر اين که کتباً از اداره مالکيت صنعتی درخواست کند که نامش ذکر نشود. می

 «. اين که نام شخص ديگری به عنوان مخترع قيد گردد، فاقد اثر قانونی است

سال،  30، در ترجمه کتاب )از تاريخ فوت آخرين نويسنده( سال 50حقوق مادی پديدآورنده در تأليف کتاب حداکثر  -3
و در طرح صنعتی  نامه تقاضای ثبت( اظهار )از تاريخ سال 20، در اختراع حداکثر )از تاريخ انتشار( سال 30افزار  در نرم

سال است اما کراراً و بدون محدوديت قابل تمديد  10سال است؛ اگر چه مدت حمايت از علامت تجاری  15حداکثر 
 است؛ بنابراين جنبه مادی حقوق صاحب علامت تجاری استثنائاً قابليت دائمی بودن را دارد. 

در ايران منوط است به اينکه پديدآورنده اثر  افزار( قبیل تألیف کتاب و تولید نرم )ازحمايت از مالکيت ادبی و هنری  -4
 )از قبیل اختراع، طرح صنعتی و علامت تجاری(خويش را اولين بار در ايران منتشر کرده باشد و حمايت از مالکيت صنعتی 

 منوط به ثبت در ايران است.
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ولای  بچیناد  هاا را   تواند سس از اتمام اجاره، آن و وی میمتعلق به مستأجر است  شده باشد

و سس از اتمام عقد، منتفع حقی نسبت باه  ق انتفاع، متعلق به مالک باغ است برعکس در ح

بارداری و اساتفاده    شود و وی صرفاً حاق بهاره   ها ندارد زیرا منافع به منتفع تملیک نمی آن

 (.79(، ص 20؛ امامی )100(، ص16)کاتوزیان )دارد 

 :  (121و  120ص (، ص20)امامی ) ن گفتتوا از انتفاع می . در تفاوت حق ارتفاد۱۴

 کان اسات منقاول یاا     دارد ولی موضوع حق انتفاع مم« غیرمنقول»اموال  د اختصا  بهارتفا

 غیرمنقول باشد؛

  جز در صورت توافاق    ،حق ارتفاد ولی ۱است« موقت»وقف، اصولاً د و بّؤحبس مانتفاع جز در

 است؛« دائمی»خاف، به تبع ملک 

  ،تبعی است که جادای از ملاک قابال     یحق ارتفاد حق اماقابل واگياری است « تقاًمس»انتفاع

 ؛باشد نمیواگياری 

 ارتفاد برای کمال اساتفاده   حق شود ولی حق انتفاع برای استفاده از شخص منتفع برقرار می

 آید. از ملک به وجود می

 در مالكيتفصل اول: 

 اصل تسليط:  30 ماده

ود حق همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردی کده  خ سِهر مالكی نسبت به مایمَْلَ

 قانون استثناء کرده باشد.

 :(60(، ص 20)امامی ) دارای سه ویژگی اصلی است ۲. مالکیت۱

    ؛(30)م مطلق بودن 

     ؛(31)م انحصاری بودن 

   دائمی بودن. 

                                                      
است ولی به مانند وقف، دائمی نيست چرا که با فوت و رجوع مالك اگرچه مالك در حبس مطلق مدتی تعيين نکرده  -1

 .(44)م. شود  ضايع می

حق قانونی است که مالك نسبت به ملك « مالکيت»وصف مال از حيث تعلق آن به شخص مالك است و « ملکيت» -2
است  خص نسبت به مال()حق شنيست بلکه مالکيت  )وصف مال(شود ملکيت  خويش دارد و آنچه به وسيله عقد منتقل می

 .(99(، ص 26)شهیدی )
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)النداس  ده باشد، مجاز است صرفی که منع نشدارد یعنی هر ت« تسلیط». ماده فود حکایت از اصل ۲

 .)حدیث نبوی(مسلّطون علی اموالهم(

 . مطلق بودن به دو معنا است: ۳

  داشتن حق هر گونه تصرف؛ 

 .مالکیت در مقابل همه اشخا  قابل استناد است 

و طبق اصل « ی زیان جامعه نشود مایه»کند که  د.ا، مقنن از مالکیتی حمایت می ۴۴. طبق اصل ۴

تجااوز باه مناافع     ضارار باه غیار یاا    اِ»ی  عمال حق خویش را وسایله ، اِتواند نمی کسی، د.ا ۴۰

 (.102، ص16)کاتوزیان قرار دهد « عمومی

، مقنن برخی از تصرفات مادی یا حقوقی مالک در مال خاویش  ۳۰در راستای قسمت اخیر ماده  .5

ساازی،   ختمانرا محدود یا ممنوع کرده است؛ به عنوان مثاال: مالاک درخات نبایاد جهات ساا      

صورت باید به شهرداری جریمه بپردازد یا  درختان ملک خویش را عمداً خشک نماید در غیر این

توانند به تقسیمی رضایت دهند که موجب زوال مالیت مال مشاع گاردد   شرکای مال مشاع نمی

اضی زراعی )قانون حفظ کاربری ارو یا تغییر کاربری ملک، گاه محدود یا ممنوع شده اسات   ق.م( 595)

 .(1374ها  و باغ

دارد زیرا مالکیات منفعات و حاق انتفااع، ممکان      « عین». اصل دائمی بودن اختصا  به مالکیت ۶

 .(29م  11)ر.ک ش  ؛ مالکیت در اموال فکری نیز اصولاً موقت استاست موقت باشد

 :(105و  104(، صص 16)کاتوزیان ) . دائمی بودن مالکیت، مترمن دو حک  است۷

  ماند؛ موضوع مالکیت از بین نرود، مالکیت باقی می تا 

   نیست. برداری از ملک مستلزم بهره شود و بقای مالکیت ل نمییمالکیت در اثر معطل ماندن زا 

 :(61(، ص 20امامی ) ) . در حقود روم، مالکیت مترمن سه حق است۸

   ؛)مانند سواری گرفتن از حیوان( حق استعمال 

  ؛ حیوان( دوشیدن شیرمانند ) حق استثمار 

  (یا فروش اعراضمانند )لکیت احق اخراج از م. 

ی شهر یا حاری  آن بایاد قبال     مالکین اراضی و اماك واقع در محدوده»قانون شهرداری،  ۱۰۰. طبق ماده ۹

از هر اقدام عمرانی یا تفکیک اراضای و شاروع سااختمان، از شاهرداری سرواناه اخاي نمایناد. شاهرداری         

های بدون سروانه یا مخالف مفاد سروانه به وسایله ماأمورین خاود     تواند از عملیات ساختمانی ساختمان می

 «اع  از آن که ساختمان در زمین محصور یا غیرمحصور واقع شده باشد، جلوگیری نماید.
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 اصل انحصاري بودن مالكيت:  31 ماده

 ون.توان بیرون کرد مگر به حكم قان هیچ مالی را از تصرف صاحب آن نمی

تواند مانع هرگونه تصرف  مالکیت دلالت دارد. یعنی مالک می« انحصاری بودن». ماده فود بر اصل ۱

 (.ق.ا 47و  22 )اص   و انتفاع از سوی دیگران بشود

متفااوت اسات؛ باا وجاود ایان      « سالب مالکیات  »است که باا  « سلب تصرف». موضوع ماده فود ظاهراً ۲

(، 5)کاتوزیدان ) شاود   اولویات شاامل سالب مالکیات ها  مای       تردیدی نیست که حک  ماده، به قیااس 

موضوع مواد راجع به غصب و تصرف عدوانی، سلب تصرف است بدون اینکاه سالب   ؛ ق.ا( 47)اص  (45ص

(، 1)لنگدرودی ) دهد سلب تصرف و سلب مالکیت از ه  متفااوت هساتند    مالکیت رخ دهد که نشان می

 (.27ص

و ملای شادن    (Expropriation) ماورد سالب مالکیات    ،(Foreign Investment) گاياری خاارجی   سرمایه. ۳

(Nationalization)  قرار نخواهد گرفت مگر برای منافع عماومی  (Public Interest)    باه موجاب فرآیناد ،

و در مقابال    In a non- discriminatory manner)آمیاز   ، به روش غیرتبعیض  (Legal Process)قانونی

بااه مأخااي ارزش واقعاای آن    (Appropriate Compensation)سرداخاات مناسااب غراماات   

گدذاری   سدرمایه از قدانون تشدویق و حمایدت     9 اده)ماز سلب مالکیت  سیشبافاصله  ،گياری سرمایه

 .(19/12/1380خارجی 

 :  «قاعده منع سلب مالکیت». استثنائات ۴

 ؛ (ق.م 816م.  1و ش.  808)ر.ک. به م.  الف  حق شفعه

که در آن باه دولات اجاازه داده شاده اسات باا رعایات         های عمرانی: ی اجرای طرحتملک اراضی برا ب 

 )ر.ک: ها، با سرداخت بهای عادله آن به مالک، تملک کناد  تشریفاتی، ملک اشخا  را بدون رضایت آن

 .(1358و نرامی دولت عمرانی  های عمومی، برنامه برای اجرای و املاک لایحه قانونی نحوه خرید و تملس اراضی

  مالكيت تبعی:  32 ماده

تمام تمرات و متعلقات اموال منقوله و غیر منقوله که طَبعْاً یا در نتیجه عملی حاص  شده 

 ع، مال مالس اموال مزبوره است.التَّبَباشد بِ

ها و متعلقات مال دارد، به تبعیت از موضوع اصلی حق مالکیات   . چون حقوقی را که مالک بر ثمره۱

 نامند. می« تبعیمالکیت »ایجاد شده است، 
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 مالكيت تبعی نسبت به زرع:  33 ماده

شود مال مالس زمین است چده بده خدودی خدود      و محصولی که از زمین حاص  می ءمانِ

مگر اینكه نما یا حاص  از اصله یا حبده غیدر    ؛عملیات مالس ی روییده باشد یا به واسطه

 *ی  هب د یدا حَ  حاص  شده باشد که در این صورت درخت و محصول مال صداحب اصدله  

 خواهد بود اگر چه بدون رضای صاحب زمین کاشته شده باشد.

و است و در اصطاح حقوقی افزایش مادی یا معناوی اسات کاه در ماال حاصال      ماء از ریشه نمنَ. ۱

و  یاا مصانوعی   )مث  بوته خودرو(منافع مال ممکن است طبیعی باشد (؛ 250(، ص17)صفایی )شود  می

 .)واگذار کردن منافع و دریافت عوضی مث  پول(عهدی قراردادی و یا    میوه()در اتر عم  انسان مث صنعتی

 است.« ب»بکارد، محصول متعلق به شخص  ر شخص الف، دانة ب را در زمین ج. اگ۲

محصول متعلاق باه اوسات و صااحب زماین تنهاا         ی خود را در زمین دیگری بکارد، اگر شخصی دانه. ۳

اساتثنایی   ۲ظااهراً  ؛ این قاعده فقهی،1)حدیث نبوی(با(غاصِ و کانَلَللِزارع وَ رعُ)الزَّالمثل است  مستحق اجرت

 ق.آ.د.م(. 165ق.م و  313)مقایسه کنید با مواد  م. استد. ۳۲مندرج در ماده « الکیت تبعیم»بر قاعده 

  مالكيت تبعی نسبت به نتاج حيوانات:  34 ماده

مالدس نتداج آن هدم     شدد در حیوانات در ملكیت، تابع مادر است و هرکس مالس ماتاجنِ

 خواهد شد.

 )حیوان نر(برای رد نظری است که بچه حیوان را متعلق به مالک حیوان صاحب نطفه  ۳۴. وضع ماده ۱

 (.251(، ص 17)صفایی )داند  می

یاان  ناظر به فرضی است که سدر و مادر حیوانی از یاک شاخص نباشاد و مقانن در مقاام ب      ۳۴. ماده ۲

حمل در بیع حیوان متعلاق باه مشاتری    : »۳۵۸زیرا طبق ماده  ده است؛چگونگی انتقال حمل نبو

کاتوزیدان  )« مگر این که تصریح شده باشد یا بر حسب عرف از توابع مبیاع شامرده شاود    شود،  نمی

                                                      
  فرهنگ دهخدا(اصله: نهال( 

  فرهنگ دهخدا(حبه: دانه و بذر( 

 اين قاعده، ناظر به مورد غالب است که زارع، مالك بذر هم هست وگرنه محصول متعلق به مالك بذر است، نه زارع. -1

قاعده مالکيت در اين صورت تعلقّ محصول به مالك حبه، موافق  ه است، نه زمين؛بّاگر بپذيريم که محصول از توابع حَ -2
 (.104(، ص 7)عدل )شود  محسوب نمی تبعی بوده و استثنا

 )دهخدا(حمل  -زاده -نتِاج: نسل *



 

 

 شرح جامع قانون مدنی ■ 55

 
 
 

؛ به عبارت دیگر موضوع ماده، سرایت مالکیات اسات، ناه تابعیات در     (64(، ص 20؛ امامی )162، ش. (16)

 انتقال.

 اماره تصرف:  35 ماده

 تصرف به عنوان مالكیت، دلی  مالكیت است مگر اینكه خلاف آن تابت شود.

متفاوت اسات؛ طباق   « الید علی»که با قاعده  گویند« اماره تصرف»یا  ۱«ید  قاعده». قاعده فود را، ۱

 (.ق.م 311)م نونی بر حق غیر، موجب ضمان است غیرقا یقاعده اخیر، استیا

 (.187(، ص 16)کاتوزیان )که شخص بر مالی دارد  است« عرفی» . منظور از تصرف، سلطه و اقتدار۲

. تصرفی دلیل مالکیت است که به عنوان مالکیت باشاد، یعنای متصارف، ماال را باه منظاور اعماال حاق         ۳

و تصرف ولی، وکیال و اماین، دلیال مالکیات کسای       قود عینی دیگر در دست داشته باشدمالکیت یا ح

شود مگار   کنند. با این حال، تصرف به عنوان مالکیت فرض می دام میاست که این اشخا  از طرف او اق

تصرف به نیابت از دیگری بوده است کاه در اینصاورت مادعی بایاد مبناای      این که ثابت شود که شروع 

باه عناوان   »بناابر نظار دیگاری، منظاور از     (؛ 187(، ص 16)کاتوزیان )تغییر عنوان تصرف را اثبات کند 

متصرف ادعای مالکیت داشته باشد، خواه تصرف بالمباشاره باشاد یاا باه     این است که « مالکیت

نیاز به اثبات ندارد زیرا تصارف، مالکاناه محساوب     البته این اظهار؛ (32(، ص 19)قاسم زاده ) واسطه

 شود مگر خاف آن اثبات شود. می

به کار رفته اسات و   در معنای عام کلمه ۳۵در ماده « دلیل»است و واژه « اماره قانونی». قاعده ید ۴

 دلیل حاک  است. )مث  اقرار، سند یا شهادت(در صورت تعارض قاعده ید با دلیل به معنای خا  

 عنصر است: سه. تصرف مترمن ۵

  عنصر مادی: استیا بر مال؛ 

  حق به عنوان مالکیت؛ عنصر معنوی: قصد اعمال 

   (یحات آنتوض 1و شماره  36)م مشروع بودن تصرف  :قانونیعنصر. 

ف اسات  مقادم اسات زیارا آن چاه ماورد اخاتا      « تصرف فعلی». در تعارض تصرف فعلی و سابق، ۶

 (.197و  196(، صص 16)کاتوزیان )مالکیت فعلی است، نه گيشته 

                                                      
)ر.ك: يد ضمانی  -3يد امانی،  -2يد مالکانه،  -1در فقه مطرح شده است: « يد»، سه نوع «مال»و « شخص»در رابطه  -1

 .(818ده زيرنويس ما
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مقادم اسات. زیارا تصارف در     « مالکیت ساابق » اصولاً . در تعارض مالکیت سابق با تصرف کنونی،۷

 124و   97)مستفاد از مدواد   ی آن با دلیل معلوم نشده باشد قهسابشود که  صورتی اماره محسوب می

 (.37م  2)ر.ک: ش (191(، ص 16)کاتوزیان )(ق.م

مقدم است، زیرا عاوه بر استدلال فود، « وقفیت سابق». در تعارض وقفیت سابق با تصرف کنونی، ۸

 20/4/1311-461ه )رأی شدمار ن خاف اصل اسات و بایاد اثباات شاود     تملک وقف و امکان فروش آ

 (.196(، ص 16و کاتوزیان ) 41(، ص 1)ن.و: لنگرودی )(عالی کشور دیوان

. تصرف به عنوان وقفیت، دلیل بر وقفیت نیست و در اختاف ملکیت و وقفیات اصال بار ملکیات     ۹

 .(عالی کشور دیوان 3شعبه  6/4/1323-298/3)رأی شماره  است

)مداده  (41(، ص 1)لنگدرودی )  نافع و حقود ه  قابل اعمال استدر م  ی تصرف عاوه بر اعیان، . اماره۱۰

ی مالکیات عاین و مناافع     تصرف بر منافع در صورتی قابل استناد اسات کاه ساابقه    اما  ،ق.م( 97

معلوم نباشد. سس اگر مدعی، مالکیت خود بار عاین را ثابات کناد، متصارف مناافع بایاد بارای         

 (.99(، ص 16)کاتوزیان )ف تصرف کافی نیست اقامه کند و صر مالکیت خود بر منافع دلیل

ی اختصاصی هر یاک از   آن چه مورد استفاده  ،«منقول»د.ا.ا.م در خصو  اموال  ۶۳. طبق ماده ۱۱

شاود، مگار    ها مشترك تلقی می ها اختصا  دارد و سایر اموال بین آن زوجین است، به خود آن

 این که خاف آن ثابت شود.

جهیزیه از زوج، به تنهایی برای مطالبه جهیزیاه کاافی نیسات، زیارا     . صرف داشتن قبض رسید ۱۲

مشترك، باه زوجاه تعلاق     کند که اشیاء وارد شده در زندگی قبض صرفاً این موضوع را تأیید می

ساس زوجاه بایاد عااوه بار اثباات ایان         .(عالی کشدور  دیوان 1339، مورخ 1182-1366)رأی شماره دارد 

بر آن را نیز اثبات کند. البته ممکن است با توجاه باه اوضااع و     مال و تصرف زوج یموضوع، بقا

 ۱اموال و تصرف زوج، استصحاب شود. یبقا ،خا   احوال

. تصرف ممکن است بالمباشره باشد یا با واسطه، مثل تصرف مستأجر؛ در نتیجاه تصارف مساتأجر در    ۱۳

 .(232(، ص 17)صفایی ) الی تمیز(ع دیوان 18/1/1308مورخ ، 33 – 976)رأی شماره حک  تصرف موجر است 

ها دارد مگار خااف آن    به عنوان مالکیت، دلالت بر مالکیت مشترك آنبر مالی، دو یا چند نفر  تصرف.۱۴

 اثبات شود.

                                                      
ندارد چراکه يد زوج امانی است  )مثل يا قیمت(در صورت تلف اقلامی از جهيزيه، اصولاً زوج تعهدی به دادن بدل آن  -1

 .(20/8/1395)بخشنامه معاونت شوراهای حل اختلاف مورخ 
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قانون ثبت به متصارفین امااك ثبات نشاده اجاازه       ۱۱قانون مدنی، ماده  ۳۵در راستای ماده . ۱۵

 .  سند مالکیت نمایند اخيبت و دهد، تحت شرایط این قانون، تقاضای ث می

شاود   . اگرچه اماره تصرف در نظام حقوقی ایران در خصو  اموال منقول و غیرمنقول اجارا مای  ۱۶

ای از قوانین به تصرف مال منقول اهمیت و اعتباار بیشاتری داده شاده اسات؛ باه       لیکن در ساره

منقاول در تصارف    عنوان مثال اگر مدلول سند رسمی، تسالی  ماال منقاول باشاد لایکن ماال      

شخصی غیر از متعهد سند باشد و متصرف مدعی مالکیت باشد امکان اجرای مدلول سند وجود 

و متعهدله باید به دادگاه مراجعه نماید؛ در حالیکاه اگار مادلول ساند رسامی       ق.ث( 92)م ندارد 

 تسلی  مال غیرمنقولی باشد و مال غیرمنقول در تصرف شخص دیگری باشد، تصارف ثالاث ولاو   

قاانون ثبات،    ۲۲به عنوان مالکیت، مانع اجرای مدلول سند رسمی نیست زیرا به موجاب مااده   

مالک شخصی است که نام وی در دفتر اماك به ثبت رسیده است و تصرف تاب معارضه باا آن  

 .(312(، ص 96کاتوزیان ) ر.ک:)را ندارد 

 تصرف نامشروع:  36 ماده

 اق  قانونی نبوده معتبر نخواهد بود.س یا نلِّمَتصرفی که تابت شود ناشی از سبب مُ

 . قانون، تصرف را اصولاً مشروع تلقی کرده است و مدعی مالکیت باید خاف آن را اثبات کند.۱

 (.48(، ص 5)کاتوزیان )شود  می . تصرفی که سابقة آن روشن نباشد، مشروع تلقی۲

بده شدفعه و    اخذ)حیازت مباحات، عقود، ست قانون مدنی بیان شده ا ۱۴۰اسباب قانونی تملک در ماده برخی از . ۳

 (140م  4به ش  ر.ک:)(ارث

 مدعی اقرار متصرف به مالكيت سابقِ:  37 ماده

لس سابقاً مدال مددعی او بدوده اسدت در ایدن صدورت       اگر متصرف فعلی اقرار کند که مِ

تواند برای رد ادعای مالكیت شخص مزبور به تصرف خود استناد کند مگدر   نمی مشارالیه

 ت نماید که ملس به ناق  صحیح به او منتق  شده است.اینكه تاب

لکیت ساابق باا   . از نظر اصول حقوقی اقرار خصوصیتی جز اثبات مالکیت سابق ندارد سس اثبات ما۱

 گیارد  اعتباری تصرف کنونی خواهد شد و مشمول این ماده قارار مای   بی سایر دلایل نیز موجب

)رأی شدماره  « رویاه قراایی  »قانون مدنی، مشهور فقهاا و  . با این حال ظاهر (191(، ص 16ن )ا)کاتوزی

 (دادگاه انترامی قضدات  4/12/1310، مورخ 1023رأی شماره  و عالی کشور دیوان 1شعبه  30/11/1319، مورخ 4035

 دانند. می« اقرار»حک  ماده را ویژه 
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دید است، قاضی باا  . مانعی ندارد در مواردی که اعمال قاعده تصرف به عنوان امار  قانونی محل تر۲

 1322)ر.ک م استناد کند « اماره قرایی»توجه به اوضاع و احوال خا ، به قاعده تصرف به عنوان 

شاود، تصارف    بها که سندی در آن رد و بدل نمی و در مورد خرید و فروش اشیاء ک ق.م(  1324و 

 (.193(، ص 16)کاتوزیان )نی را بر مالکیت سابق مقدم شمارد کنو

 تبعی نسبت به فضا و زيرزمينمالكيت :  38 ماده

آن است تا هدر کجدا بدالا رود و همچندین     حاذیمُمالكیت زمین مستلزم مالكیت فضای 

دارد مگدر   س حق همه گونه تصدرف در هدوا و قدرار   است نسبت به زیر زمین بالجمله مال

 آنچه را که قانون استثنا کرده باشد.

غیار  « تا هر کجاا باالا رود  »عبارت  امای است؛ رزمین از مصادیق مالکیت تبع. مالکیت بر فرا و زی۱

کماا اینکاه عمااً     ؛زمین باید به میزان متعارف محدود شود زیرمنطقی است و تصرف در فرا و 

)مانند قانون شهرداری، قانون توزیع عادلانه آب و قدانون  اناد   مقررات مختلف این اختیار را محدود نموده

 .(49(، ص 5) و کاتوزیان 42(، ص 1)لنگرودی )معادن(

 اعياننسبت به  مالكيت تبعی:  39 ماده

که در زیر زمین اسدت   فرینا و درخت که در روی زمین است و همچنین هر بنا و حَهر بَ

 شود مگر اینكه خلاف آن تابت شود. می لس مالس آن زمین محسوبمِ

؛ باا  (51، ص (5ن )کاتوزیا)از مصادیق اماره تصرف است  ماده فود یکی ،به اعتقاد برخی از حقوقدانان. ۱

آنچه در این ماده، اماره قانونی بر مالکیت تلقی شاده اسات ناشای از    رسد  وجود این، به نظر می

به این معنا که مالک زمین، مالک بنا و اشاجار   ؛است و ارتباطی به تصرف ندارد« قاعده تبعیت»

یاد چارا کاه ممکان     مگر اینکه شخص دیگری با ارائه دلیل، خاف آن را اثباات نما  باشد مینیز 

 است مالکیت شخص بر زمین ناشی از سند رسمی باشد، نه تصرف.

                                                      
 ( فرهنگ محُاذی: مقابل)فوقانی دهخدا ، 

 فرهنگ دهخدا و عمید( حفر: گودال، چاه و قبر( 
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 فصل دوم: در حق انتفاع

 تعريف حق انتفاع:  40 ماده

تواند از مدالی کده عدین آن     حق انتفاع عبارت از حقی است که به موجب آن شخص می

 .فاده کندملس دیگری است یا مالس خاصی ندارد است

 بر سه قس  است: . طبق قانون مدنی، حق انتفاع۱

  ؛(54تا  41)مواد ، سکنی و مطلق حق عمری، رقبی 

  ؛  (91تا  55)مواد  عقد وقف 

   (92)ماده حق انتفاع از مباحات. 

حق انتفااع از دیان   باشد و « شیء مادی»موضوع آن باید  به اعتقاد برخی، . حق انتفاع حق عینی است و۲

 (.208(، ص 16)کاتوزیان )قانون مدنی است  ۱۰ع تابع ماده راو حقود مالکیت فکری مثل حق مؤلف و اخت

ای  ولی امکان اسقاط حق انتفاع، مازماه  (244)م. تواند حق انتفاع خویش را اسقاط کند  منتفع می. ۳

 .همین کتاب( 187ماده  1)ر.ک به ش  با امکان فست عقد ندارد

عمده عقد  علّتاین که شخصیت منتفع . حق انتفاع مانند سایر حقود مالی قابل انتقال است مگر ۴

تواند حاق   شود، منتفع اصولاً نمی بوده باشد. سس در حق انتفاعی که به صورت رایگان واگيار می

 .(15/12/1371 -12405/7(، 6)نرریه مشورتی ) انتفاع را به دیگری واگيار کند

مگر در عقاد وقاف کاه     اردند منع قانونی. حق انتفاع، اصولاً رایگان است ولی معوض بودن آن ه  ۵

 (.46(، ص 1)ن.خ: لنگرودی ) (233ماده  1بند و  72ماده )مبطل عقد است 

 مبحث اول: در عمري و رقبی و سكنی

 تعريف عمري:  41 ماده

عمری حق انتفاعی است که به موجب عقدی از طرف مالس برای شخص بده مددت عمدر    

 خود یا عمر منتفع و یا عمر شخص تالثی برقرار شده باشد.

اگر حق انتفاع به مدت عمر منتفع یا ثالث باشد، فوت مالاک تاأثیری در عقاد نادارد زیارا عماری،        .۱

 نه اباحه. ،موجد حق است

باه   وجود دارد که به موجب آن، معماولاً مالاک،  « صلح عمری»در رویه عملی، نهادی مصطلح به . ۲

تفاع از ملک را تا حق انمنتقل نموده و  )مثلاً همسرش( یرا به شخص خویش ملک ،انگیزه احسان
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در صاورت  )مثاً همسر  متصالح  صورت، ایننماید. در  ، در ضمن عقد شرط میزمان حیات خود

مصالح حق انتفاع از ملک را تا سایاان   زیراتواند مصالح را از ملک، خلع ید کند  بروز اختاف، نمی

اند شرط خیار نمایدد تدا در   تو )همچنین مصالح برای تأمین بیشتر حقوق خویش، میعمر خویش دارد 

انتقال مالکیت  گفتنی است درج شرط خیار اخیر، مانع ؛صورت پشیمانی، عقد صلح را فسخ نماید(

)ر.ک: زیرندویس مدواد    ۱کناد  نمی ()معامله با حق استردادقانون ثبت  ۳۳نبوده و معامله را مشمول ماده 

 .(463تا  458

 تعريف رقبی:  42 ماده

 گردد. رف مالس برای مدت معینی برقرار میرقبی حق انتفاعی است که از ط

است و وجه تسمیه آن این اسات کاه مالاک در انتظاار سایاان      « انتظار»ارتقاب به معنی  از . رقبی۱

 (.61(، ص20)امامی )مدت است تا از مال خود منتفع گردد 

 لازم است. یمانند عقد عمری، عقد نیز. عقد رقبی، ۲

فوت منتفاع، حاق باه    تأثیری در بقاء رقبی ندارد و در صورت  . فوت و حجر یکی از طرفین اصولا۳

صاورت، فاوت    عمده عقاد باشاد کاه در ایان     علّترسد؛ مگر اینکه شخصیت منتفع  ورثه وی می

 منتفع موجب زوال حق انتفاع است.

 تعريف سكنی:  43 ماده

شود و  اگر حق انتفاع عبارت از سكونت در مسكنی باشد سكنی یا حق سكنی نامیده می

 ممكن است به طریق عمری یا به طریق رقبی برقرار شود. این حق

. لازم یا جایز بودن سکنی بستگی به نوع آن دارد اگر عمری یا رقبی باشد، لازم است و اگار فاقاد   ۱

 (.44، م. 2)ر. ک. ش. ، جایز است ۴۴طبق ظاهر ماده ، )حبس مطلق(مدت باشد 

حک  قاانون، ناه عقاد ساکنی     به  امادارد  ج را. مطلقه رجعیه در ایام عده، حق سکنی در منزل زو۲

 (.47(، ص 1)لنگرودی )

                                                      
که برای مصالح حق فسخ قيد شده درخواست ثبت از متصالح با  محُاباتیهای  در صلح»نامه قانون ثبت املاك:  آيين 30طابق ماده م -1

قانون ثبت نيست. سند مالکيت اين قبيل املاك با قيد حق فسخ به نام  33شود و مشمول ماده  قيد حق فسخ برای مصالح پذيرفته می
 .(458م حواشی )ر.ک:  «تواند بدون ذکر حق فسخ سند مالکيت جديد بگيرد حق خيار، متصالح می متصالح صادر و پس از سقوط

ُ(سخت نگرفتن در معامله )دهخدا -حابات: انجام معامله بدون قصد سودآوریم 
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 تعريف حبس:  44 ماده

در صورتی که مالس برای حق انتفاع مدتی معین نكرده باشد حَبْس مطلدق بدوده و حدق    

 مزبور تا فوت مالس خواهد بود مگر اینكه مالس قب  از فوت خود رجوع کند.

 دت صحیح است.. برخاف اجاره، حق انتفاع دائمی و بدون م۱

. به اعتقاد برخی از حقوقدانان حبس مطلق عقدی است جایز و با مارگ و حجار مالاک و منتفاع     ۲

فرض جاایز   رسد به به نظر می ،؛ با وجود این(60، ص. (20امامی )؛ 53، ص. (5کاتوزیان ))منحل میشود 

رود و  ن نمای با حجر از بای  بنابرایناست « غیراذنی»بودن حبس مطلق، حبس مطلق  عقد جایز 

منحصار کارده اسات زیارا عقاد      « فاوت مالاک  »همین دلیل ماده فود نیز انحال را تنها باه   به

عماده عقاد باشاد؛     علّتی شود مگر اینکه شخصیت متوف غیراذنی اصولاً با فوت ه  منفست نمی

 .(70)ر.ک: لنگرودی، تعهدات، ص نیز مویدّ همین نظر است  ۵۱ماده  مفهوم مخالف

 .شود نیز گفته می« حابس»مورد انتفاع،  عین. به مالک ۳

باشاد   مای « دوبَّا حابس مُ »برقرار کرده باشد،  )الی الابد( . در صورتی که مالک، حق انتفاع را برای همیشه۴

حابس  »حبس ه  باقی است؛ در صورتی که   و تا عین باقی است،(( 19)قاسم زاده )که عقدی لازم است 

 .۱در حک  وقف عام است خیریه اختصا  یافته باشدبرای امور عام المنفعه و « موبد

است؛ به همین دلیل در صاورت  « فک ملک»ترین تفاوت وقف با حبس موبد در اثر اصلی وقف یعنی  مه . ۵

شود ولی در صورت انقراض محباوس لها ،    واقف می رضِقرب به غَاَرف  ، موقوفه صَعلیه انقراض موقوف

 د، به لحا  نسب اربعه، تباین است.  بّؤرابطه وقف و حبس مگردد؛ بنابراین  مال به حابس برمی

  ايجاد و زوال حق انتفاع:  45 ماده

توان برقدرار کدرد کده در     در موارد فوق حق انتفاع را فقط درباره شخص یا اشخاصی می

حین ایجاد حق مزبور وجود داشته باشند ولی ممكن است حق انتفاع تَبعَاً بدرای کسدانی   

                                                      
)الحاقی  2/10/63قانون تشکيلات و اختيارات سازمان حج و اوقاف و امور خيريه مصوب  1ماده  7طبق بند  -1

محبوسات، نذور، صدقات و هر مال ديگری که به غير از عنوان وقف برای امور عام المنفعه  ،اثلاث باقيه: »(12/12/1375
و خيريه اختصاص يافته در حکم موقوفات عامه ا ست و چنانچه فاقد متولی و متصدی باشد با اذن ولی فقيه، تحت اداره و 

 «.…گرفت نظارت سازمان اوقاف و امور خيريه قرار خواهد 
 ی متوفايی است که وصيت نموده بر مصرف اموالش در امور خير. اثلاث باقيه: ثلث ترکه 
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ود نیامده اند برقرار شود و مادامی کده صداحبان حدق انتفداع     هم که در حین عقد به وج

 گردد. موجود هستند حق مزبور باقی و بعد از انقراض آنها حق زای  می

 (69)ر.ک م . برقراری حق انتفاع برای حمل ه  صحیح است مشروط بر این که زنده متولد شود ۱

 علّات عقدی است که شخصایت منتفاع    قسمت اخیر ماده ناظر بهبه اعتقاد برخی از حقوقدانان، . ۲

اما  ؛(53، ص. (5کاتوزیان ))سس از فوت به وارثان خواهد رسید  حق انتفاع وگرنهی عقد باشد  عمده

و دیگر شخصی از نسال منتفاع    بودهر الاخِ نقطعکه حبس مُ استفرضی  ناظر بهرسد  به نظر می

 تفاع است.زوال حق انتفاع، انقراض نسل صاحبان ان علّتوجود ندارد و 

مقام او شود،  . اگر ضمن قرارداد حق سکنی شرط شود بعد از فوت منتفع، فرزندش جانشین و قائ ۳

حق سکنی به تبع موجود صحیح است ولو در زمان انعقاد قرارداد، منتفع فرزندی نداشته باشاد   
 .(54 ، ص(5کاتوزیان ))

 لزوم بقاي مال مورد انتفاع :  46 ماده

سبت به مالی برقرار شود که اسدتفاده از آن بدا بقداء عدین     حق انتفاع ممكن است فقط ن

 ممكن باشد اعم از اینكه مال مزبور منقول باشد یا غیر منقول و مشاع باشد یا مفروز.

، اموال منقول مصرفی، اموالی هستند که بار  ۱۳۷۲آیین نامه اموال دولتی مصوب  ۴. مطابق ماده ۱

روند و در مقابل، اموال منقول غیرمصرفی، اموالی  ن میاثر استفاده، به صورت جزئی یا کلی از بی

هاا   هستند که بدون تغییر محسوس و از دست دادن مشخصات اصلی، بتوان به طور مکارر از آن 

 استفاده نمود.

 اعتباریها و یا  ممکن است مادی باشد مثل خوراکی . از بین رفتن مال مصرف شدنی یا استهاکی۲

 با از دست رفتن مالکیت آن مازمه دارد. مثل سول که استفاده از آن

امکاان اساتفاده    آن نیست که مال قابل استهاك نباشد، بلکه منظور، ماندن عین،  . منظور از باقی۳

شاوند مثال    این اموال ه  در اثر استعمال مکرر، فرسوده می وگرنهمکرر و طولانی از عین است 

 .(76(، ص 20)امامی ) لباس

مالی است که چند مالاک  « مشاع»نی است که تمام آن متعلق به یک مالک باشد و عین معی« مفروز. »۴

 (.ق.م 571)ر.ک.م در آن شریک باشند به نحوی که حق هر یک منتشر در تمام اجزاء مال مشاع باشد 

در صورتی که قبض مال موضوع حق انتفاع، مستلزم تصرف ماادی باشاد، برقاراری حاق انتفااع      . ۵

 (.583م  3)ر.ک: ش نیازمند رضایت سایر شرکا است  نسبت به مال مشاع،
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عین در تمام قراردادهایی که موضوع آن استفاده از منافع اسات، بایاد رعایات شاود.      . شرط بقای۶

 .(69(، ص 54)امامی)(599م  2)ش  و مُهایات (637)م و عاریه  (471)م ، اجاره (58)م مثل عقد وقف 

تواند در کشف و تفسیر اراده  اشخا  مؤثر باشد، باه عناوان    ، میبقایین ماهیت مال از جهت قابلیت . تع۷

اماوال قابال   ، اصولاً دلالت بر تملیک دارد و در در اموال مصرف شدنیشوهر به همسر خود  اذنمثال 

 (.45(، ص16)کاتوزیان ) لاً دلالت بر اذن در انتفاع دارد، اصو مثل اثاث منزل) بقا

یاا  « تملیاک ماال  » ممکان اسات   ع از بین برود، آن چه واقع شده است. اگر اصل مال در اثر انتفا۸

 .ق.م( 635.م 7)ر.ک. ش. (54، ص. (5کاتوزیان ))باشد « )نه عاریه( همراه با تلف ی در انتفاعِ اباحه»

ی اموالی قارار دهاد    رود، در زمره تواند مالی را که عرفاً در اثر استفاده از بین می . توافق متعاقدین می۹

ی ساول بارای    ین منزل یاا اجااره  را دارد. مثل اجاره شمع برای تزی در برابر استعمال ابلیت بقاکه ق

است، نه ماهیات ایان اماوال    « ستفادهنوع مصرف و ا»نمایش. در واقع ماك تشخیص این دو مال 
 (.44(، ص16)کاتوزیان )

 عينی بودن عقود موجد حق انتفاع:  47 ماده

 صحت است.در حبس اعم از عمری و غیره قبض شرط 

 .(19، ش. 184)ر.ک.م.  (59)م است  و تابع احکام آن . عقد موجد حق انتفاع از عقود عینی۱

(، 7)عدل ))عقود اَحباس( در معنای عام، عنوان مشترکی است برای عقود موجد حق انتفاع« حبس». ۲

 حبس مطلق عبارت است از عمری، رقبی، سکنی ودر معنای خا  « حبس»اماّ   ،(55ص 

ها با وقف در این است که برخاف وقف که موجب  که تفاوت اصلی آن (ق.م 47تنبط از ماده )مس

ان در مالکیت ، فک ملک رخ نداده و ملک همچن«حبس به معنای خا »فک ملک است در 

 .(47(، ص 7)ر.ک: عدل )ماند  حابس باقی می

 تكليف حفاظت:  48 ماده

تفاده نكدرده و در حفاظدت آن   منتفع باید از مالی که موضوع حق انتفاع است سدوء اسد  

 تعدی یا تفریط ننماید.

، تجاوز از رفتار متعارف است و ید امانی منتفع را باه یاد ضامانی تبادیل     (تعدی و تفریط)تقصیر . ۱

در  ی؛ واگياری حق انتفاع به دیگری یا شرکت دادن دیگار (952، 951، 493، 52)ر.ک مواد کند  می

عایت دستورات مالک در خصو  نحاوه نگهاداری از ماال    یا عدم ر )بدون داشتن چنین حقی(آن 

 شود. محسوب می راز مصادیق تقصی انتفاعمورد 
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 مخارج نگهداري:  49 ماده

مخارج لازمه برای نگاهداری مالی که موضوع انتفاع است بر عهده منتفدع نیسدت مگدر    

 اینكه خلاف آن شرط شده باشد.

داری از اصال   های نگه و هزینه (105حدت ملاک ماده )وبوده « منتفع»با  اصولاً برداری های بهره . هزینه۱

د، مخارج لازم برای نگهداری بایاد از ماال   بَّؤاست؛ البته در حبس م« مالک»به عهده  اصولاً مال

 (.36(، ص 19)قاسم زاده )موضوع حبس تأمین شود 

، بایاد  بارد  مبتنی بر این فرض است که هرکس از مناافع ماالی بهاره مای     ،۱در بند  مندرج. حک  ۲

 (.218(، ص16)کاتوزیان ))مَن لَه الغُنم فَعَلیَه الغُرم(های ناشی از آن را نیز تحمل کند  زیان

 باشاد  بارداری منتفاع    مالک الزامی به تعمیر مال موضوع حق انتفاع ندارد ولو خرابای ماانع بهاره   . ۳

 معوض نباشد.؛ حک  اخیر ناظر به فرضی است که حق انتفاع (49(، حاشیه ماده 1)لنگرودی )

بقاای ماال و کادام لازماه انتفااع از آن       ار اینکه کدام هزینه لازمه. در صورت سکوت طرفین، معی۴

؛ به عنوان مثال در انتفاع از خودرو، بنازین برعهاده   (59(، ص 7)عدل ) باشد میبرعهده عرف  ،است

 منتفع است.

 امانی بودن حق انتفاع:  50 ماده

ن تعدی یا تفریط منتفع تلدف شدود مشدارالیه    اگر مالی که موضوع حق انتفاع است بدو

 ل آن نخواهد بود.ئومس

 نیست مگر در صورت ارتکاب تقصیر. ؛ بنابراین مسئول تلف مالشود ید منتفع امانی محسوب می. ۱

 زوال حق انتفاع:  51 ماده

 شود: حق انتفاع در موارد ذی  زای  می

 در صورت انقضاء مدت؛ -1

 نتفاع است.در صورت تلف شدن مالی که موضوع ا -2

 زوال حق انتفاع عبارت است از:  . اسباب۱

 ؛تلف مال موضوع حق 

 ؛ق.م( 787و  178)م ض صاحب حق اعرا 

  ؛)مث  ملیّ شدن مال(فک ملک 

 اعمال شرط خیار؛ 
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 ؛(53ماده  1)ر.ک: ش در یک شخص  له( )مباح و منتفع )مبُیح( جمع شدن دو عنوان مالک 

 ؛ن که معین یا به مدت عمر مالس، منتفع یا تالث باشد()اعم از ایمدت   انقراء 

  ؛(44)م  یا فوت مالک در حبس مطلقرجوع 

  (45)م انقراض منتفع. 

گیارد؛ بناابراین اگار شخصای ماال       ناظر به تلف قهری است و اتاف را در برنمای  ۵۱ماده  ۲بند . ۲

ع نسبت باه بادل مايکور، بااقی     موضوع حق انتفاع را تلف کند باید بدل آن را بدهد و حق انتفا

تواند بهای حاق   ؛ در فرضی که مال تلف شده، قیمی باشد، منتفع می(791 ماده )ملاک خواهد ماند

 .((20)امامی )انتفاع را از قیمت عین برداشت کند 

 مسئوليت منتفع:  52 ماده

 در موارد ذی  منتفع ضامن تضََرُّرات مالس است:

 تفاع سوء استفاده کند.. در صورتی که منتفع از مال موضوع ان1

. در صورتی که شرایط مقرره از طرف مالس را رعایدت ننمایدد و ایدن عددم رعایدت موجدب       2

 خسارتی بر موضوع حق انتفاع باشد.

کناد و او را   . طبق اصول حقوقی، تعدّی و تفریط، ید امانی منتفع را به یاد ضامانی تبادیل مای    ۱

اماا   .ق.م( 439)ملاک ماده تند به فعل او نباشد سازد اگرچه که تلف مال مس مسئول تلف مال می

ی علیّت بین تخلف و ورود خساارت   ، گویی مقنن اثبات رابطه۵۲ماده  ۲با توجه به ظاهر بند 

 .(56، ص. (5ر.ک به کاتوزیان ))را شرط دانسته است 

، ضاامن  اشدد( ب )که به تبع عین، مالس منفعت نیز مدی  . غاصب مال مورد حق انتفاع در برابر مالک عین۲

تواند استرداد مال مغصوب و خساارت عادم انتفااع را از غاصاب      منتفع می امااست نه منتفع؛ 

 (.45(، ص 1)لنگرودی )مطالبه نماید 

 انتقال عين:  53 ماده

شود ولی اگر منتقد  الیده    نمی انتقال عین از طرف مالس به غیر موجب بطلان حق انتفاع

 ست اختیار فسخ معامله را خواهد داشت.جاه  باشد که حق انتفاع متعلق به دیگری ا

یا منتفع حق انتفاع را باه مالاک منتقال     حقود خود را به منتفع واگيار کندک اگر مالبه اعتقاد برخی، . ۱

 (.221(، ص16)کاتوزیان )(ق.م 300)ملاک ماده شود  سازد، در اثر اختاط دو حق، حق انتفاع زائل می

 تخلف از شرط ضمنی صفت است.، خیار ۵۳. مبنای حق فست در ماده ۲
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اصولاً تأثیری در حق انتفاع یا ارتفاد یا مالکیت  طور کلی انتقال عین از طرف مالک به دیگری . به۳

؛ بنابراین مادامی کاه ایان حقاود بااقی اسات،      ق. م( 498)م منافع متعلق به اشخا  ثالث ندارد 

 الیه حق تصرف منافی حقود ميکور را ندارد. منتقل

 قرارداد و عرف بر حق انتفاع حكومت:  54 ماده

سایر کیفیات انتفاع از مال دیگری به نحوی خواهد بود که مالدس قدرار داده یدا عدرف و     

 عادت اقتضا بنماید.

. تبعیت کیفیت انتفاع از دستورات مالک ناظر به مرحله انعقاد عقد اسات کاه تحقاق عقاد حااکی از      ۱

 ها توسط منتفع است. قبولی آن

 در وقف مبحث دوم:

 تعريف وقف:  55 ماده

  وقف عبارت است از اینكه عین مال حبس و منافع آن تَسبی  شود.

)برای مشداهده   ای، الحاقی و جمعی مسامحه ی،حق انتفاع، مجانی، عین دجو. وقف عقدی است، لازم، م۱

 همین کتاب(. 184های اخیرالذکر رجوع کنید به توضیحات ذی  ماده  معنای هر یس از ویژگی

 (.ق.م 54)م.است « عقد معین»موجد حق انتفاع،  اف سایر عقود. عقد وقف برخ۲

 داشاتن عاین ماال، از    نگاه و )فس ملس(جدا ساختن موقوفه از دارایی واقف « حبس عین»مقصود از . ۳

 است. ق.م( 349و  89، 88)جز در استثناهای مندرج در مواد نقل و انتقال 

 (.61(، ص 5)کاتوزیان )شدن عین است ن. تفاوت اصلی بنیادهای خیریه با وقف در حبس ۴

 . تفاوت حق حبس و وقف:۵

 ؛ )مهمترین تفاوت(بر خاف حبس موجب فک ملک است  وقف 

        در صورت تعير در مصرف معین شده، حق انتفاع با حاابس اسات؛ ولای در وقاف، مناافع باه

 (.ق.م 91، م 3ش قانون اوقاف()ر.ک. 8)تبصره ماده کند  ترین قرض واقف اختصا  سیدا می نزدیک

 وقف همیشه دائمی است ولی حبس ممکن است دائمی یا موقت باشد؛ 

 شده را بفروشد. تواند مال حبس برخاف وقف، حابس می 

منظاور از  و  )فرهندگ معدین و عمیدد(   اسات  « به رایگان دادن چیزی در راه خادا »تسبیل در لغت، به معنای . ۶

ست که منافع صرف امور اجتماعی و خیر شود؛ نه صرف اماور  این ا در اصطاح حقوقی، «تسبیل منافع»

 .ی واقف باشد با این حال در وقف خا ، موقوف علیه  ممکن است خانواده؛ ق.م( 72)ر.ک م شخصی 
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 ای با قصد قربت ندارد در نتیجه قصد قربت شرط صحت عقد وقف نیست. . تسبیل مازمه۷

ت وقف کاه تسابیل منفعات و فاک ملکیات اسات       و شرط خیار با مقترای ذا است دائمی. وقف، ۸

؛ مگر اینکه از اوضااع و احاوال   (91(، ص 20)امامی )(ق.م.233م1)بند تعارض داشته و مبطل عقد است 

در اینصاورت شارط و عقاد صاحیح      .استنباط شود که مقصود عاقد حبس بوده است، ناه وقاف  

 شود. محسوب می

در بند سیشین نیز بیاان شاد،    گونه که ا همانام. تعیین مدت خاف مقترای ذات عقد وقف است ۹

اصل عقد و توافق نخواهد باود بلکاه گااه    « مبطِل» همیشه یک عقد،شرط خاف مقترای ذات  

شود کاه قصاد مشاترك طارفین      است یعنی از مجموعه عقد و شروط آن استنباط می« مُبدِّل»

توافق واقع شده را رقبای   توان عقد دیگری بوده است در فرض فود نیز با لحا  همین قصد، می

 (3ش 233)ر.ک به ماده و صحیح تلقی نمود 

باشد، وقف چنین مالی اشکالی نادارد و نبایاد آن را    ی. اگر مالکیت مالک بر مالی محدود به مدت معین۱۰

مالک مادی حق اختراع، حاق خاویش را وقاف     به عنوان مثال، اگر ؛با شرط تعیین مدت اشتباه نمود

؛ به عباارت دیگار، در   رود حق اختراع، وقف از بین میصحیح است اگر چه با اتمام  نماید چنین وقفی

مثال اخیر، در عقد وقف، واقف شرط مدت ننموده است بلکه مالکیت واقاف محادود باه مادت باوده      

بنابراین عقد وقف به لحا  اتماام مادت آن زایال    ؛ سال است  ۲۰)حقود مادی مخترع حداکثر  است

 شود.دار نیست بلکه به تبع زوال موقوفه، زایل میمدت شود زیرا وقفنمی

شخصایت  »، )اعدم از عدام و خداص(   است، نه تملیک، و مال موقوفه ساس از وقاف   « فک ملک»اثر وقف . ۱۱

. اثار دیگار   (1363قانون تشكیلات و اختیارات سازمان حج و اوقاف و امور خیریه مصوب  3)م  کند سیدا می« حقوقی

     است.علیه فاع برای موقوفوقف، ایجاد حق انت

در نظر گرفته شاود، وقاف دیان و    « شیء مادی»با توجه به ظاهر ماده، چنانچه عین به معنای . ۱۲

رسد که منظور  ، به نظر می۱وجود این، با توجه به حدیث نبوی مأخي ماده منفعت باطل است؛ با

عباارت دیگار، لزومای نادارد کاه      گیرد؛ به  از عین، اصلِ مال است و در برابر منافع مال قرار می

 موقوفه عین مادی باشد بلکه صرفاً کافی است که اصل مال با انتفاع زائل نشاود؛ بناابراین وقاف   

                                                      
مندرج در کتب فقهی متعدد از قبيل تحريرالوسيله « و سبل الثمره الاصلحبس  عن عبارةالوقف »: صلىّ اللهّ عليه و آله  قال النبیّ -1

 .(20)جلد و تذکره الفقها  (2)جلد ، مستدرك الوسائل (3)جلد لام ، شرايع الاس(28)جلد )کتاب وقف(، جواهرالکلام 
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 1نامه اوقداف(  آیین 44)ماده سهام  و (15/10/1367های حقوقی دو تهران، مورخ  )نرریه قضات دادگاهخط تلفن 

 و حقود مالکیت فکری ه  صحیح است.

 لايجاب و قبو:  56 ماده

دلالت بر معنی آن کند  رف واقف به هر لفری که صراحتاًشود به ایجاب از ط وقف واقع می

م یا قايم مقام قانونی آنها در صورتی که محصدور باشدند   علیه و قبول طبقة اول از موقوف

م غیر محصور یا وقف بر مصالح عامده باشدد در ایدن    علیه مث  وقف بر اولاد و اگر موقوف

 رط است.صورت قبول حاکم ش

. اگر شخصی زمینی را به قصد وقف کردن بخرد و بسازد، این امر به تنهایی برای احاراز وقاف کاافی    ۱

، 956)رأی شدماره  خیر نیز واقاع شاده باشاد     کار نیک و نیست ولو این که بنای مزبور مورد استفاده

« لفاظ »راده واقاف را باه   قانون مدنی که ابراز ا هررأی صادره با ظا؛ دیوانعالی کشور( 13/4/1318مورخ 

رسد که ابراز اراده باا لفاظ خصوصایت     به نظر می ،محدود کرده است سازگار است؛ با وجود این

هاا   د.م. ناظر به مورد غالب است و نافی امکان ابراز اراده باه ساایر روش   ۵۶خاصی ندارد و ماده 

 (.56(، ص1ن.خ: لنگرودی ) ؛288و  287(، صص 17صفایی )) نیست

 نامند. می «وقف عام»عامه را  و وقف بر غیر محصور یا مصالح «وقف خا »بر محصور را . وقف ۲

 شرايط واقف:  57 ماده

کند و به علاوه دارای اهلیتی باشد که در معاملات  می واقف باید مالس مالی باشد که وقف

 معتبر است.

لی ندارد زیارا اجااره   . واقف باید مالک عین و منفعت باشد، با وجود این، وقف مال مورد اجاره اشکا۱

 ق.م(. 64)م (95و  94ص (، ص20)امامی ) موقت است

زیارا  ؛ (96(، ص 20)امدامی )  . وقفِ مال غیر، غیرنافي و تابع قواعد عمومی راجع به معامله فرولی است۲

« شارایط واقاف  »که به ضرورت مالک بودن واقف اشاره کرده است، صرفاً در مقام بیان  ۵۷ماده 

                                                      
که از محل ثمن موقوفات خريداری شده، در حکم  سهام اوراق بهاداری»نامه اجرايی قانون اوقاف:  آيين 44مطابق ماده  -1

 «.است و قابل انتقال نيست مگر در موارد تبديل عين موقوفه
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در قاانون مادنی نیاز نشاان      ویژه اینکه استقرای وقف فرولی؛ بهضمانت اجرای است، نه تعیین 

و  ق.م( 841)م گيار در میان عقود، صرفاً وصیت فرولی را باطال دانساته اسات     دهد که قانون می

 است و در موارد تردید باید به اصل مراجعه نمود.« عدم نفوذ معامله فرولی»قاعده کلی بر 

تنفیاي از  قابال   ۱یه یا صغیر ممیز اصولاً باطل است و جاز در ماوارد خاا    . وقف مال از سوی سف۳

 .(212م  1ش .)ر.ک: سوی ولی یا قی  او نیست، زیرا وقف به ضرر محجور است

 .(95(، ص 20)امامی ) نیست معتبر. وقف مال از سوی ورشکسته ۴

 لزوم بقاي موقوف:  58 ماده

منتفع شد اعدم از اینكده منقدول     فقط وقف مالی جایز است که با بقای عین بتوان از آن

 باشد یا غیر منقول، مشاع باشد یا مفروز.

