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   مقدمه
 التزامات در حقوق اسلامی عمومی شروط وۀ نظریجلد اول کتاب  اینجانب در

لازم  ام و اصل سطوری نوشته تفاوت آن با قاعده و و» نظریه«اصطلاح هٔ دربار
کنم که این اصطلاح  بسنده می دانم که به تفصیل تکرار کنم. به همین مقدار نمی

 زمین آثار مغرب و در چندانی ندارد قۀمنابع اسلامی ساب به این معنای مورد نظر در
یک موضوع مباحث نظری ، این مجال مصطلح شده است. منظور از نظریه در

 و »Theory of Contract«که فرنگیان ، »عقد یۀنظر«اصطلاح ؛ مثلاً است
  با همین تعریف منطبق است.  ،اند عنوان داده »نظریة العقد« ها عرب

تفصیل بیشتر به تحلیل این  شناسی که به برخی منابع مربوط به روش البته در
تعریف فوق  شود که در انطباق آن بر اند تعبیرات دیگری دیده می امر پرداخته

 ارچوب کلان که برهنظریه عبارت است از یک چ ،آنان تۀتردید دارم. حسب گف
 یۀنظر«؛ مثلاً های مختلفی را پوشش دهد حوزه مبنای آن فروعی متفرع شود و

ای است که  فیلسوف انگلیسی نظریه 1جان رالز) Theory of Justice( »عدالت

                                                            
1. John Rawls (1921–2002).  
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اداری  و الملل بین، کیفری، خصوصی، عمومی، های مختلف حقوق در بخش
  جریان دارد. سریان و

عقود  معاوضات و یۀمباحث نظر، عمومی عوض یۀمنظور ما از نظر
 ین مباحث مختص به بیع نیست وا شبه معاوضی است. بسیاری از معاوضی و

  شبه معاوضات جریان دارد.  معاوضات و تمام عقود و در
این کتاب  مباحث نظری موضوع عوض در مۀنویسنده تصدیق دارد که ه

؛ که جای آنها خالی است توانست بیاید مباحث دیگری هم میی بسیار نیامده و
لااقل آن بخش از مباحثی  »هک کلُّ ترَ ه لایُ ک کلُّ درَ مالایُ «عقلی  هٔ به حکم قاعد ولی

گیرد  توانست قرار مورد توجه آنان می وهشگران دانش حقوق وژپ که مورد نیاز
توفیق رفیق گردد به شرط  و دست دهد فرصتی دیگراگر  تا تقدیم حضورشان شد

  آن افزوده شود. حیات مباحث دیگری بر
رفع  دکتری حقوق خصوصی تدریس وهٔ مکتوب حاضر چند بار برای دور

ارشادات  اطمینان دارد که با تذکر ارباب نظر ونگارنده ص شده است. اما ینقا
  مراتب بهتر خواهد شد. سروران کرام بهنۀ خالصا
الاسلام آقای لقمان  دانم که از مفضال ارجمند جناب حجة خود لازم می بر
مراتب  تحصیل در مۀسپاسگزاری کنم. ایشان که ضمن ادا، هدام عزّ ، رضانژاد

عالی شهید  سۀحقوق مدر دکتری فقه وهٔ قم برای طی دورهٔ منورهٔ حوز یۀعال
ویراستاری ، شدند مطهری در جلسات درس فقه تحلیلی اینجانب حاضر می

 رسی و با دقت علمی کافی مورد غور انصافاً  علمی این اثر را به عهده گرفتند و
توفیق از درگاه حق از خداوند متعال برای ایشان مزید  دادند. امعان نظر قرار

  لت دارم.ئمتعال مس
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 ی ویراهنما بزرگوارانه و محبت انتظار نظر کریمانه و و دوستان اهل مهر از
  ارشاد است. سعدی گوید: 

یکی را از دوستان گفتم: امتناع سخن گفتنم به علت آن اختیار آمده است در 
بر بدی  که در سخن نیک و بد اتفاق افتد و دیدهٔ دشمنان جز غالب اوقات

  .که نیکی نبیند آید. گفت: دشمن آن بهْ  نمی
 

 العَداوَةِ لا یَمُرُّ بِصالِحٍ و اَخو
  

 مِزُهُ بِکَذّابٍ اَشِر!اِلاّ و یَلْ   
  

  

  سید مصطفی محقق داماد
  تهران، خورشیدی ١۴٠١زمستان 



 
  
  
  
  
  
  

  مقدماتیمباحث 
  
 تقسیم عقود از نظر داشتن عوض. ١

 و که هر یک دارای آثار دشو میمعاوضی و غیر معاوضی تقسیم  ۀعقود به دو دست
 بر دیگری را ها آن دسته از هر احکام و آثار توان مین و لزوماً  استخاصی  احکام

که  ستنارا باید هدف اقتصادی یا احسان د بندی این تقسیمتحمیل کرد. مبنای 
های مالی انسان برای رفع