درازا نکشد و سس از به بقای عرفی مال در برابر انتفاع احراز شود، وقف صحیح است، هر چند  اگر. ۱

ای از آن بار بیمااران یاا عروساان       های باغ و حتای شااخه   مدتی از بین برود. بنابراین وقف گل

 (.211(، ص21)کاتوزیان )ست ا صحیحمستمند 

 عينی بودن عقد وقف:  59 ماده

شود و هر وقت بده قدبض    اگر واقف عین موقوفه را به تصرف وقف ندهد وقف محقق نمی

 کند. می داد وقف تحقق پیدا

 عقد است. « صحّت و تحقق»عین موقوفه، شرط  . در وقف، قبض۱

شرط تحقق وقف است، ست زیرا قبض فاقد اثر ا گرنه. قبض باید به رضا و اذن واقف صورت گیرد و۲

 نه از آثار آن.

و نسبت به بقیه اثر نادارد در   سازد  نسبت به او محقق می فقط. قبض یکی از موقوف علیه  عقد را ۳

گاردد   شاود و باین ملاک و وقاف اشااعه برقارار مای        این حالت، مانند وقف حصه مشاع عمل می

، ش (21کاتوزیدان ) )ان عامی مثل اولاد داشته باشد عنو قبض کننده مگر این که( 59(، ص 1)لنگرودی )

اولاد واقف دو سسار باشاند و آنهاا موقوفاه را      ؛ به عنوان مثال اگر وقف بر اولاد شده باشد و(293

                                                      
به تربيتی و معنوی داشته و زيان مادی آن به مقداری باشد که مغايرتی با مصلحت در جايی که وقف برای محجور جن -1

محجور نداشته باشد، با اجازه نماينده محجور صحيح است، البته بار اثبات رعايت مصلحت محجور در اعمال ضرری بر 
 ف اين ظاهر بايد اثبات شود.عهده نماينده محجور است زيرا ظاهر اين اعمال، بر عدم رعايت مصلحت دلالت دارند و خلا
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، دختر خود به خاود در  )فرزند سوم(قبول و قبض نمایند و سس از آن دختری از واقف متولد شود 

 وضاع او همانناد   ؛ در واقاع که نیااز باه قباولی وی باشاد    آید بدون این زمر  موقوف علیه  در می

 (.92(، ص 20؛ امامی )178(، ص21)کاتوزیان )های بعد از فرزندان واقف است  نسل

علیه  سیش از قبض، موجب بطاان عقاد نیسات و     ، فوت موقوف(.ق.م802)م.. برخاف فوت متهب ۴

 .(176 -175، صص. (21)کاتوزیان )ند توانند مال موقوفه را قبض کن علیه  می بازماندگان موقوف

 عدم فوريت قبض:  60 ماده

در قبض فوریت شرط نیست بلكه مادامی که واقف رجوع از وقف نكرده است هدر وقدت   

 شود. قبض بدهد وقف تمام می

به جای فست به این خاطر است که عقد قبال از قابض باه طاور کامال      « رجوع». استفاده از واژه ۱

 (.60ص.   ،(5کاتوزیان ))منعقد نشده است 

 لازم بودن عقد وقف و آثار فك ملك:  61 ماده

تواندد از آن   نمدی  وقف بعد از وقوع آن به نحو صحت و حصول قبض لازم اسدت و واقدف  

م کسی را خارج کند یا کسی را داخ  علیه رجوع کند یا در آن تغییری بدهد یا از موقوف

قد متولی معی ن نكرده بعدد  م نماید یا با آنها شریس کند یا اگر در ضمن ععلیه در موقوف 

 از آن متولی قرار دهد یا خود به عنوان تولیت دخالت کند.

مگار   (232ماده  3)بند  زند ای نمی اماّ به صحت عقد لطمه ، نامشروع و باطل است۶۱. شرط مخالف با ماده ۱

 (.8، ش 55)ر.ک به ماده (102(، ص 20)امامی )خیار که مبطل وقف است شرط 

تواند خود را به عنوان متولی تعیین کناد   اند، حین وقف، متولی تعیین کند و حتی میتو واقف می. ۲

تواند حق عزل متولی را برای خود محفو  نگه داشاته و آن را ضامن عقاد     ؛ همچنین می(75)م 

 .ق.م( 79)م وقف شرط کند 

 ۵۹ه باه مااده   باا توجا   ؛ اماا است وقفط لزوم شده است که گویی قبض، شر به نحوی تنظی  ۶۱ماده . ۳

 ناظر به لازم بودن خود عقد وقف دانست.   ۶۱ماده  تردیدی نیست که قبض شرط صحت وقف بوده و

 مقام صالح براي قبض:  62 ماده

 کنند و قدبض طبقده اولدی    م محصور باشند خود آنها قبض میعلیه در صورتی که موقوف

ولی وقف و الّدا  م غیر محصور یا وقف بر مصالح عامه باشد متعلیه کافی است و اگر موقوف

 کند. می حاکم قبض
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مقصود از حاک ، نهاد دولتی است که وقف به سود او مقرر شاده یاا وظاایف آن    به اعتقاد برخی، . ۱

و در صاورتی کاه نهاادی نباشاد،      قانون اوقاف و امور خیریه(16)م.نهاد متناسب با اهداف واقف است 

 .(172، ص. (21کاتوزیان ))دادستان مسئول قبض است 

 (.59(، ص 1)لنگرودی)است « موجودین زمان وقف»، قبض «طبقه اول»مقصود از قبض  .۲

قف بار مساجد؛ در مقابال    گویند مانند وقف جهت چاپ کتب علمی یا و« جهات»مصالح عامه را  .۳

 (.67(، ص 1)لنگرودی ) نیازمندانمحصور مانند وقف به دانشجویان یا وقف بر غیر

 قبض به نيابت از محجور:  63 ماده

کنند و اگر خود واقدف تولیدت را    و وصی محجورین از جانب آنها موقوفه را قبض میولی 

 کند. برای خود قرار داده باشد قبض خود او کفایت می

و صاحیت واقاف در قسامت دوم   ( 62)صدر ماده علیه  است  . اصولاً قبض در وقف خا  با موقوف۱

علیه محجور باشد ثانیااً واقاف،    لاً موقوفاستثناء محسوب شده و ناظر به فرضی است که او ۶۳ماده 

 تولیت را برای خود قرار داده باشد.

 وقف مالِ متعلق حق غير :  64 ماده

توان وقف نمود و همچنین وقف ملكی  مالی را که منافع آن موقتاً متعلق به دیگری است می

 که در آن حق ارتفاق موجود است جايز است بدون اینكه به حق مزبور خللی وارد آید.

 ق.م(. 793)م  افي است. وقف مال مرهونه غیرن۱

است زیرا تسبیل ثمره  اعتبار بی)مسلوب المنفعه( . وقف مالی که منافع دائ  آن به دیگری تعلّق دارد ۲

 (.60(، ص 1)لنگرودی )در آن متصور نیست 

قف به شفعه کند و اخياگر شفیع،  اما. وقف ملکی که دیگری در آن حق شفعه دارد صحیح است، ۳

 .(44(، ص 69ق.م؛ ر.ک: امامی ) 816م  4ش  ر.ک:)شود  منفست می

 وقف به قصد اضرار به ديان:  65 ماده

 است.  ه دُی ان واقف واقع شده باشد منوط به اجاز اضرار دُی انِ علّتصحت وقفی که به 

                                                      
 ديان: جمع دائن )فرهنگ دهخدا(، بستانکار 
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ا زیاانی  . اگر دارایی بدهکار برای سرداخت دیون کافی باشد، وقف صحیح است ولو به قصد اضرار باشد زیر۱

 .(1393ق.ن.ا.م.م مصوب  21)مستفاد از م رسد و او نفعی در طرح دعوی نخواهد داشت  به طلبکار نمی

 (.218م  10)ر.ک: ش  به طلبکاران اضراردین صحیح است ولو به انگیزه  تانیثستم . وقف۲ِ

 .(218 -217صص. ، (21کاتوزیان ))واقف است « ییغا علّتانگیزه و جهت، داعی، »، «علّت». منظور از ۲

 قصد اضرار، تلقی شود.ایی بدهکار ممکن است اماره قرایی . عدم کفایت دار۳

مااده   ۱تاجر باشد و تاریت وقف بعد از تاریت توقف باشد، چنین وقفی مساتند باه بناد    . اگر واقف، ۴

قااد  اعتخواه تاجر قصد اضرار داشته باشد یا خیر؛ باه   ،نافيقانون تجارت باطل است، نه غیر ۴۲۳

 (.61(، ص 1)لنگرودی )د.م. را تخصیص زده است  ۶۵د.ت، ماده  ۴۲۳ماده  ۱بند  برخی،

 وقف بر نامشروع:  66 ماده

 مشروع باط  است.وقف بر مقاصد غیر

سات  وقاف صاحیح ا   منع قانونی سیدا کناد اگر مصرف عقد در زمان انعقادش مشروع باشد ولی بعداً . ۱

 .(66حاشیه ماده (، 1گرودی ))لن(91)ر.ک. ماده شود  ولی متعيرالمصرف می

 لزوم قابليت قبض و اقباض موقوفه:  67 ماده

مالی که قبض و اقباض آن ممكن نیست وقف آن باط  است لیكن اگر واقف تنها قادر بدر  

 علیه قادر به اخذ آن باشد صحیح است. اخذ و اقباض آن نباشد و موقوف

ه عادم قابلیات نسابی اسات     . بخش اول ماده ناظر به عادم قابلیات مطلاق و بخاش دوم نااظر با      ۱

 .(63 ، ص(5کاتوزیان))

 توابع موقوفه:  68 ماده

هر چیزی که طبعاً یا بر حسب عرف و عادت جزء یا از توابدع و متعلقدات عدین موقوفده     

شود داخ  در وقف است مگر اینكه واقف آن را استثناء کند به نحوی که در  می محسوب

 فص  بیع مذکور است.

 وقف بر معدوم:  69 ماده

 صحیح نیست مگر به تبع موجود.وقف بر معدوم 

 علیه : . شرایط موقوف۱

  ؛ق.م.(69)م موجود باشد 
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 اهلیت تملک داشته باشد؛ 

  ؛ق.م.(71)ممعلوم و معین باشد 

 (..ق.م72)معلیه یا جزء آنها قرار نداده باشد  واقف خود را موقوف 

تاوان وقاف بار اعراای       ل مای . در وقف عام، وجود بالفعل موقوف علیه  ضرورتی ندارد، برای مثاا ۲

 .(192، ص. (21کاتوزیان))ای کرد که هنوز عروی نپيیرفته است  کتابخانه

شرط است، نه زمان انعقااد عقاد وقاف    . وجود موقوف علیه در زمان برقراری حق انتفاع به سود او ۳

 .(189، ص. (21کاتوزیان))

 وقف بر موجود و معدوم:  70 ماده

اقع شود نسبت به سهم موجود صحیح و نسبت به سهم اگر وقف بر موجود و معدوم معَاً و

 معدوم باط  است.

 مجهولعليه  وقف بر موقوف:  71 ماده

 وقف بر مجهول صحیح نیست.

 .ق.م( 91ماده  1)بند . در وقف عام، اگر مصرف مجهول باشد، وقف باطل نیست ۱

اساات ، موجاب بطاان   «خاا  ». باه اعتقااد برخای از حقوقادانان، مجهاول مانادن مصارف در وقاف         ۲

 .(64 (، ص5کاتوزیان))

 وقف بر نفس:  72 ماده

م نمایدد یدا   علدیه  علیه یا جزء موقدوف  وقف بر نفس به این معنی که واقف خود را موقوف

پرداخت دیون یا سایر مخارج خود را از منافع موقوفه قرار دهد باط  است اعم از اینكده  

 فوت.اجع به حال حیات باشد یا بعد از ر

زیارا  ( 232مداده   3) بندد   ی منتفع نیز باطل است ولی مبطل نیسات  عهدهشرط به سود واقف و بر . ۱

 شرط جنبه فرعی دارد.

بخشی از منافع موقوفه را صرف خود کند، عقد، نسبت باه هماان بخاش باطال اسات       ،. اگر واقف۲

 .(137ص   ،(21اتوزیان)؛ ک100ص (، 20)امامی )ق.م( 70ملاک ماده )

و بااقی را تسابیل کناد؛     منافع عاین را اساتثناء کارده    از خیبر ،. در عقد وقف ممکن است واقف۳

 (.55(، ص 1)لنگرودی )تسبیل جمیع منافع عین موقوفه شرط صحت وقف نیست 
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 وقف بر نزديكان:  73 ماده

 وقف بر اولاد و اقوام و خدمه و واردین و امثال آنها صحیح است.

، شارط نفقاه   نکاح برای او طعی که در عقدزوجه دائ  یا منقمنافع موقوفه را به سرداخت نفقه  ،. اگر واقف۱

اختصا  دهد، وقف باطل است ولی اگر وقف بر اقارب، موجب تمکن مالی آنهاا و ساقوط    شده است،

 .(101(، ص 20)امامی ) گردد این امر به خودی خود موجب بطان وقف نیست)واقف( تکلیف منفق 

 دارد معاشارت هاا   باا آن  آیناد و وی  می فواقبه دیدن شخص که  هستنداشخاصی  «واردین»منظور از . ۲
 (.100( ص 20)ر.ک: امامی )

 عليهم موقوفورود واقف در مصاديق :  74 ماده

 تواند منتفع گردد. شود می م واقع  علیه در وقف بر مصالح عامه اگر خود واقف نیز مصداق موقوف

 توليت:   75 ماده

یدا در مددت معیندی     تاالحی تواند تولیت یعنی اداره کردن امور موقوفه را مادام واقف می

تواند متولی دیگری معین کند که مستقلاً یا مجتمعاً با خدود   برای خود قرار دهد و نیز می

واقف اداره کند. تولیت اموال موقوفه ممكن است به یس یا چند نفر دیگدر غیدر از خدود    

تواند شدرط   واقف واگذار شود که هریس مستقلاً یا منضماً اداره کنند و همچنین واقف می

کند که خود او یا متولی که معین شده است نصب متولی کند و یدا در ایدن موضدوع هدر     

 ترتیبی را که مقتضی بداند قرار دهد.

 (.226(، ص21)کاتوزیان ) نه وکیل واقف ،)که دارای شخصیت حقوقی مستق  است(است  «وقف مدیرِ». متولی، ۱

   :در تعدد متولی، چهار فرض متصور است. ۲

 ل؛ استقا الف 

 اجتماع؛ ب 

 ترتیب؛ پ 

 اداره کنند.« مجتمعاً»، که در این فرض متولیان باید )عدم تصریح بر نوع تولیت(اطاد  ت 

بر این امر دلالت دارد که هر یک از متولیان به تنهایی حق « منفرداً»و « مستقاً»هایی مانند  واژه. ۳

بار ایان امار    « متفقااً »و « منراماً »، «اًمجتمعا »هایی مانند  واژه ،گیری دارند و در مقابل تصمی 

القاول باشاند؛ چنانچاه     دلالت دارد که تصمی  متولیان در صورتی معتبر است که همگی متفاق 
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گیری دارند به این معنا اسات   واقف بگوید که دو متولی تعیین شده، متفقاً و منفرداً حق تصمی 

 ه تأیید هر دو متولی وجود ندارد.که تصمی  فردی هر یک از متولیان ه  معتبر است و نیازی ب

هاا یاا    ناماه  در وقاف تولیت یا وصایت  که نسبت به« طبقتاً بعد طبقه»یا « نساً بعد نسل». عبارت ۴

، مدورخ  3561)رأی وحددت رویده، ش   شاریک  تدارد، نه « ترتیب»شود دلالت بر ها ذکر می نامه وصیت

ا که اگر واقف، فرزندان خاود را متاولی قارار    ؛ به این معنعالی کشور( هیئت عمومی دیوان 26/12/1342

شاود   ها فوت نماید، فرزند متوفی در اداره موقوفه با متولی دیگار شاریک نمای    دهد و یکی از آن

رسد که از نسال قبلای های  فرزنادی      تر می های سایین بلکه تولیت زمانی به نوه و نتیجه و نسل

 نباشد.

 (.1370سال  552قانون اوقاف و رأی وحدت رویه  4)م  نیست تی. تصرف موقوفه به عنوان تولیت، دلیل تول۵

 قبول و رد توليت:  76 ماده

تواند بدواً تولیت را قبول یا رد کند و اگدر قبدول    کسی که واقف او را متولی قرار داده می

تواند رد نماید و اگر رد کرد مث  صورتی است که از اص  متولی قدرار داده   نمی کرد دیگر

 نشده باشد.

و قبولی متولی تنها موجب لازوم   بوده« ایقاع»تعیین وصی  همانندتعیین متولی اعتقاد برخی، به . ۱

 .((17؛ ن.خ: صفایی )66، ص. (5کاتوزیان))آن است 

 ها تعدد متولی و فوت يكی از آن:  77 ماده

هرگاه واقف برای دو نفر یا بیشتر به طور استقلال تولیت قرار داده باشد هر یدس از آنهدا   

کنند و اگر به نحو اجتماع قرار داده باشدد   می ی یا دیگران مستقلاً تصرففوت کند دیگر

تصرف هریس بدون تصویب دیگری یا دیگران نافذ نیست و بعدد از فدوت یكدی از آنهدا     

 نماید که مجتمعاً تصرف کنند. می حاکم شخصی را ضمیمه آنكه باقیمانده است

 تعيين ناظر:  78 ماده

 هد که اعمال متولی به تصویب یا اطلاع او باشد.تواند بر متولی ناظر قرار د واقف می

 (.69(، ص1)لنگرودی)گویند « ناظر اطاعی»ناظر دوم را و « ناظر استصوابی». ناظر نخست را ۱

 اطاع دهد. مراجع صالحهتواند تخلف متولی را به  . ناظر اطاعی می۲

 .(66(، ص 7)عدل ) ودخواهد ب« نظارت اطاعی»اصل بر   . در صورت عدم تعیین نوع نظارت،۳

 (.67، ص (5کاتوزیان))در اختیار متولی است « ابتکار عمل». فرد متولی با ناظر استصوابی در این است که ۴
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معمولاً برمال موقوفه تصرف ندارد ، تعدی و تفریط، وضع او را به وضع برخاف متولی، . چون ناظر ۵

هی او در در نتیجاه اهماال و کوتاا   کند و تنها مسائول خسااراتی اسات کاه      ل نمییغاصب تبد

 (.242و  241(، صص 21)کاتوزیان )نظارت، به بار آمده است 

  ضمانت اجراي خيانت متولی:   79 ماده

تواند کسی را که در ضمن عقد وقف متولی قرار داده شده است عدزل   واقف یا حاکم نمی

اکم کند مگر در صورتی که حق عزل شرط شده باشد و اگر خیانت متولی ظاهر شدود حد  

 کند. ضمَ  امین می

طباق   تعیین شده است وگرنه « واقف»  . ماده فود ناظر به عدم امکان عزل متولی است که توسط۱

، هرگاه متولی یا ناظر مرتکب تعدی یا تفریط شاود  (63)مصوب قانون اوقاف و امور خیریه  ۷ماده 

المداخله یاا   عمعزول، ممنو یا در اجرای قرارداد یا قانون اهمال کند، حسب مورد از سوی دادگاه

(5/5/1371مورخ  2348/7، شماره (6نرریه مشورتی )) ض ّ امین خواهد شد
۱
. 

 متولی انعزالزوال وصف مشروط و :  80 ماده

اگر واقف وصف مخصوصی را در شخص متولی شرط کرده باشد و متولی فاقدد آن وصدف   

 شود. می گردد منعزل

شاروط، سامت متاولی    دلیل با بازگشت وصف مزوال وصف مشروط در حک  مانع است به همین  .۱

 (.46(، ص 19قاسم زاده )و  104(، ص 20امامی )  ؛ ن.خ:228و  227(، صص 21)کاتوزیان )گردد  نیز باز می

شاود و در صاورت طارح     این است که خود به خود عزل مای « شود منعزل می». مقصود از عبارت ۲

 (.46(، ص 19)قاسم زاده )دارد « اعامی»نبه کند و رأی دادگاه ج دادگاه کشف انعزال می دعوی،

 اداره اوقاف عامه :  81 ماده

قوفه طبق نرر ولی فقیه خواهد بدود  نداشته باشد اداره مو متولی معیندر اوقاف عامه که 

 .(14/8/70)اصلاحی 

 . در اوقاف خاصه، اگر متولی تعیین نشده باشد، تصدی با خود موقوف علیه  است.۱

                                                      
المداخله  قانون اوقاف و امور خيريه را به دليل معزول يا ممنوع 7، ماده 7/3/1374مورخ  339شورای نگهبان در نظريه شماره  - 1

خويش را به خاطر انصراف ماده فوق به خيانت کند را، غير شرعی دانسته و تأييد سابق  داشتن متولیِ منصوص که خيانت نمی
 منحصر نموده است.« خيانت»متولی، دانسته است. به عبارت ديگر شورای نگهبان تعدی و تفريط را به 
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 حدود اختيار متولی:  82 ماده

گاه واقف برای اداره کردن موقوفه ترتیب خاصی معین کرده باشد متولی باید بده همدان   هر

ترتیب رفتار کند و اگر ترتیبی قرار نداده باشد متولی باید راجع به تعمیر و اجداره و جمدع   

 آوری منافع و تقسیم آن بر مستحقین و حفظ موقوفه و غیره مث  وکی  امینی عم  نماید.

 .(67(، ص 7)عدل )هستند «  علیه موقوف»در قسمت اخیر ماده، همان « حقینمست». منظور از ۱

 ويض توليت و گرفتن وکيلفت:   83 ماده

تواند تولیت را به دیگری تفویض کند مگر آنكه واقف در ضمن وقف بده او اذن   نمی متولی

 تواند وکی  بگیرد. می داده باشد ولی اگر در ضمن وقف شرط مباشرت نشده باشد

لیت اصولاً مجاز نیست زیرا موجب واگياری سامت و رهاا شادن متاولی از مسائولیت      . تفویض تو۱

 شود اما وکالت دادن اصولاً مجاز است زیرا وکیل زیر نظر متولی کار کرده و مسئولیت متولیِ می

 .(105(، ص 20)امامی ).ق. اوقاف و امور خیریه(4، م.3)مستنبط از تبصره شود  صوب واقف، زایل نمیمن

های بعدی الزامی به قبول آن  د متولی برای ادار  همیشگی موقوفه صحیح نیست، زیرا متولی. تعه۲

 .دیوانعالی کشور( 1، شعبه 16/9/1328، مورخ 1613)رأی شماره  نخواهند داشت

. در موقوفاتی که شرط مباشرت نشده، هر گاه متولی وکیل انتخاب کناد و باه تشاخیص ساازمان     ۳

ام وظایف محوله نباشد، مراتب کتباً به متولی اباغ خواهد شاد و هرگااه   اوقاف وکیل قادر به انج

متولی ظرف مهلت قانونی، اقدام به تغییر وکیل ننماید موضوع به دادگاه صاالح احالاه و ساس از    

 .ق.ا.و.خ( 4ماده  3)تبصره شود  وکیل مزبور با اباغ سازمان از دخالت ممنوع می ،ثبوت عدم توانایی

 المثل و اجرت التوليه حق:  84 ماده

التولیده   رای عم  متولی قرار دهدد و اگدر حدق   جايز است واقف از منافع موقوفه سهمی ب 

 معین نشده باشد متولی مستحق اجرت المث  عم  است.

 ۸۴صورت نیز، باا توجاه باه اطااد مااده       در این ق.م(؛ 75)م . ممکن است خودِ واقف، متولی باشد ۱

ا واقف بوده و قارار دادن قسامتی از مناافع موقوفاه باه عناوان       التولیه ب قانون مدنی، تعیین حق

دهد  اداره موقوفه انجام می زیرا سه  اخیر در برابر عملی است که برایالتولیه اشکالی ندارد؛  حق

 .(116؛ کاتوزیان، عطایا، ش 108، ص 1)امامی، ج شود، نه به صورت رایگان  و به عنوان اجرت سرداخت می
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التولیه ولو گزاف صحیح است؛ با وجاود ایان، باه اعتقااد      ، تعیین میزان حق«انون مدنیظاهر ق»مطابق  .۲

یه گزاف بوده و قصد واقف اختصا  مناافع رایگاان وقاف باه     لالتو برخی اگر واقف، متولی باشد و حق

   (.108، ص (20)؛ ن.خ: امامی 231، ص 116)کاتوزیان، عطایا، ش ق.م( 72)م است  «باطل»خویش باشد وقف 

 (،20ق.م()امدامی )  84و مدلاک مداده    336 و 30)مدواد  النظاره تعیین کند  تواند برای ناظر نیز، حق واقف می .۳

 قانون اوقاف نیز مویدَّ همین مطلب است. ۷؛ مفهوم مخالف تبصره ماده (108ص

 تصرف در منافع موقوفه:  85 ماده

علیده   شد موقوف م معینعلیه صه هر یس از موقوفبعد از آنكه منافع موقوفه حاص  و حِ

تواند حصه خود را تصرف کند اگر چه متولی اذن نداده باشد مگر اینكه واقدف اذن در   می

 تصرف را شرط کرده باشد.

اسات و ساس از آن   « دینای ». به اعتقاد برخی از حقوقدانان، قبل از تعیین حصه، حاق موقاوف علایه     ۱

عادم   علّات رساد،   به نظار مای   اما؛ (69، ص. (5کاتوزیان))گردد و مستقیماً قابل اعمال است  می« عینی»

ناه دینای باودن حاق؛ زیارا       ،علیه  اسات  امکان تصرف، قبل از تعیین حصه، مشاع بودن حق موقوف

 .(74(، ص1()ن.و: لنگرودی)582و  581)م. ، منوط به تراضی استقبل از تقسی  تصرفات مادی شرکا،

 عليهم تقدم مخارج وقف بر حق موقوف:  86 ماده

اقف ترتیبی قرار نداده باشد مخارج تعمیر و اصلاح موقوفه و امدوری کده   در صورتی که و

 م مقدم خواهد بود.علیه برای تحصی  منفعت لازم است بر حق موقوف

های کود و سمپاشی که برای ایجاد محصول لازم اسات بار حاق     . اگر باغی وقف شده باشد، هزینه۱

   مقدم است. علیه موقوف

 نحوه تقسيم منافع:  87 ماده

م به تساوی تقسدیم شدود یدا بده     علیه تواند شرط کند که منافع موقوفه مابین موقوف میواقف 

 تفاوت و یا اینكه اختیار به متولی یا شخص دیگری بدهد که هر نحو مصلحت داند تقسیم کند.

اصل تساوی حاک  است و در وقف عاام اگار    ،. اگر شیوه تقسی  منافع تعیین نشده باشد، در وقف خا ۱

 (.249(، ص21)کاتوزیان )کند را متولی تعیین می مستقی  و مشترك ممکن نباشد، نحوه تقسی استفاده 
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 جواز بيع وقف در تلف واقعی يا تقديري:   88 ماده

بیع وقف در صورتی که خراب شود یا خوف آن باشد که منجر به خرابی گردد بده طدوری   

ر باشد یدا کسدی   که انتفاع از آن ممكن نباشد در صورتی جایز است که عمران آن متعذ

 برای عمران آن حاضر نشود.

. منظور از خرابی مال این است که انتفاع از آن ممکن نباشد، البته عدم امکان استفاده ماورد نظار   ۱

 ، در حک  تلف مال موقوف است.)انتفاء صلاحیت انتفاعی(واقف ه ، چنانچه قید وقف باشد 

 وقوفه است.تلف زودرس و نامتعارف م« خوف خرابی». مقصود از ۲

 ق.م(. 791)ملاک ماده گیرد  می . ثمن حاصل از فروش مال موقوفه، قهراً در وقف قرار۳

شود و بدل آن بادون نیااز باه تراضای وقاف اسات        . در صورت اتاف عین موقوفه، وقف باطل نمی۴
 ..ق.م(791)ملاک م 

 (.51ماده  2د )ملاک بن شود ر اثر قوه قاهره وقف زایل می. در صورت تلف کل موقوفه د۵

 قابليت فروش بعض موقوفه:  89 ماده

هرگاه بعض موقوفه خراب یا مشرف به خرابی گردد به طدوری کده انتفداع از آن ممكدن     

شود مگر اینكه خرابی بعض سبب سلب انتفاع قسمتی کده   نباشد همان بعض فروخته می

 شود. باقیمانده است بشود، در این صورت تمام فروخته می

 تبديل وقف:  90 ماده

 شود. وفه در مورد جواز بیع به اقرب به غرض واقف تبدی  میعین موق

 اوقاف و امور خیریه، ضروری است. ، کسب اجازه از سازمان)اعم از عام و خاص(. در تبدیل موقوفه ۱

 صرف منافع وقف عام در امور خير:  91 ماده

 در موارد ذی  منافع موقوفات عامه صرف بری ات عمومیه خواهد شد:

 ع موقوفه مجهول المصرف باشد مگر اینكه قدر متیقنی در بین باشد  در صورتی که مناف -1

 درصورتی که صرف منافع موقوفه در مورد خاصی که واقف معین کرده است متعذر باشد. -2

هر گاه معلوم نباشد که وقف عام است یا خا ، مجهول ماندن مصرف، موجب بطان وقف اسات   .۱

 .(206، ص. (21کاتوزیان))
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المصرف، صرف تحقیق و تبلیا  و   قانون اوقاف و امور خیریه، درآمد موقوفات مجهول ۸ . طبق ماده۲

مااده فاود، نسات     ۱شود؛ بنابراین بند  ف اسامی و عمران موقوفات مینشر کتب در زمینه معار

 ضمنی شده است.

ض واقاف  ، در صورت تعير در صرف منافع، منافع باه نزدیکتارین غار   ۱قانون اوقاف ۸. طبق تبصره ماده ۳

یابد، اع  از اینکه وقف عام باشد یا خا ؛ بنابراین هرگاه وقاف عاام باشاد بایاد باه امار        اختصا  می

و هرگاه وقاف   )الجمع مهما امكن اولی من طرح(خیری اختصا  سیدا کند که به غرض واقف نزدیکتر است 

؛ البتاه  (272، ص. (21ان)کاتوزید )علایه  اختصاا  داد    خا  باشد باید آن را به تأمین سایر مصالح موقف

اليکر، در صورت نبودن مورد اقرب، مناافع وقاف در مطلاق اماور      قانون فود ۸طبق قسمت اخیر ماده 

به کلی نسات نشاده    ۹۱ماده  ۲رف خواهد رسید؛ بنابراین بند به مص )یعنی همان بریات عمومیه(خیریه 

باه غارض واقاف مااك اسات و اگار       است بلکه قانون اوقاف قائل به ترتبّ شده است یعنی اول اقرب 

 (.78ص (،1)لنگرودی )شود  ات عمومیه میریّاقربی نبود، در وقف عام، صرف همان بِ

، موقوفاه  اسات . در صورتی که کشف شود زمینی موقوفه بوده و جهت مورد نظر واقف تغییر یافته ۴

ه وضاع اول، موجاب   بازگردانده شود مگر اینکه بازگرداندن آن با  )نرر واقف(باید به صورت اصلی 

صورت ابقای آن به صورت فعلی باا اجاازه    عسر و حرج و قلّت درآمد و امثال آن باشد که در این

نامده   آیین 14)ماده ولی فقیه یا نماینده ایشان در سازمان اوقاف و امور خیریه بااشکال خواهد بود 

 .بات، آب و اراضی موقوفه(قَقانون ابطال اسناد و فروش رَ

 در حق انتفاع از مباحات :مبحث سوم

 انتفاع از مباحات:  92 ماده

 به هر یس از مباحات از آنها استفاده نماید. د با رعایت قوانین و نرامات راجعتوان هر کس می

                                                      
درآمد موقوفات متعذرالمصرف و موقوفاتی که عوايد آنها به سبب قلت گرچه با »قانون اوقاف:  8طبق تبصره ماده  -1

تشخيص تحقيق اوقاف در موارد اقرب به غرض واقف در محل به  اجرای نظر واقف کافی نباشد با انداز چند سال برای پس
الامکان در موارد  کثرت عوائد زائد بر مصرفِ متعارف باشد حتی علتّرسد. آن قسمت از درآمد موقوفاتی که به  مصرف می

مقصود از   .ر خيريه به مصرف خواهد رسيددر صورت نبودن مورد اقرب، در مطلق امواقرب به نظر واقف صرف گردد و 
فراهم نبودن وسايل و يا انتفاء موضوع و يا عدم  علتّصرف درآمد موقوفه در مصارف مقرر به  که متعذرالمصرف آن است

 «.احتياج به مصرف مقدور نباشد
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بسایار  تملاک آزاداناه مباحاات را     انتفااع و  . وضع قوانین خا  و گوناگون در مورد مباحات، امکان۱

 .محدود نموده است

ق نسبت به ملك غير و در احكام و آثار املالا  نسلابت بلاه    فصل سوم: در حق ارتفا

 املا  مجاور

 مبحث اول: در حق ارتفاق نسبت به ملك غير

 تعريف حق ارتفاق:  93 ماده

 ارتفاق حقی است برای شخص در ملس دیگری. 

ق به معنی مدارا است. شاید این حق را از این جهت حاق ارتفااد گویناد    فْ. واژه ارتفاد مشتق از ر۱ِ

باید با صاحب حق با رفق و مدارا رفتار کند و نباید مانع برخورداری وی از حاق خاود   که مالک 

اند حق ارتفاد، از باب رفق و مدارا درباره ملکی که حق  برخی نیز گفته ؛(297(، ص17)صفایی )شود 

 .(72(، ص 7)عدل )گردد  به نفع آن ایجاد شده است برقرار می

 تفاع و حق عینی تبعی ه  حقی است برای شاخص در ملاک دیگاری   . تعریف فود مانع نیست زیرا حق ان۲

 .(72(، ص 7)عدل )

توان به این موارد اشااره نماود:    ها سرداخته شده است می هایی که در قانون مدنی به آن . از جمله حق ارتفاد۳

و  97)م ن حاق نااودا   (،97)م  حاق داشاتن در و شابکه   ، (103و  98و  97)م حق عبور  ،(100و  95)م جری حق مَ

 (.136)م و حق حری   (124)م حق سر تیر  ،(118)م ف رَ حق دریچه و ،(104و  97، 96)م ، حق شرب (99

است، نه به شخص، زیرا  از سویی باا انتقاال زماینِ صااحب حاق،      « قائ  به ملک»حق عینی و  ،. ارتفاد۴

ه حاق ارتفااد بار آن    شود و از سوی دیگار تغییار مالاک زمینای کا      حق ارتفاد به خریدار منتقل می

 (72(، ص 7)عدل ) 102)م تحمیل شده، تأثیری در حق ارتفاد ندارد 

 زمین قابل انتقاال یاا توقیاف نیسات؛     . حق ارتفاد تابع و فرع بر مالکیت زمین است و مستقاً جدای از۵

افات  البته ممکن است حق ارتفاد موضوع برخی از معامات مانند صلح قرار گیرد و مالک در قبال دری

 ارتفاد خویش صرفنظر کند. حق وجهی از

 فاصله زیااد باین دو   وجود این،آید، با  . حق ارتفاد معمولاً در دو ملک مجاور و متصل به وجود می۶

 (.82(، ص 1؛ لنگرودی )223(، ص 16)کاتوزیان )ملک مانع ایجاد حق ارتفاد نیست 
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ساتقی  از  ی استفاده م ه صاحب آن اجازهحقی است کشود و  با انجام کار اعمال می. ارتفاد مثبت، ۷

بصاورت خاودداری از   د مثل حق عبور؛ در مقابال در ارتفااد منفای،    ملک دیگری را داشته باش

زمینی که حق ارتفاد به آن تحمیل شاده، از برخای تصارفات     مالکشود و  میانجام کار اعمال 

 .گردد مثل حق حری  اماك و قنوات منع می

قی است که اعمال آن نیاز به انجام عملی ندارد و دائماً در حال اعمال اسات  . حق ارتفاد مداوم، ح۸

مثل حق داشتن سنجره؛ در مقابل حق ارتفاد متناوب، حقی است که اعماال آن نیااز باه انجاام     

 شود مثل حق عبور. عملی دارد ليا به نحوه متناوب اعمال می

باشد مثل حق داشتن سنجاره؛ در مقابال    . حق ارتفاد نمایان، حقی است که اجرای آن قابل رویت۹

حق ارتفاد سنهان، حقی است که اجرای آن محسوس و قابال رویات نیسات مثال عادم امکاان       

 احداث چاه در محل. 

اختصا  دارد و در اموال منقول و حتای  « و اعیانی واقع در آن اماك و اراضی». حق ارتفاد به ۱۰

 غیرمنقول حکمی و تبعی ه  راه ندارد.

اشخا  حقود خصوصی نداشته و برای اموال عمومی دولت ه  اماك ق ارتفاد اختصا  به . ح۱۱

 .(81(، ص1()لنگرودی )10/12/1351قانون برنامه و بودجه مصوب  9)ماده این حق وجود دارد 

 ارتفاق قراردادي:  94 ماده

توانند در ملس خود هر حقی را که بخواهند نسبت به دیگری قدرار دهندد    صاحبان املاک می

 ر این صورت کیفیت استحقاق تابع قرارداد و عقدی است که مطابق آن حق داده شده است.د

 ، قانون یا وضاع طبیعای امااك باشاد    )قرارداد یا ایقاع(. منشأ حق ارتفاد ممکن است عمل حقوقی ۱

 .(72(، ص 7)عدل )ق.م( 95)م 

 قانونی مدنی است. ۱۰. قرارداد حق ارتفاد، تابع ماده ۲

 وجد حق ارتفاد ممکن است رایگان یا معوض باشد.. قرارداد م۳

 ارتفاق طبيعی:  95 ماده

هرگاه زمین یا خانه کسی مجرای فاضلاب یا آب باران زمین یا خانه دیگری بوده اسدت صداحب   

 تواند جلوگیری از آن کند مگر در صورتیكه عدم استحقاق او معلوم شود. آن خانه یا زمین نمی
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 مالكيت تبعی نسبت به چشمه:  96 ماده

واقعه در زمین کسی محكوم به ملكیت صاحب زمین است مگدر اینكده دیگدری     چشمه

 نسبت به آن چشمه عیناً یا انتفاعاً حقی داشته باشد.

 قاعده تصرف در حق ارتفاق:  97 ماده

هرگاه کسی از قدیم در خانه یا ملس دیگری مجرای آب به ملس خود یا حق مرور داشته، 

یا عبور او از ملس خدود شدود و همچندین     تواند مانع آب بردن نمی صاحب خانه یا ملس

 است سایر حقوق از قبی  حق داشتن در و شبكه و ناودان و حق شرب و غیره.

 )القدیم یتدرک علدی قدمده(؛   ی قانونی وجود حق ارتفاد اسات   . تصرف به عنوان حق ارتفاد ه ، اماره۱
 ق.م(.124)ر.ک.م

 اذن در ارتفاق:  98 ماده

ولی صاحب ملس اذن داده باشدد کده از ملدس او    اگر کسی حق عبور در ملس غیر ندارد 

تواند از اذن خود رجدوع کدرده و مدانع عبدور او بشدود و       عبور کند هر وقت بخواهد می

 همچنین است سایر ارتفاقات.

 است.« اباحه»و اذن اصولاً موجد گیرد  معمولاً در قالب قرارداد صورت میارتفاد « حق»ایجاد . ۱

 اصل عدم ارتفاق:  99 ماده

ندارد ناودان خود را به طرف ملس دیگری بگذارد یا آب باران از بام خود به  هیچ کس حق

 بام یا ملس همسایه جاری کند و یا برف بریزد مگر به اذن او.

الاصاول   علای  بنابراین ؛آذنو ایجاد تکلیف برای  مأذون. اثر اذن اصولاً اباحه است، نه ایجاد حق برای ۱

 .(125(، ص 20)امامی ) تواند مطالبه خسارتی نماید ن اصولاً نمیو مأذو ق.م( 120م ) قابل رجوع است

 .(125(، ص 20)امامی )و نیازی به قبول ندارد  ایقاع است ،( 108و  98)م . اذن در ارتفاد ۲

 مجري تعميرمسئول :  100 ماده

هم رسد به نحدوی کده   ه باشد و در مجرا خرابی ب یجرای آب شخصی در خانة دیگراگر مَ

ت خانه شود مالس خانه حق ندارد صاحب مجرا را به تعمیر مجدرا  عبور آب موجب خسار

اجبارکند بلكه خود او باید دفع ضرر از خود نماید چنانچه اگر خرابی مجرا مانع عبور آب 

شود مالس خانه ملزم نیست که مجرا را تعمیر کند بلكه صاحب حق باید خود رفع مدانع  
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داخ  خانه یدا زمدین شدود ولدیكن بددون      تواند  کند در این صورت برای تعمیر مجرا می

 لس.ضرورت حق ورود ندارد مگر به اذن صاحب مِ

از  و هزینه نگهاداری  (130(، ص 20)امامی ) . هزینة لازم برای انتفاع به عهده صاحب حق ارتفاد است۱

 .ق.م( 105و  49)ر.ک م ی مالک است  اصل مال به عهده

 منع تصرف منافی حق منتفع:  101 ماده

بی که ملس دیگری است به نحوی از انحا حق انتفاع داشته باشد از قبی  هرگاه کسی از آ

تواند مجرا را تغییر دهد به نحوی که مدانع از   نمی صاحب آن ،دایر کردن آسیا و امثال آن

 استفاده حق دیگری باشد.

 منتقل شدن حق ارتفاق به همراه انتقال ملك:  102 ماده

برای آن ملدس حدق الارتفداقی در ملدس     هرگاه ملكی کلاً یا جزياً به کسی منتق  شود و 

ماندد مگدر    مدی  دیگر یا در جزء دیگر همان ملس موجود باشد آن حق به حال خود باقی

 اینكه خلاف آن تصریح شده باشد.

، باه معنای   وجاود دارد در قارارداد  آن  درجدر مواردی کاه امکاان    . شرط عدم انتقال حق ارتفاد۱

بارای   رساد، بلکاه   گیرناده زماین نمای    باه انتقاال   ناه تنهاا حاق   اعراض و اسقاط آن است زیرا 

 .(79، ص. (5کاتوزیان))ماند  دهنده ملک ه  باقی نمی تقالان

های مشترك غیرقابل تفکیک باوده و   . حقود هر مالک در قسمت اختصاصی و حصّه او در قسمت۲

 نتقال قسمت مشترك قهری خواهددر صورت انتقال قسمت اختصاصی، به هر صورت که باشد، ا

 .ها( قانون تملس آپارتمان 3)م  بود

 عدم امكان تقسيم حق ارتفاق:  103 ماده

هرگاه شرکاء ملكی دارای حقوق و منافعی باشند و آن ملس مابین شرکاء تقسیم شود هر 

کدام از آنها به قدر حصه مالس آن حقوق و منافع خواهد بود مث  اینكه اگر ملكدی دارای  

دارای حق است بین چند نفر تقسیم شود هدر  حق عبور در ملس غیر بوده و آن ملس که 

 یس از آنها حق عبور از همان محلی که سابقاً حق داشته است خواهد داشت.

د، . حق ارتفاد قابل تقسی  نیست، یعنی اگر حق ارتفاد به سود ملاک مشااعی برقارار شاده باشا     ۱

ق ارتفااد  توانناد باه مانناد ساابق از حا      و همه شرکا می تقسی  ملک موجب تجزیه حق نیست
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توانناد حاق عباور را باه یکای از شارکا        میبا توافق شرکا البته  ق.م(، 604)ر.ک. م.  استفاده نمایند

 (.77و  76(، صص 7؛ عدل )223(، ص16)کاتوزیان ) ا  دهنداختص

 (باشد می)اذن در شیء، اذن در لوازم آن نيز ارتفاق تبعی :  104 ماده

خواهد بود مث  اینكه اگر کسدی حدق   حق الارتفاق مستلزم وسای  انتفاع از آن حق نیز 

شرب از چشمه یا حوض یا آب انبار غیر دارد حق عبور تا آن چشمه یا حوض و آب انبدار  

 هم برای برداشتن آب دارد.

)یعندی از لدوازم   شود که جهت استفاده از حق اصلی ضاروری باشاد    . ارتفاد تبعی، تنها در صورتی ایجاد می۱

تاوان مادعی حاق دیگاری شاد       اصالی، نمای  آسان شدن اجارای حاق    ی هبه بهانو  عقلی یا عرفی باشد(
 (.221(، ص 16)کاتوزیان )

 شود. حق اصلی، زایل می. ارتفاد تبعی تابع حق اصلی است و با از بین رفتن ۲

 مخارج تمتع از حق:  105 ماده

کسی که حق الارتفاق در ملس غیر دارد مخارجی که برای تمتع از آن حق لازم شود به عهدة 

 باشد مگر اینكه بین او و صاحب ملس برخلاف آن قراری داده شده باشد. می صاحب حق

 ق.م( 49)ملاک ماده شود  . مخارج تمتع از حق ارتفاد، شامل مخارج نگهداری از اصل ملک نمی۱

 منع تصرف منافی حق ارتفاق :  106 ماده

 تواند در ملس خود تصرفاتی نمایدد کده   نمی مالس ملكی که مورد حق الارتفاق غیر است

 باعث تضییع یا تعطی  حق مزبور باشد مگر با اجازه صاحب حق.

 حدود تصرفات صاحب حق:  107 ماده

باشدد کده قدرار    ای  تصرفات صاحب حق در ملس غیر که متعلق حق اوست باید به اندازه

 کند. داده اند و یا به مقدار متعارف و آنچه ضرورت انتفاع اقتضاء می

است مشروط بار ایان   « مالک»تعیین محل با   قرارداد،. در صورت عدم تعیین محل حق ارتفاد در ۱

 .(233، ص. (16کاتوزیان ))که به حق ارتفاد آسیبی وارد نکند 
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 قابل رجوع بودن اذن :  108 ماده

تواند  درتمام مواردی که انتفاع کسی از ملس دیگری به موجب اذن محض باشد مالس می

 ی موجود باشد.هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند مگر اینكه مانع قانون

  ،)سدلب حدق رجدوع(   یا قراردادی  )منع نبش قبر(. مانعِ مندرج در این قانون، ممکن است قانونی باشد ۱

 .(122، ص. (16)کاتوزیان ))اذن بر گذاردن سرتیر بر روی عمارت( صریح باشد یا ضمنی است ممکن 

 در احكام و آثار املا  نسبت به املا  مجاور مبحث دوم:

   ديوار بين دو ملكاصل اشترا:  109 ماده

محسدوب  دیواری که ما بین دو ملس واقع است مشترک مدا بدین صداحب آن دو ملدس     

 دلیلی بر خلاف آن موجود باشد. شود مگر اینكه قرینه یا می

است زیارا دیاوار مشاترك عرفااً در تصارف       ۳۵از مصادیق ماده  ۱۰۹ماده به اعتقاد برخی، . ۱

 .(91(، ص 1؛ ن.خ: لنگرودی )115، ص. (16)کاتوزیان )مالکان اطراف آن است 

است؛ یعنی دیواری که فاقد هر گونه قیادی از قیاود   « جدار مطلق» ۱۰۹. موضوع صدر ماده ۲

 (.91(، ص 1)لنگرودی )اختصا  دیوار به یکی از دو ملک مجاور است 

است کاه ممکان اسات مثبات یاا      « حق ارتفاد»های مربوط به مجاورت اماك نوعی  . محدودیت۳

 فی باشد.من

 . اصل بر این است که مالکین مشاعی به نسبت عرصه بر اعیانی موجود نیز مالکیت دارند.۴

 ترصيف و وضع سرتير:  110 ماده

 کنند. بنا به طور ترصیف و وضع سر تیر از جمله قراين است که دلالت بر تصرف و اختصاص می

در مااده   از ترصایف  نظاور م و( 91(، ص 1)لنگرودی ) تَرْصیف در لغت به معنی سیوستگی منظ  است. ۱

صاورت   آجرها با یکدیگر باه  به طوری که، است سیوست بودن قسمتی از بنا به قسمت دیگر، بالا

 (.78(، ص 7؛ عدل )135ص (، 20)امامی) قفل و بست ساخته شده باشد

)تزيینددات فنددی و نمااا  رف، داشااتن طاقچااه و (79(، ص 7)  )عدددل . محصااور بااودن یکاای از دو ملااک۲

 از دیگر قرائنی است که دلالت بر اختصاصی بودن دیوار دارد. (111(، ص 20)امامی )ن(ساختما

شاود بلکاه    خا  تلقای نمای  به معنای . ذکر ترصیف و سر تیر جنبة تمثیلی داشته و امار  قانونی ۳

 .(79(، ص 7؛ عدل )83، ص. (5کاتوزیان))رف و مقدمة اجرای قاعده تصرف است نوعی تص
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 قراين ضتعار:  111 ماده

گاه از دو طرف بنا متص  به دیوار به طور ترصیف باشد و یا از هر دو طرف به روی دیدوار سدر    هر

 تیر گذاشته شده باشد، آن دیوار محكوم به اشتراک است مگر اینكه خلاف آن تابت شود.

اگر یکی از طرفین به ترصیف استناد کند و دیگری به سر تیر، دیوار محکاوم باه اشاتراك اسات     . ۱

مگر این که معلوم شود سر تیر بعداً و به اذن قارار گرفتاه کاه در ایان      ن اذا تعارضا تساقطا()الدلیلا

 112)م  ناه اشاتراك   کناد،  صااحب سارتیر مای   بارای  صورت صرفاً دلالت بر حق ارتفاد یا اباحاه  

 (.93(، ص 1و لنگرودی ) 85(، ص 5)کاتوزیان)ق.م(

 اختصاص قراين به يك طرف:  112 ماده

فقط از یس طرف باشد تمام دیوار محكوم به ملكیت صداحب آن  هر گاه قراين اختصاصی 

 طرف خواهد بود مگر اینكه خلافش تابت شود.

 مخارج ديوار مشتر :  113 ماده

 مخارج دیوار مشترک بر عهده کسانی است که در آن شرکت دارند.

 عدم امكان الزام شريك:  114 ماده

شدترک نمایدد مگدر    تواند دیگری را اجبار بر بنا و تعمیر دیدوار م  هیچ یس از شرکاء نمی

 اینكه دفع ضرر به نحو دیگر ممكن نباشد.

 .نه تسهیل انتفاع ،. امکان الزام تنها برای دفع ضرر ممکن است۱

 .)الزام به انجام کاری(یا مثبت  ق.م( 132)م باشد  بار( )منع کار زیان. دفع ضرر ممکن است منفی ۲

 خرابی ديوار مشتر :  115 ماده

د و احد شریكین از تجدید بنا و اجازه تصدرف در مبندای   در صورتی که دیوار مشترک خراب شو

 تواند در حصه خاص خود تجدید بنای دیوار را کند. مشترک امتناع نماید شریس دیگر می

 تجديد ديوار در مبنا:  116 ماده

هر گاه احد شرکاء راضی به تصرف دیگری در مبنا باشد ولی از تحمد  مخدارج مضدایقه    

وار را تجدید کند و در این صورت اگر بنای جدید بدا  تواند بنای دی نماید شریس دیگر می
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مصالح مشترک ساخته شود دیوار مشترک خواهد بود والا مختص به شریكی است که بنا 

 را تجدید کرده است.

اساات و قاباال رجااوع نیساات « حااق». اذن و رضاایت شااریک در ایاان ماااده متراامن اعطاااء ناوعی   ۱

 .(85ص.   ،(5کاتوزیان))

 تخريب ديوار:  117 ماده

یكی از دو شریس دیوار مشترک را خراب کند در صورتی که خدراب کدردن آن لازم    اگر

 نبوده باید آنكه خراب کرده مجدداً آن را بنا کند.

و ق.م.(  329)م ناشی از مسائولیت مادنی تخریاب ماال دیگاری اسات        ،بنا . الزام شریک به تجدید۱

 .(117، ص. (16))کاتوزیان واعد شرکت یا مجاورت اماك ندارد ارتباطی به ق

خراب کاردن دیاوار لازم باوده، ضامانی      شود که اگراز مفهوم مخالف ماده، چنین استنباط می. ۲

 (..ق.م122)م. ریختن است یابد مثل خراب کردن دیواری که در حال فرو تحقق نمی

، مدورخ  1275)رأی شدماره  شاود   . تصرفّ شریک، بدون اذن شاریک دیگار، تصارف عادوانی محساوب مای      ۳

 .دیوانعالی کشور( 4، شعبه 29/6/33

 لزوم اذن شريك جهت تصرف در ديوار مشتر :  118 ماده

هیچ یس از دو شریس حق ندارد دیوار مشترک را بالا ببرد یا روی آن بنا سر تیر بگدذارد  

 باز کند یا هر نوع تصرفی نماید مگر به اذن شریس دیگر. یا دریچه و رف

قی تصارف در  شود یا از نظر حقاو  ث تغییر مادی دیوار میناظر به تصرفاتی است که باعبالا، . ماده ۱

 .ق.م( 134)ر.ک م  شود دیگران محسوب میمال 

بیانگر این قاعده کلی است که تصرف ماادی در ماال مشااع، مناوط باه رضاایت هماه        بالا، . ماده ۲

 قاانون  ۱۳و  ۶قانون مدنی و یاا ماواد    ۵۹۴و  ۱۱۴مالکین است مگر در موارد خا  مانند مواد 

 .همین کتاب( 128های ماده  به زیرنویس ر.ک:)ها  تملک آسارتمان

 لزوم اذن شريك جهت تغيير مكان سرتير:  119 ماده

تواند بدون رضای شریس  نمی هر یس از شرکاء بر روی دیوار مشترک سر تیر داشته باشد

 دیگر تیرها را از جای خود تغییر دهد و به جای دیگر از دیوار بگذارد.

                                                      
 َفرهنگ دهخدا( ف: سکويی برای نشستنر( 
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 اذن قابل رجوع بودن:  120 ماده

اگر صاحب دیوار به همسایه اذن دهد که بر روی دیوار او سر تیر بگذارد یدا روی آن بندا    

تواند از اذن خود رجوع کند مگر اینكه به وجه ملزمی این حق را  کند هر وقت بخواهد می

 از خود سلب کرده باشد.

صااحب دیاوار     ت،دادن اذن محض و ساده و ایجااد اباحاه اسا    ،. در صورتی که احراز شود مقصود۱

 (ق.م 132)م تواند از آن رجوع نماید مشروط بر این که هدف او رفع حاجت یا رفع ضرر باشاد   می

 .(123(، ص 16کاتوزیان ))

این که های    ت ضمنی و یا ناشی از حک  عرف باشد به ویژه . التزام و عدم امکان رجوع ممکن اس۲

 .(122(، ص 16کاتوزیان )) کند نا نمیتیر خود را بر مبنای اذن ساده بشخص متعارفی سر

د.م  ۱۰ضرورتاً به معنای آمدن اذن ضمن عقد لازم نیست بلکه توافاق طباق مااده    « وجه ملزم. »۳

 (.96(، ص 1)ن.خ: لنگرودی )برای ایجاد التزام کافی است  )اص  حاکمیت اراده(

 است.« ق ارتفادح». اگر منظور از اذن اعطاء حق و اسقاط حق رجوع باشد، ایجاد نوعی ۴

 تجديد تصرف با اذن سابق:  121 ماده

 هر گاه کسی به اذن صاحب دیوار بر روی دیوار سر تیری گذارده باشد و بعدد آن را بدردارد  

 تواند مجدداً بگذارد مگر به اذن جدید از صاحب دیوار و همچنین است سایر تصرفات. نمی

ناظر باه حفاظ   « اذن همراه با التزام»در  شود که التزام قانون مدنی چنین استنباط می ۱۲۴. از ماده ۱

حاق  ای خراب شاود تجدیاد آن، بارخاف     وضعیت موجود است در نتیجه اگر سرتیر در اثر حادثه

 (.96(، ص 1)لنگرودی )اب کننده، مسئول خسارات است رچه خرارتفاد، نیازمند اذن مجدد است؛ اگ

 به خرابی )نزديك( ديوار مشرف:  122 ماده

ملس غیر یا شارع و نحو آن شود کده مشدرف بده خرابدی گدردد      اگر دیواری متمای  به  

 شود که آن را خراب کند. صاحب آن اجبار می

 عدم امكان اجبار غير، به ساختن ديوار مشتر :  123 ماده

تواند دیگری را مجبور کند که  اگر خانه یا زمینی بین دو نفر تقسیم شود یكی از آنها نمی

 با هم دیواری ما بین دو قسمت بكشند.

 حک  ماده ناشی از اصل نداشتن ولایت بر دیگری است.. ۱
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 اماره تصرف حق ارتفاق:  124 ماده

اگر از قدیم سر تیر عمارتی روی دیوار مختصی همسایه بوده و سابقة این تصرف معلدوم  

نباشد باید به حال سابق باقی بماند و اگر به سبب خرابدی عمدارت و نحدو آن سدر تیدر      

آن را تجدید کند و همسایه حق ممانعت ندارد مگر تواند  برداشته شود صاحب عمارت می

 اینكه تابت نماید وضعیت سابق به صرف اجازه او ایجاد شده بوده است.

. قسمت اول ماده دلالت بر حق ارتفاد دارد زیرا در فرضی که سابقه تصارف معلاوم نیسات، تصارف باه      ۱

اذن در  ی ناشای از  اباحاه  اده باه ی وجود آن است اما قسمت اخیار ما   اماره  عنوان داشتن حق ارتفاد،

 ارتفاد اشاره دارد.

 تصرف در کف يا سقف ساختمان:  125 ماده

تواند  مال کسی باشد و طبقة فوقانی مال دیگری، هر یس از آنها می ،هر گاه طبقة تحتانی

اختصاصی خود تصرف بكند لیكن نسدبت بده سدقف بدین دو      ی هص به طور متعارف در حِ

تواند در کف یا سقف طبقة اختصاصدی   وقانی و تحتانی میطبقه هر یس از مالكین طبقة ف

 خود به طور متعارف آن اندازه تصرف نماید که مزاحم حق دیگری نباشد.  

 دو نوع مالکیت وجود دارد:  ها( )آپارتمانها  . در ساختمان۱

  مالکیت مستقل و اختصاصی؛ 

 مانند زمین زیر بناا، اساکلت    که مورد استفاد  همه مالکان است؛ مالکیت مشترك در اجزایی

نامده قدانون تملدس     آیدین  4)م ساختمان، مرکز حرارت و تهویه، راه سله، آسانساور، سشات باام    

 ها(. آپارتمان

شکل در  محل یا. هی  یک از مالکین حق ندارد، بدون موافقت اکثریت سایر مالکین، تغییراتی در ۲

قدانون   9)م مرئی و منظار باشاد، بدهاد     قسمت اختصاصی خود، که در یا سر در یا نمایِ خارجی

 .ها( تملس آپارتمان
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 مالكيت ديوار و سقف:  126 ماده

 غرفده صاحب اطاق تحتانی نسبت به دیوارهای اطداق وصداحب فوقدانی نسدبت بده دیوارهدای       

 شوند. بالاختصاص و هر دو نسبت به سقف ما بین اطاق و غرفه بالاشتراک متصرف شناخته می

ار دور تا دور هر طبقه، ملک اختصاصی مالک همان طبقاه اسات و دیاوار    . از نظر قانون مدنی، دیو۱

شاود؛ در قاانون تملاک     محساوب مای   ها آنکین ملک مشترك مال افقی مابین طبقه اول و دوم

جازء اساکلت سااختمان     )جددارها( ها ه  این حک  مجری است مگر اینکه این دیوارها  آسارتمان

هاای مشاترك هماه ماالکین محساوب       قسامت  محسوب شوند که در این صورت، اسکلت جزء

 ها(. نامه قانون تملس آپارتمان آیین 4)بند پ م شود  می

 ها مالكيت پله:  127 ماده

 فوقانی محسوب است، مگر اینكه خلاف آن تابت شود. ی  ملس صاحب طبقه ،فوقانی ی  پله

 مالكيت ديوار و سقف:  128 ماده

گری را اجبار به تعمیدر یدا   تواند دی ن طبقة تحتانی و غرفة فوقانی نمیهیچ یس از صاحبا

 مساعدت در تعمیر دیوارها و سقف آن بنماید.

است. طباق   تخصیص زدهها،  د.م را در مورد آسارتمان ۱۲۹و  ۱۲۸ موادها،  . قانون تملک آسارتمان۱

های مشترك باید به تصویب،  این قانون، کلیّة تصمیمات مربوط به اداره و امور مربوط به قسمت

 برسد.« بیش از نیمی از کل ساختمان را دارا هستند»ه ک« اکثریت عددی»

ها تنها در امور اداری و تعمیرات ضروری است و به اساتناد آن   ی اکثریت در آسارتمان . اجرای اراده۲

 .(128(، ص 16)کاتوزیان )اد یا بر طبقات افزود توان در ساختمان تغییر عمده د نمی

های  های اختصاصی از مخارج قسمت تاز مالکینِ قسم . حقود و تعهدات و همچنین حصّة هر یک۳

، متناسب است با نسبت مساحت قسمت اختصاصی باه مجماوع   بام مانند آسفالت سشت مشترك

البتاه مخاارجی کاه ارتبااطی باه       ؛ق.ت.آ( 4)م تمام ساختمان « اختصاصی» های مساحت قسمت

 23)مداده  شاود   وی تقسای  مای  میزان مساحت زیربنا ندارد مانند هزینه سرایدار به صاورت مساا  

 ها(. نامه قانون تملس آپارتمان آیین
. سرداخت هزینه مشترك آسارتمان، برای همه مالکین الزامی است ولو واحد یکی از ماالکین خاالی   ۴

تواند باه بهاناه عادم     ای از آن ننماید؛ همچنین مالکِ طبقه همکف نمی گونه استفاده بوده و هی 

                                                      
  معين(غرفه: اتاق فوقانی يا بالا، بالاخانه )فرهنگ 
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؛ ق.ت.آ( 4)قسمت اخیر ماده های نگهداری آن خودداری نماید  سرداخت هزینهاستفاده از آسانسور از 

ای باشد که تنها از یاک یاا چناد     البته چنانچه استقرار حیاط یا بالکن یا تراس آسارتمان به گونه

کنناده   واحد مسکونی، امکان دسترسی به آن باشد، هزینه نگهداری آن قسمت به عهده استفاده

 همان ماده(. 3)تبصره ن است کنندگا یا استفاده

های مشترك به عهده مالک باشد  نامه یا قرارداد خصوصی، سرداخت هزینه چنانچه به موجب اجاره. ۵

های مزبور را  الاجاره، هزینه تواند از محل مال و مالک از سرداخت آن استنکاف نماید، مستأجر می

کنناده   ك باه عهاده اساتفاده   هاای جااری مشاتر    سرداخت کند و در صورتی که سرداخت هزیناه 

توانناد عااوه بار مراجعاه باه       )مستأجر  باشد و از سرداخت استنکاف کند، مدیر یا مادیران مای  

 (.ق.ت.آ نامه آیین 23)قسمت اخیر ماده کننده به مالک اصلی نیز مراجعه نمایند  استفاده

نظار ندارناد، باه     اد. شرایط تجدید بنای ساختمان فرسوده که همه مالکین جهت این عملیات اتفا ۶

 شرح زیر است:

  تأیید سه کارشناس رسمی دادگستری مبنی بر اینکه عمر مفید ساختمان به سایان رسیده و یاا باه   الف

 هر دلیل دیگری ساختمان دچار فرسودگی کلی شده باشد و بی  خطر یا ضرر مالی و جانی برود.  

   در اقلیت بودن مخالفین تجدید بناب

 گاه    گرفتن حک  دادپ

  تأمین مسکن مناسب برای مالکان مخالف از سوی آن دسته از مالکان که قصد تجدیاد بناا را   ت

 .1ق.ت.آ( 13)ماده دارند 

 تجديد سقف :  129 ماده

هر گاه سقف واقع مابین عمارت تحتانی و فوقانی خراب شود در صورتی که بین مالس فوقدانی  

داد ملزمی سابقاً بدین آنهدا موجدود     و مالس تحتانی موافقت در تجدید بنا حاص  نشود و قرار

                                                      
در صورتی که به تشخيص سه نفر از کارشناسان رسمی دادگستری عمر مفيد »ها:  قانون تملك آپارتمان 13طبق ماده  -1

ساختمان به پايان رسيده و يا به هر دليل ديگری ساختمان دچار فرسودگی کلی شده باشد و بيم خطر يا ضرر مالی و جانی 
تجديد بنای آن موافق نباشند، آن دسته از مالکان که قصد بازسازی مجموعه  برود و اقليت مالکان قسمتهای اختصاصی در

توانند براساس حکم دادگاه، با تأمين مسکن استيجاری مناسب برای مالك يا مالکان که از همکاری خودداری  را دارند، می
تعيين سهم هر يك از مالکان از بنا  ورزند نسبت به تجديد بنای مجموعه اقدام نمايند و پس از اتمام عمليات بازسازی و می

که برای مسکن اجاری ايشان پرداخت شده است  و هزينه های انجام شده، سهم مالك يا مالکان يادشده را به اضافه اجوری
از اموال آنها از جمله همان واحد استيفا کنند. در صورت عدم توافق در انتخاب کارشناسان، وزارت مسکن و شهرسازی با 

 .« مديره اقدام به انتخاب کارشناسان يادشده خواهد کرد هيئتت مدير يا در خواس
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نباشد هر یس از مالكین اگر تبرعاً سقف را تجدید نموده چنانچه با مصدالح مشدترکه سداخته    

 شده باشد سقف مشترک است و اگر با مصالح مختصه ساخته شده متعلق به بانی خواهد بود.

ساخته شده اسات زیارا   « كمصالح مشتر»منصرف به موردی است که تجدید بنا با « تبرعاً»واژه . ۱

در این صورت است که بانیِ سقف، متحمل اجرت عمل شده یا خود تبرعاً عمل ميکور را انجاام  

داده است و شریک بدون سرداخت مبلغی صاحب سقف شده است امّاا در فرضای کاه ساقف باا      

ارد مصالح مختصه ساخته شده و متعلّق به بانی است قصد تبرع یا عادم تبارع باانی تاأثیری ناد     
 .(84(، ص 7)عدل )

 خروجی به فضاي خانه همسايه:  130 ماده

خانة خود به فضای خانة همسایه بدون اذن او خروجدی بدهدد و اگدر     از کسی حق ندارد

 بدون اذن او خروجی بدهد ملزم به رفع آن خواهد بود.

، برجستگی و برآمدگی در ساختمان است مثل بالکن که با مالکیت همساایه  «خروجی». منظور از ۱

 (.109(، ص1: ن.خ: لنگرودی )93(، ص5)کاتوزیان ) ق.م( 38)م منافات دارد  ملک خودبر فرای فوقانی 

 و ريشه به فضاي خانه همسايه شاخهورود :  131 ماده

اگر شاخة درخت کسی داخ  در فضای خانه یا زمین همسایه شود باید از آنجا عطف کند 

از حد خاندة خدود قطدع کندد و      تواند آن را عطف کند و اگر نشد و اگر نكرد همسایه می

 شود. همچنین است حكم ریشه های درخت که داخ  ملس غیر می

است، ثانیاً برخاف نظر ادار  حقاوقی   )برگرداندن(ی درخت اولاً مشروط به عدم امکان عطف  . قطع شاخه۱

د مالک زیارا  تشخیص این موضوع با دادگاه است، نه خو ( 30/8/1378، مورخ 5601/7، شماره 6)ه، یقوه قرا

 (.111(، ص1؛ ن.خ: لنگرودی)93(، ص5)کاتوزیان )تواند قاضی ادعای خویش باشد  نمی هی  کس

 )منع سوء استفاده از حق( قاعده لاضرر:  132 ماده

تواند در ملس خود تصرفی کند که مستلزم تضرر همسایه شود مگر تصرفی که  نمی کسی

 شد.به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفع ضرر از خود با

ندارناد زیارا   « تعارضای »در مرحله وضاع   ق.ا( 40ق.م و اص   132)م و قاعده لاضرر  (30)م قاعده تسلیط  .۱

باا ها     «ی اجارا  مرحلاه »گااه در   اماا به ملک دیگری نادارد   رراضای با ا  تصرف و انتفاع مازمه

یط، باا اباحاة   کنند. زیرا در تصرفی که به ضرر همسایه است اجرای قاعده تسل سیدا می« تزاح »

 .)تعارض دلیلین و تزاحم حكمین(کند  دارد و اجرای قاعده لاضرر، آن را منع می مازمه آن
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 .(63، ص 1)شیخ انصاری، رساي ، ج  حکومت دارد ۱«لاضرر». در تزاح  این دو قاعده، اصولاً، ۲

اید حق خاویش  بار در صورتی مجاز است که اولاً به قدر متعارف باشد یعنی هرکس ب . تصرف زیان۳

آور  را به نحو متعارف اجرا کند و تجاوز از رفتار انسان متعارف، تقصایر محساوب شاده و ضامان    

رفع ضرر از مالک باشد. ماك تشخیص این شرط عارف اسات   « یا»است ثانیاً برای رفع حاجت 

ند یاا  زن مالکان برای رفع حاجت یا رفع ضرر به چنین کاری دست می عرفاًیعنی باید دید که آیا 

 (.109(، ص16)کاتوزیان )دفع ضرر از راه دیگر ممکن نباشد  ثالثاً ،نه

. اگر مالکی جهت جلوگیری از ورود سیاب به زمین زراعای خاود سادی در اطاراف آن بساازد و      ۴

)ر.ک:  همین امر موجب ورود سیاب به ملک مجاور و آسیب شود اصولاً مالک مسئولیتی نادارد 

 ((.20امامی )

د به رعایت حقاود  کند زیرا هر اذنی مقیّ بار را توجیه نمی شتن مجوز دولتی، تصرف زیان. صرف دا۵

 (.111(، ص16)کاتوزیان )اشخا  ثالث است 

نیست مگر این که این تصرف جمعی و متعارف باشاد.   ۱۳۲. صرف تقدم در تصرف، مانع اجرای ماده ۶

هاا بخواهاد    تواناد از آن  نا کند نمیی خود را در یک شهرك صنعتی ب برای مثال، اگر شخصی خانه

کارخاناه    جاا باشاد، صااحب    که مزاح  آسایش او نشوند ولی برعکس اگر تنها یک کارخاناه در آن 

 .(111، ص. (16)کاتوزیان )تواند تقدم در تصرف را مستمسک خود قرار دهد  نمی

 باز کردن در، روزنه و شبكه:  133 ماده

مسایه در باز کند اگر چده دیدوار ملدس مختصدی او     تواند از دیوار خانة خود به خانة ه نمی کسی

تواند از دیوار مختصی خود روزنه یا شبكه باز کند و همسایه حق منع او را نددارد   باشد لیكن می

 تواند جلو روزنه و شبكه دیوار بكشد یا پرده بیاویزد که مانع رؤیت شود. ولی همسایه هم می

وزنه و شبکه ثابت نیست و قابلیت بااز و بساته شادن را    شود که بر خاف ر به محلی گفته می« در. »۱

 .(120، ص. (16)کاتوزیان )تواند از آن خارج شود  ای وسیع است که انسان به آسانی می دارد و به اندازه

هاا ماورد    هاا و زیارزمین   سوراخ کوچکی است که بارای اساتفاده از روشانایی در حماام    « روزنه. »۲

 .(95، ص. (5ان)کاتوزی)گیرد  استفاده قرار می

                                                      
امر به قطع  )صلی ا... علیه و آله و سلّم(گردد که پيامبر گرامی اسلام  به حديث سمره بن جندب برمی« لاضرر»يشه قاعده ر -1

 شد. لكِ محل استقرار درخت مینگام خود، موجب آزار ماه به درخت خرمايی فرمود که صاحب آن با رفت و آمدهای نا
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به منظور استفاده از نور و هوا در دیوار احاداث   و ه  در کنارهای متعددی است که  سوراخ« شبکه. »۳

)کاتوزیدان  گویناد   شود آن را شابکه مای   ها مشبک می کنند و بدین لحا  که دیوار در اثر سوراخ می

 .(120، ص (16)

صورت مشبک و در بنا ثابت باشد یا حفاا  ثابات و   . برای آن که سنجره، شبکه محسوب شود، یا باید به ۴

 .)همان( سرکشی یا خروج از آن نباشد امکانای که   مشبکی در برابر آن نصب گردد، به گونه

 مشتر  ار يا مجرتكليف شرکا در معب:  134 ماده

توانند شدرکای دیگدر را    نمی هیچ یس از اشخاصی که در یس معبر یا یس مجرا شریكند

 .آب شوند مانع از عبور یا بردن

، اشکالی نداشاته و نیااز باه اذن ساایر     ای که مزاح  حق شریک دیگر نباشد تا اندازهی متعارف  . استفاده۱

صدفایی  ) ق.م( 118)ر.ک م آن برای رفتن به بام یا سفید کردن  مشترك شرکا ندارد مثل استفاده از دیوار

 .(138(، ص 20؛ امامی )219(، ص 17)

 املا  بين )گودال( هفيرِحَدرخت و :  135 ماده

 ه و نحو آنها که فاص  ما بین املاک باشد در حكم دیوار ما بین خواهد بود.فیرِدرخت و حَ

 در حريم املا  مبحث سوم:

 تعريف حريم:  136 ماده

حریم مقداری از اراضی اطراف ملس و قنات و نهر و امثال آن است که برای کمال انتفداع  

 از آن ضرورت دارد.

است زیرا دیگاران  « ارتفاد منفی»حق  است و ماهیتاً نوعی« منع»حری  در لغت به معنای . ۱

 (.93م  7)ر.ک: ش (157(، ص 20امامی )) کند بار به حال صاحب حق، منع می را از تصرف زیان

هاای ماوات و    زماین »حاری  اصاولاً مخصاو     رسد  نظر می اگرچه ظاهر ماده اطاد دارد ولی به. ۲

زیارا مخاالف مالکیات    های آباد، امری استثنایی است  است و ایجاد آن در اماك و زمین« مباح

 3)مداده  مند رضای مالک یاا حکا  مقانن اسات     نیاز؛ ليا ایجاد آن است باشد که حقی مطلق می

 .(240 - 235(، صص 16کاتوزیان )؛ 158(، ص 20امامی ))دیوان عالی کشور( 1333-634)رأی شماره قانون قنوات(
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دفاع  »مبناای حاری  را    ۱۳۹داناد و مفهاوم مااده     می« کمال انتفاع»مبنای حری  را  ۱۳۶ماده . ظاهر ۳

، با این حال هر دو مبنا قابل جمع است زیرا عدم امکان انتفاع مناسب و کامل، خود نوعی ضارر  «ضرر

 .طرح(ال)الجمع مهما امكن اولی مِن است 

هاای   عاماه، حاری    ها محدود به قنات و نهر نبوده و قوانین مختلف در جهت رعایت مصالح . حری ۴

هاای مختلفای در خصاو  سااخت و سااز در       اکنون محدودیت اند و ه  مختلفی را ایجاد نموده

 و ... وجود دارد. ۱آهن، رودخانه، دریا، آثار فرهنگی و تاریخی ها، راه حری  راه

 حريم چاه:  137 ماده

 ( گز است.30( گز و برای زراعت )20حریم چاه برای آب خوردن )

اسات. گاز، ذرع و گاره،    « گاره »و شاانزده برابار   « ذرع»معادل « گز»گیری طول است؛  . گز، واحد اندازه۱

هاا   ؛ مطاابق قاانون اوزان و مقیااس   فرهنگ معدین(  ر.ک:)گیری هستند  هرسه مقیاس قدیمی برای اندازه

ن و اقاانون اوز  ۵مساوی یک متر است؛ قانون اخیار باه موجاب مااده     « گز»، )منسوخه( ۱۳۰۴مصوب 

 نست شده و قانون جدیدتر در این خصو  ساکت است.   ۱۳۱۱وب های مص مقیاس

و تشخیص حری  چاه و قنات و مجرا به وزارت نیار   قانون توزیع عادلانه آب، ۱۷. طبق تبصره ماده ۲

اناد   نسات شاده   ۱۳۸و  ۱۳۷واگيار گردیده است؛ به همین دلیل برخی اعتقاد دارناد کاه ماواد    

های مندرج در مواد  توان گفت اماره در مقام جمع دو قانون می ،با وجود این (؛117(، ص 1)لنگرودی)

 (.100(، ص5)کاتوزیان ) تواند احراز کند باقی است و خاف آن را وزارت نیرو می ۱۳۸و  ۱۳۷

 حريم چشمه و قنات:  138 ماده

( گدز  250( گز و در زمین سدخت ) 500) خوهچشمه و قنات از هر طرف در زمین رِ حریمِ

مذکوره در این ماده و ماده قب  برای جلوگیری از ضرر کافی نباشد است لیكن اگر مقادیر 

 شود. ای که برای دفع ضرر کافی باشد به آن افزوده می به اندازه

ضدرر  مقدارهای در نظر گرفته شده در قانون مدنی مبتنای بار غلباه و جهات جلاوگیری از ورود      . ۱

مگار   ق.م( 1323)م اف آن را اثبات کرد توان مثل سایر امارات قانونی خ است سس می .ق.م.(138)م.

                                                      
و  (1367قانون اساسنامه سازمان میراث فرهنگی  3ماده  12)بند تعيين حريم آثار تاريخی، برعهده سازمان ميراث فرهنگی است  -1

 ، جرم است. (1375)قانون تعزيرات  560، تحت شرايط مندرج در ماده «آثار فرهنگی و تاريخی»تخلف از حريم 
 دهخدا( سست -رخِوهَ: نرم( 
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برقرار شاده اسات کاه     یا اراضی ساحلی ها هایی که به نفع اموال عمومی مانند راه در مورد حری 

؛ عددل  315، ص. (17صفایی))دهد  اثبات کفایت مقدار کمتر برای دفع ضرر مقدار حری  را تقلیل نمی

 .(1354احلی قانون اراضی مستحدتات س 2)ر.ک: ماده (87(، ص 7)

 منع تصرف منافی حق صاحب حريم:  139 ماده

حریم در حكم ملس صاحب حریم است و تملس و تصرف در آن که منافی باشد با آنچه مقصدود  

تواندد در حدریم    لس صحیح نیست و بندابراین کسدی نمدی   از حریم است بدون اذن از طرف ما

 رر نشود جايز است.چشمه و یا قنات دیگری چاه یا قنات بكند ولی تصرفاتی که موجب تض

. تفاوت حق حری  و حق مالکیت در این است که مالکیت حقی است اصولاً مطلق و انحصاری ولی ۱

ینای شاده اسات و    ب حق حری  حقی است نسبی، که برای کمال انتفاع مالک از مال خود سایش 

نماید اما تصرفات دیگاری کاه بارای صااحب حاری        دیگران جلوگیری می فقط از تصرفات مرر

 (.309، ص. (17)صفایی)دیوانعالی کشور( 6شعبه  22/1/1329 – 105)حكم شماره بار نباشد مجاز است  زیان
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 در اسباب تملك: کتاب دوم

 اسباب تملك:  140 ماده

 شود: تملس حاص  می 

 به احیای اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه. -1 

 به وسیلة عقود و تعهدات. -2

 به وسیله اخذ به شفعه. -3

 .رثبه ا -4

 تملیک با تملک از چند جهت تفاوت دارد:. ۱

تملیک به معنای انتقال حق مالکیت خود به دیگری و یا ماالی را باه مالکیات دیگاری در      مفهوم: -۱ 

 درآوردن و یا مالک مالی شدن است.آوردن است و در مقابل تملک به معنای مالی را به مالکیت خود 

است. بنابراین تحقاق تملیاک عااوه بار اراده     « عقد»سبب منحصر به فرد تملیک  اسباب: -۲ 

اسات ولاو تملیاک     )انتقدال گیرندده(  ، مستلزم موافقت تملک کنناده  )انتقال دهنده(تملیک کننده 

مجانی و رایگان باشد مانند هبه یا وصیت تملیکی؛ در مقابل اسباب تملک متعادد هساتند زیارا    

بده   اخدذ )مانند حیازت مباحات و و یا ایقاع باشد  ()مانند بیع و اجارهممکن است سبب تملک عقد باشد 

 .)مانند ارث(و یا واقعه حقوقی  شفعه(

داشته باشد اماّ گااه وجاود اهلیات    )عق ، بلوغ و رشد( تملیک کننده باید اهلیت کامل اهلیت:  -۳ 

ناقص در تملک کننده کافی است به عنوان مثال، تملکات مجانی سفیه و صاغیر ممیاز صاحیح    

 (.ق.م 1214و  1212مت اخیر مواد )قساست 

توان چنین نتیجه گرفت که تملیک با تملک مازمه دارد و هر تملیکی  . با توجه به مراتب بالا، می۲

 با  تملک همراه است، اماّ عکس این قریه صادد نیست و هر تملکی با تملیک مازمه ندارد.

قد به عنوان یکای از اساباب تملاک آورده    جهت که تعهد را در کنار ع به این، ۱۴۰. بند دوم ماده ۳

شاود و حاداکثر مقدماه     است محل اشکال است زیرا اولاً تعهد از اسباب تملاک محساوب نمای   

دقیق و خا  خود اثر عقد است، ناه متارادف آن؛    کند؛ ثانیاً تعهد در معنای ه  میتملک را فرا

لبته در برخی از موارد به سیاروی  و معلولی است؛ ا علّتبه عبارت دیگر رابطه عقد و تعهد، رابطه 

 ۵۶۵تعهد استثنائاً به معنای عام و مترادف عقد به کار رفته است، چنانکه مقنن در ماده  فقه، از

 است جایز .... . «تعهدی»مقرر داشته، جعاله 
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 ۷۱۲دارد اماا باه سیاروی از مااده     حکایت ، از حصری بودن اسباب تملک ۱۴۰. اگرچه ظاهر ماده ۴

را تمثیلای دانسات.    ۱۴۰اب تملک افزود و ماده برا نیز به اس« تبعیت»ی فرانسه، باید قانون مدن

ین توضیح که مالک، به تبعیت از مالکیت مال، مالک مناافع و متعلّقاات   ا ا؛ ب(249(، ص 17)صفایی )

)مالكیدت   شاود  نیاز حاصال مای   « تملّک به تبعیت مملاوك »؛ به عبارت دیگر آن نیز خواهد بود

؛ همچنین گاه وفای به عهد نیز (90و  89(، صص 7)عدل )ق.م( 169و  96 ،39 ،38، 34، 33، 32 تبعی()مواد

موجب مالکیت است مانند سرداخت خسارت به زیان دیده یا سرداخت مالیات به دولت؛ برخای از  

 .۱اند فست عقد تملیکی را نیز از اسباب تملک دانسته (253(، ص 17)صفایی ) حقوقدانان

 اراضی موات و حيازت اشياء مباحه  ر احيايقسمت اول: د

 اراضی موات و مباحه  در احيايباب اول: 

 تعريف احيا:  141 ماده

باحه را به وسیلة عملیاتی که در عرف آباد وات و مُزمین آن است که اراضی مَ یاحیامراد از 

 کردن محسوب است از قبی  زراعت، درختكاری، بنا ساختن و غیره قاب  استفاده نمایند.

ح اسات و در اصاطاح منظاور از    رو در لغت به معنی زنده کردن و موات به معنی مرده و بی احیا .۱

 (.165(، ص17)صفایی)های آباد نشده و بدون مالک است  موات، آبادکردن زمین احیای

 تی از قبیل شخ  غیرمسبود به احیاا عملیا»ی اجرایی قانون زمین شهری:  نامه آیین ۱. طبق ماده ۲

محساوب   ن مصاالح در زماین و حفار چااه و نظاایر آن، عماران و احیاا       جیار و ریخات  تح نیز و

 .«گردد  نمی

کلیه اراضی بایر شهری که صاحب مشخصی نداشاته باشاد در   : »زمین شهریقانون  ۸. طبق ماده ۳

 «اختیار ولی فقیه است.

                                                      
برد و مال به مالکيت مالك  رسد که فسخ عقد تمليکی از اسباب تملك نباشد زيرا فسخ، سبب مالکيت جديد را از بين می به نظر می -1

 )تفاسخ و انفساخ(شود؛ همين استدلال در خصوص ساير مصاديق انحلال عقد  گردد و خود سبب جديدی محسوب نمی پيشين برمی
اماره وجود حق مالکيت است، نه  فقط« تصرف»توان به اسباب تملك افزود زيرا  را نيز نمی« قاعده تصرف»نين نيز صادق است؛ همچ

)يعنی يکی از اسباب مقرر در سبب ايجاد آن؛ بنابراين اگر مالکيت شخص الف بر ملکی اثبات گردد، شخص متصرف بايد ناقل قانونی 

نه مالکيت از شخص الف به وی منتقل شده است و در فرض فوق، تصرف به تنهايی را اثبات نموده و نشان دهد که چگو (140ماده 
 تلقی شود.  )مانند عقد بیع(وقوع يك ناقل قانونی  ای بر و شواهد، قرينه ادلهاثری ندارد مگر اينکه همراه ساير 
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صاورت   ۵/۴/۵۸ت قبال از  قابل قبول است که به تاریهای موات در صورتی  عمران و احیای زمین .۴

 .(زمین شهریقانون   3)م  گرفته باشد

 تحجير :  142 ماده

از قبی  سنگ چیدن اطراف زمین یا کندن چاه و غیدره تحجیدر اسدت و     احیاشروع در 

 نماید. می احیاشود ولی برای تحجیر کننده ایجاد حق اولویت در  نمی ب مالكیتجمو

شود که عادتااً بارای شاروع     ه عملی گفته میتحجیر در لغت به معنی سنگ چیدن است اماّ در اصطاح ب. ۱

 .(166(، ص 17)صفایی )چیدن اطراف زمین، یکی از مصادیق آن است  دهند و سنگ انجام می احیادر 

 .(173(، ص 20)امامی )تواند مورد صلح قرار گیرد و به ارث رسد  و می . حق تحجیر از انواع حقود عینی است۲

در صورتی تحجیار   )مث  سنگ چینی(ی اختصا  است  و تنها نشانه. اعمالی که در احیا مؤثر نیست ۳

است که کار احیای اصلی را به دنبال داشته باشد. سس اگر کسی اطراف زمین وسیعی را سانگ  

یاباد   ن را ندارد، تحجیر تحقاق نمای  و آن را رها کند یا معلوم باشد که توان احیای آ کردهچین 

 .(173، ص (20؛ امامی )161، ص (16)کاتوزیان )

 رکن معنوي حيازت )قصد تملك(:  143 ماده

 شود. کند مالس آن قسمت می احیاهر کس از اراضی موات و مباحه قسمتی را به قصد تملس 

. حیازت مباح، عمل حقوقی و نوعی ایقاع مشروط به احیاء است باه هماین دلیال زماانی موجاب      ۱

 .(169ص (، 20امامی )) صورت گیرد« قصد تملک»شود که احیا به  تملک می

 رکن دارد:  سه. حیازت ۲

 :تصرف و وضع ید یا استیای بر مال با امکان تصرف و انتفاع یا مهیا کردن وسایل تصارف    رکن مادی

 ؛(146)م و استیا 

  (143)م رکن معنوی: قصد تملّک. 

  (145)م رکن قانونی. 

. به همین دلیل اگر کسای  (171ش  ،(16)کاتوزیان ) لکیت اثر قصد است و آباد کردن شرط نفوذ آنا. م۳

داده و  شود کاه دساتور احیاا    لکیت برای کسی ایجاد میارا آباد کند، م یبه دستور دیگری زمین

 .(172(، ص 20امامی )؛ 164و  163(، صص 16)کاتوزیان )قصد تملک داشته است 

 اطراف زمين ياحيا:  144 ماده

 باشد. اطراف زمین موجب تملس وسط آن نیز می یاحیا
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اطراف زمین در صورتی موجب تملک وسط آن است که رعایت تناسب میزان احیاء شاده   ی. احیا۱

و مساحت کل زمین به تأیید وزارت مسکن برسد. بنابراین، اگر شخصی اطراف چند هکتار زمین 

قدانون زمدین    12 ماده )مستفاد ازمتر درختکاری کند، آن زمین را احیاء نکرده است  یکرا به عرض 

 .(171(، ص 20؛ امامی )162(، ص16)کاتوزیان )(نامه اجرایی آن آیین 1ماده  و تبصره شهری

 مربوط نلزوم رعايت ساير قواني:  145 ماده

 کننده باید قوانین دیگر مربوطه به این موضوع را از هر حیث رعایت نماید. احیا

راضای  و قاانون مرجاع تشاخیص ا    ۱۳۶۶قانون اساسی و قانون زمین شهری مصاوب   ۴۵. با توجه به اصل ۱

 های موات در اختیار دولت جمهوری اسامی ایران است. ، زمین۱۳۶۵موات و ابطال اسناد آن مصوب 

 مباحات حيازتباب دوم: در 

 تعريف حيازت:  146 ماده

 استیلا. مقصود از حیازت تصرف و وضع ید است یا مهیا کردن وسای  تصرف و

، تملاک اماوال آزاد و مبااح    «حیازت مباحات»منظور از حیازت به معنی به دست آوردن است و . ۱

 است. )بدون مالس(

    :(92(، ص 7)عدل ) حیازت مباحات به تناسب انواع آن، گوناگون است . نحوه۲

 ؛است حیازت شاخه با بریدن 

  آبااد کاردن اسات،    عرفااً حیازت زمین موات با احیاء آن مازمه دارد و باید در اثر کارهایی که ،

 ؛(141)م صورت گیرد 

 آب رودخانه و ماهی با تصرف مادی است؛ حیازت 

   حیازت آبهای روی زمین با وصل کردن آنها به رودخانه یا دریا و حیازت آبهای زیرزمین با حفار

 ؛(149و  148)مواد گیرد چاه یا قنات صورت می

 ؛(174)ماده  حیازت دفینه با کشف است 

 است حیازت حیوانات وحشی با شکار کردن. 

هاای ماوات یاا رهاا شاده، معاادن،        های عمومی، از قبیل زمین انفال و ثروت»د.ا:  ۴۵. طبق اصل ۳

هاای   ها، نیزارهاا، بیشاه   ها، جنگل ها، دره ها عمومی، کوه ها و سایر آب ها، رودخانه دریاها، دریاچه

المالک و اموال عماومی کاه از     طبیعی، مراتعی که حری  نیست، ارث بدون وارث و اموال مجهول



 

 

 102 انتشارات ارشد

ساس، اماوال فاود دیگار قابال      « اسات...  « حکومت اسامی»شود، در اختیار  ترد میمس غاصب

 .(161، 155، 149، 148)ر.ک مواد حیازت نیست 

های عمومی است. اعمال حق حاکمیت و مالکیت عماومی بار    . کلیه منابع نفتی جزء انفال و ثروت۴

قدانون نفدت    2)ماده فت است منابع ميکور به نمایندگی از طرف حکومت اسامی بر عهده وزارت ن

 (.22/3/1390اصلاحی 

 تملك ناشی از حيازت:  147 ماده

 شود. هر کس مال مباحی را با رعایت قوانین مربوطه به آن حیازت کند مالس آن می

 حيازت نهر:  148 ماده

کرده و مالدس   احیاهر کس در زمین مباح نهری بكند و متص  کند به رودخانه آن نهر را 

 متص  به رودخانه نشده است تحجیر محسوب است. شود ولی مادامی که آن نهر می

 .ق.ا( 45)اص  است « حکومت اسامی»ها در اختیار  . آب رودخانه۱

 مباح (هاي )آبحيازت مياه :   149 ماده

هر گاه کسی به قصد حیازت میاه مباحه نهر یا مجری احداث کند آب مباحی که در نهدر  

تدوان از آن   نمدی  اذن مالدس  یا مجرای مزبور وارد شود ملس صاحب مجَری است و بدون

 نهری جدا کرد یا زمینی مشروب نمود.

 شرکت در حيازت آب:  150 ماده

هر گاه چند نفر در کندن مجری یا چاه شریس شوند به نسبت عم  و مخارجی که موجب 

 شود. مان نسبت بین آنها تقسیم میه شوند و به  تفاوت عم  باشد مالس آب آن می

 ت و توافق خاف آن صحیح است.اليکر، تکمیلی اس ی فود . قاعده۱

 منع تصرف شريك در مجراي مشتر :  151 ماده

تواند از مجرای مشترک مجرایی جدا کند یا دهنه نهر را وسیع یا تندگ   نمی یكی از شرکا

تصرفی کند مگر  کند یا روی آن پ  یا آسیاب بسازد یا اطراف آن درخت بكارد یا هر نحو

 .به اذن سایر شرکا
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 یه مجراي اختصاصورود آب نهر مشتر  ب:  152 ماده

از آب نهر مشترک داخ  مجرای مختصی آن شخص شدود   اگر نصیب مفروز یكی از شرکا

 تواند بكند. شود و هر نحو تصرفی در آن می آن آب ملس مخصوص آن می

 اصل تساوي نصيب:  153 ماده

هرگاه نهری مشترک مابین جماعتی باشد و در مقدار نصیب هر یس از آنها اختلاف شدود  

شود مگر اینكه دلیلی بر زیدادتی نصدیب بعضدی از آنهدا      صیب آنها میحكم به تساوی ن

 موجود باشد.

هرگاه در میزان   . خصوصیتی در نهر مشترك وجود ندارد تا حک  به تساوی را اقترا کند، بنابراین،۱

یاده، باید خاف آن را در آن جاری است و مدعی ز« قاعده تساوی»مالکیت یا تعهد تردید شود، 

 (.75(، ص 5)ن.و: کاتوزیان ))اص  عدم زیاده(د اثبات کن

 بردن آب از ملك غير:  154 ماده

تواند از ملس غیر آب به ملس خود ببرد بدون اذن مالس اگدر چده راه دیگدری     نمی کسی

 نداشته باشد.

 انتفاع از نهرهاي مباح:  155 ماده

هرکس حق دارد از نهرهای مباحه اراضی خود را مشروب کند یا برای زمدین و آسدیاب و   

 ج خود از آن نهر جدا کند.یحوا سایر

 حق تقدم ناشی از نزديكی به منبع آب:  156 ماده

هرگاه آب نهر کافی نباشد که تمام اراضی اطراف آن مشروب شود و مابین صداحبان اراضدی در   

تقدم و تأخر اختلاف شود و هیچ یس نتواند حق تقدم خود را تابت کند بدا رعایدت ترتیدب هدر     

 تر خواهد داشت. است به قدر حاجت حق تقدم بر زمین پایینزمینی که به منبع آب نزدیكتر 

 قاعده قرعه:  157 ماده

هرگاه دو زمین در دو طرف نهر محاذی هم واقع شوند و حق تقدم یكی بر دیگری محدرز  

نباشد و هر دو در یس زمان بخواهند آب ببرند و آب کافی برای هر دو نباشد بایدد بدرای   
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رعه زده و اگر آب کافی برای هر دو باشدد بده   تقدم و تاخر در بردن آب به نسبت حصه ق

 کنند. نسبت حصه تقسیم می

در صورت عدم کفایت آب نهر و اختاف صاحبان اراضای جهات اساتفاده از ساهمیه آب     . ۱

 شود: به نحو زیر عمل می ،)حقابه(

 میان صاحبان اراضی باید بر اساس همان قرارداد، عمل شود؛ « قرارداد»  در صورت وجود الف

، وی در کنار رودخانه زودتار باشاد   «زمین احیاتاریت »در صورت فقدان قرارداد، شخصی که   ب

 ؛ق.م( 158)ماده در بردن آب اولویت دارد ولو نسبت به دیگران از منبع آب دورتر باشد 

باه منباع آب نزدیکتار    »  اگر حق تقدمی نباشد، اولویت به قدر حاجت با شخصی اسات کاه   پ

 ؛(ق.م 156)ماده « است

ه  واقع شده باشاند  رو، مقاب (  )روبه  اگر حق تقدمی نباشد و دو زمین در دو طرف نهر محاذی ت

 .ق.م( 157)ماده ماك عمل خواهد بود « قرعه»و آب به قدر کفایت نباشد، 

 .)القُرعَةُ لِكُ ِ اَمرٍ مُشك (فصلِ خصومت و نزاع است   آخرین راه« قرعه». ۲

 حياءحق تقدم ناشی از قدمت ا:  158 ماده

آن مقدم بوده است  احیااراضی اطراف رودخانه مختلف باشد زمینی که  احیاهرگاه تاریخ 

 اگر چه پایین تر از آن باشد. احیاشود بر زمین متاخر در  در آب نیز مقدم می
 

 شرب زمين موخَّر در احياء:  159 ماده

یداد  کند اگدر آب رودخانده ز   احیاهرگاه کسی بخواهد جدیداً زمینی در اطراف رودخانه 

واند از آب رودخانه، زمین جدیدد  ت می باشد و برای صاحبان اراضی سابقة تضییقی نباشد،

 را مشروب کند والا حق بردن آب ندارد اگر چه زمین او بالاتر از سایر اراضی باشد.

 حيازت و تحجير آب:  160 ماده

هر کس در زمین خود یا اراضی مباحه به قصد تملس قنات یا چاهی بكند تا به آب برسدد  

شود و در اراضی مباحه مادامی که به آب نرسدیده   می یا چشمه جاری کند، مالس آب آن

 تحجیر محسوب است.

. حفر هر نوع چاه و قنات و توسعه چشمه منوط به موافقت وزارت نیرو است مگر حفر چااه بارای   ۱

 .قانون توزیع عادلانه آب( 5 و 3واد)ممصرف خانگی 
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لک آب مباح است ولی به تنهایی موجب احیاء و تملاک  . حفر چاه و رسیدن به آب سبب تم۲

 شود. زمین نمی

 باب سوم: در معادن

 مالكيت معادن:  161 ماده

معدنی که در زمین کسی واقع شده باشد، ملس صاحب زمین است و اسدتخراج آن تدابع   

 قوانین مخصوصه خواهد بود.

ی نموده است کاه هیچکادام   بند ، مواد معدنی را در چهار طبقه تقسی (1390)اصلاحی. قانون معادن ۱

 جزء مباحات نیستند.

قانون  ۹قانون اساسی، معادن در اختیار حکومت اسامی است و مطابق ماده  ۴۵. با توجه به اصل ۲

بارداری از   برداری از ذخایر معادنی، مساتلزم اخاي سرواناه بهاره      ، بهره(22/8/1390)اصلاحی معادن 

بارداری اخیرالايکر، ساندی     اسات. سرواناه بهاره    تجارت()غالباً وزارت صنعت، معدن و مرجع ذیصاح 

الاجرا، قابل معامله، تمدید و توثیق است که مترمن حاق انتفااع دارناده سرواناه از      رسمی، لازم

باشاد. مادت    ذخیره معدنی مندرج در سروانه و نیز دربردارنده تعهدات وی در اجرای مفاد آن می

 .(348م  2)ر.ک: ش نج سال استبرداری حداکثر تا بیست و س هر دوره بهره

برداری است  قانون معادن، مستلزم اخي سروانه بهره ۹برداری از ذخایر معدنی با توجه به ماده  . بهره۳

اشاخا  واقاع شاده باشاد، مطاابق       احیاا و چنانچه معدن در محدوده اماك دائر یا مسبود به 

برداری حاق تقادم دارناد.     روانه بهرهس اخيکور، مالک یا مالکین برای يقانون م ۲۲ماده  ۲تبصره 

)غیر از مالس ملكی که معدن در آن قدرار  برداری به نام شخص دیگری  هر حال، چنانچه سروانه بهره در

بارداری باه شارح منادرج در سرواناه       صادر شود، صاحب سروانه قانوناً مجاز به تصرف و بهره دارد(

هماان قاانون، مساتحق     ۲۲بلکاه طباق مااده    برداری شود  تواند مانع بهره باشد و مالک نمی می

-2106/7(، 6)نرریده مشدورتی )  است  )بدون محاسبه ذخایر معدنی واقع در آن(المثل زمین  دریافت اجرت

10/4/1387). 
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 هباب چهارم: در اشياء پيدا شده و حيوانات ضالّ

 در اشياء پيدا شدهفصل اول: 

 طهقَلُ:  162 ماده

نقره باشد  1نخود 6/12از یس درهم که وزن آن هر کس مالی پیدا کند که قیمت آن کمتر 

 تواند آن را تملس کند. می

 .ق.م.( 170)مستنبط از ماده گویند « لُقَطِه»صرف یافت شود را . مال مملوکی که بدون مت۱

مالی که مالاک   یعنی دارای مالک خا  باشد وگرنه شود که اولاً مملوك باشد؛ . مالی لقطه محسوب می۲

لک از آن اعراض کرده در شمار مباحات است و تملاک آن تاابع قواعاد اماوال مبااح      خا  ندارد یا ما

اموالی که به سرقت رفته و یاا مالاک، عماداً آن را در     گرنهاست. ثانیاً مالک باید آن را گ  کرده باشد و

 .(183(، ص 20)امامی )؛ ثالثاً در تصرف شخصی نباشد شود جایی قرار داده باشد، لقطه محسوب نمی

در صاورتی   ولی. در صورتی که سس از تملک، صاحب آن سیدا شود، یابنده باید مال را مسترد کند ۳

 .(167(، ص 5کاتوزیان ))باشد، یابنده ضامن اتاف آن نیست که مال تلف شده 

 .نوعی حیازت مباحات است و ایقاع محسوب شده و نیاز به قصد انشا دارد. تملک لقطه ۴

 .(163)قسمت اخیر ماده  دا شده را به طور امانت نگه داردسی تواند مال . یابنده می۵

اشیائی که کمتر از یک دره  قیمت دارند، در حک  مباحات هستند زیرا نوعی اماره بر اعراض مالک . ۶

شود که مالک سیشین  به عبارت دیگر، به دلیل ارزش ک  لقطه چنین فرض می؛ از آنها وجود دارد

   .(97(، ص 7)عدل )نخواهد آمد  آن، در صدد سیدا کردن آن

 تعريف مال پيدا شده:  163 ماده

نخود نقره یدا بیشدتر باشدد، پیددا      6/12اگر قیمت مال پیدا شده یس درهم که وزن آن 

کننده باید یس سال تعریف کند و اگر درمدت مزبور صاحب مال پیددا نشدد، مشدارالیه    

ر آن بكند در صورتی کده  مختار است که آن را به طور امانت نگاهدارد یا تصرف دیگری د

 آن را به طور امانت نگاهدارد و بدون تقصیر او تلف شود، ضامن نخواهد بود.

                                                      
همچنين ارزن با يك صدم  ، نخود برابر با يك دهم گرم است؛)منسوخه( 1304ها مصوب  مطابق قانون اوزان و مقياس -1

ها مصوب  قانون اوزان و مقياس 5گرم و خردل با يك هزارم گرم و مثقال با ده گرم برابر است. قانون اخير به موجب ماده 
 نسخ شده است و قانون جديد در اين خصوص ساکت است.. 1311
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سدال علدم    تبصره: در صورتی که پیدا کننده مال از همان ابتدا یا پیش از پایان مدت یس

فایده است و یا از یافتن صاحب مال مأیوس گردد تكلیف تعریف  حاص  کند که تعریف بی

 شود. قط میاز او سا

 از شمول این ماده خارج است. )مال پیدا شده در بیابان( ۱۶۵. ماده ۱

یاا اداری   (یا صددقه  )مانند مصرف یا بیعاع  است از تصرف مالکانه « تصرف دیگری». منظور از عبارت ۲

 .(165ص.   ،(5کاتوزیان)) اجاره( )مانند

ابنده باید مال را مساترد کناد و اگار ماال     مالک مال سیدا شود، ی  . در صورتی که بعد از یک سال،۳

 (.165(، ص5)کاتوزیان)ضامن نیست   ای که مال را تملک کرده، یابنده، تلف شده باشد

 ق.م(. 167)وحدت ملاک از ماده تواند ثمن آن را بگیرد  . در صورتی که مال فروخته شده باشد، مالک می۴

 )آگهی(مفهوم تعريف :  164 ماده

ت است از نشر و اعلان بر حسب مقررات شرعی به نحوی که تعریف اشیاء پیدا شده عبار

 بتوان گفت که عادتاً به اطلاع اهالی مح  رسیده است.

ی تاکسی یا مهماندار هواسیماا یاا    خا  و مقررات شغلی بر عرف عام مقدم است سس راننده. عرف ۱

ند و مال را باه  رفتگر شهرداری به جای نشر و اعان، باید مقررات خا  شغلی خود را رعایت ک

د. م، خارج باوده   ۱۶۹تا  ۱۶۲مرکز اشیاء گمشده بسپارد. به طور کلی این اموال از شمول مواد 

رسد مقاررات قاانون مادنی در بااب لقطاه       نظر می به(؛ 166(، ص5)کاتوزیان ) و قابل تملک نیستند

ی تأسیس شاده  محتاج بازنگری است و بهترین راه حل برای اشیاء سیدا شده این است که مراکز

واناد باه راحتای    و افراد مکلف باشند اشیاء را به این مراکز تحویل دهند و صاحبان اشیاء ها  بت 

 (.186(، ص17)صفایی ) ها را سیدا کنند آن

 لقطه در بيابان يا خرابه:  165 ماده

هرکس در بیابان یا خرابه که خالی از سكنه بوده و مالس خاصی ندارد مدالی پیددا کندد    

ملس کند و محتاج به تعریف نیست مگر اینكه معلوم باشد که مال عهدد  تواند آن را ت می

 زمان حاضر است در این صورت در حكم سایر اشیاء پیدا شده در آبادی خواهد بود.

 بر مالک نداشتن مال است.« اماره قانونی». قدمت مال سیدا شده ۱

تاابع مقاررات خاا     تملک آن  اشد()حداق  یكصد سال قدمت داشته بعتیقه باشد   . اگر مال سیدا شده،۲

 .(174)ر.ک. شرح ماده است 
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 لقطه در ملك غير مورد معامله:  166 ماده

احتمال بدهد که مال مالدس   وملس غیر یا ملكی که از غیر خریده مالی پیدا کند  اگر کسی در

فعلی یا مالكین سابق است باید به آنها اطلاع بدهد اگر آنها مدعی مالكیت شدند و بده قدراين   

 یت آنها معلوم شد باید به آنها بدهد والا به طریقی که فوقاً مقرر است رفتار نماید.مالك

 لقطه فاسدشدنی:  167 ماده

شود باید به قیمت عادلده   اگر مالی که پیدا شده است ممكن نیست باقی بماند و فاسد می

 فروخته شود و قیمت آن در حكم خود مال پیدا شده خواهد بود.

 امانی بودن يد يابنده:  168 ماده

 ر مال پیدا شده در زمان تعریف بدون تقصیر پیدا کننده تلف شود مشارالیه ضامن نخواهد بود.اگ

است، نه امانت مالکانه « و شرعی امانت قانونی»، مال سیدا شده نزد یابنده )آگهی( . در دوران تعریف۱
 همین کتاب(. 607ماده  1)ر.ک به ش 

 وضعيت منافع لقطه:  169 ماده

شود قب  از تملس متعلق به صاحب آن است و بعد  حاص  می منافعی که از مال پیدا شده

 از تملس مال پیدا کننده است.

 در حيوانات ضالّهفصل دوم: 

 هتعريف حيوانات ضالّ:  170 ماده

عبارت از هر حیوان مملوکی است که بدون متصرف یافت شود ولی  )ضالّه(گم شده  حیوان

متمكن از دفداع خدود در مقابد     چراگاه یا نزدیس آبی یافت شود یا  اگر حیوان مزبور در

 گردد. ه محسوب نمیحیوانات درنده باشد ضالّ

 ضرورت رد حيوان ضاله:  171 ماده

هرکس حیوان ضالّه پیدا نماید باید آن را به مالس آن رد کند و اگر مالس را نشناسد باید 

 به حاکم یا قايم مقام او تسلیم کند و الا ضامن خواهد بود اگرچه آن را  بعد از تصرف رهدا 

 کرده باشد.



 

 

 شرح جامع قانون مدنی ■ 109

 
 
 

در  بنابراین قرار گرفتن مبحث حیوانات ضالّه ؛تملک حیوان گمشده ممکن نیست  . برخاف لقطه،۱

از جمله اموال گا  شاده هساتند وگرناه قابال       نیزها  است که آن به این جهتصرفاً  این بخش

 .(98(، ص 7)عدل )حیازت نیستند 

 مخارج نگهداري حيوان ضاله:  172 ماده

نقاط مسكونه یافت شود و پیدا کننده با دسترسی به حاکم یا قايم اگر حیوان گم شده در 

مقام او آن را تسلیم نكند حق مطالبة، مخارج نگاهداری آن را از مالس نخواهدد داشدت.   

تواندد مخدارج    هرگاه حیوان ضالّه در نقاط غیر مسكونه یافدت شدود پیددا کنندده مدی     

كه از حیوان انتفاعی نبرده باشد و الّدا  نگاهداری آن را از مالس مطالبه کند مشروط بر این

مخارج نگاهداری با منافع حاصله احتساب و پیدا کننده یا مالس فقدط بدرای بقیده حدق     

 د داشت.نرجوع به یكدیگر را خواه

جنبه سلبی )منفی  اصل لزوم جبران کامل خسارت است کاه   مویِّد. ماك قسمت اخیر ماده بالا، ۱

 داختای بیشاتر از ضارر وارده باشاد؛ گفتنای اسات جنباه ایجاابی        بر اساس آن، نباید غرامت سر

 )مثبت  اصل اخیر این است که ضرر باید به نحو کامل جبران شود.

 در دفينه باب پنجم:

 تعريف دفينه:  173 ماده

 شود. دفینه مالی است که در زمین یا بنایی دفن شده و برحسب اتفاق و تصادف پیدا می

آن شاود کاه مالاک     فون در صورتی از مباحات محسوب مای . تعریف فود ناقص است زیرا مال مد۱

 .(151(، ص1)ن.خ: لنگرودی) (174)م  معلوم نباشد

از عناصر تعریف دفیناه نیسات و تنهاا در تشاخیص مالاک      « برحسب اتفاد سیدا شده باشد». قید ۲

اقی دفینه مؤثر است. بدین معنا که اگر کارگری به دستور کارفرما زمین را بکند و باه طاور اتفا   

ه باشاد،  اگر هدف از کنادن یاافتن دفینا    ،دفینه را سیدا کند، دفینه ملک کارگر است و برعکس

 (.77(، ص16)کاتوزیان ) است« کارفرما»دفینه ملک 

 شرايط تملك دفينه:  174 ماده

 دفینه که مالس آن معلوم نباشد ملس کسی است که آن را پیدا کرده است.
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قانون راجع به . به موجب ماده اوّل تیقه محسوب نشودع. دفینه در صورتی از اموال مباح است که ۱

کلیه آثار صنعتی و ابنیه و اماکنی کاه تاا اختتاام دوره سلساله     : »۱۳۰۹حفظ آثار ملی مصوب 

« جزء آثار ملی ایران است در مملکت ایران احداث شده شمسی( 1173)یعنی تا پیش از سال « دیهزن»

 همین ماده(. 4)ر.ک. ش نامند  می« عتیقه»اليکر،  نون فودنامه قا این اموال را طبق ماده یک نظام

عتیقات منقولی را بیابد اگرچه در ملک خود او باشد باید بافاصاله باه   « اتفاد». هرکس بر حسب ۲

ی معارف و در صورت نبودن آن به توسط مأمورین مالیه به  ی اداره ترین نماینده ی نزدیک وسیله

ها یا نصف قیمت  نصف آن ،ی عتیقات ز معاینه اشیاء توسط ادارهوزارت معارف اطاع دهد. سس ا

شاود. دولات مختاار     ها که توسط اهل خبره تعیین خواهد شد به یابنده آن داده مای  تجارتی آن

اشایاء   در واقع؛ نامه( نرام 17)م  موده یا به یابنده آن مسترد دارداست نصف دیگر اشیاء را تصرف ن

ولو درملک یابنده باشاد   )که متولی فعلی آن، سازمان میراث فرهنگی است( عتیقه متعلّق به دولت است

 ق.تع(. 562ماده  1)ر.ک: تبصره شود  سرداخت می« حق کشف»ه یابنده و ب

. حق حفر اراضی برای به دست آوردن عتیقات منحصراً متعلاق باه دولات اسات و تخلاف از ایان       ۳

 .(58های غیرمجاز مصوب  به جلوگیری از حفاری)لایحه قانونی راجع قاعده مستوجب مجازات است 

منظور از اشایاء  قلمرو اشیاء عتیقه را گسترش داده است زیرا از نظر این لایحه، اليکر،  . لایحه فود۴

ریت ایجااد یاا   المللی یک صد ساال یاا بیشاتر از تاا     عتیقه، اشیایی است که بر طبق ضوابط بین

« عتیقاه »، همین قانون ماك تعیین گيار اده قانونبه آخرین اربا توجه ساخت آن گيشته باشد 

 شود. محسوب می

 يافتن دفينه در ملك غير:  175 ماده

اگر کسی در ملس غیر دفینه پیدا نماید باید به مالس اطلاع دهد اگر مالس زمین مددعی  

 .گیرد مالكیت دفینه شد و آن را تابت کرد دفینه به مدعی مالكیت تعلق می

)اعدم از  لو در زمینِ غیر، مدفون باشد مگر این که مالکیت شخص ثاالثی  . دفینه ملک یابنده است و۱

شاود   ؛ حک  اخیر در فرضی کاه دفیناه در ملاک دیگاری سیادا مای      ثابت شود مالس زمین یا غیر آن(

اقترا دارد، یابنده مدعی تلقی شاود لایکن قاانون    « مالکیت تبعی»برانگیز است زیرا قاعده  تأمل

 .(100(، ص 7)عدل )نسته است مدنی مالک ملک را مدعی دا

 دفينه در اراضی مباح:  176 ماده

 دفینه که در اراضی مباحه کشف شود متعلق به مُستخَْرجِ آن است.
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هماه اراضای مبااح، متعلاق باه دولات اسات         حاضر، چنین فرضی مصاداد نادارد زیارا   در حال . ۱
 (.177(، ص17)صفایی)

 استخراج و حيازت جواهرات دريا:  177 ماده

شود ملس کسی است که آن را استخراج کدرده اسدت و    تخراج میجواهری که از دریا اس

 اندازد ملس کسی است که آن را حیازت نماید. آنچه که آب به ساح  می

 اعراض:  178 ماده

مالی که در دریا غرق شده و مالس از آن اعراض کرده است مال کسدی اسدت کده آن را    

 بیرون بیاورد.

مقررات جدیاد   ،با وجود این آورد؛ مباحات درمی ر زمر موارد سقوط مالکیت است و مال را داز  ،. اعراض۱

 ،ظاام دارند آن را ملک دولت تلقی نمایند. چنانکه طبق ماده واحده مجمع تشخیص مصالحت ن  تمایل

در سراسر کشور در صورت اعاراض   ۱، کلیه اراضی بایر(25/5/1367) در خصو  حل مشکل اراضی بایر

 .(153(، ص 1)لنگرودی ) گیرد قرار می باعوض در اختیار دولت ،ها صاحبان آن

سس صارف   باشد می، اصولاً، نیازمند تشریفات نیز. مالی که تملک آن مستلزم تشریفات است، اعراض از آن ۲

 .(172ص.   ،(5کاتوزیان))اعراض از ملک ثبت شده، بدون رجوع به دفاتر ثبت، از نظر قانون منشأ اثر نیست 

 است.« دینی»مسقط حق  ،براءو ا« عینی»مُسقط حق  ،. اعراض۳

 اصاولاً  ،و صرف رها کاردن ماال   باشد میایقاع است و مثل سایر اعمال حقوقی نیازمند قصد انشاء  ،. اعراض۴

 سبب سقوط حق عینی نیست.

 در شكارباب ششم: 

 تملك ناشی از شكار:  179 ماده

 شكار کردن موجب تملس است.

)مفهدوم  اشد ثانیاً وحشای باشاد، ناه اهلای     . شکاری موجب تملک است که اولاً مالک خا  نداشته ب۱

؛ با اصلاحات بعدی( 16/3/1346)قانون شكار و صید مصوب ؛ ثالثاً مخالف مقررات مربوطه نباشد (180مخالف م 

 .ق.م( 143)ملاک م ، قصد تملک داشته باشد شکارچیرابعاً 

                                                      
 باشد.سال بدون عذر موجه بلاکشت مانده  جپناست که بيش از   الذکر، اراضی باير، شامل آن اراضی از نظر مصوبه فوق -1
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 شكار حيوانات اهلی و مملو :  180 ماده

 شود. نمی مت مالكیت درآن باشد موجب تملسشكار حیوانات اهلی و حیوانات دیگری که علا

 تملك ناشی از تهيه مقدمات :  181 ماده

شوند  اگر کسی کندو یا محلی برای زنبور عس  تهیه کند زنبور عسلی که در آن جمع می

 همین طور است حكم کبوتر که در برج کبوتر جمع شود. ؛ملس آن شخص است

 ساير مقررات راجع به شكار:  182 ماده

 كار به موجب نرامات مخصوصه معین خواهد شد.مقررات دیگر راجع به ش

 در عقود و معاملات و الزاماتقسمت دوم : 

 در عقود و تعهدات به طور کلی باب اول :

 تعريف عقد:  183 ماده

عقد عبارت است از اینكه یس یا چند نفر در مقاب  یس یا چند نفر دیگر تعهد بدر امدری   

 نمایند و مورد قبول آنها باشد.

برعهده گارفتن، خاود را مادیون     ت و در لغت به معنیاس« عهد»فَعُّل از ریشه تعهد مصدر باب تَ. ۱

 نای است حقوقی که به موجاب آ  رابطه کردن و  عهد و سیمان بستن است و از لحا  اصطاحی

 باشد. شخص در برابر دیگری ملزم به امری می

امدامی  ) کی از آثار عقاد اسات  و معلول است به این معنا که تعهد ی علّترابطه عقد و تعهد، رابطه . ۲

محل اشکال است زیرا عقاد و   )در عقود و تعهدات به طور کلی(عنوان باب اول بنابراین ؛ (204(، ص 20)

تعهدات دو مبحث مستقل هستند و منبع تعهد فقط عقد نیست و ممکن اسات تعهاد ناشای از    

 .(36لنگرودی حقوق تعهدات، ش  ر.ک:)الزامات خارج از قرارداد باشد 

را  )رابطده غیدر قدراردادی(   و دین ناشی از حک  قانونی « تعهد»را  )رابطه قراردادی(. معمولاً دین ناشی از عقد ۳

بارده  باه یاک معناا باه کاار      را هر دو گاه و  نبوده این تفکیک مدنی سایبندنامند، اما قانون  می« الزام»

 (.264)م ندارد  است؛ چنانکه مبحث سقوط تعهدات، صرفا به دیون قراردادی اختصا 

 «طلاب »و جنبه مثبات آن را   (debit)« دین»را   Obligation) جنبه منفی تعهددر حقود روم، . ۴

(credit) (5)ر.ک: لنگرودی، حقوق تعهدات، ش  گویند می. 
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 است.« دین»تعهد در معنای مریّق خود، به معنای از منظر بند سیشین، . ۵

 مالی است ولی در معنای عام مشاتمل بار تعهاد ماالی و    د به معنای خا ، منصرف به تعهد تعه .۶

 شود. گفته می« تکلیف»و به تعهد غیرمالی « دین»همچنین گاه به تعهد مالی  ؛غیر مالی است

باه کاار   « سیماان و عقاد  »در معناای   دقیق و خا  خود،  اثر عقد است اماا گااه  . تعهد به معنای ۷

 است جایز.« تعهدی»ه دارد: جعال مقرر می ۵۶۵رود؛ چنانکه ماده  می

 . ارکان تعهد:۸

 ۱ دو یا چند شخص حقیقی یا حقوقی تحت عنوان متعهد یا متعهدله. طرفین تعهد:  الف 

)مانند تعهد به که ممکن است مادی  )فع ( ۲از انجام کار است اع  موضوع تعهد )متعهدبه(:  ب 

خاودداری از انجاام    نیاز باشد و  (حق اطاسقیا تعهد به  )مانند تعهد به فروشیا حقوقی  ساخت آپارتمان(

یا تعهد به عدم افشای  )مانند تعهد به عدم اشتغال به شغ  پر سروصداکه ممکن است مادی  )ترک فع (کار 

 باشد. )مانند تعهد به عدم انتقال عین مستأجره(یا حقوقی  (اسرار تجاری

تعهاد   یزام متعهد را باه ایفاا  تواند ال ای که به موجب آن متعهدله می رابطه رابطه حقوقی:  پ 

ای است که از ضمانت اجرا برخوردار اسات و   خود، درخواست کند. در حقیقت این رابطه، رابطه

، ی اوتواناد باا اساتفاده از دارایا     کناد، مای   طلبکار به واسطه تسلطی که بر اموال بدهکار سیدا می

 (.2 (، ص23)کاتوزیان)وسایل اجرای تعهد را فراه  کند 

، وجود ضمانت اجارای قاانونی در   دینیهای  یا توصیهات حقوقی با تعهدات اخاقی و ت تعهدتفاو .۹

 تعهدات حقوقی است.

، بین تعهد حقوقی و اخاقی قرار دارد، زیارا متعهدلاه همانناد تعهاد اخاقای،      «تعهد طبیعی» .۱۰

امکاان اساترداد آن،    امکان الزام متعهد را ندارد، اماّ اگر متعهد به میل خاود، آن را ایفاا نمایاد،   

؛ مانناد نفقاه گيشاته اقاارب     ق.م( 266.مداده  ر.ک:)همچون تعهدات حقوقی وجود نخواهد داشات  
 (.ق.م1206)قسمت اخیر ماده 

که بار طارفین رابطاه حقاوقی     « نظریه شخصی»  در خصو  تعهد، دو نظریه عمده وجود دارد:. ۱۱

دهد و آن را از حق عینای متماایز    صی میتأکید دارد و بنا بر این نظر، آنچه به تعهد، چهره شخ

                                                      
البته ممکن است استثنائاً برخی از تعهدات ايجاد شوند بدون اينکه متعهدله مشخص داشته باشند مانند جعاله عام يا بيمه  -1

 عمر که ممکن است ذينفع آن در حين انعقاد عقد معدوم باشد.
از مصاديق انجام کار است و نبايد آن را قسم سوم « انتقال مال»رسد که  برخلاف آنچه شهرت يافته است، به نظر می -2

ها بايد تباين باشد در حاليکه رابطه انجام  موضوع تعهد تلقی نمود زيرا اقسام يك مقسَم بايد قسيم هم باشند يعنی رابطه آن
 کار و انتقال مال، عموم و خصوص مطلق است.



 

 

 114 انتشارات ارشد

این است که اجرای تعهد، اصولًا جاز از طریاق مادیون ممکان نیسات و طلبکاار حاق         کند می

بار  « نظریه ناوعی یاا ماادی یاا موضاوعی     »مستقیمی بر مال معینی از بدهکار ندارد؛ در مقابل 

یت دارد اجارای تعهاد اسات و    آنچه موضوع ،تأکید دارد و بنا بر این نظربه(  )متعهدٌتعهد  موضوعِ

زیارا از   اجرا توسط متعهد اصولاً طریقیت دارد؛ در حقود کنونی تعهد هر دو چهاره را داراسات  

و از ساوی دیگار رابطاه     )نرریه نوعی( داشته و جزو دارایی طلبکار استیک سو تعهد ارزش مالی 

بحاث   (؛35 – 27صدص  (، 24)کاتوزیدان )  )نرریه شخصدی( دینی فقط بین دو شخص قابل تصور اسات  

ماا   یجنبه نظری ندارد. به عنوان مثال: صحت انتقال دین و طلب در نظام حقوق مطروحه صرفاً

 و است زیرا اصولاً آنچاه مها  اسات اجارای تعهاد اسات       «نظریه نوعی»سيیرش  یاز نتایج عمل

راین بنااب  ؛اصاولاً اهمیات نادارد    باشد اجرای آن توسط چه شخصی و یا به نفع چه کسیکه  این

 (.ق.م 684و  268و  267)مواد توان موضوع تعهد را اصولاً منتقل نمود  می

 مسئول ؛متفاوت است  در معنای خا ، )ملتزم به تأدیه دین دیگری( ن با مسئولِ سرداختواژه مدیو .۱۲

تواند به مادیون مراجعاه    می  است که سس از سرداخت دین به طلبکار، شخصی ،یا ملتزم به تأدیه

مانناد  ۱ولی مدیون، مسئول نهایی بوده و سس از سرداخت حق مراجعه به شخصی را نادارد. نماید 

، مسائول  )ضامن یا ظهرندویس( متعهدین یک سفته که صادرکننده در آن مدیون و سایر متعهدین 

یاا   ق.م( 723)م؛ التزام به تأدیه ممکن است منشاء قراردادی داشته باشد گردند سرداخت تلقی می

 های مستقیم(. قانون مالیات 86و تبصره ماده  53م  9تبصره  انون مدنی وق 318)م  غیرقراردادی

 گردد. . منظور از منبع تعهد، آن امری است که سبب ایجاد تعهد می۱۳

 ، عبارتند از:در فرانسه . منشأ و اسباب ایجاد تعهد به طور سنتی به تقلید از قانون ناسلئون۱۴

 عقد؛ 

 شبه عقد؛ 

  جرم؛ 

 شبه جرم؛ 

 .قانون 

                                                      
اجه هستيم، اما در نظريه ثنويت با دو رابطه حقوقی؛ در واقع در نظريه ثنويت در نظريه وحدت تعهد با يك رابطه حقوقی مو -1

است و عنصر دوم، عبارت است از « به متعهد»عنصر اول، تکليف متعهد در اجرای  تعهد، تعهد دارای دو عنصر مجزا است
لی اين تفکيك اين است که گاه با تعهداتی تواند حق خود را به موجب آن استيفاء نمايد. فايده عم که متعهدله می« ضمانت اجرايی»

يا  ق.م( 265)که شخص مديون است ولی التزام به تأديه ندارد()م  شويم که فاقد ضمانت اجرا هستند، مثل تعهد طبيعی مواجه می
ك، که در آن، آنکه الزام شونده، شخصاً مديون باشد مثل ضامنِ چ شويم که ضمانت اجرا دارند، بی بر عکس، با تعهداتی مواجه می

 (.8ص  (،25ق.م()دروديان ) 723)م  باشد دين اصلی متعلق به صادر کننده می
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مهمترین منبع محساوب  « انونق». در گيشته، عقد، مهمترین منبع ایجاد تعهد بود، ولی امروزه ۱۵

 (.4(، ص23)کاتوزیان )کند  شود، زیرا امروز بیشتر تعهدات را قانون بر اشخا  تحمیل می می

 کند.   اد تعهد میمشروعی است که بدون توافق اشخا  ایج اصولاً ، عمل ارادی و«شبه عقد. »۱۶

. در شبه عقد، اگر اصل عمل ه  ارادی باشد، ایجاد تعهد را نباید ناشی از اراده دو طرف دانسات،  ۱۷

 کناد  ت که تعهد را بر او تحمیال مای  اس« قانون»زیرا هدف مرتکب آن، ایجاد تعهد نبوده و این 
 (.5(، ص23)کاتوزیان )

و  ق.م( 306)م  اماور دیگاری  ، اداره ق.م( 305الدی   301)مدواد  اروا توان به ایفااء نا   های شبه عقد می . از نمونه۱۸

های فود، ایفاء ناروا به عقاد   اشاره کرد؛ در مثال (337و  336)م استیفای مشروع از مال یا عمل دیگری 

و استیفای مشروع از مال دیگاری باه عقاد     ، به عقد وکالتامور دیگریاداره  یا قرض وودیعه یا عاریه 

 است.  تشبیه شده تیفای مشروع از عمل دیگری به عقد اجاره اشخا  یا جعالهاجاره و اس

)قصاد   و باه قصاد اضارار باه دیگاری      )قصد فعال   . جرم، عمل نامشروعی است که مرتکب به عمد۱۹

)مداده  دهد، صرف نظر از آنکه، به لحا  قوانین کیفری جرم محسوب شود یا خیر  انجام می، نتیجه 

باه عناوان مثاال افشاای عمادی اسارار تجااری )نظیار افشاای فهرسات           ؛ نسه(قانون مدنی فرا 1382

شاود در   مشتریان  توسط کارمند به قصد اضرار به کارفرما از منظر تعریف اخیر جرم محسوب مای 

 ۱ممکن است مستوجب مجازات نباشد.ایران حالی که از منظر قوانین کیفری 

)م.  یاباد  ارتکااب مای  مباالاتی   تیااطی یاا بای   اح . شبه جرم، عمل نامشروعی است که در اثار بای  ۲۰

 ۲؛ مانند تسبیب.ق.م.فرانسه(1383

ا ، امّدارد قصد فعل و ه  قصد نتیجه ،توان گفت که مرتکب جرم در تفاوت جرم و شبه جرم می .۲۱

 قصد فعل دارد.   فقطدر شبه جرم، مرتکب 

در شابه  تاوان   مای  مباالاتی را  ی و بیاحتیاط جرم در این است که آثار بی . فایده تمیز میان جرم و شبه۲۲

امکان ندارد و شرط عدم مسئولیت در تقصایرهای   اصولاً عمدی، اضراراما بیمه کردن  نمودجرم بیمه 

ها، اکثر حقوقدانان ایان تفااوت را نااچیز دانساته و ایان دو       اثر است. با وجود این تفاوت عمدی نیز بی

 (.5 (، ص23)کاتوزیان)کنند  میادغام « اعمال نامشروع» مفهوم را تحت عنوان

                                                      
بستر افشای اسرار تجاری در  اما؛ اصولاً فاقد مجازات استالکترونيکی ای عمدی اسرار تجاری در محيط غيرافش -1

 .ق.ت.ا( 75و  65و  64است )مواد  انگاری شده جرمدر قانون تجارت الکترونيکی مبادلات الکترونيکی 

در هيچکدام از اين دو دسته « اتلاف غيرعمدی و بدون تقصير»رسد که  با توجه به تعريف جرم و شبه جرم به نظر می -2

 .(6، ص(23)کاتوزيان)شود  گيرد علی رغم اينکه طبق قانون مدنی از اسباب مسئوليت مدنی محسوب می قرار نمی
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، تعهاد ناشای از   نباشد (14. شر.ک:)اسباب چهارگانه اخیر اليکر  . الزامی که مستند به هی  یک از۲۳

تعهادات   یا ق.م( 132 )مشود، مانند تعهدات مالکان اماك مجاور در برابر یکدیگر  قانون نامیده می

 ۱)م  یا تعهد باه سرداخات مالیاات    عد قانون مدنی(به ب 1195 )م مربوط به ولایت قهری و نفقه اقارب

 های مستقی  . قانون مالیات

. در تعهدات قراردادی و یا در الزامات ناشی از جرم و شبه جرم، به حرکت درآمدن روناد اجارای   ۲۴

که در  قانون مستلزم انعقاد یک عقد و یا ارتکاب عملی نامشروع، از سوی اشخا  است، در حالی

جاام عملای از   ی، به حرکت افتادن روند اجرای قانون نیازی باه اعاام اراده و یاا ان   تعهدات قانون

 (.5 (، ص23) )کاتوزیانطرف شخص متعهد ندارد 

ها است و مقصود از تقسی  اسباب تعهد، طبقه بندی اماوری   . قانون، منبع اصلی تمام تعهدها و الزام۲۵

در واقع اگر عقاد منباع    (؛6، ص. (23کاتوزیان ))است   است که قانون آنها را سبب ایجاد دین قرار داده

 .ق.م( 219 )ماست   تعهد است، به این خاطر است که قانون چنین نیرو و قدرتی را به عقد اعطا کرده

 :است   قانون مدنی، اسباب ایجاد تعهد را به دو گروه تقسی  کرده .۲۶

  ؛ق.م( 300الی  183 )متعهدات ناشی از قرارداد 

 ق.م( 337 تا 301  م) مات خارج از قراردادالزا. 

در واقع تقسی  بندی قانون مدنی با تقسی  منابع تعهد به وقایع حقوقی و اعمال حقوقی بسیار نزدیاک  

 نی از ایقاع به میان نیاورده است. سخاست، با این تفاوت که قانونگيار در ذیل اعمال حقوقی 

)از « التازام »گیارد و   لیف حقوقی است که بر ذمة فرد قرار مای به معنای تک )از باب افعال(« الزام. »۲۷

 .ق.م( 723)م  است تعهدبه معنای سيیرش ارادی  باب افتعال(

شااید از آن جهات توافاق حقاوقی را عقاد       در لغت به معنای بساتن و گاره زدن اسات و   عقد  .۲۸

در اصاطاح حقاوقی    زنند؛ در هار حاال، عقاد    اند که طرفین، اراده خویش را به  گره می نامیده

 32ش  ر.ک:)حقوقی  ماهیت متقابل به قصد ایجادوابسته و انشاء  یا چند از توافق دو عبارت است

 .همین ماده(

طارفین،  « واقعای »ت و اراده . از نظر حقوقدانان مکتب فردی، توافق عبارت است از همااهنگی خواسا  ۲۹

 دانند. را برای حصول توافق کافی می« یظاهر»که حقوقدانان مکتب اجتماعی، انطباد اراده  درحالی

 :  (33-31(، صص 26)شهیدی ) . انواع ماهیت امور۳۰

  فراایی را اشاغال   شاود و   مادی یا عینی: امری که با یکی از حواس ظاهری درك میواقعی یا

 کند مثل خودرو؛ می
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  ی توسط ذهان،  از تطبیق و مقایسه امور واقعانتزاعی: امری که وجود مادی و عینی ندارد ولی

 مثل بلندی و کوتاهی؛ شود، انتزاع و استخراج می

  شاود   و واقعیت و عینیتّ ندارد و از امور واقعی ه  انتازاع نمای  اعتباری: امری که قابل لمس نیست

 مالکیت یا قرارداد.. مانند: بخشد بلکه مخلود ذهن انسان است و اراده انسان به آن اعتبار می

 د.م:   ۱۸۳تعریف عقد در ماده . انتقادات وارد بر ۳۱

 شود، مگر آنکه گفته شود، تملیک نیاز تعهادی اسات کاه      شامل عقود تملیکی مانند بیع نمی

عهد و سیمان »عام، یعنی یا اینکه تعهد را به معنای  ۱شود. درنگ حاصل می سس از ایجاد، بی

 د داشت؛ر تملیکی عقد تعارض نخواهدر نظر بگیری  که در این صورت با اث« سیمان بستن

 ن ترتیاب عقاد تعاهادی را در بار     ه ایا و با  صاحبت کارده اسات   تعهد یکی از طرفین  تنها از

 شود؛ و فقط شامل عقد یک تعهدی می گیرد نمی

 و عقد معوض از شمول آن خارج است؛ گیرد تنها عقود مجانی را در بر می 

 تملیک مال، انتقال و سقوط تواند سبب  اثر عقد را تنها ایجاد تعهد دانسته، درحالیکه عقد می

 ، شرکت، اباحه، زواج و .... گردد؛تعهد، ایجاد شخصیت حقوقی، اتحاد

  به جای نفر ارجحیت دارد، چرا که نفار ظهاور در شاخص حقیقای     « شخص»استفاده از واژه

 تواند شخص حقوقی باشد. رف عقد میه طکدارد، درحالی

 شروط تحقق عقد عبارت است از:   ،همین ماده ۲۸اره ارائه شده از عقد در شم. با توجه به تعریف ۳۲

  :منظور از وابسته بودن انشاء در عقد، این است که عقد مرکاب  توافق دو یا چند انشاء وابسته

شاود زیارا ایقااع، عمال حقاوقی       ایقااع محساوب نمای    ،از دو ایقاع مستقل نیست و ایجاب

 یه نحو مستقل بارای ایجااد اثار حقاوق    ای است که در آن اراده فاعل به تنهایی و ب یکجانبه

به این معنا که اثر نهایی  ؛کند حالیکه موجب، ایجاب را به نحو وابسته انشا میکافی است در

نماید. به عبارت دیگر ایجاب و قباول   می منوط به قبول آنآن که همان انعقاد عقد است را 

تاماه عقاد را    لّات عشوند کاه هار دو باا ها       هرکدام سبب ناقص تشکیل عقد محسوب می

دیگر شخصایتی   شوددهند؛ به ویژه که اگر عقد مرکب از دو ایقاع مستقل تلقی  تشکیل می

ماند و با وجود ایقاع، دیگر نیاازی باه عقاد نیسات؛ در فرضای ها  کاه         برای عقد باقی نمی

رمن ایجاب همراه با التزام است، ایجاب را نباید ایقاع دانست زیرا ایجاب همراه با التزام، مت

                                                      
و تقسيم عقد به تمليکی و عهدی معنی ندارد  )العقد العهد(مه عقود عهدی هستند به اعتقاد برخی از حقوقدانان، ه -1

 رسد. ؛ نظر اخير چندان قابل پذيرش به نظر نمی(51و  50و  2و  1)لنگرودی، حقوق تعهدات، ش 
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دو انشاء است: انشاء اول که همان ایجاب است که دارای ماهیت ویژه و خا  خود اسات و  

 ؛(25(، ص 46)کاتوزیان )دوم انشاء التزام به حفظ ایجاب 

      توافق دو یا چند اراده متقابل که نماینده دو نفع گوناگون باشد. بارای نموناه، در فرضای کاه

کنند، هر چند هادف،   با ه  توافق میموضوعی در خصو   مدیران شرکت یا متولیان وقف

ها، نمایندگان  چرا که همه آن شود، اما به تصمی  آنان عقد گفته نمی باشدایجاد اثر حقوقی 

به ویژه درجایی که نظر اکثریت مناط اعتبار است و بر  هستند؛ )شرکت یا وقف(یک نفع واحد 

 شاود  نامیده می« ایقاع جمعی»، ؛ در فرض اخیر عمل حقوقی مدیرانشود اقلیت تحمیل می

همچنین است در جایی که مبیع معیوب و خریداران متعدد هساتند   1؛(18ص.   ،(23)کاتوزیان )

تعادد   اماا ( 432)م در این فرض اگرچه اعمال حق فست منوط به اتفاد نظر خریداران اسات  

هاا،   را باین اراده کناد زیا   به عقد تبدیل نمی ماهیت آن را از ایقاع ،عمال حق فستاراده در ا

 (؛48ص  (،26)شهیدی )وجود ندارد « تقابل»رابطه 

      محصول مشترك دو اراده باشد، یعنی توافق دو انشاء باید سبب ایجاد اثار حقاوقی باشاد، ناه

تنها  وصیشود، چون اراده  شرط بقای آن، به همین دلیل وصیت عهدی، عقد محسوب نمی

در زمان حیات رد نکند، وصیت بدون اعام قبول  در بقای آن موثر است و اگر وی وصیت را

 گردد؛ از سوی او نیز صحیح تلقی می

  دارد  د.م که مقرر می ۱۹۱ماده  ؛نه اخباری، )یعنی موجد اثر حقوقی باشد جنبه انشایی داشته باشد

باه هماین دلیال اقارار،      است، ناظر بر همین شرط «شود به قصد انشاء ...  عقد محقق می»

 شود؛  ی محسوب نمیعمل حقوق

 به عبارت دیگر تراضی  ؛ایجاد تعهد باشد، نه وعده دوستانه و اخاقی ،نتیجه و منظور از توافق

ها ، مفیاد هماین معناا اسات      « د مؤکاد عقا »تعبیر فقها از عقد به  ؛آمیخته به التزام باشد

شاود   محسوب نمای تر از عقد است و هر توافقی عقد  بنابراین توافق عام  ؛16(، ص23)کاتوزیان )
 .)عموم و خصوص مطلق(

، اثر عقد را تنها ایجاد تعهد بدانی ، رابطه عقد و قرارداد، عموم و خصو  ۱۸۳. اگر بر اساس ظاهر ماده ۳۳

مطلق خواهد بود، یعنی هر عقدی یک قرارداد است ولی هر قراردادی، عقد محسوب نخواهد شد، ولای  

                                                      
که  اگرچه به طور متعارف، در عقد، طرفين دارای نفع متعارض هستند و در داد و ستد هر شخص به دنبال آن است -1

ميزان کمتری بدهد و ميزان بيشتری بستاند اما وجود نفع متعارض از عناصر عقد محسوب نشده و داشتن نفع مشترك ميان 
و قرارداد ارفاقی و ... عقد  )مزارعه، مضاربه، و ...(ها  شود؛ به همين دليل مشارکت طرفين، مانع اطلاق عنوان عقد نمی

 .(34(، ص46)کاتوزيان )شوند  محسوب می
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ایجاد تعهد نیست و از سوی دیگر از نظر قاانون مادنی تفااوتی    باید دانست که  از یک سو اثر عقد تنها 

د.م کاه باه جاای     ۲۱۹توان این دو را به جای یکدیگر به کار برد. مااده   میان این دو واژه نیست و می

قانون بیمه  ۳و  ۱؛ همچنین است مواد همین مطلب است مویِّدواژه قرارداد از عقد استفاده کرده است 

قسدمت   )همچنین رجوع کنید به ز عقد بیمه و گاه از قرارداد بیمه سخن گفته استکه گاه ا ۱۳۱۶مصوب 

   .ق.م( 94اخیر ماده 

اناد   را ناظر بر توافقات شایع و با احکاام ویاژه دانساته   به معنای خا  . برخی از حقوقدانان واژه عقد ۳۴

 اما با توجه باه توضایح فاود    (42-40(، صص 26)شهیدی ) و قرارداد را ناظر بر سایر توافقات )عقود معین(

در عقاود معیناه    ق.م( 807الدی   338)مدواد  ، تفاوتی میان این دو واژه نیست و عنوان باب سوم (33)ش 

 ، به این معناست که واژه عقد به تنهایی مفید چنین معنایی نیست.همختلف

عباادات اعماالی اسات کاه      شود. منظور از ، در مقابل عبادات استفاده می)در فقه(معامله در معنای اع  . ۳۵

و در مقابال، در معاامات چناین اماری شارط نیسات؛        )مانند نماز(ها است  قصد قربت شرط صحت آن

در معناای خاا  معاملاه     و( 223)ماسات   )عقدد و ایقداع(  معامله در معنای عام مترادف عمل حقاوقی  

 است و عقود معوض الیدر معنای اخص، منصرف به عقود م و( 184)ماده مترادف عقد و قرارداد است 

 گیرد. را در بر نمی )مانند نكاح(غیرمالی  غیرمعوض و

کناد   را از دایره عقود خارج نمی . تعیین اجاره بها یا ثمن معامله توسط یک قاعده امری، آن اجاره یا بیع۳۶

 های سوخت یا قیمت نان. مانند قیمت فروش بنزین در جایگاه(؛ 17(، ص23)کاتوزیان )

 :(45(، ص26شهیدی ))کنند  را به دو دسته تقسی  می ۱اثر حقوقیایجاد . اسباب ۳۷

  ؛ ایان ماهیات   شاخص  یاک ماهیات اعتبااری باه اراده     )ایجداد( انشاء عمال حقوقی که عبارت است از ا

شود و آن کاه باا یاک     می د، عقد نامیده محقق شومتقابل وابسته و  یا چند انشاء، هرگاه با دو اعتباری

جزء امور اعتبااری  است ولی وصف مشترك هر دو این است که  ۲سيیرد، ایقاع حقق میتمستقل  انشاء

 ؛است ۳امری مادی غالباًهستند در مقابل واقعه حقوقی که 

                                                      
استفاده شده است زيرا عمل و واقعه حقوقی لزوماً « اسباب ايجاد اثر حقوقی»از عبارت « اسباب ايجاد تعهد»به جای عبارت  -1

 الذمه. کنند بلکه گاه سبب سقوط تعهد هستند مانند ابراء يا مالکيت مافی ايجاد تعهد نمی

 نامند. می« موقع»و انشاء کننده ايقاع را  (42(، ص26)شهیدی )ت ايقاع از باب افعال، به معنی واقع ساختن و تحقق بخشيدن اس -2

يا اعتباری  )مثل غصب يا اتلاف(عمل حقوقی، هميشه يك امر اعتباری است در حاليکه واقعه حقوقی ممکن است مادی  -3
 باشد. الذمه( )مانند تهاتر يا مالکیت مافی
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 نتیجه اراده شاخص نیسات    ،ها ثر حقوقی آناکه مادی  غالباً از رویدادهایعبارت است  ۱وقایع حقوقی

 دیگاری مثل غصب و اتاف مال  باشد ۲که ایجاد واقعه، ارادیاز این اع  ؛شود و به حک  قانون ایجاد می

 ، مثل مرگ و یا تولد شخص.)طبیعی(رارادی ییا غ

. ایقاع، منبعی است استثنایی و ارزش آن منوط به اذن قانونگيار است، در واقع برخاف عقاد کاه باه موجاب     ۳۸

یاک   اثر حقاوقی یرفته شده است ایجاد حقوقی سي اثرقانون مدنی، به عنوان یک اصل کلی در ایجاد  ۱۰ماده 

 (.399(، ش27؛ ن.خ: لنگرودی)9- 7(، صص 23و کاتوزیان ) 21(، ص22)صفایی)نن است طرفه، منوط به تصریح مق

 اند از: . انواع ایقاع عبارت۳۹

 .ایقاع معین: ایقاعی که در قانون نام و احکام خا  دارد. مثل طاد، اخي به شفعه و وصیت عهدی 

 ولای احکاام آن    داشته و معتبر استنیمه معین یا شبه معین: ایقاعی که در قانون عنوان خا   ایقاع

 را باید با استفاده از قواعد عمومی استخراج کرد. مثل: اذن در نهادن سرتیر یا اجاز  معامله فرولی؛

 ۳ نیست. معتبراعی چنین ایق اصولاً ای ندارد و معین: ایقاعی که در قانون نام و احکام ویژهایقاع نا 

 . از جهتی دیگر، ایقاع بر دو قس  است:۴۰

 اراضی موات، حیازت مباحات، تحجیر و اعراض از ملک. احیاالف  یکطرفه، از قبیل: 

، از قبیال: نصاب متاولی و وصای،     شود( توجه طرف ایقاع هم میم  )اتر ایقاع علاوه بر موقع، ب  دو طرفه

 ت عهدی، طاد، رجوع، اذن و فرزندخواندگی.به شفعه، وصی اخيفست عقد، ابراء، 

اخاي   (146و  140م  1)بند حیازت مباحاات   . اراده یک شخص ممکن است، سبب تملک حقود عینی شود، مثل۴۱

لکیت شخص خارج کند، مثال اعاراض یاا آن کاه عقاد غیرنافاي را معتبار        او یا مالی را از م( 808)م.  به شفعه

 289)مو یا آن که حق دینی را ساقط کند، مثال اباراء    ق. م( 248)م فرولی  سازد، مثل اجازه مالک در معامله

                                                      
 .(21(، ص 35)شهیدی ) اند نيز استفاده کرده« عمل قضايی»اصطلاح  حقوقی از نان به جای اصطلاح واقعهبرخی از حقوقدا - 1

اراده در اعمال حقوقی با وقايع حقوقی ارادی، از دو سنخ متفاوت هستند؛ توضيح آنکه در وقايع حقوقی، اثر حقوقی  -2
ل ديگری را تلف کند شود؛ بنابراين اگر شخصی عمداً ما نتيجه خواست و اراده عامل نيست بلکه به حکم قانون ايجاد می

را ندارد؛ حتی اگر )ايجاد الزام مبنی بر جبران خسارت( را دارد ولی قصد نتيجه )تخريب مال ديگری( اگرچه قصد فعل 
شوم بدل آن را  )مانند آنکه متلف بگويد مال ديگری را تلف کرده و ملزم میای را نيز قصد نمايد  شخص عامل چنين نتيجه

ماهيت حقوقی اتلاف تأثيری ندارد چراکه ضمان ناشی از اتلاف، معلول حکم قانون است و اينکه اين امر در  تحويل دهم(
عامل اين نتيجه را بخواهد يا نخواهد تأثيری در ايجاد يا عدم آن ندارد؛ در حاليکه در عمل حقوقی، ماهيت اعتباری، در 

 .ق.م( 195)م گردد  قع نمیشود که عامل قصد نتيجه داشته باشد وگرنه امری وا صورتی ايجاد می

شوند ولو در قانون از آنان ذکری نشده باشد چرا که طبق قواعد عمومی، اعطای  استثنائاً، ايقاعات اذنی معتبر تلقی می -3
 .(67(، ص 46)کاتوزيان )اذن به طور کلی پذيرفته است 
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یاا   (120)م  ب ایجاد تعهد گردد مثل وصیت عهدی یا تصرف ممنوعی را مباح کند مثل اعطای اذنیا سب ق.م(

یا طااد؛ لایکن ایقااع در های       (838و  803و  44م )یا رجوع  (396) را منحل نماید مانند فست عمل حقوقی

 .، نیازمند قبول مخاطب استتواند سبب تملیک مال باشد و انتقال ارادی مال به دیگری فرضی نمی

 انواع تعهد از نظر حصول نتیجه:. ۴۲

اسات کاه    نااظر باه فرضای    «:و حفاظات  کلی یا تعهد به احتیاط و مراقبتتعهد به وسیله یا تعهد »  الف

نجاام دهاد،   ش را برای رسیدن به مقصاود ا خوی مهارتکه تمام تاش و  باشد متعهد می شخص فقط

؛ در فرض اخیار، در صاورت عادم حصاول نتیجاه،      مثل تعهد وکیل دادگستری به سیروزی در دعوی

 متعهد مسئول نیست مگر اینکه متعهدلٌه، تقصیر متعهد را اثبات کند.

تعهاد، معاین   اسات کاه موضاوع    ناظر به فرضای   «:معین یا مشخص به غایت یا به نتیجه یا تعهد تعهد»  ب

)م. ، مثل تعهد متصدی حمل و نقال در قاانون تجاارت    استدر اختیار متعهد  عرفاًبوده و حصول نتیجه 

؛ در فرض اخیر در صورت عدم حصول نتیجه، متعهد مسئول است مگار اینکاه قاوه قااهره را     ق.ت.( 386

 اثبات کند.  

)م مانند عاریه طاا و نقاره   جب قانون متعهد به مو است که ناظر به تعهدی«: تعهد به ترمین نتیجه  »پ

؛ در فرض اخیار، در صاورت عادم حصاول     ضامن حصول نتیجه است ق.م( 642)م یا قرارداد ق.م(  644

 .  (227م  5)ر.ک: ش نتیجه متعهد ضامن است ولو در فرض قوه قاهره 

باه  اسات،   «دعویبار اثبات ». فایده عملی تفکیک میان تعهد به نتیجه و تعهد به وسیله، در زمینه ۴۳

نحو که در تعهد به نتیجه، مسئولیت بر دوش متعهد است، مگر اثباات کناد کاه عادم اجارای       این

)قوه قاهره(تعهد منتسب به او نبوده 
در حالیکه در تعهد به وسیله، باار اثباات مسائولیت بار دوش      ۱

 را اثبات کند.   متعهدله است، به عبارت دیگر متعهد مسئول نیست، مگر اینکه متعهدله تقصیر وی

تاابع عارف؛ در    ،به نتیجه یا به وسیله بودن تعهد، تابع توافق طرفین اسات و در فارض ساکوت   . ۴۴

 است. «تعهد به نتیجه»صورت تردید، اصل بر 

. قلمرو تفکیک تعهد به نتیجه و تعهد به وسیله، تنها در تعهداتی است که موضوع آن انجام یاک  ۴۵

داری از انجام یاک فعال یاا تعهاد باه انتقاال ماال،         تعهد به خودفعل باشد، در غیر این صورت، 

 شود. همواره تعهد به نتیجه محسوب می

 شود به: تعهد تقسی  می. ۴۶

 اليمه؛   لغی سول به صورت کلی مافیعبارت است از انتقال مالکیت مب که تعهد سولی 

                                                      
است اگرچه تعهد متعهد، تعهد به نتيجه  البته در جايی که موضوع تعهد، ترك فعل است، اثبات عهدشکنی با متعهدله -1

 يعنی نقض عهد را اثبات نمايد.« امر وجودی»محسوب ميشود زيرا اصل عدم به نفع متعهد است؛ به عبارت ديگر، متعهدله بايد 
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 مالکیت سول نباشاد کاه    عبارت است از کلیه تعهداتی که موضوع آن انتقال عهد غیرسولی کهت

 ۱ عبارتند از، تعهد به انتقال مالکیت اموال یا انجام کار و یا عدم انجام کار.

رزش ساول در  تورم و کااهش ا  ،اولاً، به لحا  اقتصادی هفایده عملی تفکیک فود در این است ک. ۴۷

اجارای اجبااری و    ثانیاً به لحا  حقاوقی، ؛ ای که وجه نقد است( )مث  مهریهتعهدات سولی موثر است 

سولی همواره این امکان وجاود نادارد،   سيیر است اما در تعهدات غیر مکانقهری در تعهدات سولی ا

چنانکه اگر بازیگر معروفی تعهد به بازی در فیل  بنماید و از ایفای تعهد خودداری نماید، امکاان  

 ۳ زم نیست.ثالثاً در خسارت سولی، اثبات ضرر لا ۲اجرای اجباری تعهد وجود ندارد؛

 فصل اول: در اقسام عقود و معاملات

 اقسام عقد:  184 ماده

 شوند: لازم، جایز، خیاری، منجَّز و معلَّق. عقود و معاملات به اقسام ذی  منقسم می

                                                      
براين اگرچه اشتباه  نمود؛ بنا )تعهد به ارزش(گيرد  تعهد پولی را نبايد با تعهدی که ايفای آن، عرفاً از طريق پول صورت می -1

است؛  ق.م( 1107)م شود ولی موضوع نفقه، تعهد به تأمين مسکن، پوشاك، خوراك و ...  عرفاً نفقه در قالب مبلغی پولی ايفا می

 بنابراين تعهد به دادن نفقه، تعهد غيرپولی است.

اجباری ممکن است زيرا انتقال  هرجا که موضوع تعهد، انتقال مالکيت است )اعم از انتقال مالکيت پول يا غير آن( اجرای -2

تواند  مالکيت امری اعتباری است؛ بنابراين اگر شخصی متعهد شود که ملك خويش را رسماً به ديگری منتقل کند، متعهدله می

می تواند سند رس عليه )متعهد(، نماينده دادگاه می الزام متعهد به ايفای تعهد را از دادگاه تقاضا کند و در صورت امتناع محکوم

 عليه امضاء نمايد تا تعهد اجرا شود. انتقال را به نيابت از محکوم

شده در سطح جهانی، در حقوق موضوعه ايران دستخوش تغيير شده است زيرا قاعده کلی اين است که  اين ويژگی پذيرفته -3

 7-4-9از ماده  1و بند  7-1-7ده از ما 4)بند  نيست (interest) حتی قوه قاهره هم، رافع مسئوليت متعهد در پرداخت سود پول

ق.ا.د.م اين است که شرط مطالبه  522. ليکن در حقوق ايران، مستفاد از ماده ((PICCالمللی) اصول قراردادهای تجاری بين

گيرد چرا که يکی از شرايط  تعلق نمی لهخسارت، افت ارزش پول است و در صورتی که تورم صفر باشد، خسارتی به متعهد

رت در ماده اخير، تفاوت فاحش شاخص قيمت ذکر شده است؛ ثانياً اعسار هم، متعهد را از پرداخت خسارت مطالبه خسا

کند زيرا شرط ديگر امکان مطالبه خسارت تأخير، تمکن مديون دانسته شده است؛ در واقع، آنچه در نظام  تأخير معاف می

از افت ارزش پول است، نه خسارت ناشی از محروم شدن  شود، خسارت ناشی پرداخت می 522حقوقی ايران به استناد ماده 

 .طلبکار از منافع  پول
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اسات: معاوض و    به طور ضمنی در قانون مدنی آمده  اقسام دیگری از عقد، ۱. عاوه بر تقسیمات فود۱

یارمعین؛ تملیکای و عهادی؛ رضاایی و تشاریفاتی؛ فاوری و       معاین و غ  ؛محقق و احتمالیمجانی؛ 

 معاوضات و مشارکات. ؛ای؛ مطلق و مشروط ای و مسامحه اصلی و تبعی؛ مغابنه تدریجی؛

 . مدنی مطرح شده استو تراضی آزادانه نیز خارج از قانون قسی  عقد به فردی و جمعی، الحاقی . ت۲

عوض، عقدی است که بار حساب طبیعات خاود،     عقد م«: مورد معامله»تقسیم عقد به لحاظ . ۳

دهد یاا تعهادی کاه بار      باشد، هر یک از طرفین در برابر مالی که می می )موضوع( دارای دو مورد

در مقابال عقاد    ؛مانناد بیاع   کناد  مال یا تعهد دیگری را برای خود تحصیل مای  گیرد، عهده می

مقابل یک یا چند  اساس آن در رد.م، یک یا چند نفر ب ۱۸۳مجانی، عقدی است که بنا به ماده 

بدون آنکاه بارای    کنند، یا مالی را مجاناً به دیگری تملیک می شوند نفر دیگر متعهد به امری می

اشخا  اخیر، التزامی ایجاد شود؛ البته برخی از عقود ذاتااً ناه معاوض هساتند و ناه       شخص یا

 (.47)ماده  یا حبس( 758)ماده مجانی مانند صلح 

 :از اند عبارت موجود میان عقود معوض و مجانی تفاوتهای .۴

   قابلیت تجاری عقود معوض؛ 

 ؛ق.م( 201)م. اشتباه در شخصیت طرف معامله در صحت عقد مجانی  مؤثر بودن 

 ها از سوی قانونگيار بنا به مصالح و مناافع خاانواده در عقاود مجاانی،      اعِمال برخی محدودیت

 ؛ق.م( 843)مد برثلث مانند عدم نفوذ وصیت تملیکی زای

 وضع مالیات بیشتر در عقود مجانی؛ 

  (؛648م  3)ر.ک: ش  ق.م 377)وحدت ملاک از ماده وجود حق حبس در عقود معوض 

 عقود معوض؛ اختصا  غالب خیارات به 

   ضرورت اهلیت کامل در عقود معوض؛ 

 ؛ع صرف(مانند بی ،)مگر در موارد خاص عدم ضرورت قبض در اکثر عقود معوض 

 اختصا  قاعده ضمان معاوضی به عقود معوض. 

                                                      
بندی خويش را بيان ننموده و همه را در کنار هم بيان کرده است؛ حال آنکه اولاً عقد لازم و جايز و  مقنن، مبنای تقسيم -1

اردادن عقد خياری در کنار عقد لازم و خياری در يك گروه و منجز و معلق در گروه ديگر قرار دارند و از سوی ديگر قر
؛ به عبارت ديگر عقد لازم خود بر دو (110(، ص 7)عدل ) جايز صحيح نيست زيرا عقد خياری از اقسام عقد لازم است

قسم است: قطعی و خياری؛ بنابراين رابطه عقد لازم و خياری عموم خصوص مطلق است در حاليکه اقسام يك مقسم بايد 
به عقد لازم و جايز و به « قابليت انحلال»ها بايد تباين باشد؛ بنابراين بايد گفت عقد به لحاظ  يعنی رابطه آنقسيم هم باشند 

 شود. به عقد منجّز و معلق تقسيم می« کيفيت انشاء»لحاظ 
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تفاوت ارزش دو عوض، مانع از معوض شناختن عقد نیست، مگر آنکه عوض چنان ناچیز و ک  بها . ۵

باشد که عرف آن را نادیده گرفته و ظن و گمان صوری بودن عقاد معاوض ایجااد شاود. مانناد      

در ایان صاورت بایاد عقاد را مجاانی       (28ص.  ،(23)کاتوزیان )فروش یک ملک به یک شاخه نباات  

 (.115(، ص11)کاتوزیان )محسوب نمود 

گنجاندن شرط عاوض، تااثیری در ماهیات     ۱؛درج شرط عوض در عقد مجانی اصولاً صحیح است. ۶

کند. چرا که این شرط جنبه فرعی داشته  نداشته و آن را به عقد معوض تبدیل نمیمجانی عقد 

 (.ق.م 801 )مگیرد  عامله قرار نمیمورد اصلی م و در برابر

 عبارت است از: )معوض ناقص( تفاوت میان عقد معوض و عقد مجانی با شرط عوض. ۷

 اما  ق.م( 215 )م باطل است شرایط اساسی صحت باشد، عقد معوض هرگاه یکی از عوضین فاقد

 ؛ق.م( 232 )م اشدب فساد شرط به عقد تسری نیافته و تنها شرط باطل میاصولاً در عقد مجانی، 

تملیکی که عوض عین معین است، فقدان عوض حاین انعقااد،    در عقد معوضِبه عنوان مثال 

ا موجب حق تنه فقدان موضوع شرط،ولی در عقد مجانی،  ق.م( 361)م.موجب بطان عقد است 

 ق.م(.240)مله است  فست برای مشروط

 باشد؛ ق حبس نمیتخلف از شرط در عقد مجانی، امری فرعی است و موجد ح 

ر هی  یک از ایان دو قسا    . تقسی  عقد به معوض و مجانی از تقسیمات عقود مالی است و نکاح د۸

، الطالۀ   منیۀ  نايینی،  ر.ک:)بنابراین نکاح عقدی تعاهدی است بدون اینکه معوض باشد  جای ندارد؛

 .(1085پاورقی ماده  ر.ک:()182، ص 1ج 

شاود کاه    عقد محقق به عقدی گفته مید محقق و احتمالی؛ عق عقد معوض، بر دو قسم است:. ۹

در آن عوضین، محقق و معلوم است و طرفین از حین انعقاد عقد، نسابت باه حادود تعهادات و     

نفاع و زیاان ناشای از عقاد      )یا بختكی(، اما در عقد احتمالی )بیع(آگاهند، مانند  منافع خود، کاماً

 .در حین عقد قابل ارزیابی نیست، مانند عقد بیمه اتفاقی است و منوط به امری احتمالی و

 ؛همین ماده( 35)ر.ک: ش  است« عموم و خصو  من وجه»ای  . رابطه عقد احتمالی با عقد مسامحه۱۰

ای ها    و هر عقاد مساامحه   )مانند بیمه(ای نیست  یعنی هر عقد احتمالی لزوماً یک عقد مسامحه

البته از آنجا که جز در موارد نادر، هار عقاد احتماالی     .(هبه)مانند لزوماً یک عقد احتمالی نیست 

 شود، در عقود احتمالی نیز اصولاً خیار غبن راه ندارد. ای نیز محسوب می خود یک عقد مسامحه

 .ق.م( 655و  654)ر.ک. ماده . عقد احتمالی یا شانسی اصولاً باطل و استثنائاً صحیح است ۱۱

                                                      
 ست.شرط عوض باطل ولی عقد صحيح ا ، ( راه ندارد و در آن807دقه )م ( و ص72شرط عوض، استثنائاً، در وقف )م  -1
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، عقادی  ندام( )عقدد با  عقد معاین : «ها در قوانین احكام آنذکر نام و » تقسیم عقد به لحاظ. ۱۲

عنوان خا  دارد و قانونگيار به جهت اهمیات و رواج   )اعم از قانون مدنی و غیره(است که در قانون 

ولی عقاد ناامعین    ، اجاره، بیمه، کار یا حمل و نقل؛است، نظیر بیع  آن را معین کرده احکامآن، 

د عماومی  آن تاابع قواعا  احکاام  عناوان خاصای نادارد و     ر قاانون عقدی است کاه د  نام(، بی )عقد

هاا   شوی  که ناام آن  داد مربوط به تالیف کتاب؛ گاه با عقودی مواجه میقراردادها است. مثل قرار

شابه  »ها چندان تشریح نشده است که به این دسته  از عقود  در قانون بیان شده ولی احکام آن

 .(655)ماده  شود مانند گروبندی گفته می« معین

 از:  عبارت است. فایده تقسی  عقود به معین و نامعین ۱۳

  بینای شاده در    اراده متعاقدین با قواعد تکمیلای سایش   تکمیلقراردادی و  یهاخ امکان سرکردن

 عقود معین؛

  مث  حق شفعه در بیعیا ویژه در برخی عقود معین  ق.م( 774)مث  بطلان رهن دین، موجود قواعد آمره(.) 

کنند، تاثیری در ماهیت عقد ندارد و قاضی است که باا   ین برای عقد انتخاب مینامی که متعاقد. ۱۴

)ر.ک: (30، ص. (23کاتوزیدان )  ن.م:) کناد  ، نام واقعی آن را احاراز مای  توافقماهیت  و توصیف بررسی

 (.463م  4ش

 اماری  قاانون  فقادان فرض قانون مدنی، محترم شمردن اراد  طرفین در  ۱۰هدف از انشاء ماده . ۱۵

نام نبوده و در عقود معین  از این رو قلمرو این ماده محدود به عقود بی )اص  آزادی قراردادها(است 

 (.10م  7)ر.ک: ش  باشد نیز مجری می

توان مالی را مجاناً به کسی تملیک کرد و به بهانه اینکاه مقصاود از ایان تملیاک، قارارداد       . نمی۱۶

کاتوزیان )ن.م: قانون مدنی از اجرای مقررات خا  هبه سرباز زد  ۱۰تناد ماده ای است، به اس ویژه

 .و پاورقی آن( 10م  9و 8)ر.ک: ش (33، ص. (23)

شاود.   گفته می «عقد مختلط»به آن  . گاه قراردادی مخلوط از چند عقد معین است که اصطاحا۱۷ً

ارد، یعنی اگر آن عقاد باا یاک    تعیین قواعد حاک  براین عقد، بستگی به قصد مشترك طرفین د

شود، به عنوان مثال اسکان در هتال،   قلمداد می «غیر معین مستقلِ عقدِ»قصد انشاء واقع شود، 

مخلوطی از چند عقد معین، شامل اجاره اشیاء از لحا  ساکونت و ودیعاه باه لحاا  نگهاداری      

عقادی مساتقل و ویاژه     باشد، اماا خاود،   اجاره اشخا  به لحا  خدمات و .... می اشیاء مسافر و

شود. اما صرف آمدن چند عقد ضمن یک سند، مفید این معنا نبوده و هر عقد تاابع   محسوب می

 .(31،  ص. (23کاتوزیان )) بود قواعد معین خود خواهد
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اثر آن ایجاد، انتقاال یاا ساقوط    عقد عهدی، عقدی است که  «:اتر حقوقی»به لحاظ  تقسیم عقد .۱۸

)مانندد  ایجاد شود به آن عقاد، دو تعهادی یاا تعاهادی گویناد       برای متعاقدیناگر تعهد  ؛تعهد باشد

  و چنانچه تنها تعهد برای یکی از متعاقدین ایجاد شود به آن عقاد،   (ملس تعهد به فروش های رایج قولنامه

ارفرما شده موافقتنامه محرمانگی که در آن کارمند متعهد به عدم افشای اسرار تجاری ک)مانند  ۱یک تعهدی گویند

اما عقد تملیکی، عقدی است که باه موجاب آن ماالی از     (است بدون اینكه موجد تعهدی برای کارفرما باشد

)هبده،  یا مجاانی   ق.م( 338)بیع، م لکیت یک شخص به شخص دیگر درآید که ممکن است، معوض ام

 .(ق.م 466)اجاره، م یا منافع  )بیع(باشد و همچنین تملیک عین باشد ق.م(  795م

 عقد از لحا  طبیعت اثر حقوقی:  .۱۹

  ،اجاره، قرض، هبه، وصیت تملیکی؛تملیکی: مثل بیع، معاوضه 

 ،تبدیل تعهد، نامزدی و وصیت عهدی.  حواله، کفالت،  عهدی: مثل ضمان 

 .۲اذنی: مثل ودیعه، عاریه، وکالت و مراربه 

زیارا مجاانی و   ( 182(، ص28)ندايینی ) ح د ولی معوض نباشد، مثال نکاا  . ممکن است عقد، تعاهدی باش۲۰

 .(123، ص. (11کاتوزیان ))ن.خ: معوض بودن از اقسام عقود مالی است 

 های عقد تعاهدی: . ویژگی۲۱

  در عقد تعاهدی حق حبس وجود دارد؛ 

 حق فست دارد؛ ، تحت شرایطیدر صورتی که طرف دیگر به تعهد خود عمل نکند، متعهدله 

 227)مدواد  شاود   ، تعهد طرف دیگر منتفای مای  هصورت انفساخ عقد به سبب قوه قاهرعقد تعاهدی در  در ،

 .ق.م( 387و  229

 آثار تمییز عقد به تملیکی و عهدی عبارت است از:.  ۲۲

 ه در حاین انعقااد   بطان عقد تملیکی که عوض آن عین معین است در صورت فقدان مورد معامل

   ؛ق.م( 361)م.عقد 

 دار است. رالیه از حق تعقیب و تقدم برخو لاً موجد حق عینی است و منتقلعقد تملیکی، اصو 

فروشانده   تواند یک طرفه باشد، یا دو طرفه، وعده یک طرفاه باه ایان معناا کاه ماثاً       . وعده بیع می۲۳

میلیون به او بپردازد خانه را باه وی تملیاک کناد،     ۲۰۰متعهد شود که اگر خریدار تا یک ماه مبل  

                                                      
نمايد  در مورد اسنادی که برای يك طرف ايجاد تعهد می …»قانون ثبت اسناد و املاك:  63طبق قسمت اخير ماده  -1

 «.تصديق و امضای طرف متعهد کافی خواهد بود

 شود. فسخ میمنجر هر يك از طرفين حاست؛ به همين دليل با فوت و « عهدی -اذنی»جعاله عقدی  -2
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خریدار تعهدی به خرید خانه داشته باشد، اما منظور از وعده دو طرفه بیع همان قولناماه   بدون آنکه

 است.رایج 

: عقد رضایی، عقدی است که باه صِارف ایجااب و قباول واقاع      «نحوه انعقاد»تقسیم عقد به لحاظ . ۲۴

اسات و نحاوه   ؛ به عبارت دیگر آنچه مه  است رضا و قصد طارفین  ق.م( 339)م شود، مانند عقد بیع  می

در برابر آن، عقد عینی، عقدی است که عاوه بر ایجاب و قباول، نیازمناد    (؛191)مابراز آن طریقیت دارد 

و  (772)م.، رهان  (364)م.، بیاع صَارف   (59)م.، وقاف  (47)م. قبض نیز هست. مثل عقد موجد حق انتفاع 

کاه تحقاق آن عااوه بار تراضای       ؛ در کنار عقد رضایی و عینی، عقد تشاریفاتی قارار دارد  (798)م.هبه 

ق. ر.  19م  2)تبصره طرفین، نیازمند تشریفات خاصی است. مانند انتقال حق کسب و سیشه با سند رسامی  

الشارکه در شارکت باا     ساه   انتقاال  م(،.ق.ا.ا 114)م  ۱مزایاده ، فروش اموال توقیف شده از طریاق  (1356م. م 

که اصولاً از طریق مزایده یا مناقصه  اموال دولتی اماتمع، ق. ت( 103)م مسئولیت محدود با سند رسمی 

دو ماورد  کاه قارارداد بایاد در     ق.ک( 140)ماده و سیمان جمعی کاار   ق.ب( 2)ماده عقد بیمه ، گیرد صورت می

 .  ۳و۲کتبی باشد اخیر،

یا اخاي  ق.م( 1134)م  مانند طاد ، وجود داردتشریفاتی ایقاع ولی. در قانون مدنی عقد تشریفاتی وجود ندارد ۲۵

 به شفعه یا اعمال خیار در بیع شرط که در دو فرض اخیر، اعمال حق منوط به سرداخت ثمن است.

باه  ؛ ارا لحا  کرد، نه شرایط اثباات وقاوع عقاد ر   « انعقاد عقد». برای احراز رضایی بودن عقد، باید شرایط ۲۶

دفتار ثبات   »انتقال سهام با نام، بایاد در   (1347)لایحه اصاحی قانون تجارت  ۴۰عنوان مثال مطابق ماده 

اشاخا  ثالاث فاقاد اعتباار      به ثبت برسد در غیر اینصورت انتقال سهام، از نظر شارکت و « سهام شرکت

عقاد   بناابراین است؛ بنابراین چنین انتقالی بین طرفین صحیح است و مستلزم تشاریفات خاا  نیسات    

برابر شرکت و اشخا  ثالث مستلزم ثبت این انتقاال   شود اماّ اثبات وقوع این عقد در رضایی محسوب می

                                                      
عمده عقد است؛ با  علتّتوان به صورت مزايده منعقد نمود مگر قراردادهايی که شخصيت طرف  میتمام قراردادها را  -1

شود و با رعايت تشريفات خاصی مبيع، به بالاترين قيمت  وجود اين، در عمل معمولاً بيع در قالب مزايده واقع می
 (.110(، ص 11)کاتوزيان )شود  پيشنهادی فروخته می

آن است که عقد را به عقد رضايی )قصدی( و تشريفاتی )شکلی( تقسيم نمائيم  بهتربندی،  قسيمعلی رغم شهرت اين ت -2

 .(54ر.ك: شهیدی، تشکیل قراردادها، ش ) زيرا عقد عينی از اقسام عقد تشريفاتی است

ی ممنوع فروش بدون تنظيم سند رسم ( و پيش1389ق.پ.ف.س  3فروش ساختمان بايد با سند رسمی صورت گيرد )م  پيش -3
شود  فروشنده متخلف از اين تکليف، مجرم محسوب می ( و پيش1393نامه اجرايی قانون پيش فروش ساختمان  آيين 18بوده )م 

 فروش با سند عادی، به لحاظ حقوقی، معتبر است.  ها، پيش ق.پ.س(؛ البته مطابق رويه عملی دادگاه 23)م 



 

 

 128 انتشارات ارشد

ناه ثباوتی و عقاد را     ،در دفتر ثبت سهام شرکت است؛ به عباارت دیگار ثبات در دفتار، اثار اثبااتی دارد      

و  ع به اماك ثبات شاده  صو  وصیت خود نوشت و معامات راجهمین حک  در خ ۱کند. تشریفاتی نمی

 .ق.م( 339م  5ش  ر.ک:) نیز جاری است ۲خودرو

است، نه شارط لازوم؛ فایاده عملای تشاخیص ایان        )وقوع یا تحقق(« شرط صحت». قبض در عقود عینی ۲۷

موضوع از یک سو در تأثیر حجر و فوت متعاقدین بر روی صحت عقاد اسات و از ساوی دیگار در تعیاین      

فع منفصاله،  مالکیت منافع منفصله؛ به این معناکه اگر قبض شرط صحت باشد، تا قبل از تحقق قبض، منا

دهنده است، درحالیکه اگر قبض شرط لزوم باشد به محض ایجاب و قبول، عقد واقع شاده   متعلق به انتقال

 ق.م(.830م: ر.ک:)گیرنده خواهد بود  و منافع آن نیز متعلق به انتقال

حصاور باوده و   ، م۳و عقاود عینای و تشاریفاتی    ق.م( 191)مستفاد از صدر مداده  .  اصل بر رضایی بودن عقود است، ۲۸

 جنبه استثنائی دارند.  

 فایده تقسی  بندی فود، تشخیص زمان وقوع عقد و آثار مترتب بر آن است.  .۲۹

                                                      
قانون احکام دائمی  36شود، زيرا مطابق بند ب ماده  ، تشريفاتی محسوب می«سیهای بور شرکت»با وجود اين، معاملات سهام  - 1

ها و بازارهای خارج از بورس دارای  معاملات اوراق بهادار ثبت شده در سازمان ]بورس[، فقط در بورس»های توسعه کشور:  برنامه
ده و معامله اوراق بهادار مذکور، بدون رعايت پذير بو مجوز و با رعايت مقررات معاملاتی هر يك از آنها، حسب مورد امکان

 «.ترتيبات فوق، فاقد اعتبار است

نقل و انتقال خودرو، به موجب سند رسمی انجام : »(8/12/1389)قانون رسيدگی به تخلفات رانندگی  29طبق ماده  -2
دفاتر اسناد رسمی، ابتدا به ادارات شود، دارندگان وسايل نقليه مکلفند قبل از هر گونه نقل و انتقال وسايل مذکور در  می

راهنمايی و رانندگی يا مراکز تعيين شده از سوی راهنمايی و رانندگی برای بررسی اصالت وسيله نقليه، هويت مالك، 
؛ مطابق بخشنامه شماره «ها و ديون معوق و تعويض پلاك به نام مالك جديد مراجعه نمايند پرداخت جريمه

رئيس قوه قضاييه، واحدهای قضايی و ادارات اجرای ثبت، بايد اسناد معاملات 21/12/1395مورخ  100/69006/9000
خودرو که در دفاتر اسناد رسمی ثبت گرديده را به عنوان ملاك قانونی تشخيص مالکيت مورد توجه قرار دهند؛ با وجود 

قانون رسیدگی  29نامه اجرايی ماده  آيین 1)بند ب ماده شود  اين، بعضاً در عمل، مالك بر اساس برگ سبز خودرو شناسايی می

و حتی توقيف و بازداشت خودرو هم با ارسال دستور از سوی دادگاه خطاب به پليس راهور  (18/6/1391به تخلفات 
رسد که قرارداد عادی انتقال خودرو نيز معتبر است و براساس آن، خريدار  پذيرد؛ در مجموع، چنين به نظر می صورت می

شود و اثبات مالکيت، قانوناً  فروشنده را به تنظيم سند رسمی ملزم کند اما به عنوان سند مالکيت پذيرفته نمیتواند  می
 ق.م(. 339م  5محتاج تنظيم سند رسمی است )مقايسه کنيد با لزوم تنظيم سند رسمی املاك؛ ش 

باشد يا توافق طرفين؛ به اين معنا که طرفين  لزوم رعايت تشريفات در تحقق برخی از عقود، ممکن است ناشی از حکم قانون -3
آنها در صورتی معتبر است که کتبی باشد و توافق شفاهی فاقد اعتبار است؛ بنابراين طرفين بين توانند توافق کنند که عقود آتی  می
ل به رضايی نمايند و چنين توانند عقد تشريفاتی را تبدي توانند با توافق، عقد رضايی را تبديل به تشريفاتی نمايند ولی نمی می

 توافقی خلاف قواعد امری و باطل است.
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تنظی  ساند رسامی شارط    قانون ثبت،  ۴۸و  ۴۷، ۲۲. به اعتقاد برخی از حقوقدانان، به استناد مواد ۳۰

نظار غالاب    ،باا وجاود ایان   (؛ 37(، ص 23)کاتوزیان )صحت معامله راجع به اماك با سابقه ثبتی است 

این است که معامات راجع به اماك با ساند   ۱و رویه قرایی( 42(، ص22و صفایی ) 118(، ص26)شهیدی )

 .، همین کتاب(339ماده  5)ر.ک به ش  است «صحیح»عادی نیز 

، فاوری عقاد   : عقاد فاوری و عقاد مساتمر؛    در تحقق مورد عقد« نقش زمان»تقسیم عقد، به لحاظ . ۳۱

، عقادی اسات   مساتمر سيیرد، مثل عقد بیع؛ ولی عقد  به یک باره صورت می اثر اصلی آن عقدی است که

 مثل عقد اجاره. شود محقق میبه تدریج و در طول زمان آن  نتیجهکه 

 نکته است: ۳فایده تقسی  فود در  . ۳۲

  ر عقاد مساتمر   اماا د  ق.م( 425)م از قبض ممکان اسات    سیشایجاد خیار عیب در عقد فوری تنها

   ق.م(؛ 480)م از قبض نیز این حق وجود دارد  سسحتی 

  481)مدواد  انفساخ عقد مستمر به واسطه از بین رفتن موضوع آن حتی سس از تسلی  نیز ممکن است 

 ق.م(؛ 496و 
  در اثار حاوادث    نظر در عقود مستمر به جهت بر ه  خوردن تعادل میان تعهدات طارفین تجدیدامکان

قانون رواباط   ۴الاجاره در ماده  که نمونه آن سیش بینی تعدیل مال وجود دارد تحت شرایطی ،ناگهانی

 است.   ۱۳۵۶موجر و مستاجر سال 

قائ  باه   و نفوذش ، عقدی است که وجودمستق عقد : بر دو قسم است «تبعیت»عقد به لحاظ . ۳۳

 و نفاوذ  نداشته و وجاود  که اصالت تبعیبرخاف عقد  ،خویش است و به عقد دیگری وابسته نیست

د عقد شوند مانن عقودی که جهت ترمین منعقد میدیگر است. مثل  ی حقوقی رابطهوجود  آن تابع

 رهن، ضمان، حواله و کفالت.

وصف تبعی سیادا کنناد مانناد     ،بر اراده طرفین برخی عقود ذاتاً مستقل هستند ولی ممکن است بنا. ۳۴

شوند مانند وکالت ضمن عقد نکاح یا قراردادهایی کاه   یعقودی که بصورت شرط ضمن عقد انشاء م

شوند مانند قرارداد سیمانکار اصالی باا سیمانکااران فرعای کاه سیارو        سیرو یک قرارداد اصلی بسته می

 (.102-100(، صص 11)کاتوزیان )شود  قرارداد کارفرما و سیمانکار اصلی منعقد می

                                                      
در صورتی که خوانده در دادگاه به صدور »ديوانعالی کشور:  4صادره از شعبه  27/8/1326مورخ  1252طبق دادنامه شماره  -1

همچنين طبق  ؛«خواهان مجوزی نداردقانون ثبت اسناد، عليه  48و  47سند عادی از ناحيه خود اقرار کند، استناد دادگاه به مواد 
قانون مدنی  338ماده اسلامی و طبق  ديوانعالی کشور: بيع در فقه 21صادره از شعبه  21/10/70مورخ  846دادنامه شماره 

عبارت است از تمليك عين به عوض معلوم، اعم از اينکه مبيع منقول و يا غيرمنقول باشد و مقررات قانون ثبت اسناد و املاك 
 «.باشد نداده است القوانين می ييری در ماهيت عقد بيع يا تخصيصی نسبت به مقررات قانون مدنی که امتغ
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. در عقاد  ای و مساامحه  ای مغابناه عقاد   :«نانگیدزه و هددف متعاقددی   »تقسیم عقد به لحاظ . ۳۵

زنی، سود بیشاتری   گیری از کیاست و هوش و قدرت چانه کنند تا با بهره ، طرفین تاش میای مغابنه

اما عقد  ۲. مانند بیع۱گویند نصیب خود کنند، به همین دلیل به آن عقد مکایسه و یا مماکسه نیز می

صلح محابااتی   ،صلح باعوض ،هبه ،مثل جعالهباشد  سوشی می ، مبتنی بر گيشت و چش ای مسامحه

  .ضمان و

ای عل  اجمالی کافی  ای، عل  تفصیلی به مورد معامله لازم است، اما در عقود مسامحه . در عقد مغابنه۳۶

ای، خیارشارط   ای اصاولاً خیاار غابن و در عقاد مغابناه      همچنین در عقد مساامحه  ق.م(؛ 216)ماست 

 ق.م(. 401و  761)مواد  دت وجود نداردالعمر یا بلند م مادام

معوضی است که عمداً تسااوی عرفای ارزش اقتصاادی باین عوضاین بها         ی معاملهمحاباتی،  . صلح۳۷

 خورده باشد.

تدا   232)م عقدی که در ضمن آن شارطی درج شاده اسات     «:وجود شرط»تقسیم عقد به لحاظ . ۳۸

 (.ق.م341)م. ق گویند را مشروط و در غیر این صورت آن را مطل ق.م.( 246

، عقدی است که آثار آن فقط عقد فردیتقسیم عقد به لحاظ تسری آتار آن به اشخاص تالث: . ۳۹

، عااوه بار   اساتثنائاً  )گروهدی(  عقاد جمعای   اماا سات.  ا آنهاا « قائ  مقام قاانونی  متعاملین و»متوجه 

کند.  برگرفته و جمع را ملزم میاند را نیز در  را که در انعقاد عقد دخالت نداشته اشخاصیمتعاملین، 

 (.ق.م 62)م  و عقد وقف سیمان دسته جمعی کار ق.ت(،489و  479)ممانند قرارداد ارفاقی 

تاثیرگياری عقد ارفاقی بر اشخا  ثالاث را اساتثنائی بار اصال نسابی       ،چه برخی از حقوقدانان. اگر۴۰

ر قارارداد ارفااقی باه کساانی کاه آن را      اند، اماّ واقعیت این است که تسری اث بودن قراردادها دانسته

؛ چنانکه ازدواج موجب ایجاد حرمت باین هار   از اجرای قانون است، نه قرارداد اند ناشی نکرده امراء

ای آن را استثناء اصال نسابی قلماداد     شود و هی  نویسنده های طرفین می یک از زوجین با خانواده

 (.39(، ص23)کاتوزیان ) است نکرده

در برخی عقود، طرفین در انعقاد و تعیین محتوای : «آزادی در چانه زنی»د به لحاظ تقسیم عق. ۴۱

عقود مبتنای بار ماياکره قبلای یاا تراضای       »ها  آن از آزادی عمل زیادی برخوردار هستند که به آن

ها از آزادی عمل  طرفین یا یکی از آن ،در برخی عقود بنا به دلایلیدر مقابل،  شود؛ گفته می« آزادانه

                                                      
 .(128(، ص11)کاتوزيان )استفاده شود « معامله»از « مغابنه»اند که به جای واژه  برخی از حقوقدانان پيشنهاد کرده -1

توان اثر اين توافق را در احکام  و طرف بر تسامح بوده باشد، نمیای است ولی چنانچه بنای د اگرچه عقد بيع نوعاً مغابنه -2
(، 11)کاتوزيان)حاکم بر قرارداد ناديده گرفت. بنابراين در خريد تابلوی نقاشی با هدف کمك به خيريه، خيار غبن راه ندارد 

 .(265(، ص 1؛ ن.خ: لنگرودی )132ص 



 

 

 شرح جامع قانون مدنی ■ 131

 
 
 

 عقاود تاوان باه    چندانی در انعقاد یا تعیین محتوای آن برخوردار نیستند؛ از عقود دساته اخیار مای   

 تحمیلی، الحاقی و ارشادی اشاره نمود.  

بنابر مصالحی، قانونگيار اشخا  را ملزم باه برقرارسااختن رواباط حقاوقی خاصای       ،تحمیلیدر عقود . ۴۲

قارارداد  انعقااد  مانناد الازام باه    ؛ سازد آور می   را الزامکند و انعقاد عقد در این خصو میان یکدیگر می

 خسارات وارد شده به شخص ثالث در اثر حوادث ناشی از وسایل نقلیاه بیمه، طبق قانون بیمه اجباری 

؛ بناابراین در مقاام اجارای ایان     ۱۳۵۶ق قانون اجاره یا تمدید اجباری قرارداد اجاره طب ۱۳۹۵مصوب 

 (.112(، ص11)کاتوزیان )است، نه سیرو مقصود واقعی دو طرف « نونگيارقا»عقود، دادرس مجری نظر 

چون یکی از طرفین در موضع برتر قرار دارد، محتوای عقد را از قبل تعیاین کارده   در قراردادهای الحاقی، . ۴۳

 شاود. مانناد قراردادهاای    و طرف دیگر بدون آنکه بتواند در آن تغییری ایجاد کند، صرفاً به آن ملحق مای 

؛ گفتنی است برخاف قراردادهای تحمیلی، در قراردادهای الحااقی  افتتاح حساب بانکی یا قراردادهای کار

عقد، الزامی به انعقاد عقد ندارد ولی اگر بخواهاد قارارداد را امراا کناد صارفاً بایاد هماان         ترِ طرف ضعیف

هاای   ی جلاوگیری از ساوء اساتفاده   قانونگيار براقرارداد سیشنهادی طرف مقابل را بپيیرد؛ به همین دلیل، 

 ۵۴م  ۸کناد. مانناد بناد     جاا مای   تر جاباه  احتمالی مداخله کرده و گاه کفه ترازو را به نفع شخص ضعیف

؛ تعیاین حاداقل   ، باطال اسات  ریباارب متصدی مسئولیت یا تحدید قانون دریایی که طبق آن شرط عدم 

 .ق.ک( 8)ماده  از همین سیاست استحقود و مزایا برای کارگر در قانون کار ه  نمونه دیگری 

هاای   ای باه دساتگاه  . شرایط عمومی سیمان که توسط سازمان برنامه و بودجه تنظی  و طی بخشنامه۴۴

اجرایی اباغ شده است از مصادیق قراردادهای الحاقی است که به نفع کارفرما تنظای  شاده اسات؛    

هاای اجرایای    ی، صارفاً بارای دساتگاه   های عمران گفتنی است رعایت شرایط عمومی سیمان در طرح

 آور است و چنانچه کارفرما خصوصی باشد الزامی به رعایت آن ندارد.الزام

در قراردادهای ارشادی، طرفین در انعقاد عقد آزادی عمل داشته و در شرایط برابار قارار دارناد اماا     . ۴۵

ع قاوانین آماره متعادد سابب     قانونگيار بنا بر مصالحی در تعیین محتوای عقد دخالت کرده و با وض

قرار دهند، به این عقود باه  حقوقی خا  خود را در آن وضع  داشته باشندتا طرفین فقط حق شده 

عمال   ،جهت دخالت دولت، عقود ارشادی و به این جهت که انعقااد آن شارط اجارای قاانون اسات     

 .(33، ص (23)کاتوزیان )شود مثل نکاح  حقوقی شرطی گفته می

در معاوضاات هار    .عقد معاوضاات و مشاارکات   :«منافع و سود متعاقدین»به لحاظ عقدتقسیم . ۴۶

در حاالی کاه در    )مانندد اجداره(  یک از طرفین به صورت فردی در سی کساب بیشاترین ساود اسات     

)مانند کنند تا بیشترین نفع جمعی و مشترك حاصل گردد  مشارکات متعاقدین به یکدیگر کمک می

 شرکت(. مزارعه، مساقات، مضاربه و

 .)مدنی(تجاری و غیر ق.ت( 2)ماده : قراردادهای تجاری «ماهیت عم »تقسیم عقد از لحاظ . ۴۷
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 لازمعقد :  185 ماده

عقد لازم آن است که هیچ یس از طرفین معامله حق فسخ آن را نداشته باشدد مگدر در   

 موارد معینه.

 د.شو به عقد لازم و جایز تقسی  می« دوام و نحوه انحال». عقد از لحا  ۱

؛ بناابراین اولاً تصاریح   اصل بر لازم بودن عقد است و عقد جاایز نیااز باه تصاریح قانونگايار دارد      .۲

است زیرا لازم باودن   ای بیهودهقانون مدنی امر  ۵۲۵قانونگيار به لازم بودن عقد مزارعه در ماده 

 ا لازم دانست.ثانیاً در موارد سکوت یا ابهام و تردید باید عقد ر ؛نیاز به تصریح نداردعقد 

 شود: عقد لازم به چند صورت منحل می .۳

 ارادی الف 

  «(.ق.م 457)ماده که استثناء محسوب شده و محتاج نص است  )خیار یا حق رجوع(« اراده یکجانبه 

   که قاعده عمومی محسوب شده و جز در مواردی کاه مناع شاده     )اقاله یا تفاسخ(اراده دو جانبه

 توانند آن را منحل نمایند. اند می را منعقد کرده ان دو اراده که عقدهم )مانند نكاح( است

عمده عقاد باوده اسات     علّت، مانند فوت یکی از متعاقدین که شخصیت او )قهری(غیرارادی ب  

 (.ق.م 497)قسمت اخیر ماده گردد  که در این صورت عقد منفست می)مانند نكاح( 

زیارا  گیارد،   انفساخ را در بر نمیتفاست و و  1(396)ماده ست ا« خیارات»، «موارد معینه». منظور از ۴

ارادی »منه بایاد از یاک جانس باشاند و صادر مااده از عادم امکاان انحاال           تثنیاستثنا و مس

 گوید و حال آنکه تفاست امری دو جانبه و انفساخ امری قهری است. سخن می« یکجانبه

 . قولنامه، عقد عهدی لازم است. ۵

حق رجوع و عدول از آن را ندارد مانند فسات عقاد یاا تنفیاي یاا رد معاملاه        ،آن است که موقع ،. ایقاع لازم۶

 (.ق.م 120)م تواند از آن رجوع کند مانند اذن  ایقاع جایز آن است که موقع می ،فرولی یا ابراء و در مقابل

 عقد جايز :  186 ماده

 ا فسخ کند.عقد جایز آن است که هر یس از طرفین بتواند هر وقتی بخواهد آن ر

                                                      
برای حابس و واهب تلقی کنيم، حق رجوع نيز در کنار خيارات از مصاديق  چنانچه حبس مطلق و هبه را، عقد لازم با حق رجوع -1

 تلقی خواهد شد.« موارد معينه»عبارت 
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 : د ازنعقود جایز عبارت ۲و۱،. طبق قانون مدنی۱

  ؛(44، ماده 2ق.م. و اعتقاد برخی حقوقدانان، ر.ک.ش  44)طبق ظاهر ماده حبس مطلق 

  ق.م(؛ 550)ممراربه 

 ؛ق.م( 565)مجعاله 

  ق.م(؛ 611)مودیعه 

 ق.م(؛ 638)معاریه 

  ق.م(؛   678)موکالت 

  ؛(803، ماده 1ق.م. و اعتقاد برخی حقوقدانان، ر.ک.ش  803)طبق ظاهر ماده هبه 

  ق.م(. 830و  829)م وصیت تملیکی 

  ق.م(. 1035)وعده نكاح()م نامزدی 

. اصولاً عدم قابلیتِ فستِ عقد جایز، جزء ماهیت آن نیست و حق فسات قارارداد، قابال اساقاط اسات، مگار در       ۲

 ق.م(. 838)م  یا رجوع از وصیت (1035 )ممثل وعده نکاح  ط استعقد با نظ  عمومی در ارتبا مواردی که جواز

تعارضی ندارد، چرا که اسقاط حق فست، سلب حاق  د.م.  ۹۵۹. اسقاط حق فست در عقد جایز با ماده ۳

 به صورت جزئی است و آنچه در ماده اخیر ممنوع شده، سلب حق به صورت کلی است. 

 ابل فست نمود:ن عقد جایز را غیرقتوا . به طرد زیر می۴

    لازم و بناابراین تملیاک رایگاان در قالاب صالح،      ؛ق.م(760)مانعقاد عقد در قالب عقاد صالح 

 (.759)م غیرقابل برگشت است هر چند در مقام هبه باشد 

  ق.م(؛ 679)وحدت ملاک از ماده گنجاندن عقد جایز ضمن عقد لازم 

 ق.م(؛ 679از ماده  )وحدت ملاکضمن عقد لازم  درج شرط عدم قابلیت فست 

  ؛)مث  وکالت بلاعزل(درج شرط عدم قابلیت فست ضمن خود عقد جایز 

                                                      
العمل کاری و حمل و نقل )تجاری(، در موارد سکوت قانون  قانون تجارت، دلالی، حق 378و  358و  335با توجه به اينکه طبق مواد  -1

رسد که ارجح آن است  شوند؛ با وجود اين به نظر می نابراين اين عقود نيز جايز محسوب میتجارت، تابع مقررات عقد وکالت است، ب
محسوب شود به ويژه اينکه عرف بر قانون تکميلی مقدم است )م « عقد لازم»که حمل و نقل تجاری با توجه به عرف حاکم بر تجارت، 

 نی، اجاره اشخاص محسوب شده و عقد لازم است.ق.م.(؛ شايان ذکر است که حمل و نقل تابع قانونی مد 225و  220

های تجاری، اصولاً با اراده يکی از شرکا به تنهايی قابل انحلال نيستند مگر در موارد خاص }شرکت تضامنی )بند د ماده  شرکت -2
انب هر يك از ها از ج ق.ت({ که در موارد اخير اين شرکت 189ق.ت( و شرکت مختلط غيرسهامی )م  161(، شرکت نسبی )م 136

 شرکاء قابل انحلال هستند مگر اينکه در اساسنامه اين حق از شرکا سلب شده باشد. 
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 کاه  مانند اینکه ضمن عقد بیع شارط شاود    ؛تعیین مدت برای عقد جایز در ضمن عقد لازم

، شش ماه است که در این صورت در طاول مادت اخیار،    مدت وکالت اعطا شده به خریدار

عقاود  د ولی صرف تعیین مدت در ضمن عقد وکالت یا ساایر  موکل حق عزل وکیل را ندار

مگر خااف آن اثباات    ق.م( 552)مستنبط از ماده موجب لزوم نخواهد شد  به خودی خود جایز،

 .شود

، بلکه فقاط عقاد جاایز از آن عقاد     دهد نمیتغییر  آن راعقد لازم، ماهیت  ضمن. گنجاندن وکالت در ۵

توانند هر وقت بخواهند عقاد   عنا که دیگر هی  یک از طرفین نمیکند، به این م لازم، کسب لزوم می

فَه همچنان با فوت یا جناون یاا سَا   به مانند سایر عقود اذنی، ولی عقد وکالت فود، »، ۱را فست کنند

 (.ق.م 954)م. « شود منفست می )اگر رشد شرط باشد(

مدنی است، یعنی در حالی که مااده  قانون مدنی، بیانگر یک تعارض مبنایی در قانون  ۶۷۹و  ۱۰. مواد ۶

د.م الزام آور بودن توافق  ۶۷۹داند، ماده  می« اصل حاکمیت اراده»د.م لزوم قرارداد را ناشی از  ۱۰

قائال باه حکومات    داند. نتیجه اینکه، اگار   را ناشی از قرار گرفتن آن در قالب های معین قانونی می

کناد.   ست ضمن خود عقد جایز ه  افاده لزوم می، گنجاندن شرط عدم قابلیت فد.م باشی  ۱۰ماده 

قانون مدنی باشی ، شرط عدم قابلیت فست عقد، ضمن خود عقاد   ۶۷۹اما اگر قائل به حکومت ماده 

د.م مؤیاد نظار    ۶۷۹جایز، اثری نداشته و با وجود شرط، باز ه  عقد قابل فست است. ظااهر مااده   

کند زیارا آنچاه اصاالت دارد، خواسات و      ایید میشک، نظر اول را ت اخیر است، اما منطق حقوقی بی

آورناد؛   قابال فسات در  باه صاورت غیر   خاود،  در روابطخواهند عقد را  اراده طرفین عقد است که می

را باید ناظر به مورد غالب دانست که عموماً برای اسقاط حق عازل از شایوه درج    ۶۷۹بنابراین ماده 

آوری شرط عدم عازل   شود و این امر نافی الزام ده میوکالت یا عدم عزل وکیل ضمن عقد لازم استفا

 ذیل خود عقد وکالت نیست.

؛ ق.م(830)مگاردد   می« لازم»له  که با قبض آن توسط موصی« جایز». وصیت تملیکی، عقدی است ۷

تواناد   ؛ بنابراین جاعال نمای  (565)ماده گردد  جعاله نیز عقدی جایز است که با انجام کار لازم می

کار و سیش از تحویل آن، جعاله را فست کند؛ همچنین در هبه با شرط عوض، اگار   سس از انجام

 (.803ماده  2)بند شرط انجام شده باشد، دیگر واهب حق رجوع ندارد 

                                                      
( بنابراين اگر 244تواند از عمل به آن شرط صرفنظر کند )م در صورتی که شرط به سود يکی از طرفين باشد مشروط له می -1

 تواند استعفا دهد ولی زوج حق عزل زوجه را ندارد. ه میزوج در ضمن عقد نکاح، زوجه را وکيل در طلاق نموده باشد، زوج
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 . تقسی  عقود به لازم و جایز از دو جهت مفید است:۸

  د.م؛ ۱۸۶و ۱۸۵بررسی امکان فست قرارداد، مطابق مواد 

  شود و همچنین باه   اف عقد لازم، به موت و جنون یکی از طرفین منفست میبرخغالباً عقد جایز

 ق.م(. 954)طبق ظاهر ماده است  لازمدر مواردی که رشد  سَفَه

و تفاست یاا اقالاه عباارت     ق.م( 186)م فست عبارت است از انحال عقد به اراده یکی از طرفین آن . ۹

باه   ،و انفساخ عبارت اسات از انحاال عقاد    .م(ق283)ماست از توافق طرفین عقد در انحال آن 

 ق.م(. 954)م بدون نیاز به اعام ارادهخودی خود و 

یکای از   سَافَه . به فرضِ جایز بودن هبه، این عقد برخاف سایر عقود جایز، به فاوت، جناون یاا    ۱۰

کاه  اسات. در حالی « قحا »زیرا هبه موجاد   ق.م( 805)مستفاد از ماده  شود طرفین عقد منفست نمی

اموال یا منشاء اباحه در انتفاع، که باا   اباحه هستند برای اداره یا تصرفمنشاء  ،۱سایر عقود جایز

 رود. از بین رفتن منشا و منبع، اباحه ه  به تبع آن از بین می

)مسدتفاد  توان شرط کرد که عقد جایز بعد از فوت ه  باقی مانده و منفست نشود  الاصول می . علی۱۱

 .م(.ق 777از ماده 

نیست؛ به عباارت دیگار،    تعهدات ناشی از آن عقد. جایز بودن عقد به معنای لازم الاتباع نبودن ۱۲

ایجاد تعهد لازم باشد یا جایز؛ بنابراین مادامی کاه   سببِ تعهد، همیشه الزام آور است، خواه عقدِ

.خ: لنگدرودی،  )ن(ق.م 219م )عقد جایز منحل نشده است تعهدات حاصال از آن لازم الرعایاه اسات    

 . (33حقوق تعهدات، ش 

 عقود دو وجهی:  187 ماده

 عقد ممكن است نسبت به یس طرف لازم باشد و نسبت به طرف دیگر جایز.

هرگاه قرارداد تنها برای یک طرف ایجاد حق نماید، قرارداد نسبت به او جاایز و نسابت باه طارف      غالباً .۱

ماه   ِّ ذِو ضمان ضَا  ق.م.( 787)م. ، رهن ق.م.( 746ماده  4و بند  734)م.؛ مانند کفالت ۲دیگر لازم خواهد بود

 .است ۲و بیمه عمر ۱«کار دائ »مه؛ از دیگر مصادیق عقود دو وجهی، قرارداد به ذِ

                                                      
 رود. وصيت نيز موجد حق است و با فوت و حجر از بين نمی -1

ای با زوال خود عقد ندارد  البته امکان اسقاط حق موضوع قرارداد را نبايد با فسخ قرارداد اشتباه نمود زيرا امکان اسقاط حق ملازمه -2

ق.م(. در حاليکه فسخ  244تواند از حق خويش صرفنظر کند و اسقاط حق يك اصل است )م  صاحب حقی میبه ويژه آنکه اصولاً هر 

شود. چنانکه اگر در عقد موجد حق انتفاع شرط عوض شده باشد و  قرارداد، جز در موارد خاص، ممکن نيست و استثناء محسوب می

 ای با زوال عقد و شرط عوض ندارد. هصاحب حق انتفاع، حق خويش را اسقاط نمايد، اسقاط حق، ملازم
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. منظور از جایز بودن عقد نسبت به یک طرف، قابل فست بودن عقد از سوی او است، نه به این معنا کاه  ۲

تواند، عقد رهان را فسات کناد     . به عنوان مثال، مرتهن میعقد به واسطه فوت یا حجر او منفست شود

 ولی فوت او، موجب انفساخ عقد نیست.  

 عقد خياري:  188 ماده

 عقد خیاری آن است که برای طرفین یا یكی از آنها یا برای تالثی اختیار فسخ باشد.  

 (.110(، ص 7)عدل ) باشد  شده آن شرط خیار . عقد خیاری، عقد لازمی است که در۱

 از خیار، اختیار و حق فست معامله است.  ظور. من۲

 از مصایق عقد خیاری است.ق.م(  458)م . بیع شرط۳

عقدی که در آن خیاار عیاب یاا غابن یاا ... باشاد، عقاد خیااری محساوب          خاف ظاهر ماده، بر. ۴

نه قرارداد؛ در واقاع، حاق فسات در    ق.م(،  396)مشود، زیرا منبع ایجاد این خیار، قانون است  نمی

؛ و تحقق آن، قانوناً نیااز باه شارط دیگاری نادارد      است« طرفین توافق»عقد خیاری، مستند به 

در قارارداد   باه عناوان مثاال اگار    معلّاق باشاد؛    بنا بر توافق طارفین،  تواند البته خیار شرط می

سیمانکاری قید شود که در صورت تغییر مدیران شرکت کارفرما، سیمانکار حاق فسات قارارداد را    

؛ تفاوت خیار شرط معلّق با خیار تخلاف  حق فست اخیر مصداقی از خیار شرط معلق است، دارد

از شرط فعل این است که در خیار تخلف از شرط، تعهدی وجود دارد و در سای حادوث تخلاف،    

شود در حالیکه در خیار شرط معلّق، شرط تعلیقی، مترمن تعهدی نیست بلکاه   خیار ایجاد می

؛ بنابراین اگر شرط شود کاه شارکت تاا سایاان     (498م  3)ر.ک: ش  د استصرفاً حاکی از یک رویدا

                                                      
ق.ك( اما در  25لازم و غيرقابل فسخ است )ماده  )اعم از کارفرما و کارگر(قرارداد کار موقت، برای هر دو طرف قرارداد  -1

ر از ماده ؛ به عبارت ديگقانون کار( 21ماده « و»)بند تواند، با رعايت قانون کار، استعفا دهد  قراردادهای کار دائم، کارگر می

را از طرق خاتمه قرارداد کار « استعفای کارگر»اين قانون که  21ماده « و»شود که بند  قانون کار چنين استنباط می 25

دانسته است، ناظر به قرارداد دائم است و در قراردادهای موقت، استعفا بايد از سوی کارفرما پذيرش شود تا قرارداد کار 

(؛ بنابراين قرارداد کار موقت، لازم و قرارداد کار دائم نسبت به 175، ش 292کار، ص  منحل گردد )ر.ك عراقی، حقوق

 کارفرما لازم و نسبت به کارگر، جايز است.

ق.م( مگر در خصوص بيمه عمر که نسبت  219و ماده  1316قانون بيمه  16و  13بيمه عقد لازم است )مستفاد از مواد  -2

وقت بخواهد از پرداخت حق بيمه خودداری  تواند هر گذار می گذار جايز است؛ زيرا بيمه گر لازم و نسبت به بيمه به بيمه

 نموده و وجوه پرداختی را مسترد نمايد.
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شود که ترکیب مدیریتی شرکت را تغییر ندهد ولی مباادرت   اتمام قرارداد با سیمانکار متعهد می

 به تغییر مدیران کند، خیار از مصادیق خیار تخلف از شرط است.

)م الث است و نیازی باه قباولی وی نادارد    ، از مصادیق ایجاد حق برای ث«ثالث». خیار شرط برای ۵

 .(231حاشیه ماده (، 1لنگرودی )ن.خ: ()196

 قعقد منجَّز و معلَّ:  189 ماده

عقد منج ز آن است که تأتیر آن برحَسَب انشاء موقوف به امر دیگری نباشدد و الا معلدق   

 خواهد بود.

ن عقد به دشود؛ وابسته کر می  ز تقسیمنجّ و )وابسته( قبه معلََّ «کیفیت انشاء عقد» . عقد از لحا ۱

ن وابساته و معلّاق شاده اسات،     امر احتمالی دیگر را تعلیق و به آن امر احتمالی کاه عقاد باه آ   

امار   شود؛ به عبارت دیگر تعلیق به معنی وابسته و مناوط کاردن اماری باه     علیه گفته می معلّق

 (.65(، ص26)شهیدی )به معنی قطعی کردن امری است  تنجیزاحتمالی دیگر و 

آن را موقاوف باه امار     ولی تاأثیر دارند،  در عقد معلق، طرفین اراده خود را به طور منجز بیان می .۲

عقاد معلاق در مرحلاه     ،کنند تا سس از وقوع شرط تحقق سیدا کند. به عباارت دیگار   دیگری می

مناوط باه    است که در این گونه قراردادهاا،  تأثیر عقد و سایر عقود تفاوتی ندارد انشاء و توافق با

شود؛ به عنوان مثال چنانچه شاخص الاف بخواهاد مباادرت باه واردات دارو از       می احتمالیامر 

کشور خارجی نماید از آن جایی که واردات دارو منوط به اخي مجاوز از وزارت بهداشات اسات،    

تواند با طرف خارجی، قرارداد خرید دارو امرا کرده ولی ماوثر شادن قارارداد را     شخص الف می

(Effectiveness)  ماه از تاریت انعقاد قرارداد نماید؛ باه ایان    ۳منوط به اخي مجوز ميکور ظرف

معنا که اگر تا سه ماه مجوز ميکور صادر شد، از تاریت صادور مجاوز، قارارداد تاأثیر خاویش را      

 خواهد گياشت و در غیر اینصورت قرارداد منعقده از بین خواهد رفت.

% ثمن ظرف ده روز از تاریت انشاء بیع گردد، ۵۰خودرو معلّق به سرداخت  اگر تأثیر قرارداد فروش. ۳

علیاه،   فروشنده امکان الزام خریدار به سرداخت مبل  اخیر را ندارد زیرا تا سایش از تحقاق معلّاق   

علیه  عقد معلّق موجد تعهدی برای خریدار به سرداخت ثمن نیست و در صورت عدم تحقق معلّق

ده روز  عقد منتفی شده و مسائولیتی متوجاه خریادار نیسات مگار       % ثمن ظرف۵۰)سرداخت 

 شرط خاف شده باشد.

 -۲ ؛کاه باطال اسات    ابسته کردن تشاکیل و ایجااد معاملاه   تعلیق در انشاء یعنی و -۱ اقسام تعلیق:. ۴

تعلیاق در اثار    -۳؛تعلیق در منُشاء یعنی وابسته کردن وجود و تحقق ماهیت عقد کاه صاحیح اسات   

فعل ایجاد کردن عقاد   که صحیح است؛ به عبارت دیگر انشاء،ه کردن اثر عقد به امر دیگر یعنی وابست
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 (؛66(، ص26)شدهیدی ) ، محصول انشاء است و اثر عقاد، نتیجاه منشااء اسات     )ماهیت عقد(نشاء است و مُ

ال، تعلیاق  در هر حا (؛ 56(، ص11)کاتوزیان )دانند  البته برخی از حقوقدانان منشاء و اثر عقد را مترادف می

کاه  صاحیح اسات و عقاد معلقای      )خواه به معنای ماهیت عقد یا اتر عقد(در انشاء باطل و تعلیق در منشااء  

 باشد.   دانند، عقدی است که انشاء، در آن معلق شده  مشهور فقهای امامیه آن را باطل می

شاود و در مقابال،    ه می. چنانچه منظور طرفین، تعلیق در انشاء باشد، معمولاً از زمان آینده استفاد۵

شود؛ به عنوان  چنانچه منظور طرفین، تعلیق در منشاء باشد، معمولاً از زمان گيشته استفاده می

ماه از شاهرداری   ۶اگر ظرف « خرم می»نمونه اگر خریدار بگوید: ملک تو را سانصد میلیون تومان

تعلیقای، تعلیاق در    ؛ چناین  «قباول اسات  »ی و مالک ملک نیز بگوید مایجواز ساخت دریافت ن

اگار  « خریادم »شود اماّ اگر خریدار بگوید: ملک تو را سانصاد میلیاون توماان     انشاء محسوب می

، «قباول اسات  »ی و مالک ملاک نیاز بگویاد    از شهرداری جواز ساخت دریافت نمایماه  ۶ظرف 

۱،۲شود چنین تعلیقی، تعلیق در منشاء محسوب می
 .(69(، ص26)شهیدی )

ایجاب معلّق متفاوت است؛ در ایجاب معلّق، تحقق ماهیت ایجااب، معلّاق بار اماری     عقد معلّق با . ۶

کناد؛ بناابراین ماادام کاه      علیه قابلیت ترکیب با قبول را سیادا مای   شود و سس از تحقق معلّق می

                                                      
 علتّاگر چه تفکيك در انشاء و منشاء و اثر عقد حکايت از دقت فقها و حقوقدانان دارد اما عرف تفاوت اين امور و  -1

انجامد؛  های فوق گاه تنها به پيچيده شدن يك موضوع ساده می کند و تفکيك یبطلان يکی و صحت ديگری را درك نم
اند چه اقتضا دارد. در عقد منجز،  اند و سببی را که ساخته برای تشخيص عقد معلقّ از منجزّ، بايد ديد دو طرف چه خواسته

کنند و اين آثار حقوقی نيز  عهد را انشاء میقصد مشترك آنان ايجاد فوری اثر عقد است. يعنی از ابتدا نقل مالکيت يا ايجاد ت
طور  خواهند به آيد. ولی، در عقد معلّق، با آنکه مقصود نهايی تفاوتی با عقود منجز ندارد، طرفين نمی با انشاء به وجود می

ر به نقل ای بين خود ايجاد کنند که در صورت وقوع شرط، منج مستقيم اثر عادی عقد را انشاء کنند، بلکه مايلند رابطه
گيرد، وجود اين رابطه مقدماتی است که  مالکيت يا ايجاد تعهد شود، پس آنچه به طور مستقيم موضوع انشاء قرار می

 .(56(، ص11)کاتوزيان ) شود بيدرنگ نيز محقق می

عليه نيز  لقمضافاً بر اينکه در مثال اول )تعليق در انشاء( اگر چه قصد طرفين بر وقوع بيع دلالت ندارد و تحقق مع -2
ماه جواز  6توان آن را تعهد به بيع محسوب نمود به اين معنا که اگر مالك ظرف  شود لکن می موجب تشکيل بيع نمی

توان  ساخت دريافت نمايد، پيشنهاد دهنده متعهد به خريد به قيمت پانصد ميليون تومان است و در صورت استنکاف می
بنابراين اگر چه تعليق در انشاء بيع به فرض تحقق معلقّ عليه نيز ( 76(، ص26) )شهیدیوی را الزام به اجرای تعهد نمود 

توان آن را تعهد به بيع محسوب نمود؛ به  شود امّا چنانچه از قصد مشترك طرفين احراز شود می موجب تشکيل بيع نمی
ه منظور از بطلان تعليق در انشاء بيع عبارت ديگر واژه بطلان به اين معنی نيست که ابراز اراده شارط هيچ اثری ندارد بلک

شود زيرا شخص در زمان ابراز  اين است که هنوز بيعی انشاء نشده و حتی در فرض وقوع معلقّ عليه نيز بيعی محقق نمی
بيع را نداشته است ولی اين امر مانع از اين نيست که ابراز اراده شخص را وعده انشاء بيع يا به عبارت  اراده، قصد انشاء 

 دهد. می  «قول خريد»آيد که شخص  ديگر تعهد به بيع تلقی نمائيم. چنانکه از ظاهر مثال هم چنين بر می
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آورد زیرا فرض بار ایان    عقدی را به وجود نمی ،علیه محقق نشده است، قبولی ایجاب معلّق معلّق

علیه، تأثیری ندارد لیکن اگر ایجاب محقق گردد باا   یش از حصول معلّقسمعلّق،  است که ایجاب

قبولی مقدم، خود به خود ترکیب شده و عقد منجّز و معتبری را ایجاد خواهد کارد؛ در حالیکاه   

ایجاب و قبول ترکیب شده و عقد انشاء شده است؛ تفاوت عملی تفکیاک ایجااب    ،در عقد معلّق

این است که ایجاب معلّق قابل رجوع بوده و با فوت و حجر هر یک از طرفین  معلّق از عقد معلّق

شود در حالیکه عقد معلّق اصاولاً لازم باوده و حجار و فاوت در آن      زایل می )موجب یا مخاطب آن(

 .(418و  417)شهیدی، تشكی ، صص اثری ندارد 

وقوع شارط، تعهاد باه وجاود      عقد معلق با عقد مؤجل متفاوت است، زیرا در عقد نخست، قبل از. ۷

آید و فقط اجرا و مطالبه دین  ولی در عقد مؤجل، اثر آن به طور کامل به وجود می ؛نیامده است

 (.24(، ص23)کاتوزیان )افتد  تاخیر میبه  )اج (تا سر رسید 

یااً  عقد مشروط منوط به تحقق شرط نیسات ثان  تأثیر. عقد معلق با عقد مشروط متفاوت است، زیرا اولاً ۸

عقد معلق، شرط جزء ارکان عقد اسات؛  شرط در عقد مشروط جنبه تبعی و فرعی دارد در حالیکه در 

باوده اسات   ( به معنای خاص )شرط ضمن عقدتشخیص اینکه منظور انشاء کننده از شرط، شرط تقییدی 

زیارا   باید از اوضاع و احوال و به ویژه اهمیت شرط در نظار طارفین اساتنباط گاردد     ،یا شرط تعلیقی

بیش از شروط تقییدی است؛ برخی از حقوقدانان نیز معیار لفظای ارائاه    ،اصولاً اهمیت شروط تعلیقی

و برای مفهوم شارط از عباارت   « اگر»اند؛ بدین توضیح که برای ارائه مفهوم تعلیق معمولاً از واژه  داده

ظرف یکساال  « اگر»فروخت ، ام را  خانه»شود. به عنوان مثال در عبارت  استفاده می« به شرط اینکه»

مفهوم جمله این است که تملیک خانه متوقف بار سااختن خاناه اسات و تاا       ؛«برای من خانه بسازی

ظارف    «باه شارط اینکاه   »ام را فاروخت   خانه»گیرد اماّ در عبارت  قبل از ساخت، تملیکی صورت نمی

اسات و در مقابال    محقاق شاده   جمله این است کاه تملیاک  مفهوم  ؛«یکسال برای من خانه بسازی

؛ باه هار حاال    (26، ص 8-2، ش (26)شدهیدی )  خریدار نیز متعهد است که مبادرت به ساخت خانه نماید

اند تحقق تأثیر عقد را مناوط باه    خواسته ها می است و اینکه آیا آن« قصد مشترك»آنچه ماك است 

 تحقق شرط کنند یا خیر.

عقد احتمالی، عقد معوضی است که وجود یا حدود  . عقد معلق با عقد احتمالی متفاوت است، زیرا۹

مانناد عقاد   باشاد   ای است که زمان تحقق آن ناامعلوم مای   تعهد یکی از طرفین وابسته به واقعه

در حالیکه گر به سرداخت خسارت منوط به تحقق حادثه زیانبار است.  بیمه که در آن، تعهد بیمه

  ای است که زمان آن نامعلوم اسات مراافاً   واقعهدر عقد معلق، کل آثار مترتب بر عقد، منوط به 
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گردد، در حالی که شارط   بر اینکه احتمالی بودن عقد احتمالی، به ذات و ماهیت این عقد بر می

 توان از آن صرف نظر کرد. تعلیق آثار عقد، امری عارضی است که می

)عدل  به مرگ موصیشود زیرا تأثیر آن موقوف است  وصیت نیز عمل حقوقی معلّق محسوب می. ۱۰

تعلیاق در وصایت،   اولاً البته تفاوت وصیت با سایر اعمال حقوقی معلّق این است که  (؛110(، ص 7)

ق، تعلیق جنبه عارضی دارد و عقد قابلیات  که در سایر عقود معلّ ات آن است در حالیذمقترای 

اماا وصایت    د یاا منجّاز  مکن است معلّق انشاء شاو را ه  دارد؛ بنابراین بیع م زانشاء به نحو منجّ

کاه در   ثانیاً تعلیق در وصیت الزاماً باید ناظر به فاوت موصای باشاد در حاالی     همواره معلّق است

 .توانند معلّق بر فوت معامل یا متعامل یا ثالث باشد سایر عقود معلّق، می

 : اند از دلایل صحت عقد معلق عبارت .۱۱

 ق.م(؛189)معقود  ذکر عقد معلق در قانون مدنی در کنار سایر   

  د.م اصل بر صحت معامله است، مگر آنکاه  ۲۲۳و ماده  )اص  آزادی قراردادها(د.م ۱۰طبق ماده

 فساد آن معلوم باشد، در نتیجه در مقام شک باید به اصل رجوع کرد؛ 

  ی داشاته و بایاد آن را   یجنبه استثنا ق.م(1068)مو نکاح  ق.م(699)مبطان عقد معلق در ضمان

 ؛)منع قیاس استثنا( تفسیر نمود و از تسری آن به سایر موارد خودداری کرد محدودورت به ص

  است نه انشاء؛« عقد تأثیرمنشا یعنی »د.م، معلق گشته،  ۱۸۹آنچه در ماده 

    م و یاا مااده   د ۷۲۳استقراء در مواد قانونی ه  مؤید صحت عقد معلق است، از جملاه مااده.

 دارد: هرگاه معامله به شرط تعلیق باشاد، دلال ساس از   مقرر میاليکر د.ت؛ ماده اخیر ۳۵۰

؛ امری که در فقه نیز سابقه داشته و برخی از فقهاا  حصول شرط، مستحق اجرت خواهد بود

 (.113(، ص28)نايینی )اند  تعلیق در منشأ را بر خاف تعلیق در انشاء، صحیح دانسته

 .(223)م  است «صحیح»ولی طبق ظاهر قانون مدنی،  دانند وقف معلق را باطل می  . مشهور فقها،۱۲

 ق.م(. 1135)م صول، صحیح است مگر در موارد خا  مثل طاد معلق الا ، علینیز. تعلیق در ایقاع ۱۳

 ، عبارت است از: علیه . شرایط معلق۱۴

 «ریادار،  سس اگار خ  ؛، یعنی شرط تعلیق باید مربوط به آینده باشد، نه گيشته یا حال«استقبالی بودن

عقد را معلق به برنده شدن خود در قرعه کشی باناک نماوده باشاد در حالیکاه او یاک هفتاه        تاثیر

 شود؛ است، عقد، معلق محسوب نمی از این موضوع مطلع نشده  اماّبرنده شده از عقد سیش 

     ناه   باشاد، « ل الوقاوع محتما »الحصاول یاا    احتمالی و نامعلوم باشد یا باه عباارت دیگار مشاکوك

باه  این نظر، اگر کسی فوت را شرط تعلیق قرار دهد، عقد معلق نیست. بلکاه   بر الوقوع، بنا یحتم
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(24، ص 24، ش (23))کاتوزیان مؤجل است اعتقاد برخی 
۱
زیرا فوت، امری حتمی است، اما اگار فاوت    

 قبل از تاریت معین یا در شرایط خاصی، شرط شود، عقد، معلق محسوب خواهد شد؛

 «یعنی شرطی که عقد بدون وجود آن ها  امکاان تحقاق داشاته باشاد، باه       «خارجی بودن ،

کردن تحقق ارکاان اصالی و اساسای عقاد ناوعی تاکیاد        همین دلیل، شرط صحت یا شرط

 ق.م(.700)مشود  فایده است که تعلیق به معنای واقعی محسوب نمی بی

 شوند:   دسته تقسی  می ۳ه . شروطی که بروز آثار عقد معلق ممکن است منوط به تحقق آن شود، ب۱۵

      شروط اتفاقی: شروطی که تحقق آن بستگی به اتفاد و حادثاه دارد و خاارج از اراده طارفین عقاد

 ؛  قرارداد خرید خارجی به تصویب تعرفه ترجیحی از سوی مرجع صاحیتداراست، مانند تعلیق 

  کاه خاود بار دو    شروط اختیاری: شروطی که تحقق آن در اختیار یکی از طرفین عقد اسات ،

 نوع است:

شرط اختیاری نسبی: شروطی که عاوه بر اراده شخص نیاز به انجام یک امار خاارجی از     الف 

 واریز سیش سرداخت از سوی خریدار به حساب فروشنده.به  سوی او دارد. مثل تعلیق بیع

مانناد تعلیاق    ب  شروط اختیاری مطلق: شروطی که تنها منوط به اراده یکی از طرفین عقد اسات.  

 بیع بر رضایت بایع؛

 اراده یکی از طرفین منوط به اراده شخص ثالث یاا وقاوع    شروط مرکب: شروطی که عاوه بر

ین از عا ش ماال م ورل طرفین است. مثل تعلیق بیع باه فا  یک حادثه خارجی خارج از کنتر

 ستگی دارد. سوی فروشنده به ثالث که عاوه بر اراده فروشنده به اراده شخص ثالث نیز ب

 ۲ . عقد معلق در موارد زیر باطل است:۱۶

  ق.م(؛1068)مو نکاح  ق.م(699)معقد ضمان   

                                                      
 مؤجلّکند زيرا عقد  هم نمی مؤجلّاگر چه تعليق بر امر قطعی، تعليق به معنای مورد نظر در عقد معلقّ نيست اماّ آن را تبديل به عقد  -1

و صرفاً اجرای قرارداد پس از اتمام مدت صورت خواهد گرفت در حاليکه در عقدی که معلقّ به عقدی است که تأثير آن محقق شده است 
امر قطعی شده است هنوز تأثير عقد محقق نشده است اگرچه مسلم است که برخلاف عقد معلق، در آينده تأثير آن محقق خواهدشد؛ به 

گيرد در حاليکه در بيع معلقّ  شود ولی تسليم آن پس از مدتی صورت می بيع می، خريدار به مجرد وقوع بيع، مالك ممؤجّلعنوان مثال در بيع 
گردد؛ بنابراين تعليق عقد به امر  شود و پس از تحقق معلقّ عليه مالك می بر امر حتمی تا قبل از وقوع معلقّ عليه، خريدار مالك مبيع نمی

شود که بين طرفين  مدت اجاره از روزی شروع می»دارد:  ن مدنی که مقرر میقانو 469دارد؛ ماده  مؤجلّقطعی، ماهيتی ما بين عقد معلقّ و 
دهد که تعليق عقد بر زمان )که امر قطعی  ای از امکان درج شرط تأخير در انتقال مالکيت منافع است و نشان می نمونه« …مقرر شده است 

 شود( صحيح است. تلقی می

( و 233جزّ بودن عمل حقوقی تصريح نموده است از جمله در قبولی برات )مقانون تجارت در برخی از موارد به لزوم من -2
 داند. ؛ اما قانون تجارت، ضمانت اجرای قبولی معلقّ برات و صدور معلق چك را بطلان اين اعمال نمیق.ص.چ( 3)م صدور چك 



 

 

 142 انتشارات ارشد

      تعلیق عقد به شرط اختیاری مطلق؛ زیرا منوط کردن تحقق اثر عقد تنها باه اراده یکای از طارفین باا

 قصد انشاء منافات دارد؛  

 (؛233)مه موجب جهل به عوضین شود تعلیق عقد به شرط خاف مقترای عقد یا شرط مجهولی ک 

  ق.م(؛232)متعلیق عقد به امر غیر مقدور و یا نامشروع
عقد وابساته باه ایان     تأثیر زیرا، در عقود معلق 1

در حاالی   ۲به عبارت دیگر، شرط در عقد معلق جنبه اصلی دارد و از ارکان عقاد اسات،  شروط است 

و دوم آنکه اگر شروط را باطال و عقاد را   ( 232)م که در عقد مشروط، شرط جنبه تبعی و فردی دارد 

 ۳با اراده طرفین منافات دارد. امر شود که این صحیح بدانی ، اثر عقد معلق فوراً محقق می

 گویند. می« شرط فاست». تعلیق در انحال عقد نیز ممکن است که این اقالة معلق را در اصطاح ۱۷

نیاز به اعام ذینفع دارد، شرط فاست به محاض وقاوع    . برخاف شرط خیار که برای انحال عقد۱۸

 کند. شرط، عقد را به خودی خود منحل می

قبل از تحقق معلّق علیه، عقد وجود نهایی خود را نیافته است و فاقد اثر اصالی اسات بناابراین    . ۱۹

، حق دارد در ملک خود هر تصرفی که منافی حق خریادار نباشاد انجاام دهاد.     )فروشنده(مالک 

همچناین حتای    ،توانند آن را در شمار سایر اموال بدهکار، توقیف کنناد  لبکاران مالک نیز میط

متصرف مالی باشد که به طور معلّق به او فروخته شاده اسات فروشانده حاق دارد      ،اگر خریدار

با وجود این، عقد منعقد شده قبل از تحقق معلاق علیاه نیاز، در     ؛خلع ید او را از دادگاه بخواهد

حق خا  »مقترای خود دارای آثار حقوقی است به عبارت دیگر طرف عقد معلّق، دارای  حدود

خریدار هیچکدام حق فست عقد معلّق را ندارند ثانیااً   یا است؛ بنابراین فروشنده« و قابل حمایت

و اشخا  دیگر به عنوان ثالث، وارد دعوی شاود   )مالس(تواند در دعوی بین فروشنده  خریدار می

تواناد در   رساد رابعااً طلبکاار مای     حقود ناشی از عقد معلّق اصولاً به ارث مای  ثالثاً.ا.د.م( ق 130)م

تصفیه ورشکستگی بدهکار دخالت کرده و از اداره تصفیه بخواهد که طلب او را تا تحقاق معلّاق   

 (.66و  65و  62 ص(، ص11قانون اداره تصفیه امور ورشكستگی( )کاتوزیان ) 47)ماد ه علیه تأمین کند 

از  نسابت باه مناافع    کند و عقاد را  . برخاف اجازه مالک در عقد فرولی که در گيشته نیز سرایت می۲۰

اسات و از  « آیناده »، نااظر باه   علیاه  اثر تحقق معلاق  ق.م(،258)مکند  مؤثر می )عقد فضولی( آغاز انعقاد

                                                      
 ق.م(. 700)م  شرايط صحتفايده اصولا تاثيری در صحت عقد ندارد؛ مانند تعليق عقد بر  تعليق عقد بر شرط بی -1

 حکم بالا در وصيت هم مجرا است و تعليق وصيت بر امر غيرمقدور يا نامشروع موجب بطلان وصيت است. -2

گر در قرارداد بيمه اجباری شخص ثالث وسايل نقليه، به هر نحوی، باطل و بلااثر است  درج شرط تعليق تعهدات بيمه -3
  .(1395قانون بیمه اجباری وسايل نقلیه مصوب  11)ماده شود  نمی اما بطلان شرط، سبب بطلان عقد بيمه
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شفی و قهقرایی، مگر اینکاه  دارد، نه ک« نقلی» گيارد؛ در واقع وقوع شرط، اثر وقوع شرط، اثر می تاریت

 ۱ خاف آن شرط شده باشد.

، این است که اولاً معلق کردن اثر عقد در ظاهر باه ایان معناسات کاه     علیه . دلایل ناقل بودن اثر معلق۲۱

تاأثیر عقاد   را تا هنگام تحقق شرط به تأخیر بیندازند، یعنای از آن ساس    تأثیر عقداند  طرفین خواسته

ایت از حقود طلبکار نیز با اثر قهقرایای شارط مازماه نادارد، چاون سایش از       ؛ ثانیاً، حممحقق گردد

تحقق شرط نیز رابطه حقوقی خاصی بین طرفین وجود دارد و احترام به هماین رابطاه، بارای حفاظ     

بودن اسات، زیارا اصاولاً    « ناقل»؛ ثالثاً اصل بر(27ص  (،23)کاتوزیان ) حقود احتمالی طلبکار، کافی است

 شود و کاشف بودن، امری خاف اصل است که نیاز به دلیل دارد.   ای سس از آن ایجاد می هاثر هر واقع

علیه، چند فایده عملی دارد اول اینکه منافع مال تملیاک   . بحث فود و ناقل تلقی کردن اثر معلق۲۲

علیه، متعلق به تملیک کننده است، نه تملک کننده؛ باه عناوان مثاال     شده، قبل از تحقق معلق

ری باغ گردوی خود را به دخترش صلح نمود اگر دختر باا سسارعمویش ازدواج نمایاد؛ حاال     سد

چنانچه بعد از یکسال از وقوع عقد صلح، دختر با سسرعمویش ازدواج نماید، منافع باغ در فاصاله  

؛ دوم )متصدالح( خواهد بود، نه دختر  )مصالح(متعلق به سدر  )ازدواج(علیه  وقوع صلح تا تحقق معلق

علیه است؛ به عباارت دیگار رابطاه مقادماتی      قانون زمان وقوع معلق تابعِ ،نکه تأثیر عقد معلقای

 عقاد « تأثیر»شکل گرفته بین متعاقدین در حدود آثاری که دارد تابع زمان انعقاد عقد است اما 

ق تاوان حا   علیاه، نمای   علیه است زیرا تا قبل از تحقاق معلاق    تابع زمان وقوع معلّق )وجود نهایی(

محسوب نمود؛ بنابراین اگر طباق قاانون حااک  در    « مکتسب حق»متعاقدین در این خصو  را 

باشد، سپس این قانون تغییار نمایاد و در   « محل انعقاد عقد»زمان انعقاد عقد، محل تسلی  کالا 

فروشانده بایاد کاالا را طباق       علیه، محل تسلی  کالا، اقامتگاه فروشنده باشاد،  زمان تحقق معلق

 ن جدید، در اقامتگاه خود تسلی  کند مگر اینکه صریحاً یا ضمناً شرط خاف شده باشد.قانو

علیه به شخص ثالثی فروخته باشد، ساس   اگر فروشنده در عقد معلق، مبیع را قبل از وقوع معلق. ۲۳

 تواند معامله را قباول یاا رد   شده و خریدار اولی میی علیه، معامله دوم، فرولی تلق از وقوع معلق

توانسته است چیزی بایش از آنچاه کاه خاود دارد باه خریادار دومای         نماید، زیرا فروشنده نمی

                                                      
امکان شرط خلاف و کاشف بودن شرط، مستلزم ايجاد دو مالکيت در آنِ واحد نيست زيرا اگر شرط محقق شود معلوم  -1

 .(70(، ص11)کاتوزيان )گردد که در حد فاصل عقد تا تحقق شرط، خريدار مالك بوده است، نه فروشنده  می
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، در واقع بعد از وقوع معامله معلق، مالکیت فروشنده باشد( آنتواند معطی  )فاقد شیء نمی منتقل کند

شود و آن نقص ایان اسات    شود و حق مالکیت در معامله دوم با همان نقص منتقل می ناقص می

(، 11)ن.و: کاتوزیدان ) ، متعلق به خریادار اول خواهاد باود    علیه به وقوع بپیوندد، مبیع اگر معلق که

 (.102و  101(، صص 26؛ ن.خ: شهیدی )70ص

 ط اساسی براي صحت معاملهيفصل دوم: در شرا

 شرايط صحت معامله:  190 ماده

 ط ذی  اساسی است:برای صحت هر معامله شرای

 قصد طرفین و رضای آنها.     -1

 اهلیت طرفین.   -2

 موضوع معین که مورد معامله باشد. -3

 مشروعیت جهت معامله. -4

 عقاد  رعایت شود اع  از اینکه ۱اصولاً، مترمن شرایط عمومی کلیه عقود است که باید ۱۹۰. ماده ۱

هاای   مربوطه و در بخش اختصاصی عقود معین در ذیل مباحث معین باشد یا نامعین؛ اما شرایط

قابلیات   یاا  (1076)م ی آمده است؛ مانند لزوم تعیین مدت برای عقد نکاح موقات  بعدی قانون مدن

بناابراین عباارت   (؛ 637)م و عاریاه  (471)م اجااره ، (58)مبقای مال ماورد اساتفاده در عقاد وقاف     

قارار نادارد بلکاه منظاور از شارایط اساسای،       « شارایط غیراساسای  »در برابر « شرایط اساسی»

 قرار دارد.  «شرایط خصوصی»ر برابر است که د  «شرایط عمومی»

در مقام بیان شرایط عمومی و مشترك اعتبار عقود است اما همه شارایط لازم   ۱۹۰. اگر چه ماده ۲

را بیان نکرده است چنانکه مورد معامله، عاوه بر معین بودن، باید مالیت داشته باشد، مقادور و  

 (.214ماده  2)ر.ک.ش  …مشروع باشد و 

، (1076)م دت برای عقد اصولاً شرط صحت آن نیست مگر در موارد خا  مانناد نکااح موقات    تعیین م  .۳

؛ در برخی عقود تعیین مادت اختیااری اسات مانناد     (545)م  و مساقات (518)م مزارعه  (468)م اجاره 

                                                      
 ق.م(. 564در جعاله لازم نيست که مورد معامله معين باشد )م برخلاف شرايط عمومی قراردادها،  -1
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)ر.ک: ش  وقاف  مانند در برخی عقود تعیین مدت خاف مقترای ذات عقد است وکالت یا مشارکت، اما

و در  اختیااری و در برخای   اجبااری توان گفت تعیین مدت در برخی عقاود   بنابراین می؛ (55م  9

  ۱است. ممنوعبرخی دیگر 

یا تردید و مبه  بودن موضوع و یا عدم مشروعیت جهات معاملاه    ق.م(195)م. ضمانت اجرای فقِدان قصد ۴

)م. و ضامانت اجارای اکاراه    ، «بطاان »و فقدان اهلیت در مورد مجنون و صغیر غیر ممیاز،   ق.م(217)

  ؛ق.م( 1214و  1212)مدواد  اسات  « عادم نفاوذ  »و فقدان اهلیت در ماورد صاغیر ممیاز و سافیه،     ق.م.( 203

در معنای عام بکار رفته است و همیشه در برابر واژه بطاان   ۱۹۰در صدر ماده « صحت»بنابراین واژه 

ن و گاه عدم نفاوذ اسات؛ باه هماین دلیال      قرار ندارد زیرا ضمانت اجرای عدم وجود شرایط، گاه بطا

 شرایط ،)برای اعتبار هر معاملهنمود  استفاده می« اعتبار»از « صحت»شایسته بود که مقننّ به جای واژه 

 (.126(، ص 26)شهیدی)تا ه  شرط صحت و ه  شرط نفوذ هر دو را شامل شود  (عمومی زیر لازم است

 : ، عبارتند ازقوانین موضوعهضمانت اجرا در معامات به لحا  . انواع ۵

ی ندارد و در حک  عدم اسات؛  قرارداد ای است که در عال  حقود، اثر معامله: معامله باطلالف  

 (؛365م  1)ر.ک: ش . ق.م 218و  217و  195مواد )یا نامشروع مانند معامله صوری 

نادارد و در صاورت   ناقصی است که تا سایش از اجاازه، اصاولاً اثاری      معاملهمعامله غیرنافي: ب  

گردد مانند وقف به قصد اضرار به دیاّن یا معامله اکراهی یاا معاملاه    اجازه، صحیح و نافي می

گفتنی است عقد غیرنافي در حالت عادم نفاوذ مانناد عقاد      ؛ق.م( 247و  209، 65)مواد فرولی 

ذ آن با این تفاوت که سابب عادم نفاو    نیست …باطل است و موجد انتقال مالکیت یا تعهد و

قابل رفع است، به همین خاطر برخی عقد باطل را به مرده و عقد غیرنافي را به بیمار تشبیه 

 ؛  (112(، ص. 7السلطنه ) )عدل اند کرده

یدا   ق.م 396)م تواند آن را منحل نماید  است که ذینفع می یمعامله صحیح معامله قابل فست:پ  

 ؛(ق.ت 424م 

تفاوت قابال  تواند آن را ابطال نماید؛  حی است که ذینفع میمعامله صحی :معامله قابل ابطالت  

اثار   ابطال با قابل فست در این است که در صورت ابطال قرارداد، قرارداد از روز نخسات، بای  

حالیکه اثر فست نااظر باه آیناده اسات؛     ، ابطال اثر قهقرایی دارد درشود؛ به عبارت دیگر می

                                                      
بنابراين اگر بتوان به  منفعت به عنوان مورد معامله است؛ گفتنی است آنچه در اجاره موضوعيت دارد معين بودن ميزان -1

(؛ همچنين 514و  507مواد ت موجب بطلان اجاره نيست )طريق ديگری رفع جهل نمود )مانند بيان مسافت( عدم ذکر مد
 .(44در حبس، تعيين مدت شرط نيست و در صورت عدم ذکر مدت، حبس مطلق بوده و صحيح است )م 
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اوت است زیرا معامله قابل ابطال، تا سایش از ابطاال   همچنین معامله قابل ابطال با باطل متف

باه آن،  برخای   ،ماین دلیال  تواند از ابطال آن صرفنظر نماید؛ به ه صحیح است و ذینفع می

گویند در حالیکه قرارداد باطل، در حک  عدم است و هماه اشاخا     ه  می« بطان نسبی»

ل باه آن بطاان مطلاق ها      توانند به بطان آن استناد نمایناد؛ باه هماین دلیا     ذینفع می

 بینای شاده   سایش قانون دریایی  ۱۷۹ل.ا.د.ت و  ۱۳۱ موادگویند؛ معامله قابل ابطال در  می

   ؛همین کتاب( 206، م 2)ر.ک: ش است 

 معامله اخیر خود بر دو قس  است: قابل استناد:معامله غیر ث 

 د است یعنی نسابت  ای که بین متعاملین صحیح ولی نسبت به ثالث غیرقابل استنا معامله

 ؛ق.ن.ا.م.م( 21م ، ل.ا.ق.ت 118و  40)م به ثالث باطل است 

 ای که بین متعاملین باطل ولی نسبت به ثالث غیرقابل استناد است؛ یعنای نسابت   معامله 

 ل.ا.ق.ت(. 270یا م  ق.ت 100)م شود  به ثالث صحیح تلقی می

قابلیات  چرا کاه   قابل فست نیست.شود اما  یقابل رد است که در اینصورت باطل م نافي. معامله غیر۶

فست، صفت معامله صحیح و نافي است و فست برای قطع جریان اثر عقد است در حالیکه معامله 

 .(ق.م 252)م  غیرنافي به مانند معامله باطل اثری ندارد

، در «ساهامی »منقاول شارکت   در فاروش اماوال غیر  از سوی هیأت مدیره . عدم رعایت اساسنامه ۷

ای باه صاحت    و خدشاه  ل.ا.ق.ت.( 118)م سات  نی خا  ثالث با حسن نیت قابال اساتناد  ابل اشمق

  داران مسئول خسارات وارده هستند. کند؛ اگرچه مدیران در برابر سهام معامله وارد نمی

 مبحث اول: در قصد طرفين و رضاي آنها

 اصل رضايی بودن قراردادها –قصد انشاء :   191 ماده

 انشاء به شرط مقرون بودن به چیزی که دلالت بر قصد کند.شود به قصد  عقد محقق می

اراده در لغت به معنای خواستن است و در معامات به معنای ایجااد یاک ماهیات اعتبااری اسات؛      . ۱

نیست، بلکاه   ۱، مفهومی بسیطو برخاف حقود فرانسه امامیه فقهاراده در قانون مدنی به سیروی از 

در باب نکااح مشاخص    ۱۰۷۰ماده  ست. این تفکیک به خوبی درمتشکل از دو عنصر رضا و قصد ا

                                                      
 قرار دارد.« مرکب»در لغت به معنی گسترده، ساده )غيرمرکب( و تجزيه ناپذير است و در برابر « بسيط» -1
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رضای زوجین شرط نفوذ عقد است و هرگااه مکاره بعاد از زوال    »است؛ به موجب ماده اخیراليکر: 

   «.ای بوده که عاقد فاقد قصد باشد نافي است مگر اینکه اکراه به درجه ه کند،عقد را اجاز ،کرُه

« اعاام امار موجاود   »و در برابر اخبار قرار دارد که به معنای  « دومایجاد امر مع»انشاء به معنای . ۲

ای را ایجااد   معاملهشود زیرا اقرار  است؛ بنابراین اقرار به وقوع معامله، عمل حقوقی محسوب نمی

 دهد. از وقوع معامله در گيشته خبر میکند بلکه  نمی

 (:  129(، ص 26)شهیدی )گیری اراده  . مراحل شکل۳

ای  افتاد کاه مرحلاه    / ادراك/ تصور: در این مرحله شخص باه فکار انعقااد عقاد مای     خطور الف  

 است؛«  غیرارادی»

کند؛  ه شخص معایب و محاسن انعقاد عقد را بررسی میسنجش/ تدبر/ اندیشه: در این مرحل ب  

ترین داعی و محارك   شود و مه  انعقاد عقد در این مرحله مطرح می« داعی یا محرك یا انگیزه»

 (؛201)مشود  نامیده می« جهت»نماید  شخص را به انعقاد عقد جلب می که

اگر نتیجه ارزیابی و سنجش مثبت باشد، شخص شاود انجاام معاملاه را سیادا       رضا/ اشتیاد: پ  

نام دارد؛ در این مرحله شاخص تصامی    « رضا»کند که این اشتیاد درونی جهت انعقاد عقد  می

شاء نماید ولی هنوز عقدی را انشاء نکرده است؛ به عباارت دیگار،   گیرد که در آینده عقد را ان می

کناد؛ باه هماین دلیال      رضا، برخاف قصد، جنبه خاقیت نداشته و چیزی را خلق و ایجاد نمی

 «.قصد انشاء»شود به  می« محقق»مقرر داشته است که عقد  ۱۹۱ماده 

؛ ماثا باا   ۱کند قد را انشاء میکند و ع قصد: در این مرحله شخص، تصمی  خویش را اجرا می ت  

کند؛ بنابراین قصد با رضا متفاوت بوده و رضا مبنا و  امرای قرارداد قصد انشاء خویش را ابراز می

 شود. سایه قصد محسوب می

گیری اراده در طول ه  قرار دارند و در صورتی که یکی از این مراحل وجود نداشته  . مراحل شکل۴

خواهد داشت؛ به عبارت دیگر، فقدان رضا با فقادان قصاد مازماه    باشد مرحله بعدی ه  وجود ن

شود و ناه   رضا سخن گفته می« معیوب بودن»دارد، به همین دلیل است که در مبحث اکراه، از 

 (.220ص  (،11( )کاتوزیان )200)م فقدان آن 

و معیاوب  موجود است یا مفقود ولی رضا ممکن است موجاود  صحیحاً قصد مراتب ندارد یعنی یا . ۵

 .(117ص  حقوق مدنی، شایگان،؛ 116(، ص 7عدل ))باشد 

                                                      
، تجلی قصد نتيجه است و همواره مقرون است به علائمی که کاشف از آن است وگرنه قصد انشاءبه اعتقاد برخی،  -1

 (.163(، ص 1)لنگرودی )شود  قصدی که تجلّی نيافته و بروز خارجی نداشته باشد، اغراض و دواعی ناميده می
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شود زیرا ایجااب باه صارف اباراز      ابراز تمایل یا آمادگی جهت انعقاد قرارداد، ایجاب محسوب نمی. ۶

؛ به «با ابراز آن ۱قصد انشای قرارداد، مقارن»شود بلکه ایجاب عبارت است از  رضایت محقق نمی

ید، اصل بر عدم انشای قرارداد است؛ به عنوان مثال اگر شخصای بگویاد   ویژه اینکه در موارد ترد

بلای  »و مخاطاب بگویاد:   « فروشاید  آیا خودرو خاود را باه صاد میلیاون توماان باه مان مای        »

، هیچکدام از این دو جمله عرفاً دلالتی بر ایجاب و قبول ندارد، زیرا جملاه اول یاک   «فروش  می

 ت و جمله دوم نیز صارفاً اعاام رضاایت باه فاروش اسات      استفهام و نوعی دعوت به معامله اس

بار قصاد   « خریدم»؛ گفتنی است عرفاً دلالت افعال گيشته مانند (416و  415)شهیدی، تشكی ، صص 

است؛ اگرچه ماك، قصاد واقعای طارفین اسات و     « خرم می»انشاء، بیش از افعال مرارع مانند 

 .استفاده از الفا  و واژگان موضوعیت ندارد

شارط   )اراده ظداهری(  عقد است و ابراز قصد انشاءو سازند   رکن اساسی )اراده باطنی( «قصد انشاء». ۷

تحقق آن است؛ بنابراین ابراز اراده جنبه اثباتی ندارد بلکاه جنباه ثباوتی دارد یعنای اگار اراده      

؛ شاود  ولو اینکه بعداً وجود چناین قصادی اثباات    باطنی ابراز نشود، در عال  حقود، اثری ندارد

لزوم ابراز قصد، به منظور اطاع طرفین بر اراده یکادیگر و همکااری اراده    اعتقاد برخی،به  البته

 (.168و  167(، صص 27)لنگرودی ) (143(، ص26)شهیدی ) ۲ایشان در ایجاد عقد است

 245)مدواد  . در برخی از مواد قانونی، به ضرورت اعام اراده جهت تحقق ایقاع تصاریح شاده اسات    ۸

 ۸۰۸، )فسدخ(  ۴۴۹، )رد معاملده فضدولی(   ۲۵۰، )اجازه معامله فضدولی(  ۲۴۸، )اسقاط حق حاص  از شرط(

؛ از )رجدوع(  ۱۱۴۹، )طلاق( ۱۱۳۴، )اسقاط حق شفعه( ۸۲۲، به شفعه که منوط به پرداخت تمن است( اخذ)

قاش ثباوتی   شود که اعام اراده در تحقق ایقاع، ن استقراء در مواد اخیراليکر چنین استنباط می

؛ در مقابال، برخای اعتقااد    (163(، ص 46)کاتوزیان)دارد و تحقق ایقاع نیازمند کاشف خارجی است 

                                                      
اين چنانچه شخصی خريد به اعتقاد برخی، برای تحقق عقد لازم است که قصد انشاء، مقارن با ابراز آن باشد؛ بنابر -1

ای را قصد کند ولی آن را ابراز نکند و مدتی بعد به وجود قصد انشاء در گذشته اقرار کند، چنين امری موجد قرارداد  خانه
نيست زيرا در زمان وجود قصد انشاء، چنين قصدی ابراز نشده است و در زمان اقرار به وجود قصد انشاء در گذشته، 

 (.396کند )شهيدی، تشکيل، ص  دهد و عقدی را انشاء نمی می گوينده، خبر از گذشته
به اعتقاد برخی از حقوقدانان، اگر شخص الف فروش کالايی را به شخص ب ايجاب کرده و شخص ب بدون اطلاع از  -2

ايجاب، آگاهی شود زيرا برای تحقق مفهوم قبولِ  اين ايجاب، خريد همان کالا را انشاء کند، قراردادی بين طرفين منعقد نمی
قبول کننده نسبت به مفاد ايجاب ضروری است و صدور دو انشاء، هرچند که از حيث ماهيت و موضوع و اوصاف منشاء 

تواند عقدی را ايجاد کند؛ به عبارت ديگر تحقق همکاری اراده دو طرف، مستلزم اطلاع هريك از ايشان  يکسان باشد، نمی
 .(394)شهيدی، تشکيل، ص تواند محقق گردد  به وسيله طرف ديگر، اين همکاری میاز نخستين انشاء است که با قبول آن 
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دارند که اراده باطنی برای تحقق ایقاع کافی است مگر آنکه قانون در موارد خاصای، تصاریح باه    

اعااتی مانناد   ؛ بنا بار ایان نظار، در ماورد ایق    (232و  231صص  ،(20)امامی )لزوم کاشف نموده باشد 

 اعراض، ابراء و حیازت مباحات، نیاز به کاشف خارجی نیست چون مقنن تصریح ننموده است.

قصد، به معنای اعام اراده نیست، بلکه موجد عقد است، زیرا اعام، اخبار اسات ولای قصاد     .۹

 جنبه انشایی دارد. 

ه ابااغ اراده باه طارف مقابال     با  . اصولاً برای تحقق عقد، بیان و اعان اراده کافی است و نیازی۱۰

 ((5)کاتوزیان )نیست 

 دارد، نه موضوعیت.« طریقیت»الاصول،  نحو  بیان اراده، علی، در انتهای ماده« چیزی»ه به واژه با توج. ۱۱

 . در عقد رضایی، اراده به هر نحوی ابراز شود برای تحقق عقد کافی است.۱۲

 ق.م(. 1062)م شود مگر در موارد خا  مثل نکاح  واقع می. عقد اصولاً با ایجاب و قبول کتبی ه  ۱۳

 ۱۲دلالت التزام مااده  و  ۶ماده ابراز اراده از طریق وسایل الکترونیکی نیز، اصولاً معتبر است؛ از . ۱۴

را  (Data message)« داده سیاام »توان اعتبار اباراز اراده در قالاب    می تجارت الکترونیکی، قانون

 ۱.استنباط نمود

اراده »و منظاور از   کاه اظهاار نشاده اسات     ، قصد واقعی طرفین اسات «اراده باطنی»منظور از  .۱۵

 .شود استنباط می )مث  متن قرارداد(است که از ظواهر امر  ای ابراز شده ، قصد«ظاهری

 مقایسه نظریه اراده باطنی با اراده ظاهری:   .۱۶

 ه قصد واقعی طرفین توجه کند و طباق  طبق نظریه اراده باطنی قاضی به هنگام تفسیر باید ب

 نظریه اراده ظاهری به ظواهر الفا  و مکتوبات؛

    طبق نظریه اول، قاضی باید معانی الفا  در زمان انعقاد عقد را ماك قرار دهد اماا در نظریاه

 ، معانی الفا  در زمان تفسیر ماك است؛دوم

 معامله، نقش مؤثری در صحت عقد دارد.   در نظریه اول، برخاف نظریه دوم، عیوب اراده و جهت 

به هماین دلیال در    ق.م(463و  191 )م. قانون مدنی ایران بیشتر با نظریه اراده باطنی سازگار است ۱۷

به عنوان مثال، اگر قصد باطنی طرفین  صورت تعارض، اراده باطنی بر اراده ظاهری ترجیح دارد؛

بر عقد بیاع دلالات کناد، عقاد واقاع       ند عنوان قرارداد()مانمعامله، عقد هبه باشد اما اراده ظاهری 

                                                      
و همچنين ...« هرگاه وجود يك نوشته از نظر قانون لازم باشد، داده پيام در حکم نوشته است »ق.ت.ا:  6مطابق ماده  -۱

ام بوده و در هيچ محکمه يا اداره اسناد و ادله اثبات دعوی ممکن است به صورت داده پي»همين قانون:  12مطابق ماده 
 «.توان براساس قواعد ادله موجود، ارزش اثباتی داده پيام را صرفاً به دليل شکل و قالب آن رد کرد دولتی نمی
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شده هبه محسوب و تابع احکام هبه است البته مشروط بر اینکه قصد باطنی طرفین اثبات شود 

خاورد   نظریه اراده ظاهری نیز در برخی مواد به چش  مای  گفتنی است آثار ؛ق.م( 463)ملاک ماده 

 (.758و  224و  217 مواد و 196صدر ماده )

شاود؛   محسوب مای « صریح»شود  ای که با وسایل متعارف و به منظور انعقاد عقد، بیان می اراده. ۱۸

دهد اساتنباط شاود،    در مقابل هرگاه اراده شخص از طریق عملی که به منظور دیگری انجام می

شاود   یعنی این اراده لازمه عرفی یا عقلی عمل وی باشد، اعام اراده وی ضامنی محساوب مای   

الاف ماالی را باه ب سیشانهاد کناد و ب هماان ماال را باه ج          مانند اینکه(؛ 256(، ص11یان ))کاتوز

 .۱شود محسوب می« قبول ضمنی»بفروشد که عمل شخص ب در فروش مال، 

است و فایده تفکیاک ایان دو اراده در جاایی     دارر. اراده ضمنی از همان اعتبار اراده صریح برخو۱۹

 ق.م(.1062)م است. مانند عقد نکاح  ه را شرط کردهاست که  قانونگيار صراحت اراد

 اعلام اراده با اشاره:  192 ماده

مواردی که برای طرفین یا یكی از آنها تلفظ ممكن نباشد اشاره که مبین قصد و رضدا   در

 باشد کافی خواهد بود.

ظ نیز معتبر است و ماده فود ناظر بر مورد اغلب است و تقادم لفا   . اشاره در صورت قدرت بر تکل ۱

صارفاً در مقاام نشاان دادن راه اباراز      ،؛ به عبارت دیگر ماده فاود بر اشاره، عرفی است نه قانونی

اراده در موارد عدم امکان تلفظ بوده است و قصد منحصر کردن اباراز اراده از طریاق اشااره باه     

 (228ص  ،(20؛ ن.خ: امامی )258ص  ،(11و کاتوزیان ) 144ص ،(26)شهیدی ) شخص لال را نداشته است

 (.ق.م1066)م.شود که قاصد لال باشد  . نکاح در صورتی به اشاره واقع می۲

در ماده فود موضوعیت ندارد و هر عملی که مبین قصد و رضا باشد بارای تحقاق عقاد    « اشاره. »۳

 (.ق.م193و191)م.کافی است مثل کتابت 

 معاطات:  193 ماده

ا باشد مث  قدبض و اقبداض   انشاء معامله ممكن است به وسیلة عملی که مبی ن قصد و رض

 باشد. در مواردی که قانون استثنا کرده حاص  گردد مگر

                                                      
ق.ا.ح: قبول صريح آن است که به موجب سند رسمی يا  عادی به دادگاه اطلاع داده شود و قبول ضمنی  242طبق ماده  -1

 در ترکه نمايند که کاشف از قبول ترکه و اداء ديون باشد.  «تیعمليا»آن است که 
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تحقاق معاملاه،    ؛(121، ص. (29لنگرودی))شود  انجام می« داد و ستد»ای است که با  . معاطات، معامله۱

شود و معامله معاطاتی نیاز تاابع    ، موجب جایز تلقی شدن عقد نمی)دادوستد(به صورت معاطات 

مگر اینکه عقد واقع شده مطابق قانون، جایز باشد مانند  ق.م( 219)ماده م بودن عقد است اصل لاز

   ق.م(. 679و  678و  658)م وکالت 

الزامی اسات و معاطاات در آن راه نادارد مانناد نکااح      « لفظ». در برخی عقود، بیان اراده در قالب ۲

هاا مناوط باه     عقودی که تحقاق آن  ؛ همچنین در(56)معقد وقف  ،و به اعتقاد برخی ق.م(1062)م

 است نیز معاطات راه ندارد، مانند عقد بیمه یا انتقال حق کسب و سیشه. )کتابت(تنظی  سند 

ق.ت.ا( 43ق.م؛ م.  249)م  و نه عامت قبول است و نه عامت رد سکوت اصولاً اثری ندارد. ۳
لاینسدب  )۱

یس ماه از تاریخ اطدلاع وراث از فدوت کده قبدولی      ظرف )مانند عدم رد ترکهمگر به حک  قانون  لساکت قول(

و یا سکوتی که با قرینه همراه باشد  ق.د.ت.ب( 5ق.ت و م  139)ر.ک: م ق.ا.ح( 250)ماده شود  محسوب می

؛ بناابراین  (تلقی شودقبولی  نزلهمانند سكوتی که متكی بر روابط معاملاتی سابق باشد که عرفاً ممكن است به م)

تفکیک شاد   به قائل ،(محفوف به قرینه) همراه با قرینه با سکوت )یا مجرد(حض باید میان سکوت م

 .ق.م( 515و  501)مواد تواند وسیله اعام اراده باشد  و تنها قس  اخیر است که می

شود اگرچه ایجاب باه نفاع مخاطاب     . سکوت محض در برابر بخشش دیگری، قبولی محسوب نمی۴

 (.383و  382)شهیدی، اصول قراردادها، صص ینه باشد است مگر اینکه سکوت همراه با قر

بنابراین نداشاتن قارارداد    قانون کار(؛ 7)مستنبط از ماده تواند کتبی یا شفاهی باشد . قرارداد اصولاً می۵

مکتوب، به معنی فقدان رابطه قراردادی نیست: به عنوان مثال اگر کارفرمایی با کارگری قرارداد 

ی کارگر بتواند به استناد سایر ادله رابطه قراردادی خویش باا کارفرماا را   مکتوب نداشته باشد ول

تواند تمام حداقل مزایای مندرج در قاانون  کارگر می )نریر واریز حق بیمه از سوی کارفرما(اثبات کند 

 کار را مطالبه نماید.

 توافق دو اراده )تراضی(:  194 ماده

نمایندد بایدد    معامله مدی  یه آن انشاالفاظ و اشارات و اعمال دیگر که متعاملین به وسیل

 یموافق باشد به نحوی که احد طرفین همان عقدی را قبول کند که طرف دیگر قصد انشا

 آن را داشته است والا معامله باط  خواهد بود.

                                                      
 «.تأمين کننده نبايد سکوت مصرف کننده را حمل بر رضايت وی کند»ق.ت.ا:  43مطابق ماده  1-
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نوع عقد صادد است و ه  موضوع عقاد. باه عناوان    ه  در خصو   ،. انطباد اراده طرفین در عقد۱

 ،به دلیل عدم توافق در نوع عقاد  ،عقد هبه رااو کند و مخاطب  بیع را انشا، عقد اگر مالک مثال،

هازار توماان    ده قیمات کیلاو گنادم را باه     دهاگر کسی فاروش   شود؛ همچنین عقدی واقع نمی

هزار تومان را قبول کناد، عقاد باطال     سنجکیلو به قیمت  سنجسیشنهاد کند و طرف مقابل خرید 

 است.

و در ساایر موضاوعات در فارض ساکوت، باه       بودهافق بر ارکان عقد کافی . برای تحقق تراضی، تو۲

ساس   :دارد قانون مدنی مقرر مای  ۳۳۹شود؛ چنانکه ماده  عرف و قانون تکمیلی مراجعه می حک 

شاود.   به ایجاب و قباول واقاع مای    ،عقد بیع ،«قیمت آن»و « مبیع»از توافق بایع و مشتری در 

من کافی است و عدم تعیین محال یاا زماان تحویال عوضاین      بنابراین صرف توافق در مبیع و ث

 سازد نمیخللی به صحت توافق وارد 

ایجاب سیشنهادی کامل و قاطع است؛ به این معنا که از یک سو حاوی تمام ارکان اساسی قرارداد . ۳

مورد نظر است، مثاً در عقد بیع، مبیع و ثمن در آن معلوم است و از سوی دیگر قاطع است باه  

ن معنا که سیشنهاد دهنده قصد دارد تا در صورت انشاء قباولی از ساوی مخاطاب، عقاد واقاع      ای

گردد و نیازی به تأیید مجدد وی نباشد؛ در صورتی که سیشنهاد، فاقد یکی از شرایط فود باشاد  

است مانند اینکه مالک ملکی به شخصای بگویاد   « دعوت به معامله»ایجاب محسوب نشده بلکه 

فروش  که در این فرض، سیشنهاد مالک، دعوت به معاملاه   به تو می ر قیمت بازارزیملک خود را 

 است.)قیمت( از شرایط اساسی صحت بیع  یاست، نه ایجاب؛ زیرا سیشنهاد وی فاقد یک

برای مطابقت ایجاب و قبول و نتیجتاً تحقق عقد، لازم است که در سه امر مطابقت وجود داشاته   .۴

 :باشد

نابراین اگر مالک سیشنهاد فروش دهد و مخاطب به تصور هباه قباول کناد، عقادی     نوع عقد؛ ب الف 

  ؛(463م  5)ر.ک: ش  شود واقع نمی

موضوع عقد؛ بنابراین اگر شخص الف سیشنهاد فروش خاناه خاود را بدهاد و خریادار باه تصاور        ب 

روش ده که فروشنده سیشنهاد فا  یشود؛ در فرض فروش خودرو آن را قبول کند عقدی واقع نمی

دهد و خریدار سنج کیلاو گنادم باه مبلا  سنجااه هازار        کیلو گندم به مبل  صدهزار تومان را می

  ؛همین حک  جاری است نیزکند،  تومان را قبول می

ای بدهاد و دختار    مخاطب ایجاب؛ بنابراین اگر مردی سیشنهاد ازدواج به دختر کوچک خاانواده  پ 

تنها مخاطب ایجاب است کاه اصاولاً   شود؛ زیرا  واقع نمیبزرگ خانواده اعام قبولی کند، عقدی 

بطاان عقاد در    علّات تواند با سيیرش ایجاب، آن را تبدیل به عقد نماید؛ باید دقت نمود کاه   می
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دانند کاه   کند که دو طرف می فرقی نمیو است « عدم مطابقت ایجاب با قبول»سه فرض اخیر، 

کنند که توافق محقق شاده اسات و در صاورت     تصور میباه  توافق ندارند و یا اینکه به اشتباه 

به عنوان مثال اگر شخصی مقداری سیمان از دیگری  ۱؛تردید، اصل عدم تحقق عقد جریان دارد

قرض کند، به تصور اینکه بعداً باید قیمت آن را به مقرض بدهاد، تشاکیل عقاد قارض، منتفای      

()ر.ک: همدین کتداب   648م  4ر.ک: ش )د است زیرا ایجاب و قبول از حیاث ناوع عقاد انطبااقی نادار     

ده طرفین ظاهراً با ه  منطبق است امّاا باه   اار ،حالیکه در مبحث اشتباه؛ در(395ص  (،26)شهیدی

دلیل تصور خاف واقع، توافق طرفین فاقد اثر حقوقی است، به عبارت دیگر عدم مطابقت ایجاب 

 سابب ، به معنای خا  بحث اشتباهو مقتری است در حالیکه در  سبب فقدان منزلهو قبول به 

، اصال  وقوع ظاهری عقاد  با ،از این رو ؛گیرد عقد موجود است اماّ اشتباه جلوی تأثیر اراده را می

  ۲ عقد است و مدعی اشتباه باید وجود آن را اثبات نماید.« صحت»بر 

ع خاصی بوده اسات  مبی ،ها، در زمان انشای معامله . اگر طرفین قرارداد اظهار نمایند که منظور آن۵

لیکن مبیع ادعایی هریاک از ایشاان غیار از     های خویش بر مبیع واحد را بپيیرند انطباد ارادهو 

فروشنده ادعا کند که مورد معامله یک کیلو نقاره باوده   مبیع مورد ادعای طرف دیگر باشد مثاً 

نده آن را عاوض  که فروشا  خریدار ادعا کند که مورد معامله یک کیلو طا سفید بودهاست ولی 

 و قاضی باید ابتدا بار  )خواه مبیع کلی باشد یا عین معین(در این صورت بیع صحیح است  ،است کرده

و در صورت فقدان چناین   های ادعایی( )نریر تناسب تمن معامله با هریس از مبیعاساس ظواهر و قراین 

                                                      
اصل عدم در جايی جريان دارد که مخالف ظاهر نباشد: بنابراين اگر مالكِ ملکی جهت پرداخت قسمتی از بدهی  -1

ر، ملك خود را به وی بفروشد و ذيل عنوان فروشنده در مبايعه نامه را امضاء کند و سپس مدعی گردد که خويش به طلبکا
قصد وی دادن وثيقه بوده است نه فروش مال و مدعی گردد که به دليل عدم تطابق قصد انشاء در نوع عقد، عقد باطل 

تحقق عقد متوسل شود چون اظهار وی مخالف ظاهر  تواند به اصل عدم است؛ چنين ادعايی محتاج دليل است و مالك نمی
 و امارات قضايی حاکم بر موضوع است. مصلحت عملی لزومِ استحکام معاملات نيز مويد همين نظر است.

 تفکيك اشتباه مانع تراضی از اشتباه مانع تأثير تراضی )اشتباه به معنای خاص( فايده عملی ديگری نيز دارد و آن اينکه اشتباه به -2
 225)مکند که اشتباه صريحاً يا ضمناً  در صورتی مانع تأثير تراضی است و عقد را باطل می (201و  200)موضوع مواد معنای خاص 

وارد قلمرو تراضی طرفين شده باشد و تصور و گمان درونی و ابراز نشده يکی از طرفين تأثيری در صحت عقد ندارد در  ق.م.(
، همين که يکی از طرفين عقدی را انشاء کرده است که با قصد ديگری مطابقت (194)موضوع ماده حاليکه در اشتباه مانع تراضی 

ندارد برای بطلان عقد کافی است و ورود اشتباه در قلمرو تراضی شرط نيست؛ به عبارت ديگر در اشتباه به معنای خاص، اگر 
تراضی طرفين نشده باشد تأثيری ندارد. چنانکه خريداری کالايی وقوع اشتباه، اثبات هم شود ولی در زمان انعقاد عقد وارد قلمرو 

را به تصور اينکه ژاپنی و اصل است بخرد و سپس متوجه شود که کالا چينی و غيراصل است و اصل بودن کالا را شرط نکرده 
 قرارداد صحيح و معتبر است. (225)مباشد و عرف هم دلالتی بر چنين شرطی نداشته باشد 
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 -384اصول قراردادها، صدص  )شهیدی، قراینی، بر اساس اصل برائت، خریدار را مدعی محسوب نماید 

اصال   ،؛ حک  اخیر در خصو  ثمن معامله نیز جاری است؛ به عناوان مثاال اگار طارفین    (385

میلیاون   توافق بر روی ثمن معامله را بپيیرند ولی فروشنده اظهار کند که ثمن توافق شده صاد 

راسااس اصال   ، بعنوان کند، در صورت فقادان قریناه  است و خریدار ثمن معامله را نود میلیون 

شود؛ بادیهی اسات    اظهار خریدار موافق اصل و فروشنده مدعی محسوب می ،برائت و عدم زیاده

اگر یکی از طرفین اصل تطابق ایجاب و قبول را منکر شود، مستنداً به اصل عدم تشاکیل عقاد،   

 .(413ص (، 26)شهیدی )بیع باطل است 

یک تن عدس فروخته است و خریادار ادعاا کناد    اليمه، اگر فروشنده ادعا کند که  فی . در بیع کلی۶

به دلیال عادم انطبااد    ها شود،  و یکی از طرفین منکر انطباد اراده که یک تن برنج خریده است

اماّ اگر مبیع عاین   ۱؛اراده فروشنده و خریدار بیع باطل است و مدعی صحت باید دلیل اقامه کند

کرده است در  برنج تصور می ،ا در زمان قبولمعین ر معین باشد و خریدار ادعا کند که آن مبیعِ

قصد دانسته است بیع صحیح است زیرا  کند که خریدار آن را عدس می حالیکه فروشنده ادعا می

خریدار مادعی اسات    اما یکدیگر منطبق استانشای طرفین از حیث ارتباط با یک شئ معین با 

کرده است؛ تفاوت دو فرض  ج تصور میآن عین معین و خارجی را اشتباهاً برن ،که در زمان قبول

 ،موجود در زماان عقاد   اخیر در این است که در فرض دوم، طرفین در خصو  اینکه همان مالِ

معامله شده است اتفاد نظر دارند لیکن خریدار مدعی است در ماهیت آن عاین خاارجی دچاار    

 .(411و  410صص (، 26) )شهیدیاشتباه شده است 

که با برنده شدن شرکت کنناده در   چرا شود، ایجاب محسوب می ده و حراج اعان مالک در مزای. ۷

 باشد.    باید بدان سای بند باشد مگر خاف آن شرط شده )فروشنده(مزایده یا حراج، مالک 

اسات. چنانچاه بادون      مدت اعتبار ایجاب، در صورت تعیین مدت، محدود به زمان تعیاین شاده   .۸

تشاخیص فاوری باودن    باشاد،    برای قبول شرط شده «گ و فوراًدرن بی»، لفظ دقیق تعیین وقت

محدود به زمان خاصی نشده باشاد بااز   ر صورتی که ایجاب، مطلق بوده و و د قبول با عرف است

ارزیاابی   برای است که متعارفیه  اعتبار همیشگی ندارد و محدوده اعتباری آن بسته به مهلت 

در تعیاین مادت اعتباار     ؛باشاد  آن نیز عرف مای تشخیص  لازم است و ماك آن قبول ایجاب و

)به لحداظ سدرعت انتقدال    ، وسیله بیان اراده )نریر اضطرار در فروش(ایجاب باید وضعیت خا  موجب 

                                                      
ين توافق داشته باشند که مورد معامله برنج بوده است اماّ در مرغوبيت آن اختلاف داشته باشند، بيع صحيح بوده و اگر طرف -1

 شود. خريدار مدعی محسوب می
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را نیاز لحاا  نماود. باه عناوان نموناه: در        )به لحاظ سرعت نوسانات قیمدت( نوع کاالا   اراده نریر نامه(

 مدت اعتبار ایجاب بسیار کوتاه است. یا طلا()نرخ دلار کالاهای با نوسان بالا مانند 

صاریحاً یاا   تواند سیش از قبول مخاطب، از ایجاب خود رجوع کناد، مگار آنکاه     ایجاب کننده، می .۹

که در ایان صاورت تاا     عدم رجوع شده باشد به این حق را از خود سلب کرده و یا متعهد  ضمناً

 سایان اعتبار ایجاب، رجوع از آن ممکن نیست.

مبناای  باه اعتقااد برخای،    در صورتی که ایجاب، همراه با التزام به حفظ آن برای مدت معین باشاد،   .۱۰

اسات؛ طباق ایان نظریاه چاون      « قارارداد  سایش »دار، نظریه  کننده به حفظ ایجاب مدت التزام ایجاب

شاود و چاون ایان     سیشنهاد مهلت، کاماً به سود طرف مقابل است سکوت او، قبول ضمنی تلقی مای 

؛ (312، ص. (11کاتوزیدان) )گویند  می« قرارداد سیش»شود به آن  رارداد سیش از انعقاد عقد اصلی محقق میق

توافق اخیر یک عقد غیرمعوض است مبتنی بر التزام یک طرف به حفظ ایجااب و قباول طارف    

 .(397، ص (26))شهیدیالوفاء است  دیگر که لازم

و ساپس   )مانند تعهد به فدروش( در آینده شده باشد  در صورتی که شخصی متعهد به انشاء عقدی. ۱۱

در راستای اجرای تعهد خویش، آن معامله را ایجاب کند، اصولاً حاق عادول از ایجااب اخیار را     

ندارد زیرا تحقق معامله اخیر، از حقود مخاطب ایجاب است و چنین ایجاابی در حکا  ایجاابی    

 .(393، ص (26)شهیدی )ط کرده است حق رجوع از آن را از خود سلب و ساق ،است که موجب

ینکاه موجِاب   شود؛ اع  از ا چنانچه سس از ایجاب، ایجاب کننده، قبل از قبولی فوت کند، ایجاب زایل می. ۱۲

 ؛ اع  از اینکه ایجاب ساده باشد یا همراه با التزام به حفظ آن.اصیل باشد یا نماینده

قید و شرط باه مفااد ایجااب     بی د یعنی رضایتست که اولاً مطلق باشمعتبر ا صورتیقبولی در  .۱۳

به عبارت دیگر، تبعیض در ایجاب، مانع تحقق عقاد اسات مانناد اینکاه شخصای فاروش       باشد؛ 

شود؛ با وجاود   تلویزیون و میز آن را با ه  بدهد و خریدار یکی را قبول کند که عقدی واقع نمی

کاه در عقاود رایگاان و مجاانی      شاود  قانون مدنی چنین اساتنباط مای   ۸۳۲این، از ماك ماده 

، اشاکالی نداشاته و ماانع تحقاق عقاد      (832م  2ش ر.ک:)تبعیض در مورد معامله، تحت شرایطی 

نسبت به بخش سيیرفته شده نیست؛ بنابراین اگر شخصی، سیشنهاد بخشش تلویزیون و میاز آن  

شاود.   ویزیون واقع میرا با ه  بدهد و متهب فقط هبه تلویزیون را بپيیرد اصولاً هبه نسبت به تل

؛ یعنی قبول در مهلات  ق.م.( 1065)ملاک م ن رعایت شود والی عرفی بین ایجاب و قبول در آثانیاً ت
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ق شود؛ ثالثاً به روش تعیین شاده در ایجااب یاا باه روش     ملح به ایجاب ۱متعارفتعیین شده یا 

اً ایجااب را رد نکارده   متعارف اظهار گردد؛ رابعاً مسبود به رد نباشد؛ یعنی مخاطب ایجااب قاب  

در  ؛ق.م(250)مدلاک  رد ایجاب دیگر ایجابی وجاود نادارد کاه قباول باه آن بپیونادد        باشد زیرا با

صورتی که قبول فاقد شرایط اخیر باشد، مثاً چنانچه قبول مشروط باشد یا بعاد از زوال اعتباار   

بول این ایجاب جدید است که تحقق عقد، مستلزم ق ۲یدیایجاب، اظهار گردد، خود، ایجاب جد

 از سوی مخاطب است.

 . علل زوال ایجاب عبارتند از:۱۴

 مدت اعتبار ایجاب؛ سایان 

 فوت یا حجر موجب؛ اع  از اینکه اصیل باشد یا نماینده؛ 

  فوت یا حجر مخاطب ایجاب؛ مگر در ایجاب عام که فوت یا حجر یکی از مخاطبین، ایجاب را

 توانند ایجاب را قبول نمایند. یرین میبرد و سا به کلی از بین نمی

 ؛3شود( د)در صورتی که ایجاب خاص باشد یعنی ناظر به شخص خاصی بوده و ایجاب توسط وی ر رد ایجاب 

 ؛۴باشد که رجوع مؤثر نیست )ایجاب ملزم(مگر این که ایجاب همراه با التزام  ،رجوع از ایجاب 

                                                      
با توجه به ماهيت خاص وصيت، ممکن است بين ايجاب و قبول، فاصله طولانی وجود داشته باشد که اين فاصله طولانی،  -1

 .ق.م( 681و م  658م  2ش ر.ك:)؛ همين حکم در وکالت نيز مجری است ق.م( 833)م ت نيست مانع تشکيل عقد وصي

داند يا بايد بداند که قبولی وی منجر به انعقاد  تلقی قبولی به عنوان ايجاب جديد ناظر به فرضی است که قبول کننده می -2
ده تهرانی فروش کالايی را به خريدار اصفهانی گردد و مستلزم قبولی مخاطب است؛ به عنوان مثال اگر فروشن عقد نمی

ايجاب کند و سپس از آن رجوع کند ولی خريدار اصفهانی بدون اطلاع از زوال ايجاب به واسطه رجوع، ايجاب را قبول 
توان لزوماً ايجاب جديدی محسوب نمود که با قبولی  شود ولی قبولی خريدار اصفهانی را هم نمی کند، عقدی واقع نمی

نده تهرانی منجر به تشکيل عقد شود زيرا ممکن است اراده خريدار اصفهانی، صرفاً به عنوان قبول همان ايجاب انشاء فروش
شده باشد؛ تفاوت عملی موضوع در اين است که اگر قبولی در اصفهان محقق شود محل انعقاد عقد و نتيجتاً تحويل مبيع 

ار ايجاب متقابل محسوب شود با قبولی فروشنده تهرانی، محل انعقاد و در اصفهان خواهد بود در حاليکه اگر قبولی خريد
 .(407، ص (26))شهيدیتسليم تهران خواهد بود 

ايجاب به سبب ديگری از رود و مادام که  باشد و يکی از مخاطبان، آن را رد کند، ايجاب از بين نمی عامچنانچه ايجاب  3
را قبول کند )ر.ك: کاتوزيان،  آنتواند مجدداً  میقبلاً ايجاب را رد کرده، بين نرفته است هر مخاطبی از جمله شخصی که 

 .(290(، ش 52)

نامه ايجاب به مخاطب « رسيدن»به مفاد ايجاب منوط به « التزام»آن کافی است ولی « تحقق»ايجاب برای « ابراز»اگر چه صرف  -4

ای رجوع خود از ايجاب را قبل  کند؛ بنابراين اگر موجب به وسيله است زيرا از اين لحظه است که با حقوق مخاطب ارتباط پيدا می
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  ع(. )سالبه به انتفاء موضوتلف موضوع ایجاب 

. تعیین زمان انعقاد عقد تابع اراده طرفین است که در صورت سکوت، بنا بر نظریاه اراده بااطنی   ۱۵

باشد کاه   می« اعان قبول»، ماك زمان و مکان عقد ق.م.(191)م  که در حقود ایران رجحان دارد

 ای اعان شود.  به موجب آن تحقق عقد زمانی است که نیت درونی به وسیله

)عقدودی کده متعاقددین در    عقود میان غاائبین   از راه دور یا یا ای مورد قبول در عقد مکاتبه نظریه. ۱۶

اسات و ارساال ناماه    « قباول ن عاا ا»، نظریاه  ( هم ندارند(on-lineحضور هم نیستند و ارتباط همزمان )

اسات کاه ارساال    « تحقق قبول»زمان  ،شود یعنی زمان انعقاد عقد ، اماره آن محسوب میقبولی

شاود و زماان انعقااد     نتیجه آنکه، اصولاً عقد در محل قبول بسته می ؛تواند کاشف از آن باشد می

تاوان باه    باید توجه داشت که صرف انشاء نامه قبولی را نمی قطعی قبولی است؛ آن، تاریت اعان

منزله اعان قبولی دانست زیرا هنوز قبولی تحت اراده و کنترل کامل شخص قرار دارد و ممکان  

« قطعای »به همین دلیل، ارسال نامه که حاکی از اعاان   ۱ست وی از ارسال نامه منصرف شودا

 گیرد. قبولی است اصولاً، ماك عمل قرار می

. در صورتی که مهلت ایجاب ده روز باشد و مخاطب ایجاب، در روز سایانی، نامه قباولی را ارساال   ۱۷

ب کننده برسد، قرارداد منعقاد شاده اسات    کند و نامه سس از اتمام مهلت ایجاب، به دست ایجا

، ایجاب هنوز معتبر باوده اسات مگار اینکاه ایجااب      )اعلان قطعی قبولی(زیرا در لحظه ارسال نامه 

کننده در ایجاب خود قید کرده باشد که قبولی در صورتی معتبر است که ظرف ده روز از تاریت 

نظریاه اعاان   »عبارت دیگار سايیرش    شود؛ به« واصل»صدور ایجاب، به اقامتگاه ایجاب کننده 

توانناد نظریاه    شود؛ نتیجتاً طارفین مای   جنبه تکمیلی داشته و قاعده آمره محسوب نمی« قبول

را ماك تحقق عقد « نظریه وصول»مثال اخیر، ایجاب کننده یگری را اختیار کنند، چنانکه در د

 در نظر گرفته است.

                                                      
از رسيدن نامه حاوی ايجاب يا همزمان آن به مخاطب برساند ايجاب بی اعتبار است ولو ايجاب همراه با التزام باشد. موضوع اخير 

تواند از  ده و ديگر قبول کننده نمیصادق نيست به اين معنی که با اعلان قطعی قبولی، عقد واقع ش« قبولی»الذکر در خصوص 

 (.251(، ص11)کاتوزيان ) قبولی خويش عدول کند ولو اينکه نامه قبولی هنوز به مخاطب نرسيده باشد

به اعتقاد برخی، اگر مخاطب ايجاب، نامه قبولی را نوشته و آن را به منشی خويش جهت ارسال تحويل دهد، با جدا  -1

توان به قصد انشای قبول کننده اطمينان پيدا نمود و اين لحظه را تاريخ اعلان قطعی قبول  شدن قبول کننده از منشی، می

 (.382و  381(، صص 26)شهيدی )دانست 
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  زمان انعقاد قرارداد الکترونیکی سااکت اسات ولای    . قانون تجارت الکترونیکی ایران، در خصو۱۸

این قانون، نظریه ارسال را به نظریه وصول نزدیک نماوده   ۲۶مفهوم ارائه شده از ارسال در ماده 

یابد که باه یاک سیسات  اطاعااتی      است. زیرا طبق این ماده، ارسال داده سیام زمانی تحقق می

اگرچاه در   بنابراینیا قائ  مقام وی وارد شود.  کننده پیام()سازنده یا صادر  خارج از کنترلِ اصل ساز

قابل اعمال اسات ولای مفهاوم ارائاه شاده از       اعان قطعی قبولیاین قراردادها ه ، هنوز نظریه 

و فاصله ک  ارسال و دریافت سیام، از اهمیات ایان موضاوع     )به عنوان اماره قبولی قطعی  ارسال

 کاسته است.

 عقد، در موارد زیر مؤثر است:. تعیین زمان تحقق ۱۹

 ؛عدول از قبول یا ایجاب 

 تأثیر ورشکستگی یا حجر یا فوت طرفین؛ 

 ؛زمان التزام به آثار عقد 

 تعارض قوانین در زمان؛ 

 .۱محل وقوع عقد 

 . تعیین مکان تحقق عقد، در موارد زیر مؤثر است:۲۰

  ق.م.(؛375)متعیین قواعد تکمیلی 

 ق.م.(؛968)م ک  تعیین قانون حا 

  (.ق.آ.د.م13)متعیین دادگاه صالح 

شود  سیمانی مقدماتی است درباره انعقاد قرارداد مطلوب که میان طرفین بسته می ،وعده قرارداد. ۲۱

آن قولنامه خرید و فاروش  ترین  کند که شایع ردو یا یکی از آنها را ملتزم به تراضی نهایی میه و

 .ملک است

الزام آور و متمایز از وعده اخاقی است. تنها استثناء آن وعده نکااح  عمل حقوقی  وعده قرارداد،. ۲۲

 ق.م(.1035)مکند  جرا کردن صیغه عقد نمیااست که طرفین را ملزم به 

وعده قرارداد، ماهیتاً قراردادی است مستقل از قراردادی که وعده آن داده شده اسات و اوصااف    .۲۳

شود ولو عقد نهایی کاه   ثال، وعده قرارداد عقد رضایی محسوب میویژه خود را دارد؛ به عنوان م

 تشریفاتی باشد. ،وعده آن داده شده است

                                                      
جا به وقوع پيوسته است؛ بنابراين در عقود رضايی محل اعلانِ  شود که آخرين جزء عقد، در آن عقد در محلی واقع می -۱

 شود. قبض، مکان انعقاد عقد محسوب میقطعی قبولی و در عقود عينی، محل 
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 فقدان قصد:  195 ماده

اگر کسی در حال مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله نماید، آن معامله به واسطه فقدان 

 قصد باط  است.

که عاوه بر موارد ميکور، معامله مجناون،  آید  چنین بر می )قیاس منصوص العلّه( . از ماك ماده فود۱

و  )در اتر اکراه مدادی( مجبور  )شوخ(،هازل دهد(  )کسی که سهواً کاری را انجام میساهی  صغیر غیرممیز،

همین حک  در کلیه مواردی که فقدان قصاد   ؛معامله صوری نیز به دلیل فقدان قصد باطل است

چنانچه فرزندی، مادر ساالخورده خاویش را باه     معامل اثبات شود، جاری است؛ به عنوان مثال،

به دفترخانه ببرد و از وی وکالات در انتقاال ملاک     )جهت مراجعه به ادارات(وکالت کاری  اخيبهانه 

)البتده  به انشاء چنین وکالتی، باطال اسات     )موک (بگیرد، وکالت اخیر به دلیل فقدان قصد مادر 

 .ق.م( 194)م مشروط بر اینكه اتبات بشود(

معامله شخص معتاد یا بیمار صحیح است مگر اینکه اثبات شود در زمان انعقااد عقاد، فاقاد اراده     .۲

 اند که چنین عقدی معتبر نیست. بوده

چنانکه هازل، قصد فعل دارد ولی قصاد   ؛است، نه قصد فعل« قصد نتیجه»د، ص. منظور از فقدان ق۳

 .  (165(، ص 1)لنگرودی ) نتیجه ندارد

 تعهد به نفع ثالث –ودن متعاقدين اصل اصيل ب:  196 ماده

کند آن معامله برای خود آن شخص محسوب اسدت مگدر اینكده در     کسی که معامله می 

موقع عقد خلاف آن را تصریح نماید یا بعد خلاف آن تابت شود مع ذلس ممكن اسدت در  

 کند تعهدی هم به نفع شخص تالثی بنماید.   ضمن معامله که شخص برای خود می

است و در صورت اختاف، فارد مادعی نماینادگی، بایاد اقاماه       همعاملطرف اصیل بودن  اصل بر .۱

 دلیل کند.  

باه نظار     . با توجه به اصل آزادی قراردادها و امنیت در معامات، فارض اصاالت طارفین، عادلاناه    ۲

نیز این اصل را مفروض دانسته اما قسمت اخیر آن در امکان اثباات خااف    ۱۹۶رسد و ماده  می

توان چنین برداشت کرد کاه   از انعقاد عقد، ناعادلانه است و برای رفع این ایراد می« بعد»رض، ف

اثبات اراده باطنی، فقط در ارتباط نماینده و اصیل، قابل استناد است، یعنی برای رجوع نمایناده  

مااده چناین   « هرظا»اما از  ؛(314(، ش30)کاتوزیان )ق بیمه( 6و م  ق.ت 375و  357 و 146واد )مبه اصیل 

تواناد بارای    شود که معامله برای اصیل واقع شده است و طرف مقابل عقد، تنها می استنباط می
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ای که نمایندگی خود را سنهان کرده رجوع کند؛ در مجموع،  جبران خسارت احتمالی به نماینده

 تر است. سيیرش نظر اول، منطقی

 ون نماینده در انجام یک عمل حقوقی، به نام دگی، عبارت است از اینکه شخصی تحت عنوانماین. ۳

ای که آثار آن عمل حقوقی، به طور مساتقی  متوجاه    به گونه ،به حساب شخص دیگر اقدام کند

 نه نماینده. ،باشد شخصآن 

 رابطه نمایندگی و وکالت، عموم و خصو  مطلق است زیرا وکالت از اقسام نمایندگی است.. ۴

  عنه گردد، سه شرط لازم است: قد شده از سوی نماینده، متوجه منوببرای اینکه آثار عقد منع .۵

 وجود رابطه نمایندگی؛ الف 

 ؛از حدود اختیاراتعدم تجاوز نماینده ب  

 اعام قصد نیابت. ج 

تاوان باه نماینادگی     مای  و تعیین حادود اختیاارات،   نصب و انتخابنمایندگی را بر اساس منبع  .۶

 و ایقاعی تقسی  کرد:نی، قرایی و قراردادی قانو

 نماینده قانون است، مثل ولی قهری؛نمایندگی قانونی، که در آن منبع اختیارات الف  

شاود، مثال اماین     وی اعطا مای  دادگاه به توسطکه در آن، اختیارات نماینده  ،نمایندگی قرایی  ب

دم اجارای  قانون مدنی باه واساطه عا    ۲۲۲همچنین در فرضی که دادگاه طبق ماده  ؛ق.ا.ح( 640)

دهاد، متعهدلاه نمایناده قراایی      می له جهت اجرای تعهد نیابت  تعهد از سوی متعهد، به متعهد

 (.114(، ص 7)عدل ) شود متعهد محسوب می

 است مثل وکیل. ، ناشی از قراردادهکه در آن اختیارات نمایند ،نمایندگی قراردادی  پ

ناشی از اراده اعطا کننده نماینادگی اسات   که در آن اختیارات نماینده،     نمایندگی ایقاعی،ت

 مانند وصی.

دانناد   . برخی از حقوقدانان به خاطر تعیاین قای  از ساوی دادگااه، آن را نماینادگی قراایی مای       ۷

 .(223، ص. (31صفایی))

 کند که قانون آن را سیش بینی کرده باشد. دادگاه زمانی مبادرت به تعیین نماینده می .۸

 ،آورد، اهلیات وی بارای انشااء    عقد را به وجود مای  نجا که اراده نماینده،آاز در فرض نمایندگی،  .۹

نفوذ و اعتبار عقاد را از باین   ، اشتباه نیز چون اکراه واراده است و موارد عیوب  اعتبار عقدشرط 

 برد. فوت یا حجر نماینده سیش از قبول ه ، ایجاب را زائل کرده و مانع تشکیل عقد است. می

 به این معنا که قارارداد،   ،تعهد مستقی  ناشی از قرارداد است ،قوقی تعهد به نفع ثالث. ماهیت ح۱۰

ای مستقی  بین  رابطهولی  )قرارداد پایه(شود  له منعقد می علیه و مشروط با ایجاب و قبول مشروط
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باه عباارت    ؛آن ماوثر اسات   بقای کند که رضایت ثالث تنها در ایجاد می نیز و ثالث علیه مشروط

لای  عقاد اسات و   ،ای است که از حیث مبناا و منشاا   یگر تعهد به نفع ثالث، دارای ماهیت ویژهد

 .(182(، ص23)کاتوزیان )نسبت به ثالث شبیه ایقاع است 

تعهد به نفع شخص ثالث، اساتثنائی  است که  اینقانون مدنی،  ۲۳۱مستنبط از قسمت اخیر ماده . ۱۱

 ، ایجاد آن نیاز به قبول ندارد مثل بیمه عمر.اینبنابربر اصل نسبی بودن قراردادها است، 

)ن.خ: لنگدرودی   ده فود نیستمشمول ماحتی اگر مجانی ه  باشد به سود ثالث، « تملیک مال». ۱۲

زیارا   دارد؛و قبض است که نیاز به قبول ای  هبهب در حک  ایجا و، (348(، ص 20امامی ) ؛166(، ص 1)

(، 32کاتوزیان ))(ق.م 231)م ده و باید تفسیر محدود شود استثنا محسوب ش ۱۹۶قسمت اخیر ماده 

تعهدی به نفاع ثالاث باشاد بلکاه      مفید؛ البته شرط به نفع ثالث لازم نیست که همیشه (320ص 

ها    )شرط نتیجده بده نفدع تالدث(    ممکن است، اثر شرط، اسقاط تعهد ثالث باشد که چنین شرطی 

 .ه قبولی ثالث نداردبصحیح است و نیازی 

 گیرد و تحقق نکاح نیازمند قبولی ثالث است. ، عقد نکاح را در بر نمی۱۹۶قسمت اخیر ماده  .۱۳

علیه  در ضمن عقد وقف صاحیح نیسات    علیه موقوفله( )شارط/مشروط. شرط به نفع ثالث از سوی واقف۱۴

در و شارط عاوض نیاز     )نه تالث(شاود   له محسوب می ، مشروط)واقف(زیرا در شرط به نفع ثالث، شارط 

، مبلا  معینای را   «اموال خودشان»علیه  از  وقف، باطل است؛ بنابراین اگر واقف شرط کند که موقوف

ناظر باه اختصاا  دادن قسامتی از     ،به شخص ثالثی بپردازند، شرط باطل است؛ البته چنانچه شرط

 علیه ، به اشخا  ثالث باشد، چنین شرطی اصولاً صحیح است.   منافع موقوفه از سوی موقوف

تواند از سيیرفتن آن امتناع کند. اما اگار   در تعهد به سود ثالث، قبول وی شرط نیست، اما می .۱۵

به عبارت دیگر، قبول تعهد از سوی ثالث، شرط لزوم و  ۱قبول کرد، دیگر حق رد نخواهد داشت.

 استقرار تعهد است، نه شرط ایجاد آن.

 منوط به قباول ثالاث اسات زیارا متعاقادین      ،الثث ایجاد تعهد برای برخاف تعهد به نفع ثالث، .۱۶

و چناین عملای، معاملاه     توانند بدون رضایت ثالث، بارای وی تعهادی ایجااد نمایناد     اصولاً نمی

و با ایجاد تعهاد   (234)قسمت اخیر ماده لیکن تعهد به فعل ثالث صحیح بوده  فرولی عهدی است؛

علیه به جلب رضاایت ثالاث    ، تعهد مشروطزیرا مفاد تعهد به فعل ثالث ،برای ثالث متفاوت است

                                                      
 244)م تواند حق خويش را اسقاط کند  البته ثالث، امکان اسقاط حق ايجاد شده را دارد زيرا هر صاحب حقی اصولاً می - 1

 .ق.م( 959و مفهوم مخالف م 
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علیاه بایاد    ، مشاروط تعهد از سوی ثالاث مفاد عدم اجرای و در صورت به انجام مفاد شرط است 

 جبران خسارت کند. 

 است ولی مانع از  اگرچه در این ماده، تعهد به نفع شخص ثالث به صورت شرط ضمن عقد آمده. ۱۷

)وحددت   مثل عقد بیمه عمار  عوضین اصلی قرارداد باشدآن نیست که تعهد به نفع ثالث یکی از 

 ق.م(. 768ملاک از ماده 

، حاق  تعهاد اگر تعهد به نفع ثالث، یکی از عوضین اصلی قرارداد باشد، متعهدله نسبت باه اجارای    .۱۸

 حبس خواهد داشت.

 ثالث، ممکن است مجانی باشد یا معوض. عتعهد به نف .۱۹

نفع شخص ثالث، وی در زمان وقاوع عقاد، وجاود داشاته و معاین شاده       . لزومی ندارد که در تعهد به ۲۰

 (.180(، ص 23ق.م( )کاتوزیان )769)م باشد، کافی است در زمان تحقق طلب موجود و قابل تعیین باشد  

توانند حتای باه واساطه     باشند، اما نمی اگرچه طرفین عقد، مجاز به ایجاد تعهد به نفع ثالث می. ۲۱

یعنی اگرچه اقالاه صاحیح اسات ولای     . ق.م فرانسه( 1165)م  میان ببرند ث را ازاقاله، حق طرف ثال

؛ چنانکه اقاله علیه بخواهد تواند اجرای شرط را از مشروط کند و ثالث می  خللی به شرط وارد نمی

و  ۲۵البته ماواد  . (649(،ش32)کاتوزیان ) کند اگرچه اقاله صحیح است بیع، حق شفعه را زایل نمی

دهد که ذینفع در قرارداد بیمه عمر را تغییر  گيار حق می استثنائاً به بیمه ۱۳۱۶بیمه  قانون ۲۶

 داده و یا وجه بیمه را به دیگری منتقل کند.  

. در تعهد به نفع ثالث، شخص ثالث به استناد عدم اجرای تعهد، حق فست قارارداد را نادارد، چاون    ۲۲

هد را به اجارای شارط الازام کناد و در صاورت عادم       تواند متع است و تنها می طرف قرارداد نبوده 

تواند مانند ثالث، الازام   ؛ مشروط له ه  می(183(، ص 23)کاتوزیان )  امکان الزام، مطالبه خسارت نماید

تواند در  به اجرای شرط را خواسته و یا مطالبه خسارت کند و برخاف ثالث، حتی می علیه مشروط

 .(307(، ص 20)امامی ) ه به اجرای شرط، قرارداد را فست نمایدعلی صورت عدم امکان الزام مشروط

علیه را از اجرای شرط، ابراء کند زیرا چنین عملی مغایر حق ثالاث   تواند، مشروط له نمی مشروط. ۲۳

است ولی فست عقد سایه اشکالی ندارد و با فست عقد سایه، اگار تعهاد اجارا نشاده باشاد، تعهاد       

و چنانچه قبل از فست، تعهد اجرا شده باشد و موضاوع تعهاد، انجاام     رود علیه از بین می مشروط

علیاه بپاردازد و اگار موضاوع تعهاد       المثل آن کار را به مشاروط  له باید، اجرت کار باشد، مشروط

تسلی  مال باشد، ثالث باید آن مال را مسترد نماید و در صورتی که آن مال تلف یا منتقل شاده  

 له است، نه شخص ثالث. شروطباشد، دادن بدل بر عهده م
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تواند در برابر ثالث به همه ایراداتی که در مقابل متعهدله، قابل استناد باوده، اساتناد    . متعهد می۲۴

تواند مبل  شرط شاده را باه    گر نیز می گيار حق بیمه را نپرداخته باشد، بیمه کند. مثاً اگر بیمه

 ثالث نپردازد.

ر زمان ایجاد حق برای ثالث ضروری نیست چرا که اراده او نقشی معین یا موجود بودن ثالث، د .۲۵

در ایجاد حق ندارد و کافی است که ثالث در زمان اجرای حق موجود باشد کاه عمااً در جاایی    

 .همین ماده( 28)ر.ک ش جل باشد که تاریت اجرای حق به نفع ثالث مؤشود  این موضوع محقق می

رسایدن ساود   به متعهد رجوع کند، البته صرف  مستقیماًتواند  شده، می. شخص ثالثی که تعهد به نفع او ۲۶

« د تعهاد قصد ایجاا »آورد، مگر آن که طرفین  به وجود نمی ثالثقرارداد، این حق را برای  و نفع از اجرای

 آسفالت خصو  ؛ به عنوان مثال اگر الف و ب در(650، ش. (32کاتوزیان )) به سود وی را کرده باشند

 نمایند که همسایگان نیز از اجرای این قرارداد سود برند و سپس شاخص ب توافق ی راه نمودن

تواند طرح دعوی نموده  نمی )کارفرما( از اجرای قرارداد امتناع نماید همسایه شخص الف )پیمانكار(

اگر چاه  اند  د ایجاد تعهد به سود وی را نداشتهقص طرفین قراردادو الزام سیمانکار را بخواهد زیرا 

 برد. همسایه از اجرای قرارداد سود می

شاود مگار شارط خااف شاده       . در تعهد به نفع ثالث، با فوت منتفع، حق به ورثه او منتقل نمی۲۷

 (.ق.م 769، م 2)ر.ک.ش باشد 

ایان شارط    شارط باطال نیسات بلکاه     . درصورتی که امکان اجرای تعهد به سود ثالث، منتفی گاردد ۲۸

 24)م ایفااء کناد   « لاه  مشاروط »متعهد باید شرط را به ساود   ۱امکاندر صورت  ضمنی وجود دارد که

بنابراین در صورت عدم قبول حق از سوی ثالث یا موجاود نشادن او در    (؛699، ش. (32)کاتوزیان) ق.بیمه(

اگار ثالاث حاق را     اماشود؛  له اجرا می حق یا عدم امکان تعیین ثالث، حق به نفع مشروط اجرایزمان 

 شود. له منتقل نمی آن را ساقط نماید یا فوت نماید حق به مشروط قبول کند و سپس

                                                      
الث اين موضوع را نپذيرد عليه متعهد شود که خودرو معيوب ثالث را مجاناً تعمير کند و ث به عنوان مثال اگر مشروط -1

له نيز موضوعيت ندارد. در فرض اخير )يعنی در فرضی که  اجرای شرط به نفع ثالث منتفی شده و اجرا به نفع مشروط

له هم ممکن نباشد(، شرط  ثالث، اجرای تعهد به نفع خويش را رد کند و اجرای تعهد، به لحاظ ماهيت تعهد، به نفع مشروط

 768؛ البته اگر تعهد به نفع ثالث، عوض اصلی قرارداد باشد )م ق.م( 240)م حق فسخ عقد را دارد  ممتنع شده و مشروط له

 (.ق.م 387)م شود  ق.م(، در چنين فرضی، قرارداد به واسطه منتفی شدن يکی از عوضين قرارداد، منفسخ می
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 مالمعامله براي صاحب :  197 ماده

در صورتی که تمََن یا مُثمَْن معامله عین متعلق به غیر باشد آن معامله برای صاحب عدین  

 خواهد بود.

باین   شاود ولای در واقاع رابطاه قاراردادی      . معامله فرولی در ظاهر بین فرول و اصیل منعقد می۱

 شود. ایجاد میصاحب مال( )اصیل و مالک 

اختیار رد یاا تنفیاي    اولاً این است که« آن معامله برای صاحب عین خواهد بود». منظور از عبارت ۲

؛ ثانیاً در صورت تنفیي، عوض داخل در مالکیت صاحب ماال خواهاد   معامله با صاحب عین است

، ثمن معامله مال معینی باشد که باه دیگاری   شد، نه فرول؛ به عنوان مثال چنانچه در عقد بیع

تعلّق دارد و صاحب آن مال، بیع را تنفیي کند، مبیع به مالکیت وی در خواهد آمد؛ ثالثااً مناافع   

 .ق.م( 258)ملاک ماده عوض نیز از تاریت انعقاد عقد فرولی، متعلق به صاحب مال خواهد بود 

ورد غالب است، بنابراین اگر منافع یاا ساایر حقاود ماالی     خصوصیت خاصی ندارد و ناظر به م« عین». واژه ۳

راین بهتر بود مقنن از واژه ؛ بناباست ۱۹۷منتقل شود، موضوع تابع ماده  به طور فرولینیز،  متعلق به غیر

 .کرد تا واژه مال شامل عین، منافع و سایر حقود مالی نیز گردد متعلقّ به دیگری استفاده می« مال»

 اد عقدوکالت در انعق:  198 ماده

ممكن است طرفین یا یكی از آنها به وکالت از غیر اقدام بنماید و نیز ممكن است که یس 

 نفر به وکالت از طرف متعاملین این اقدام را به عم  آورد.

ونی و قرایی را نیاز  . ماده فود، اختصا  به وکالت و نمایندگی قراردادی ندارد، بلکه نمایندگی قان۱

کناد و باه    تن ماده فود در بخش قواعد عمومی نیز این نظر را تقویت میقرار گرف گیرد؛ در برمی

به جای نمایندگی، به واسطه رواج بیشاتر آن نسابت باه ساایر     « وکالت»رسد ذکر واژه  نظر می

 .کند( )اتبات شیء نفی ماعدا نمیها است  نمایندگی

اسات؛ یعنای یاک نفار      عادد اعتبااری در ایجااب و قباول    کافی بودن ت . قسمت اخیر ماده، بیانگر۲

تواند به اعتباری بیان کننده ایجاب و به اعتبار دیگری بیان کننده قباول باشاد و نیاازی باه      می

 تعدد فیزیکی موجب و قابل نیست.

است اما واقعیت این است کاه    ناظر به معامله با خود دانسته شده ۱۹۸. اگر چه قسمت اخیر ماده ۳

ی است که شخص از یک طرف اصیل و از ساوی دیگار باه    مصداد واقعی معامله با خود در فرض

 کند. عنوان نماینده عمل می
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. طبق نظر مشهور فقهای امامیه، در وکالت مطلق، معامله با خود صحیح نیست زیرا اصل بار عادم   ۴

؛ 385، ص. (33شدهیدی) )باشاد   جواز تصرف در مال غیر است، مگار اینکاه خاود موکال اذن داده     

 (.82(، ص 22صفایی ) ؛149(، ص34طباطبایی)

آیاد کاه انعقااد قارارداد باا خاود،        قاانون مادنی، چناین برمای     ۱۹۸مواد قانونی از جمله ماده ظاهر . از ۵

کشدور(  عدالی  دیوان 9شعبه  29/2/1363 – 108/9)رأی شماره  الاصول معتبر است علی
، مگار باا مناع قاانونی     ۱

معاملاه اماین غایاب باا فارد       یاق.م(  1241، 1240د )موا علیه خویش معامله قی  با مولی مانندمواجه باشد 

مشاروط باه   اً یا آنکه قانون، ق.ا.ح( 119)م ی امین جنین با جنین که باطل است  چنین معامله غایب و ه 

 129)مداده   باا شارکت   یاا تعااونی   های ساهامی  معامله مدیران شرکتمانند  باشد شدهرعایت شرایطی 

العمل کار که مشروط بر ایان   ه قرار گرفتن حقیا طرف معامل( ق.ا 44.ا ق.ا.س.ک 10و م  1347ل.ا.ق.ت مصوب 

و یاا از جملاه    ق.ت( 373)م است که کالای موضاوع معاملاه مظناه بورسای یاا باازاری داشاته باشاد        

 ق.م(. 1072)م مانند نکاح ای داشته باشد قراردادهایی باشد که شخصیت طرف عقد در آن اهمیت عمده

ور غیار ماالی اصاولاً غیار     معامله با خود در امور مالی اصولاً مجاز و در امنی، طبق ظاهر قانون مد. ۶

 (.ق.م 1072)ملاک ماده مجاز است 

معاملاه باا   ، ق.ا.ج( 119)م و امین غایب و جناین   ق.م.( 1240)م برخاف قیّ  طبق ظاهر قانون مدنی، . ۷

 . ق.م( 1240اده )ر.ک به حواشی م خود، از سوی وصی و ولی قهری اصولاً صحیح است

 اثر اشتباه و اکراه:   199 ماده

 رضای حاص  در نتیجة اشتباه یا اکراه موجب نفوذ معامله نیست.

قانون مادنی تادلیس و غابن را از    عیوب اراده در نظام حقود ما، محدود به اشتباه و اکراه است و . ۱

 د.دان صحیح و البته قابل فست می در این موارد، عیوب اراده ندانسته و عقد را

)مدا  خاف واقعی است که در انجام یک عمل حقاوقی وجاود دارد   یا سندار . اشتباه به معنای تصور ۲

؛ تفاوت اشتباه با جهل در این است که در مبحث اشتباه، اوصاف بیان وَقَعَ لم یُقصَْدْ و ما قصُِدَ لمَْ یَقِعْ(

کناد؛ در   وصااف معاملاه مای   شده در قرارداد، منطبق با واقع نیست و مشتبه به تصور وجود آن ا

، اساساً اوصاف مورد معامله برای طرف قرارداد بیان نشاده  ق.م( 216)م حالیکه در جهل به اوصاف 

                                                      
ط به تصريح امکان انجام اين عمل در در رويه عملی دفاتر اسناد رسمی، انعقاد معامله از سوی وکيل با خود، منو -1

 نامه است. وکالت
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نادارد کاه در    )اعم از درست یا نادرسدت( و برای وی مجهول است و شخص جاهل علمی به اوصاف 

 .ق.م( 216)م فرض اخیر، معامله، به دلیل مجهول بودن اوصاف مورد معامله باطل است 

کناد و   مطلق است ولی هر نوع اشتباهی عقاد را باطال نمای    ۱۹۹در ماده « اشتباه»اگر چه واژه  .۳

اشتباه در صورتی موجب بطان عقد است که ناشای   ،قانون مدنی ۲۰۱و  ۲۰۰مستنبط از مواد 

یت کاه شخصا   باشد زماانی  یا در شخصیت طرف معامله( 200)ماز اشتباه در خود موضوع معامله 

 .(201)معمده عقد است  علّتوی 

گیارد   را در بر می« قصد»است که ه  « اراده»در معنای عام و مترادف  ۱۹۹در ماده « رضا»واژه  .۴

« اکاراه »زناد و   شخص ضربه می« قصد»به « اشتباه»به معنای خا  کلمه را؛ زیرا « رضا»و ه  

 او.« رضای»به 

 معامله به کار رفته است« عدم صحت»نای عام یعنی ، در مع«موجب نفوذ معامله نیست». عبارت ۵

زیرا اشتباه به معنای خا  موجب بطاان عقاد و اکاراه باه      که اع  از بطان و عدم نفوذ است؛

 معنای خا  موجب عدم نفوذ عقد است.

 :  (194)م )اشتباه مانع تراضی( گردد و در این فروض عقد باطل است اشتباهاتی که مانع تشکیل عقد می. ۶

 مثل اینکه مخاطب تصور کند که عقد هبه اسات در حالیکاه در    :اشتباه در ماهیت و نوع عقد

یا اینکه در عقد قرض، مُقرِض تصور کند که اثر عقاد، اذن در انتفااع اسات و    واقع بیع باشد 

 ؛)اشتباه در مقتضای ذات عقد( منظورش عاریه باشد درحالیکه منظور گیرنده، قرض بوده باشد

 مثل اینکه شاخص قصاد فاروش خاناه را دارد و     : عقد )موضوع( موردِ ماهیت و ذات ه دراشتبا

 او قصد فروش اتومبیل خود را دارد؛کند  طرف مقابل تصور می

       اشتباه در هویت مادی طرف قرارداد: در صورتی که مخاطاب ایجااب، شاخص خاصای باشاد

 .(201م  5)ر.ک: ش  خواهد شد، صرفاً قبولی همان شخص موجب تشکیل قرارداد )ایجاب خاص(

یدا   کنندده تراضدی   )اشتباه معیوباشتباهاتی که مانع تأثیر اراده شده و عقد در این فروض باطل است  .۷

 :(اشتباه به معنای خاص)(یقصد لم وقع ما و لم یقع قصدما )(کننده قصد زاي 

 عارف »کاه در   آن، یعنی اوصاافی   اشتباه در صورت عرفی موضوع معامله یا اوصاف جوهری» ،

نقاره باودن بارای انگشاتر      کناد، مثال طاا یاا     موضوع معامله را از سایر اشیاء متمایز مای 
 ؛ق.م(353)م

 موضوع معامله اسات  « اساسی»خود موضوع معامله که منظور اشتباه در وصف ذاتی و  اشتباه در

تباه در خاود  بوده است؛ البته طبق ظاهر قانون مدنی اشا « کننده معامله»که مورد نظر شخص 



 

 

 شرح جامع قانون مدنی ■ 167

 
 
 

 آن باا منطاق حقاوقی ساازگارتر اسات؛     « بطاان »موضوع معامله، موجب عدم نفوذ است، اماّ 
 ق.م.( 762و  353)ملاک مواد 

  یا در اوصاف اساسی، مشاروط بار   باشد مدنی در هویت اشتباه در طرف معامله، اع  از اینکه اشتباه

   (.ق.م201، م5و4)ر.ک.ش عمده عقد بوده باشد  علتّاینکه شخصیت طرف، 

 :کننده رضا( )اشتباه معیوب گردد که موجب عدم نفوذ معامله می ی. اشتباه۸

    اشتباهی که رضای معامل را معیوب کند مانند اینکه مالک به دلیل عدم اطاع از مالکیات خاویش

ای را انشاا   نماید؛ یعنی به تصور اینکاه فراول اسات معاملاه    « به عنوان فرولی»بر مبیع، معامله 

 ق.م(. 255)ر.ک: م مخدوش است ای  صورت رضای وی به چنین معامله کند که در این

 ند از:ا گردند عبارت . اشتباهاتی که سبب سیدایش حق فست می۹

  باه   عقد؛ مشروط بر اینکه وارد قلمرو تراضی طرفین شاده باشاد؛   مورد اشتباه در اوصاف مه

الص باشاد ولای بعاداً معلاوم شاود کاه       عنوان مثال، اگر شرط شده باشد که سارچه سش  خ

)خیدار تخلدف از   ای صحیح ولی قابل فست است  مخلوط سش  و مواد دیگر است، چنین معامله

اسات کاه از آن تخلاف     )پارچده( ، زیرا وصف اساسی در معامله اخیر جنس مبیع شرط صفت(

ملاه شاده   نشده است تا معامله را باطل نماید بلکه تخلف در یکی از اوصاف مها  ماورد معا  

است؛ بدیهی است چنانچه وصف اخیر بیان نشده یا شرط نشده باشاد و خریادار باه تصاور     

وجود چنین وصفی معامله کرده باشد معامله صحیح و غیرقابل فست است زیرا تصور درونی 

 (.387و  386(، صص 26ق.م()شهیدی ) 457)م خریدار تأثیری ندارد 

 ا فرعی موضوع معامله؛ مشروط بار ایان کاه وارد قلمارو     مه  ییا غیر اشتباه در اوصاف عَرَضی

باشد، مثل اینکه گفتاه شاود، رناگ فارش طبیعای اسات در حالیکاه          تراضی طرفین شده

 ؛ق.م(410و  235)مشیمیایی است 

         مدواد  گاردد   اشتباه فاحش در قیمت و ارزش ماورد معاملاه کاه سابب ایجااد خیاار غابن مای(

)مانند عتیقه بدودن   ارزش و بها ناشی از خود موضوع معامله باشد ؛ البته اگر اشتباه در(426الی416

معامله باطل است و یا اگر این اشتباه مانع تراضی باشد مانند زمانی که قیمات باه توماان     مال(

 کند؛ این اشتباه سبب بطان خواهد بود. شود و مخاطب آن را به ریال تصور می گفته می

 مبیع باشاد  « وصف»صورتی که کمیت جنبه فرعی داشته و  اشتباه در کمیت مورد معامله در
   ق.م.(؛355)م.

  کناد، اماا اگار     به شرط غیراساسی بودن، حق فست ایجاد مای  (438)ماشتباه ناشی از تدلیس

است، موجب بطان خواهد باود؛    عمده عقد باشد، چون اراده فرد آگاهانه شکل نگرفته علّت
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مقدم اسات  « اشتباه»ر وصف اساسی  با تدلیس یا غبن، به عبارت دیگر در تعارض اشتباه د

 باشد. و عقد باطل می

 تاثیر در سرنوشت عقد: . اشتباهات بی۱۰

  ؛در قیمت)غیرفاحش( اشتباه جزئی 

 ؛باشد  نشده طرفین اشتباه در اوصاف به شرط آنکه وارد قلمرو تراضی 

  ؛اشدب  عمده عقد نبوده علتّاشتباه در طرف معامله، چنانچه 

 اراده حقیقای   در صورتی که اراده انشایی طرفین باا به عبارت دیگر  ؛ها انگیزه اشتباه در اغراض و

آنهاا منطباق نباشاد، عقاد      انگیازه  ها یکسان باشد ولی نتیجه حاصله از عقد، با داعای و  آن

ای را جهت تحصیل در شهر تهران اجاره  به عنوان مثال، چنانچه شخصی خانه صحیح است؛

های تهران، نیازی به آن خانه نداشته و نتواناد از   و بعداً به دلیل عدم قبولی در دانشگاه کند

آن استفاده کند، این امر تأثیری در عقد اجااره نادارد مگار خااف آن شارط شاده باشاد؛        

همچنین است در فرضی که شخصای ماالی را باه منظاور صاادرات خریاداری کارده ولای         

تأثیر  ممنوع بوده است که در این فرض نیز، اشتباه خریدار بی المعامله صادرات آن کالا حین

 .(119(، ص 7)ر.ک: عدل ) است

  باه عناوان مثاال اگار شخصای       :)اشتباه در مقتضای اطلاق عقد(قانونی عقد  یااشتباه در لوازم عرفی

مالی را برای یک سال قرض کند به تصور اینکه تا انقرای مدت ميکور مقرض حق استرداد 

)مبنی بدر قابلیدت   را ندارد، عقد قرض صحیح است زیرا از یک سو جهل مقترض به قاانون  آن 

تأثیری نداشته و از سوی دیگر جهل، مربوط به ذات عقد قرض نیسات   استرداد پیش از موعد(

له، ضمانت شخص  که مانع تطابق ایجاب و قبول شود؛ همچنین است در فرضی که مرمون

کرده و اطاع ندارد که باا سايیرش ضامانتِ ضاامن، ذماه       دیگری را به صورت مطلق قبول

شود؛ زیرا در فرض اخیر نیز انتقال دین و برائت ذماه   عنه از سرداخت بدهی برئ می مرمون

عنه از آثار اطاد عقد ضمان است، نه مقترای ذات آن؛ بنابراین عقد ضمان صحیح  مرمون

عناه ساس از    قاای مادیونیت مرامون   برئ خواهد شد؛ مرافاً بار اینکاه ب   عنه و ذمه مرمون

له بوده است، نه هر دو طرف تا بتاوان باا احاراز شارط      ضمان، منحصراً مورد اعتقاد مرمون

لاه   چنانچه ضاامن و مرامون   به عبارت دیگر عنه نمود؛  بنایی، حک  به بقای مدیونیت مرمون

وان بقاای ذمّاه   تا  هر دو چنین تصوری داشته باشند و عقد ضمان بر این مبنا منعقاد شاود، مای   

 .(400، ص (26)ر.ک: شهیدی )عنه را در قالب شرط بنایی سيیرفت  مرمون 
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 اشتباه در خود موضوع معامله:  200 ماده

 اشتباه وقتی موجب عدم نفوذ معامله است که مربوط به خود موضوع معامله باشد.

 از: عبارت است )به معنای خاص( . شرایط تاثیر اشتباه۱

حظه انشاء عقد، شخص آن وصاف را  در ل عمده عقد باشد به طوری که علتّاشتباه مربوط به   الف

 کرد؛ دانست، آن عقد را منعقد نمی می شخص فقدان آن وصف را اگر نظر خود قرارداده ومد

اشتباه یکی از طرفین کافی است، مشروط بر اینکه این اشتباه وارد قلمرو تراضای طارفین   ب   

؛ به عنوان مثال اگر کسی چوبی را به قصد سااختن  حباشد. خواه به طور ضمنی یا صری  شده

مبل بخرد در حالی که ساخت مبل از آن چوب ممکان نیسات اگار ایان قصاد وارد قلمارو       

تراضی طرفین شده باشد و فروشنده از آن مطلع باشد، عقاد باه واساطه اشاتباه در وصاف      

در مبحث اشتباه،  اساسی، باطل است وگرنه عقد صحیح بوده و خریدار هی  حقی ندارد زیرا

 استثنائاً، اراد  ظاهری بر اراد  باطنی مقدم است؛

در تشاخیص ایان    ؛غفلت عمده فارد نباشاد   از باشد و ناشی سوشی بوده چش اشتباه قابل پ  

 (.38( ص 25)درودیان ) شود امر، سن، تجربه و حرفه فرد، ماك قرار داده می

یا موضوع باشد و یاا   )قانون(حک  ، ناشی از جهل به تباهگياری اشتباه، تفاوتی ندارد که اش. در تاثیر۲

 بر اثر تدلیس مخاطب و یا آنکه این اشتباه از سوی خریدار باشد یا فروشنده.  

 نه بطان. ،عقد موجب حق فست است )ولی غیراساسی( . اشتباه در اوصاف مه ۳

 نه حق فست. ،. غبن فاحش در نتیجه اشتباه در خود موضوع معامله موجب بطان است۴

قانون مدنی فرانسه است که در لغت به معنی  ۱۱۱۰در ماده « substance»ترجمه کلمه « خود» .۵

ای که کالا از  است یعنی ماده« جنس»معادل « خود»ذات ه  آمده است و مطابق نظریه نوعی، 

ان مثاال اگار   ؛ باه عناو  ق.م.( 353)م (91)ر.ک: صفایی، قواعد عمومی قراردادهدا، ص   شود ن ساخته میآ

ای به عنوان طا فروخته شود و بعد کشف شود که آب طا بوده است، بیع باطل اسات   مجسمه

سااز معاروف آن    در جایی که وصف دیگری از نظر طرفین جنبه اساسی دارد مانناد مجسامه   اما

شاود و سااخته    مجسمه، بنابر نظریه شخصی، دیگر جنس، خودِ موضوع معاملاه محساوب نمای   

مه توسط هنرمند معاروف وصاف اساسای اسات کاه جانشاین ذات گشاته و در        سجشدن آن م

اعام شده ساخته نشده است بیاع باطال    صورتی که معلوم شود مجسمه توسط هنرمند معروفِ

رابطاه عماوم و   « خود موضوع معامله»با « جنس»است ولو مجسمه از طا باشد؛ بنابراین رابطه 

ود موضوع معامله، همان جنس مورد معامله اسات  این معنا که گاه خ هخصو  من وجه است ب
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وصاف جانشاین   »باه آن   از خود موضوع معامله، وصف اساسی دیگری است که نظورو گاه نیز م

 .گویند می« ذات

. در تعیین وصف اساسی، ابتدا باید اراده واقعی طرفین اع  از صریح یا ضمنی را کشف نماود و در  ۶

ماك عمل است؛ با این تفاوت کاه اگار شخصای     )عرف( صورت فقدان آن، اراده مفروض طرفین

بایاد ورود آن در قلمارو    )وصدف اساسدی شخصدی(   مدعی شود که وصف خاصی مد نظر بوده است 

تراضی طرفین را اثبات کند در حالیکه، وصف اساسی عرفای نیاازی باه اثباات نادارد زیارا امار        

اگر شخص وارد بدل فروشی شاود و   ؛ به عنوان مثال(225)م متعارف به منزله ذکر در عقد است 

کارده اسات کاه     انگشتری را به قیمت ارزانی خریداری کند و سپس مدعی شود که تصاور مای  

انگشتر طا است، تصور اشتباه وی تأثیری در صحت عقد ندارد اما اگر شخصی وارد طا فروشی 

بدل است بیع باطال   شود و انگشتری را به قیمت تقریبی معادل طا بخرد و بعداً معلوم شود که

است ولو در معامله ذکر نشده باشد که جنس انگشتر طا است زیرا متعارف آن اسات کاه طاا    

 فروشد، نه بدل و همین امر متعارف به منزله ذکر در عقد است. فروشی، انگشتر طا می

مال کلی، در مال معین قابل تحقق است چرا که در  ۱اشتباه در وصف اساسی مورد معامله، اصولاً. ۷

شخص متعهد است مالِ مطابق اوصاف توافق شده را تحویل نمایاد و در صاورتی کاه باه تعهاد      

تواند اصاولاً وی را الازام باه اجارای تعهاد       خویش عمل ننماید عقد صحیح است و متعهدله می

نماید مگر اینکه وصف بیان شده در هی  یک از مصادیق کلی ه  وجاود نداشاته باشاد کاه در     

 معامله باطل است.صورت  این

موضوع معامله را موجب عدم نفوذ عقد دانسته است در حالیکه اشتباه  ظاهر ماده، اشتباه در خود. ۸

کند و نه رضا؛ بنابراین با توجه به مبناای اشاتباه و باا وحادت مااك از       خدشه به قصد وارد می

 )امدامی  عقد است« نبطا»د.م، ضمانت اجرای اشتباه در خود موضوع معامله  ۷۶۲و  ۳۵۳مواد 
 (.118(، ص 7؛ عدل )200(، ص 20)

فروشنده در خصو  وصاف   امامبنی بر عتیقه بودن مورد معامله منعقد شود  ،. در صورتی که بیع۹

ف ، شرط عدم مسئولیت نماید و بعداً کشف شود که مورد معاملاه فاقاد وصا   )عتیقه بودن(ميکور 

مگر اینکه فروشنده با عل  باه فقادان وصاف،     قابل فست استميکور است، قرارداد صحیح و غیر

 تواند قرارداد را فست کند. صورت خریدار از باب تدلیس می چنین شرطی نموده باشد که در این

                                                      
 ارادهرا  امریکه فروشنده  معنا اگر طرفين در خصوص جنس يا وصف اساسی مال کلی دچار اشتباه شوند، به اين - 1

 بيع به دليل عدم تطابق ايجاب و قبول باطل است. ،کرده و خريدار امر ديگری را ، در اين صورت
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 )اشتباه در عاقد( اشتباه در شخصيت طرف معامله:   201 ماده

آورد مگر در مواردی که شخصیت  نمی اشتباه در شخص طرف به صحت معامله خللی وارد

 مده عقد بوده باشد.ع علّتطرف 

 ق.م(. 762)وحدت ملاک از ماده  است «بطان»در این ماده، به معنای  «خلل». واژه ۱

 ، مدنی یا اوصاف اساسای فارد اسات   )جسمی( طرف، اع  از اشتباه در هویت مادیاشتباه در شخص  .۲
   .(444(، ص 11)کاتوزیان )

وه نگارش ماده که اصل را بار عادم تاأثیر اشاتباه     اثبات عمده و اساسی بودن اشتباه با مشتبه است؛ نح. ۳

قرار داده است نیز موید همین برداشت است؛ به ویژه این که غالبااً عوضاین رکان قارارداد باه شامار       

عمده نباودن شخصایت طارف     علتّ»با وجود این، اصل . ق.م( 197)مستنبط از ماده  آیند، نه متعاقدین می

در قراردادهاای رایگاان و   خالف ظواهر حاک  بر قریه نباشد بنابراین تا جایی اعتبار دارد که م« قرارداد

هاای   و یا شراکت در شرکت )وکی ، پزشس، هنرمند(یا قراردادهایی که نیاز به مهارت و تخصص بالا دارد 

 عمده عقد است. علتّشخصیت طرف،  ظاهر بر این است کهترامنی یا نسبی، 

است، ناه  « خیار فست»نکاح حتی اگر شرط شده باشد، موجب  . اشتباه در اوصاف اساسی همسر در عقد۴

طرف باشد که مانع تراضای  « هویت مادی»مگر اینکه اشتباه در  ق.م( 1128تا  1121ستنبط از مواد )مبطان 

 است.

تحقق عقد است ولو در قراردادهاایی کاه شخصایت طارف      مانعاشتباه در هویت جسمی و مادی . ۵

زیرا قبول باید از مخاطب ایجاب صادر شاود و فقاط مخاطاب ایجااب      (ق.م. 194)م اهمیتی ندارد 

به عنوان مثال اگر الف ؛ (؛ شهیدی)لنگرودیتواند این موجود اقترایی را به مرحله نهایی برساند  می

سکوت کند و شخص ج به تصور اینکه او مخاطب ایجاب  و ب کردهبیعی را خطاب به ب ایجاب 

شاود حتای اگار شخصایت      ف را قبول کناد عقادی واقاع نمای    است در همان مجلس، ایجاب ال

 .(409)شهیدی، تشكی ، ص عمده عقد نباشد  علّتمخاطب 

از نام شخص درج شاده در قارارداد اسات، موجاب       . صرف اینکه نام شخص در شناسنامه متفاوت۶

 .بطان قرارداد نیست

گر محله خویش بخشیده و ساپس  اگر شخصی صرفاً به انگیزه کمک به نیازمندان، مالی را به رفت. ۷

ی دیگری بوده که او ه  نیازمند کماک باوده اسات هباه      متوجه شود که مخاطب، رفتگر محله

عمده عقد رفع نیازمندی یک نیازمند بوده است کاه محقاق شاده اسات      علّتصحیح است زیرا 
 (.412ها، ص  )شهیدی، تشكی  قرارداد
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، (201(، ص5)کاتوزیدان)  فااعلی  علّات ناه   ،اسات « غاایی » علّات در این ماده به معناای   «علّت»واژه . ۸

 ق.م(.765)م ۱فاعلی است علّتبه معنای  علّتجهت که در آنجا  برخاف مستفید با

 شرط موثر بودن اکراه –موضوع اکراه :   202 ماده

شود که موتر در هر شخص با شعوری بدوده و او را نسدبت بده     اکراه به اعمالی حاص  می

د تهدید کند به نحوی که عادتاً قابد  تحمد  نباشدد. در مدورد     خو یجان یا مال یا آبرو

اعمال اکراه آمیز سن و شخصیت و اخلاق و مرد یا زن بودن شخص بایدد در نردر گرفتده    

 شود.

بل تحمل و نامشاروع در شاخص   . اکراه عبارت است از ایجاد بی  و هراس و فشار غیرعادی و غیرقا۱

کنناده اسات، تان دهاد، باه       ای که مورد نظر اکاراه  لهوی برخاف رضای خود به انجام معامکه 

 آزادی تصمی  گرفتن از فرد سلب شود. ،ای که در اثر این فشار گونه
 

 ؛ق.م.(208)م . انجام اعمال تهدید کننده و اکراه آمیز ۱                               

 ؛ق. م.( 207)م نامشروع بودن وسیله یا هدف اکراه . ۲ .  شرایط تحقق اکراه:  ۲

 (.ق. م 205و  202)م یت و موثر افتادن اکراه رابطه سبب. ۳                           

. برای تحقق اکراه، باید اعمال تهدید کننده و اکراه آمیز از سوی مُکرِه اع  از اینکه طارف معاملاه   ۳

و یاا نزدیکاانش    كدرَه( )م، نسبت به جان، مال یا آبروی اکراه شاونده  ق.م(203)م ،«نباشد» باشد یا

 .ق.م( 205و202)م موثر واقع شود « فرد مُکرَه» صورت بگیرد و این اکراه در

است و توجه به سن، شخصیت، اخاد و مارد  « نوعی»تاً قابل تحمل نباشد، بیانگر ماك . قید عاد۴

ارجح اسات  « شخصی»است، در تعارض این دو بند، ماك « شخصی»یا زن بودن، بیانگر ماك 

 است. « تحمل بار اثبات دعوی»فایده ماك نوعی در  و

« شااخص متعااارف »، «هاار شااخص باشااعوری مااؤثر در »در عبااارت « باشااعوری». منظااور از واژه ۵

(Reasonable Person) .است 

مباح است که شخص به موجب قانون حق به کاار باردن آن را داشاته     هنگامی مشروع و ،. وسیله۶

 (.266(، ش 11)کاتوزیان )دادگاه  د، مثل تهدید به رجوع بهباش

                                                      
 علتّفاعلی، سبب و  علتّغايی، هدف و انگيزه اصلی معامل از انعقاد عقد است و در مقابل منظور از  علتّمنظور از  -1

ها با عنوان اسباب  قانونی باشد که از آن علتّايجاد اثر حقوقی است؛ به عنوان مثال هر تملکی بايد مستند به يك سبب و 

 شوند. فاعلی محسوب می علتّن موارد ق.م( مانند ارث يا قرارداد که اي 140شود )م  تملك ياد می
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باشاد   . تهدید مشروع، تهدیدی است که بنا به آن امتیازی خارج از حدود، و زیاده بر حق باه دسات نیاماده    ۷
 (.267(، ش 11)کاتوزیان )

 ، رابطه سببیت وجود داشته باشد. ایجاد بی  و هراس و رضای به عقد یا . باید میان اعمال فشار و۸

 ی موثر است که به منظور وادار ساختن فرد به انعقاد عقد باشد.. اکراه زمان۹

 «.آگاهانه»در اشتباه، اراده متعامل  و گیرد شکل نمی« آزادانه». در اکراه، اراده متعامل ۱۰

. معامله اکراهی، ناظر به فرضی است که اکراه کننده، مکرَه را به انعقااد عقاد خاصای وادار کناد     ۱۱

ای تملکِ مالی اساساً مترمن انشاء عقدی نبوده یا حاداکثر ممکان اسات    وگرنه صِرفِ تهدید بر

صاورت های  عقاد اکراهای و غیرنافايی ایجااد        دعوت برای انعقاد یک قرارداد باشد که در ایان 

سارقی شب هنگاام جلاوی عاابر     مانند اینکهشود که قابلیت تنفیي در آینده را داشته باشد؛  نمی

 .(387، ص (26) )شهیدی را از وی بگیرد شی همراه اوسیاده را گرفته و با تهدید گو

 ثالثاکراه از طرف  –اثر اکراه :  203 ماده

 اکراه موجب عدم نفوذ معامله است اگر چه از طرف شخص خارجی غیر از متعاملین واقع شود.

معامله اکراهی حتای   ،به همین دلیل، غیرنافي است؛ «رضا معیوب بودن». اکراه در اصل به واسطه ۱

نافاي و مناوط باه تنفیاي مکارَه      ده و ضرری برای وی ندارد نیز غیربو مکرَهکه به نفع  در فرضی

کناد معاملاه غیرنافاي اسات ولاو      به خرید ملک وادار دیگری را  ،است؛ به عنوان مثال اگر مالکی

 .تر از قیمت روز بازار باشد ثمن معامله سایین

، عقد باطل خواهاد  «فقدان قصد»به واسطه  ای باشد که قصد را زایل کند، . چنانچه اکراه به درجه۲

 (.203(، ص 20)امامی ) ق.م 1070)م. بود

را معیاوب  « رضاا »راه معناوی  کاشود:  به مادی و معنوی تقسی  می« درجه شدت»اکراه از حیث . ۳

تهدیاد باه   کننده، متعاقد را با  چنانچه اکراهگردد؛  می« زوال قصد»کند و اکراه مادی موجب  می

محساوب شاده و عقاد    « معناوی »به انعقااد عقاد مجباور کناد، اکاراه       هایی از ویانتشار عکس

است، اما اگر اکراه کننده دست متعاقد را بگیرد و به اجبار، برگه عقاد را امراا کناد،    « نافي غیر»

 است. « باطل»و عقد  )اجبار(بوده « مادی»اکراه 

 نه عدم نفوذ.  ،است« بطان»اکراه در ایقاع موجب طبق نظر مشهور فقها، . ۴

. اگر ایقاع را تابع قواعد عمومی قراردادها و به تبع آن ایقاع اکراهی را ه  اصولاً غیر نافي بدانی  باز ۵

 :(155-158(، صص 46کاتوزیان )) شک ایقاع اکراهی در موارد زیر باطل است ه  بی

 طاد؛ 

  است، مثل خیار غبن و اخي به شفعه« فوری»مواردی که اعمال حق. 



 

 

 174 انتشارات ارشد

شود ولی غالاب حقوقادانان باا     د.م کشف حقیقی استنباط می ۲۵۸و  ۲۵۷. اگر چه از جمع مواد ۶

« کشاف حکمای  »اکاراه را   د.م در باب عقاد فراولی، اثار اجاازه در     ۲۵۸وحدت ماك از ماده 

 .(540، ص. (11کاتوزیان))اند  دانسته

 تهديد نزديكان:  204 ماده

ام نزدیس او از قبی  زوج و زوجه و آباء و تهدید طرف معامله در نفس یا جان یا آبروی اقو

اولاد موجب اکراه است. در مورد این ماده تشخیص نزدیكی درجه برای مؤتر بودن اکدراه  

 بسته به نرر عرف است.

مؤثر واقع شاود، ناه اراد  نزدیکاان    « فرد متعامل»ای باشد که در اراد   . تهدید در نزدیکان فرد، باید به گونه۱

 (.272ش (، 11)کاتوزیان )وی 

دارد و چنانچه تأثیر تهدید دوستان و سایر نزدیکان و یا حتای تهدیاد   « تمثیلی». ماد  فود جنبه ۲

 ۱به خودکشی در اراد  فرد متعامل ثابت شود، معامله غیرنافي خواهد بود.

باوده   در مااد  فاود، منظاور از نفاس، ماال     رسد  میبه نظر . اگرچه نفس در لغت به معنای جان است، اماّ ۳

 (.193(، ص 20( )ر.ک امامی ))اذا اجتمعا افترقااست 

 اماا شاود؛   . تهدید نسبت به اموال نزدیکان نیز اگر در فرد متعامل مؤثر افتد، اکاراه محساوب مای   ۴

کنند که منتج به صادمه   برخی از حقوقدانان تهدید به مال نزدیکان را در صورتی اکراه تلقی می

 مانند تهدید به سرقت یا اتاف مخزن اکسیژن بیمار. ؛ (206،ص.(5ان))کاتوزی گرددبدنی یا آبرویی 

 شرط مؤثر بودن اکراه:   205 ماده

تواند تهدید خدود را بده    نمی هرگاه شخصی که تهدید شده است بداند که تهدید کننده

موقع اجرا گذارد و یا خود شخص مزبور قادر باشد بر اینكه بدون مشقت اکراه را از خدود  

 شود. ه را واقع نسازد آن شخص مُكرَْه محسوب نمیدفع کند و معامل

اکراه است یعنی باید بین اکراه و انجام عمل، رابطاه ساببیّت   « موثر بودن». ماده فود بیانگر شرط ۱

 وجود داشته باشد.

. برای تحقق اکراه لازم نیست که دفع اکراه غیرممکن باشد بلکاه در فرضای کاه دفاع اکاراه ها        ۲

دهد، بازه  معامله  مشقت و سختی مکره است و مکره تن به معامله میممکن است ولی موجب 

 .(205خیر ماده ا)مفهوم مخالف قسمت شود  اکراهی محسوب می

                                                      
 موجب اکراه نيست.« اقوام دور»و « دوست»اقوام نزديك و تهديد نسبت به « مال»قانون مدنی، تهديد نسبت به « ظاهر»طبق  -1
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 اثر اضطرار:  206 ماده

اگر کسی در نتیجه اضطرار اقدام به معامله کند مكره محسوب نشده و معاملة اضدطراری  

 معتبر خواهد بود.

است. زیرا  اولاً اگر معامله مراطر را صاحیح نادانی ، باه     « حصحی». معامله مرطر، برخاف مکره، ۱

در نتیجه اوضاع و احوالی است که او را مجباور   معمولاً ضرر خود مرطر است؛ ثانیاً اجبارِ مرطر

کند، بلکه مرطر برای رفع ضرر بیشتر، خود آزادانه ضرر کمتر را  نمی «یمعین»به انعقاد قرارداد 

؛ بنابراین اگر شخصی بارای سرداخات ساولی کاه رباینادگان      دهد می گزیند و بدان رضایت بر می

اند، ناچار شود خودروی خود را بفروشد، فروش خودرو صاحیح اسات؛ زیارا     فرزندش تقاضا کرده

ربایندگان مستقیماً او را تهدید به فروش خودرو ننمودند؛ اصال اساتحکام معاامات نیاز مؤیاد      

 صحت معامله مرطر است.

 شاود  محساوب مای  « اکاراه »از اضاطرار یاا ایجااد آن باه منظاور اجباار طارف معاملاه          . سوء استفاده۲

، مثل سزشکی که از وضعیت نامناسب بیماار ساوء اساتفاده کارده و درماان او را      (203(، ص5)کاتوزیان)

قاانون دریاایی ایاران مقارر      ۱۷۹نماید. باه هماین دلیال مااده      منوط به سرداخت دستمزد گزاف می

قرارداد کمک و نجات که در حین خطر و تحت تأثیر آن منعقاد شاده و شارایط آن     هر»دارد که:  می

به تشخیص دادگاه غیر عادلانه باشد، ممکن است به تقاضای هر یک از طرفین بوسیله دادگااه باطال   

 «شود... یا تغییر داده 

 )اکراه به حق( اکراه مشروع:  207 ماده

 شود. نمی قانونی اکراه محسوب ملزم شدن شخص به انشاء معامله به حكم مقامات صالحة

. ملزم شدن مالک به انتقال ملک خویش به دولت در راستای لایحه قانونی نحاوه خریاد و تملاک    ۱

در قباال دریافات قیمات     (1358)های عمومی، عمرانی و نظامی دولات   اراضی برای اجرای برنامه

 ست که فشار نامشروع باشد.شود زیرا برای تحقق اکراه لازم ا عادله روز آن، اکراه محسوب نمی

 آميز شرط انجام اعمال اکراه:  208 ماده

 شود. نمی مجرد خوف از کسی بدون آنكه از طرف آن کس تهدیدی شده باشد اکراه محسوب

وب شاده و  ای برای ارعاب و وادار کردن فرد به معامله باشد، تهدید ضمنی محس . اگر خوف مقدمه۱

 (.506ص، (11کاتوزیان)) باشد از موارد اکراه می

 والادین ناراحات شادن   شود. مثل ترس از  . اگر مبنای خوف، اخاقی و معنوی باشد، اکراه محسوب نمی۲
 (.123(، ص 7)ر.ک: عدل )(ق.م فرانسه 1114)ر.ک م 
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 امضاء معامله اکراهی :  209 ماده

 امضاء معامله بعد از رفع اکراه موجب نفوذ معامله است.

؛ گفتنای اسات واژه   اسات « تنفیاي یاا اجاازه معاملاه    »، ۲۰۹در مااده   «امراء معاملاه »منظور از . ۱

قانون مدنی نیز به کار رفته است که در آن جا به معنای صرفنظر کاردن   ۴۵۰در ماده « امراء»

 از حق خیار و التزام به مفاد قرارداد است.

 .ق.م(250)ملاک مکه مسبود به رد باشد  مگر آن، (209)م. اجازه موجب نفوذ معامله است ۲

نسابت باه   « مناافع »شود که تأثیر تنفیي در  د. م. چنین استنباط می ۲۵۸وحدت ماك ماده . از ۳

 .)نرریه کشف حكمی(است « آینده»نسبت به « ملکیت»و در « گيشته»

باشد و   واسطه اکراه معنوی خدشه دار شدهه است که رضا ب موجب نفوذ عقد. امرای مکره زمانی ۴

 باشد. مثل انعقاد عقد در حالت هیپنوتیزم. ست، موثر نمیا اکراه مادی که قصد زایل شده در

تأثیر اکراه مال موضوع وکالت را بفروشد، عقد بیع ه  توسط وکیال قابال تنفیاي     . اگر وکیل تحت ۵

 است و ه  موکل.

 اگر موکل، وکیل را اکراه به فروش کند، بیع صحیح است.. ۶

؛ اع  از اینکه عقد عهادی باشاد یاا    با ورثه است در صورت فوت مکره، اجازه یا رد معامله اکراهی. ۷

 تملیکی.

اگر چه تا قبل از تنفیي عقد اکراهی، عقد غیرنافي است ولی طرف قرارداد، حق بر ها  زدن آن را   .۸

 کند. و حتی فوت وی نیز قرارداد را منحل نمی ق.م.( 252)ملاک ماده اصولاً ندارد 

تأثیر اکراه شخص ثالثی، وادار به انعقاد بیع شوند، عقاد   . اگر در عقد بیع فروشنده و خریدار تحت۹

نافي محسوب شده و نفوذ آن منوط به تنفیي هر دو طرف اسات و رد عقاد از    از هر دو طرف غیر

 کند. سوی هر یک از طرفین، عقد را باطل می

 در اهليت طرفينمبحث دوم: 

 شرط اهل بودن متعاقدين:  210 ماده

 داشته باشند.  متعاملین باید برای معامله اهلیت
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اند: الف  اهلیت و حجار عاام )مانناد عادم      . برخی از حقوقدانان، اهلیت و حجر را بر دو قس  کرده۱

علیاه   اهلیت صغیر ؛ ب  اهلیت و حجر خا  )مانند عادم اهلیات قای  بارای معاملاه باا ماولی       

 (.208(، ص 5) )کاتوزیان ۱است« اهلیت عام»ناظر به  ۲۱۰، ماده بندی از منظر این تقسی خویش ؛ 

شاود   چنین استنباط مای  ۲۱۱. اگر اهلیت به دو قس  اهلیت تمتع و استیفاء تقسی  شود، از ماده ۲

به کار رفتاه  « اهلیت استیفاء»، در معنای بندی از منظر این تقسی ، ۲۱۰که واژه اهلیت در ماده 

، ۲۱۰در مااده  « اهلیات »روشان اسات کاه منظاور از      ۲۱۱است. به ویژه اینکه، به قرینه ماده 

 است. « اهلیت استیفاء»

. اهلیت استیفاء، فرع برداشتن اهلیت تمتع است و در صورتی که شخصای صااحب حقای نباشاد،     ۳

رسد؛ چنانکه کارمندان دولت، اهلیات تمتاع جهات معاملاه باا دولات را        نوبت به اعمال آن نمی

لسین و کارمندان دولدت در معداملات دولتدی و    )لایحه قانونی راجع به منع مداخله وزراء و نمایندگان مجندارند 

   .(22/10/1337کشوری مصوب 

قانون ممنوعیدت بده   )های اجرایی، جز در موارد استثنا شده، ممنوع  اشتغال بازنشستگان در دستگاه. ۴

قرارداد کار منعقد شده در این خصو ، اصولاً باطل  در نتیجهو  (1395کارگیری بازنشستگان مصوب 

 شود. سرداخت، در حک  تصرف غیر قانونی در اموال دولتی و جرم محسوب می و هرگونه است

 اشخاص اهل:  211 ماده

 برای اینكه متعاملین اه  محسوب شوند باید بالغ و عاق  و رشید باشند. 

 ق.م(.  1210ماده  1)تبصره  است« قمری»سال تمام  ۹و در دختران  سال ۱۵. سن بلوغ در سسران ۱

برای افاراد   ی و اداری اثبات رشد رایرویه قرارشد ساکت است ولی  قانون مدنی در خصو  سن. ۲

اسات؛ لايا     ساال اختصاا  داده   ۱۸کمتار از  داند و آن را به افراد باال    نمی سال تمام لازم ۱۸

 .(11/2/70-934/7، ش. (6)نرریه مشورتی)سالِ شمسی است  ۱۸سن لازم برای انعقاد معامله   اصولاً

                                                      
« متعت»به دليل فقدان اهليت  (1240)م بندی بالا، قابل نقد است؛ زيرا عدم امکان معامله قيم با مولی عليه خويش  تقسيم - 1

الذکر از يك سنخ نيستند؛ توضيح آنکه عدم  است و ارتباطی به حجر )عدم اهليت استيفا( ندارد؛ به عبارت ديگر، موارد فوق

تواند به طور مستقيم يا توسط نماينده خود، در مقام  اهليت تمتع، وضعيت شخصی است که فاقد حق بوده و نتيجتاً نمی

وضعيت شخصی است )حجر( فرع بر داشتن حق است؛ در مقابل عدم اهليت استيفا اعمال حق قرار گيرد زيرا اجرای حق، 

تواند اين حق را از طريق نماينده قانونی خود اجرا کرده و  تواند به طور مستقيم حق خويش را اجرا کند اما می که نمی

 طرف معامله قرار گيرد.
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ز رشد، اختصا  به شخصی دارد که باه سان بلاوغ رسایده باشاد و سایش از       امکان اثبات و احرا. ۳

(، 7)ر.ک: عددل ) عدم رشد است و اثبات خااف آن ممکان نیسات     ررسیدن به سن بلوغ، فرض ب

 (.124و  123صص 

 معامله با محجورين:  212 ماده

 معامله با اشخاصی که بالغ یا عاق  یا رشید نیستند به واسطه عدم اهلیت باط  است.

 ۱۲۰۷دانسته است ولی از ماواد  « بطان»ضمانت اجرای معامله محجورین را  ۲۱۲ر چه ماده اگ. ۱

شود که در برخی موارد عادم اهلیات، موجاب بطاان و در برخای       چنین استنباط می ۱۲۱۴تا 

معاملاه مجناون و صاغیر    موارد موجب عدم نفوذ و گاه تأثیری بر اعتبار قرارداد نادارد؛ چنانکاه   

و در ماورد  « غیار نافاي  »و معامله صاغیر ممیاز و غیار رشاید، غالبااً      « باطل» غیرممیز، همیشه

 .(1214و  1212)مواد  ۱است «نافي»، «مجانی»تملکات 

قانونگايار، اعماال حقاوقی صاغیر ممیاز       . از آنجا که حجر صغیر ممیز جنبه حمایتی دارد، به نظر۲

 کودك است. ولی یا قی باطل نیست و نفوذ آن منوط به اراده 

غیرنافي بوده و با تنفیاي نمایناده قاانونی    ، اش بدون اذن ولی یا قی  . تصرف سفیه در اموال و حقود مالی۳

عاوض، یاا    او معتبر خواهد بود اماَ تملکات رایگان از جانب سفیه مانند قبول هبه، وصایت و صالح بای   

 الی مانند نکاح، نافي است.  اعطای وکالت به دیگران در این امور و یا اعمال و اقدامات او در امور غیرم

. در خصو  مجنون ادواری که شخص در آن، مدتی در حال جناون اسات و مادت دیگار افاقاه سیادا       ۴

« ای امااره »شود، در صورت صدور حک  جنون از سوی دادگاه، این حک   کند و باز دچار جنون می می

حالات انعقااد عقاد را ادعاا      بر بطان همه معامات مجنون خواهد بود و فردی که افاقاه مجناون در  

اساتناد نمایاد    ق.م( 223)متواند با وجود این اماره باه اصال صاحت     کند باید اقامه دلیل کند و نمی می

 (.ق.م 1213)قسمت اخیر ماده 

ها   ولو با اجازه نماینده قانونی آن)اعم از پسر یا دختر( سال  ۱۵. انعقاد قرارداد کار با اشخا  کمتر از ۵

نظار باه بطاان     بناابراین ؛ ق.ک( 176و  79)م باطل و مستوجب مجازات کارفرماا اسات    م()ولی یا قی

 336)م المثال اسات    قرارداد اخیر، اولاً در صورت انجام کار توسط چنین کارگری، وی مستحق اجرت

                                                      
است که هم در موضوع )مفهوم محجورين( و هم  213و  212آنچه مسلم است، ضرورت اصلاح و بازنگری در مواد  -1

 در حکم )ضمانت اجرای معامله محجورين( مجمل و متعارض است.



 

 

 شرح جامع قانون مدنی ■ 179

 
 
 

؛ ثانیاً چنین دعوایی در صااحیت دادگااه عماومی اسات، ناه مراجاع حال        ۱، نه اجرت قراردادیق.م(

 اره کار.اختاف اد

 معامله با محجورين:  213 ماده

 معامله محجورین نافذ نیست.

« ورشکساته »و « مفلَّاس »واژه محجاور در ایان مااده باه معناای      . به اعتقاد برخی از حقوقدانان، ۱

 (.176(، ص 1)لنگرودی )(209، ص. (5)کاتوزیان)باشد  می

 مبحث سوم: در مورد  معامله

 مورد معامله:  214 ماده

 کنند. ملی باشد که هر یس از متعاملین تعهد تسلیم یا ایفاء آن را میمورد معامله باید مال یا ع

ز از موضاوع عقاد و   است که متمای« متعلق موضوع تعهد»در ماده فود، « مورد معامله». منظور از ۱

به عبارت دیگر، مورد معامله در معنای دقیق خود که همان ماهیت اعتباری  موضوع تعهد است؛

 است:« موضوع عقد»است که در این معنا مترادف با عقد است به کار نرفته 

 «د حقوقی است که طرفین عقد به منظور محقاق سااختن آن باه    نی، عمل و فرا«موضوع عقد

ض کنند. مثاً اگر هدف طرفین تملیک عاین معاین باه عاو     انعقاد عقد با یکدیگر مبادرت می

 معلوم باشد، موضوع عقد بیع است؛

 «کناد  ا در برابر متعهدله مشغول میآن چیزی است که ذمِّه متعهد ر (،)متعهدبه« موضوع تعهد 

جاام کاار باشاد در واقاع     ، انجام کار یا خاودداری از ان یا تسلی  مال تواند انتقال مالکیت که می

 موضوع تعهد، از آثار عقد است.

 «که انجاام   شود یا آن کاری استیا تسلی  ، همان شیئی است که باید منتقل «متعلق موضوع تعهد

 .(10)ر.ک: لنگرودی، حقوق تعهدات، ش  یا ترك آن خواسته شده است

 از: عبارت استمعامله،  های مورد . ویژگی۲

 ؛(348و  215)مواد  مالیت داشته باشد  

  ؛(215 )ممشروع باشد   

                                                      
 باب قاعده غرور قابل مطالبه است. از مابه التفاوت اخيرالمثل بيشتر باشد  اجرت قراردادی از اجرتاگر  البته -1
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  ؛(637و  570، 215)م عقایی باشد 

 ؛(342و  216)مواد  معلوم و معین باشد 

 ماال  »؛ این شرط ناظر به فرضی است که موضوع تعهد تملیاک یاا تسالی     اشدملک متعهد ب

 ؛(269 )مباشد « کلی

  ؛(348 )مقابل نقل و انتقال باشد 

  ؛(348 )ممقدورالتسلی  باشد مقدور یا   

  ناظر به معامله عین معاین اسات و در معاملاه عاین کلای،      « موجود بودن»شرط  ؛(361)مموجود باشد

 عین، در زمان انعقاد عقد موجود باشد بلکه کافی است در زمان تسلی  موجود باشد.لازم نیست آن 

ولای ماال   ؛ (216م  4بده ش  . )ر.ک باشد« عین معین»باید  باشد،« قیمی»معامله از اموال  . اگر مورد۳ 

 .مثلی ممکن است به صورت عین معین یا کلی در معین یا کلی فی ذمه، معامله شود

 بودن مورد معامله ن و عقلايیداشت شرط ماليت:  215 ماده

 مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلایی مشروع باشد.

اما از نظار متعااملین، ارزش    )ملاک نوعی(. چنانچه مورد معامله، به لحا  عرفی مالیت نداشته باشد ۱

مانندد  )صاحیح اسات    و معامله کردن آن معقاول باشاد   )ملاک شخصی(مالی و معنوی داشته باشد 

 .(206(، ص5)کاتوزیان) هیئت عمومی دیوانعالی کشور 10/11/1338 -5892رأی اصراری، شماره  )خانوادگی( های یادگاری

 .۱. فروش اعرای بدن بعراً صحیح است مثل فروش خون یا مو۲

)اعدم از مدادی یدا    است که نیازی « منفعت عقایی»مورد معامله درصورتی دارای به اعتقاد برخی، . ۳

 .(242، ش. (35شهیدی))را برآورده کند و سود آن بیش از زیان آن باشد  نوی(مع

                                                      
بط از قانون پيوند اعضاء بيماران فوت شده مصوب در صحت انتقال اعضای بدن، پس از فوت ترديدی نيست )مستن -1

( و در زمان حيات نيز در صورتی که انتقال، موجب خاتمه حيات انتقال دهنده نشود و انتقال، متضمن منفعت عقلايی 1379
ل باشد اصولاً صحيح است؛ در خصوص اينکه آيا علاوه بر اين دو شرط، لازم است که انتقال مجانی نيز باشد يا انتقا

معوض اعضا هم صحيح است اختلاف نظر وجود دارد؛ توضيح آنکه انتقال اعضای بدن در زمان حيات، اگر مجانی باشد 
)مثلاً در قالب هبه يا صلح بلاعوض( ترديدی در صحت آن وجود ندارد ولو در آن شرط عوض شده باشد ولی در بيع و 

عضای بدن، جهت کسب عوض، خلاف اخلاق حسنه فروش اعضای بدن ترديد شده است چرا که ممکن است فروش ا
رسد، دست کم در بعضی از موارد، فروش اعضای بدن صحيح است چنانکه فقها بر جواز  محسوب شود. لکن به نظر می

؛ امام خمینی، تحريرالوسیله، ج 94)شهید اول، لمعه، صاند  بيع شير مادر و خون، به دليل داشتن منفعت عقلايی، حکم نموده
 (.625، ص 2
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ای کند  . به اعتقاد برخی، هرگاه متعهد، عاقل و رشید باشد اماّ تحت شرایط خاصی، تعهد یا معامله۴

تمام هساتی خاویش را باه     ،که عقایی نباشد مانند اینکه به خاطر احساسات تند، در یک سند

 .(97، ص 138لنگرودی، حقوق تعهدات، ش ر.ک: )ند، صلح اخیر سفهی و باطل است اش صلح ک زوجه

را نادارد لایکن    های حقوقی دنیاا از جملاه ایاران    اغلب نظام اصولاً قابلیت ثبت در« ایده». اگرچه ۵

 مالیت داشته و معامله آن اصولاً معتبر است.

نی از مرز کشور خارج کند، قارارداد باه   . اگر شخصی تعهد کند که فرزند دیگری را به طور غیرقانو۶

کتداب  )دلیل نامشروع بودن تعهد باطل بوده و وجه سرداختی از ایان بابات قابال اساترداد اسات      

 (.42و  41، صص 81های قضایی. سال  مجموعه نشست

 )اص ِ لزومِ علم تفصیلی به مورد معامله(شرط معلوم بودن مورد معامله :  216 ماده

 د مگر در موارد خاصه که علم اجمالی به آن کافی است.مورد معامله باید مبهم نباش

در مقابل معلوم و معاین   ؛ ولی در معنای عامدر برابر کلمه معلوم قرار دارد . مبه  در معنای خا ۱

 «معلاوم و معاین  »ماورد معاملاه بایاد    این است که  ۲۱۶منظور ماده قرار دارد؛ به عبارت دیگر 

 باشد.

آن، در خاارج   متفاوت است و منظور از معاین باودن، تعیاین مصاداد     . معین بودن با معلوم بودن۲

مگار   ق.م(694)مو تردید در مورد معامله، مانند ضمانت چند دین به نحو تردید، باطل است  است

مرافاً بر اینکه مورد معامله باید معلوم باشد خواه مورد تعهد عاین   ؛ق.م( 564)م«  عقد جعاله»در 

الیکه معین بودن تنها در عقدی که موضوع آن، عین معین باشد، شرط معین باشد یا کلی؛ در ح

 صحت است و در معامله عین کلی، معلوم بودن کافی است.

 باشد. برای معلوم بودن مورد معامله، باید مقدار، جنس و وصف آن مشخص. ۳

د معاملاه  تعیین مقدار، جنس و وصف اساسی مورد معامله کافی است و سایر امور مثل ارزش مور. ۴

تواند در قرارداد مبه  باشد البته در صورتی که مورد معامله کلی باشد،  یا وصف مرغوبیت آن می

 .(396، ش(14ق.م.()کاتوزیان)279)م.منتخب نباید عرفاً معیوب باشد 

های معلوم کاردن   ، از جمله راه(355)م ، شرط کردن (354)م بیان مشخصات، مشاهده، ارائه نمونه  .۵

 امله است.مورد مع
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باطل است زیرا اخاتاف در باین افاراد و    اصولاً فروش مال قیمی به صورت کلی یا کلی در معین . ۶

 شود. می ۱و غررمصادیق مال قیمی موجب مجهول شدن مورد معامله 

 . دادن اختیار تعیین مورد معامله به یکی از طرفین قرارداد یا ثالث، موجب غرَر و بطان معامله است.۷

ذکر قیمات مجازا باه دیگاری بدهاد و       با ر شخصی سیشنهاد فروش خودرو سژو و سراید خویش رااگ. ۸

خریدار یکی از آن دو را به نحو مشخص قبول نماید. بیاع صاحیح اسات مگار اینکاه اثباات شاود        

مان آن دو را داشته است و تبعیض خاف ایجاب باشاد؛ امّاا اگار خریادار     أفروش تو دفروشنده قص

شود زیرا ماورد   اساساً عقدی واقع نمی اعام قبولی کند ،سيیرد میه کدام سیشنهاد را بدون ذکر اینک

 معامله باید معین باشد و تردید موجب بطان بیع است.

تفاوت بین عوض و معوض اعتباری است و شرایط لازم برای صحت هریک اصولاً در دیگاری نیاز   . ۹

؛ بنابراین لازوم  ق.م( 437)ملاک ماده (87(، ص 54)امامی )گردد مگر خاف آن تصریح شود  جاری می

 .معلوم و معین بودن اختصا  به مبیع ندارد و در ثمن ه  جاری است

در صورت عدم توافق طرفین در مقدار ثمن، عقد باطل است اما اگر ثمن معامله تعیین شود و سپس باه  . ۱۰

 ا کمترین ثمن صحیح خواهد بود.دلایلی در میزان آن اختاف شود، طبق اصل عدم زیاده، معامله ب

کناد باا قاانون     ها عل  اجمالی کفایت می تعیین عقودی که در آن ،به اعتقاد برخی از حقوقدانان. ۱۱

، صالح  (736)م.، کفالات  (694)م.، ضامان  (564)م.نظیار جعالاه    (. 216، ذید  مداده   (5)کاتوزیان) است

ماهیات عقاد   « عرفاً»در مواردی که  رسد می اما به نظر؛ (727)م.و به اعتقاد برخی حواله  (766)م.

 کند باید عل  اجمالی را برای صحت عقد کافی دانست. مثل عقد بیمه. ه  چنین اقترا می

 است.« ای و احتمالی عقود مسامحه»در ماده فود، « موارد خاصه». منظور از ۱۲

                                                      
های  غرر مفهوم عرفی است که در احراز آن بايد شرايط معامله را نيز در نظر گرفت؛ به عنوان مثال در برخی از قباله -1

کند  ای را که خريداری می دانگ اولين خانه سهکنند زوج متعهد است  نکاح مرسوم است که علاوه بر تعيين مهر، شرط می

جايی که شرط اخير نوعی تعهد رايگان و مبتنی بر تسامح است جهل در آن  ز آنرسد ا به زوجه منتقل کند؛ به نظر می

باشد، مهر باطل است و زوجه  همين سه دانگ خانه مبهم اگر مهريه زوجه اماموجب غرر نبوده و شرط اخير صحيح است؛ 

ای و  در عقود مغابنه ابين علمشود و علمی م مهر به مناسبت نکاح برقرار میزيرا ( 1100)م مستحق مهرالمثل است 

 ق.م(. 223()ماده ره )امام خمینیطلبد  ای را می هحمسام
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 در جهت معامله مبحث چهارم:

 شرط مشروع بودن جهت معامله:  217 ماده

م نیست که جهت آن تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد باید مشدروع  در معامله لاز

 الاّ معامله باط  است. باشد و

مشروع بودن جهت معامله، شرط صحت معامله نیست و نامشروع بودن جهت معامله، به خاودی  . ۱

کند چون بیان جهت انعقاد عقد، اصولاً الزامی نیسات   خود، اصولاً خللی به صحت عقد وارد نمی

مگر در مواردی که طبق قانون، بیان جهت عقد برای انعقاد عقد ضروری باشد که  (217)صدر ماده 

 در این موارد جهت معامله باید الزاماً مشروع باشد تا عقد تشکیل شود.

؛ البتاه ادعاای مغاایرت، نیااز باه      ق.م( 975)م نامشروع است که مغایر نظ  عمومی باشد  ای انگیزه. ۲

و در موارد تردید، باید، حک  به صحت عقد  (223)م که اصل بر مشروع بودن است اثبات دارد چرا

، اگرچه انگیزه معامل باه لحاا    )نه صوری(فرار از دین واقعی  ۱معامله با جهت»نمود؛ چنانکه در 

 )مغایرت با حقوق طلبكدار( اخاقی مورد نکوهش و ميمت است اما به دلیل غلبه جنبه خصوصی آن 

، باطل دانسته نشده اسات و  ق.ت( 500)م ی آن، این معامله، جز در موارد استثنایی بر جنبه عموم

 (65)م یاا عادم نفاوذ     ق. ن. ا. م. م( 21)م ضمانت اجرای عدم قابلیت استناد عقد در برابار طلبکاار   

بینی شده است و رضاای طلبکاار، هماین نقیصاه را نیاز برطارف        جهت حمایت از طلبکار سیش

 که اگر معامله خاف نظ  عمومی باشد، باطل بوده و قابلیت تنفیي ندارد.کند. در حالی می

)یعندی انگیدزه اصدلی و    جهت معاملاه باشاد     اولاً، زمانی سبب بطان خواهد بود که انگیزه نامشروع. ۳

باشد و طرفین از آن آگاه باشند؛ به   قلمرو تراضی طرفین شدهثانیاً وارد  مستقیم از انعقاد عقد باشد(

کارده و آن   اجااره ای را  وان مثال اگر الف از شخص ب سولی را قرض کند تا از شخص ج خانهعن

عقد قرض بین الف و ب صاحیح   ای هرمی که ممنوع است اختصا  دهد؛ه را به فعالیت شرکت

های ممنوعاه مطلاع    شخص ب از انگیزه شخص الف مبنی بر اختصا  خانه به فعالیت ولو است

یک باب خانه است که امر مشروعی است و انجاام   اجاره)انگیزه اصلی(  ضباشد زیرا جهت عقد قر

باین الاف و ج باطال     ،اجارهشود؛ اما عقد  قی  محسوب میفعالیت ممنوعه در آن، هدف غیرمست

                                                      
، در معنای دقيق خود )نيت ايجاد معامله( به کار نرفته است و «معامله به قصد فرار از دين»در ترکيب « قصد»واژه  -1

 استفاده نموده است.« فرار از دينبا انگيزه »ق.ن.ا.م.م نيز از عبارت  21است؛ ماده « انگيزه و جهت»منظور از آن، 
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خاناه،   اجااره است مشروط بر اینکه ج از انگیزه الف مطلاع باشاد زیارا هادف مساتقی  الاف از       

استحکام معاامات نیاز،    مصلحت عملی حمایت از ۱است؛ های نامشروع اختصا  آن به فعالیت

 ضرورت وجود هر دو شرط است. مویِّد

امری شخصی است. بادین معناا   « جهت معامله»، امری نوعی و یا سبب تعهد( علّت)« جهت تعهد. »۴

دهاد و در معاامات مشاابه     که تعهد هر یک از طرفین، جهت تعهد طرف دیگر را تشاکیل مای  

انگیزه اصلی و بدون واساطه   « جهت معامله»اما  همه در هر زمان یکسان استجهت تعهد برای 

)عددل   هر یک از طرفین در انعقاد عقد است، مانند خرید خانه برای سکنی یا سااختمان ساازی  

 .(127(، ص 7)

یاا باا    ۲تواند به صورت شرط ضمن عقاد باشاد   شیوه و وسیله بیان جهت، موضوعیتی ندارد و می. ۵

؛ به عناوان مثاال اجااره دادن خاناه     ضاع و احوال، به نظر عرف، در حک  تصریح باشدتوجه به او

در زمان انعقااد   برای یک ساعت نیز معتبر است و اثبات نامشروع بودن انگیزه مستأجر که موجر

از آن اطاع نداشته است تأثیری در صحت اجاره ندارد مگر اینکه عرف محال حااکی از    قرارداد

شوند که در این صاورت   هایی برای انجام اعمال منافی عفت منعقد می ین اجارهاین باشد که چن

   .ق.م( 225)م  کند اعتبار می امر متعارف به منزله ذکر در عقد بوده و اجاره را بی

اثار باودن    محصور کردن وسیله اعاام نیسات، بلکاه اعاام بای     به معنای جهت، « تصریح». شرطِ ۶

؛ ساس صارف اطااع از انگیازه نامشاروع      گاه ساختن طرف عقد استهای سنهانی و لزوم آ انگیزه

 (.144(، ص23)کاتوزیان)ولو در عقد بدان تصریح نشده باشد معامل برای بطان عقد کافی است 

)ن.خ: اصلی و جهت عقاد باشاد، باطال و مبطال عقاد خواهاد باود         علّت. چنانچه شرط نامشروع، ۷

 (.179(، ص 1لنگرودی )

                                                      
به اعتقاد برخی، اگر خريدار تصريح کند که هدف او از خريد جوهرليمو، حل کردن آن در آب و سپس فروش اين  -1

ای صحيح است زيرا انگيزه مستقيم خريدار، حل کردن جوهر ليمو در آب  محلول به عنوان آب ليمو است، چنين معامله

)انگیزه و فروش محلول به جای آب ليمو، انگيزه غيرمستقيم خريدار است که جهت معامله  است که امر مشروعی است

(، 26)شهيدی )ای وجود ندارد  بر چنين معامله 217شود و نتيجتاً دليلی بر شمول ماده  محسوب نمیمستقیم از معامله( 

 .(389و  388صص 

د ولی در قراردادهای خارجی، مرسوم است که جهت و داعی شو در عرف معاملات داخلی، معمولاً جهت معامله ذکر نمی -2

نظر به اينکه خريدار، »توان به متن زير اشاره نمود:  شود به عنوان نمونه، می ذکر می (Preamble)طرفين در قسمت مقدمه قرارداد 

 «.قرارداد را داردهای مشروبات الکلی، نياز به تأمين مواد اوليه مندرج در اين  اندازی خط توليد شيشه جهت راه
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)یعنی در جایی که ایقاع دو طرفه اسات   اماجهت ایقاع ه  موجب بطان آن است، . نامشروع بودن ۸

مانند اباراء، نامشاروع باودن جهات در صاورتی       شود( اتر ایقاع، علاوه بر موقع، متوجه طرف ایقاع هم می

 موجب بطان است که طرف ایقاع از آن مطلع باشد.

 معامله صوري با قصد فرار از دين:  218 ماده

که معامله با قصد فرار از دین به طور صدوری انجدام شدده آن معاملده      هرگاه معلوم شود

 باط  است.

وجود نداشات؛ ثانیااً معاملاه باه     « صوری بودن معامله»د قی اولاً (1307)مصوب سابق  ۲۱۸در ماده . ۱

 قصد فرار از دین غیرنافي تلقی شده بود.

اسات. در واقاع    ، ابهام ایجاد کارده  ۷۰سال  در اصاحات« صوری بودن معامله». قانونگيار با افزودن قید ۲

 است. است، مسکوت گياشته شده   حک  معامله به قصد فرار از دین که به طور صوری انجام نشده

و تعارض صورت با قصاد  « ملهاصوری بودن مع»بطان در این ماده مستند به  رسد که . به نظر می۳

فرار از دین باشد یا نباشد، باطال اسات. امّاا     است. در نتیجه معامله صوری اع  از اینکه به قصد

غیرقابال  »بین دو طرف نافي و در برابر اشخا  ثالاث   ،فرار از دین )انگیزه(به قصد واقعی معامله 

 .(147و  146. ص، ص(23کاتوزیان )) 1ق.ن.ا.م.م( 21ق.ا. و ماده  40)اص   باشد می« استناد

                                                      
با توجه به ماهيت حق طلبکاران و حق انتقال گيرنده مال موضوع معامله به قصد فرار از دين و تعارض ميان منافع اين دو  -1

اگر معامله به قصد فرار از دين،  -1گروه، بهتر است از منظر تحليل اقتصادی، ميان فروض مختلف قائل به تفکيك شويم: 
شد، انتقال گيرنده از يك سو عوضی را پرداخت ننموده است و از سوی ديگر بايد از اوضاع و احوال و رايگان و مجانی با

ها حق داد که طلب خود را از  بود بنابراين طلبکاران را بايد مقدم دانست و به آن مجانی بودن معامله از انگيزه بدهکار مطلع می
ق.م، حکم به عدم نفوذ معامله  65توان از وحدت ملاك ماده  برداشت میمال موضوع انتقال استيفا نمايند و در تأييد اين 

 132)م توان، بر تقدم قاعده لاضرر بر اصل تسليط توسل جست  رايگان به قصد فرار از دين نمود و به لحاظ مبانی فقهی نيز می

سد که بايد حق را به خريدار با حسن ر اما اگر معامله به قصد فرار از دين معوض باشد به نظر می -2 ق.ا(؛ 40ق.م. و اصل 
ولو به قصد  –است بنابراين فروش مال از سوی بدهکار « حق دينی»نيت داد؛ به عبارت ديگر چون حق طلبکاران بر بدهکار 

قانون مدنی  218کند؛ مصلحت عملی لزومِ استحکام معاملات و حذف ماده  خللی به حق خريدار وارد نمی –فرار از دين 
مويدّ همين برداشت است مگر اينکه خريدار با حسن نيت نبوده و از انگيزه فروشنده مطلع باشد که در اينصورت سابق نيز 

توانند، با اثبات اين موضوع، معامله را ناديده گرفته و به عنوان استثنايی بر اصل قابليت  شايسته حمايت نبوده و طلبکاران می
نوان مال فروشنده )بدهکار( تلقی کرده و طلب خود را از آن استيفا نمايند؛ آنچه مويِّد استناد عقد، عين مال فروخته شده را به ع

ق.م )عدم تفکيك ميان موقوف عليهم با حسن نيت و  65اين برداشت و لزوم تفکيك عقد مجانی از معوض است اطلاق ماده 
( است؛ به 1393های مالی )مصوب  ی محکوميتقانون نحوه اجرا 21گيرنده در ماده  با سوء نيت( و قيد لزوم اطلاع انتقال

کنند و  توان گفت، ضرر خريدارِ با حسن نيت با ضرر طلبکاران تعارض داشته و يکديگر را ساقط می لحاظ مبانی فقهی نيز می
 اصل اوليه که همان اصل تسليط فروشنده بر مال خويش است اقتضای صحت معامله را دارد.
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ضمانت اجرای معامله به قصد فرار از دین را، به عناوان یاک    د.ن.ا.م.م، ۲۱. اگر با وحدت ماك از ماده ۴

قاعده کلی، بین طرفین صحیح و نافي و در مقابل طلبکاران، غیرقابل استناد دانسته شود، مواردی کاه  

مقنن برای معامله به قصد فرار از دین، حک  خاصی را مقرر داشته اسات از شامول ایان قاعاده کلای      

 65)م ان اسات  یّا ان که غیرنافي و منوط باه تنفیاي دُ  یّبه قصد اضرار به دُ وقف -۱خارج است، از جمله 

)م معامله تاجر به قصد اضرار به طلبکاران قبل از توقف که تحت شرایطی، قابل فسات اسات    -۲؛ ق.م(

معاماتی که تاجر ورشکسته به قصد اضرار به طلبکاران سس از صادور حکا  راجاع باه      -۳ ق.ت(؛ 424

ارفاقی تا صدور حک  بطان یا فست قرارداد ارفاقی، منعقد نماوده اسات، باطال اسات      تصدیق قرارداد

اقدام باه نقال و انتقاال     ،در صورتی که مودیان مالیاتی به قصد فرار از سرداخت مالیات -۴ ق.ت(؛ 500)م

ناد تواناد نسابت باه ابطاال اسا      سازمان امور مالیاتی کشور می ،اموال خود به همسر یا فرزندان نمایند

؛ (27/11/1380هدای مسدتقیم اصدلاحی     قانون مالیات 202)تبصره ماده ميکور از طریق مراجع قرایی اقدام نماید 

صاحیح و قابال    -۱ممکن اسات،   )که به صورت واقعی منعقد شده است(بنابراین معامله به قصد فرار از دین 

دهندده آگداه    گیرنده از انگیزه انتقدال  ین که انتقال)مانند معامله معوض به قصد فرار از داستناد و غیرقابل فست باشد 

)مانند معاملده معدوض بده قصدد فدرار از دیدن کده        صحیح ولی غیرقابل استناد در مقابل ثالث  -۲ نبوده است(؛

 65)م غیرنافاي   -۴ ق.ت(؛ 424)م صحیح ولی قابل فست  -۳ دهنده آگاه بوده است(؛ گیرنده از انگیزه انتقال انتقال

رغا  ایان آشافتگی در ضامانت      علای ق.م.م(؛  202)تبصره م  قابل ابطال -۶ ق.ت(؛ 500)ماده اطل ب -۵ ق.م(؛

اجرایِ معامله به قصد فرار از دین که محتاج اصاح و بازنگری است، ولی قاعده کلی مبنی بار صاحت   

   .قی استبه قوت خویش با (1393ق.ن.ا.م.م  21)تحت شرایط مقرر در ماده و عدم قابلیت استناد معامله 

. معامله صوری بر دو گونه است: گاه طرفین عقد، قصد انجام هیچگونه عمل حقوقی را ندارند در ایان  ۵

صورت عقد باطل است اما گاه طرفین قصد انجام عمل حقوقی خاصی را دارناد اماا عماداً ماهیات     

الیکاه نیّات سادر    سازند ماثاً در ح  مورد نظر خود را سنهان کرده و عقد را در قالب دیگری واقع می

هبه مال خود به یکی از فرزندان است، جهت جلوگیری از ایجاد اختافات میان فرزندان، انتقاال را  

در صاورت اثباات قصاد     اماا سازد؛ در این فرض عقد واقع شده صحیح اسات   می قعدر قالب بیع وا

 (.ق.م 463)ملاک ماده  ه است تابع احکام هبه است نه بیعمشترك آنچه واقع شد

 :(154-149(، صص 23)کاتوزیان) برای تحقق معامله به قصد فرار از دین شرایط زیر لازم است .۶

 خواه معوض باشد یا مجانی، عقد باشد یا ایقاع؛   ،انجام یک عمل حقوقی از سوی مدیون 

  فرار از دین باشد؛ انگیزهبه 

 قد وجود داشته باشاد یعنای   این شرط باید در زمان انعقاد ع؛ موجب اضرار به طلبکاران باشد

ثابت شود که خروج مال از مالکیت بدهکار به ضرر طلبکاران بوده است؛ بناابراین اگار ایان    

 ؛شرط حین العقد وجود نداشته و بعداً ایجاد شود کافی نیست
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    طلبکاران در طرح دعوی نفع داشته باشند؛ بنابراین اگر معامله در زمان انعقاد مرر باه حاال

اشد ولی بعداً به واسطه تحصیل مال از ساوی بادهکار، ماابقی اماوال وی کفااف      طلبکاران ب

 ق.ن ا.م.م( 21)مستفاد از ماده کند  ها را بدهد صرف قصد اضرارکفایت نمی بدیهی

   .دیون طلبکاران متررر باید مسلّ  و منجَّز باشد 

سازی کرده و معاملاه   دمهتی، مقآ. اگر ثابت شود که مدیون سیش از تحقق طلب برای فرار از دین ۷

 .  (151(، ص23)کاتوزیان) منظور واقع شده، معامله با قصد فرار از دین محسوب خواهد شد به این

فرار از دین که به طور رایگاان صاورت گرفتاه باشاد، ضارر مفاروض باوده و         انگیزه. در معامله به ۸

 بود.   نیاز از اثبات آن خواهد طلبکار بی

فرار از دین، ماك، وجودِ دین واقعی در موقع انجام معامله اسات، ناه ثباوت     هانگیز. در معامله به ۹

 .(دیوانعالی تمیز 8/8/1310، مورخ 7236)رأی شماره آن در دادگاه 

فروش اموالی که مشمول مستثنیات دین هستند ولو به انگیزه فرار از دین، اصولاً صحیح اسات  . ۱۰

شاود زیارا طلاب طلبکاار از محال       زه فرار از دین نمیهای معامله به انگی و مشمول ضمانت اجرا

ها اصولاً مترمن ضرری بارای طلبکااران نیسات     مستثنیات دین قابل وصول نبوده و فروش آن
لازم الاجدرا   1394که از مرداد  1393های مالی مصوب  قانون نحوه اجرای محكومیت  24ماده  )مصادیق مستثنیات دین در

 باشد آمده است(. می

یتهاای  قانون نحاوه اجارای محکوم   ۲۱ج در ماده فرار از دین با احراز شرایط مندربا انگیزه امله مع. ۱۱

دهناده باشاد،    الیه نیز عال  به انگیزه انتقاال  و در صورتی که منتقل شود جرم تلقی می (1393) مالی

 ۱.در حک  شریک جرم است

 : تأمين خواستهمكرر218ماده 

  اقامه نماید که مدیون برای فرار از دین و دلای است دادههر گاه طلبكار به دادگاه دادخو

تواند قرار توقیف اموال وی را به میزان بدهی او  قصد فروش اموال خود را دارد، دادگاه می

 . صادر نماید که در این صورت بدون اجازه دادگاه حق فروش اموال را نخواهد داشت

                                                      
به دين ادعايی، رأی بر محکوميت مديون صادر شده  است که راجع« جرم»دين، در صورتی  معامله به انگيزه فرار از -1

، شامل 1377ق.ن.ا.م.م  4، برخلاف ماده 1393ق.ن.ا.م.م  21باشد؛ به عبارت ديگر، ضمانت اجرای کيفری مندرج در ماده 
شود؛ اصل لزوم تفسير محدود قوانين جزايی  نمی ک()مانند مهريه يا چالاجرا  معامله به انگيزه فرار از دين موضوعِ اسناد لازم

عالی  ديوان 20/1/1398 -774()رأی وحدت رويه 24/1/1395-99/95/7(، 6)نظريه مشورتی )نيز مؤيد همين برداشت است 
 کشور(.
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دادرسی مادنی مطارح    ین خواسته است که باید در قانون آیینمترمن قواعد شکلی راجع به تأم ماده بالا،. ۱

 به بعد ق.آ.د.م(. 108)ر.ک: مواد (84 ، ص(36)عابدیان )شود، نه در قانون مدنی که مترمن قواعد ماهوی است 

که مالکیت مدیون را به زیان  روش اموال نیست و هر عمل حقوقی. حک  این ماده، صرفاً ناظر به ف۲

؛ باه  (209ص  (،5)کاتوزیدان )  گیارد  مای  بار رببرد، اع  از صلح، هبه، وقف و ابارا را د  طلبکاران از بین

 ، فروش ناظر به مورد غالب است.دیگر عبارت

؛ ن.خ: 133ص.   (،24کاتوزیدان) )جلّ و مستند به سند عادی نیز امکاان سايیر اسات    ؤ. تأمین در مورد طلب م۳

 .(716ش.  ،(37شمس )

دانساته اسات در حالیکاه مطاابق     « اجازه دادگاه»مال توقیف شده را منوط به  . ظاهر ماده، نفوذ معامله۴

است زیرا معامله به واسطه حفظ حقاود   )ذینفع توقیف( ای با طلبکار قواعد حقوقی، تنفیي چنین معامله

 یدّ همین برداشت است.ؤنیز م ۱د.ا.ا.م ۵۷طلبکار غیرنافي دانسته شده است؛ ماك ماده 

 معاملات  در اثر فصل سوم: 

 در قواعد عمومیمبحث اول: 

 آوري عقد اصل الزام –اصل لزوم عقد :  219 ماده

عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قايم مقام آنها لازم الاتباع است 

 قانونی فسخ شود. علّتمگر اینكه به رضای طرفین اقاله یا به 

 به ترتیب عبارت است از: ق.م.( 975، 54 ،10مواد)مستنبط از  . قدرت الزام آوری منابع حقوقی۱

  قوانین امری؛ 

  قرارداد؛ 

 عرف؛ 

 تفسیری یا تعویضی یا تخییری(.قوانین تکمیلی( 

                                                      
نعقد شود له م هرگونه قرارداد يا تعهدی که نسبت به مال توقيف شده بعد از توقيف به ضرر محکوم»ق.ا.ا.م:  57ماده  -۱

قانون آيین دادرسی مدنی سابق  264)همچنین رجوع کنید به ماده «کتباً رضايت دهد له محکومنافذ نخواهد بود مگر اينکه 
 (.1318مصوب 
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. فایده ترتیب فود در قدرت الزام آوری منابع حقاوقی، در ماوارد تعاارض آنهاا باا یکادیگر اسات. ماثاً در         ۲

فاد قرارداد حاک  اسات، خاواه صاریح باشاد یاا ضامنی و در       تعارض عرف یا قوانین تکمیلی با قرارداد، م

 تر هستند. تعارض عرف با قانون تکمیلی، عرف حاک  است؛ زیرا فرض این است که مردم به عرف آگاه

 :. این ماده، مترمن دو اصل است۳

 « د جاایز و خیااری   ، یعنی اصل بر این است که همه عقود لازم هساتند و عقاو  «زوملال اصال

 باشند؛ ء میاستثنا

 «یعنی تا زمانی که عقد منحل نشده، طرفین ملزم باه اجارای   «اصل قدرت اجبارکننده عقد ،

 جایز.تعهدات ناشی از آن هستند، خواه عقد لازم باشد یا 

 شود و حتی خیار شرط ه  در آن راه ندارد. می . اصل لزوم در ایقاع ه  جاری۴

 الیه در بیع ماشین نسبت به عقد بیمه(. )منتق یا خا  باشد  وارتان()مانند . قائ  مقامی ممکن است عام باشد ۵

، مجوز قانونی است که به یکی از طرفین امکان منحل کردن یکجانباه  «قانونی علّت»منظور از عبارت . ۶

دهد که ممکن است به استناد جایز بودن عقد صورت گیرد و یاا خیاار فسات یاا حاق       قرارداد را می

 (.129(، ص 7؛ عدل )189(، ص 1)لنگرودی ) رجوع در عقد لازم

که تعهاد، اصاولاً باا     استاستنباط  این مویِّد ،به تعهدات ناشی از عقد ،عقد طرفین مقامِ ملزم بودن قائ  .۷

 .(190(، ص 1)لنگرودی )رود  وت متعهد از بین نمیف

دنظر نماید، مگر اینکه طرفین یاا  تواند به استناد تغییر اوضاع و احوال در قرارداد تجدی . اصولاً قاضی نمی۸

یاا امکاان   ق.م(  652و  277)مدواد  قانون این اختیار را به قاضی داده باشند، مانند اعطای مهلت به مدیون 

یا امکاان اعطاای مهلات     ۱۳۵۶بها هر سه سال یکبار در قراردادهای اجاره مشمول قانون  تعدیل اجاره

اسات کاه بار    « وجاه رایاج  »یا دیونی که موضاوع آنهاا    (1362ق.ر.م.م  9)م جهت تخلیه عین مستأجره 

 .ق.آ.د.م(.522)م.اساس شاخص قیمت سالانه، قابل تعدیل و تجدیدنظر است 

 
       

   

                        

  

 

                        

                           

۸ 
 

 ق.م( 219)م.. متعاقدین ۱

 ق.م( 230)م.. قاضی ۲

 ق.م( 4)م . مقنن ۳

 . در انعقاد قرارداد۱

 . در تعیین نوع قرارداد۲

 . در تعیین طرف قرارداد۳

 . در تعیین محتوای قرارداد۴
 به معاملات( )اص  تكمیلی بودن قوانین راجع

  ق.م.(231)م.. اصل نسبی بودن آثار عقود ۱
 
 

 آور عقد، نسبت به:  نیروی الزام . اصل۲

 

  ق.م.(:10)م.اصل آزادی قراردادها   . ماهوی۱

 (191)م.اصل رضایی بودن عقود  .  شکلی۲

 آثار و نتایج سيیرش. ۹

 «اصل حاکمیت اراده» 

 . در مرحله۱

 انعقاد عقد:

 . در مرحله۲

 آثار عقد:   

  ق.م( 283)م اصل امکان اقاله عقد 

 

  ه انحال عقد. در مرحل۳
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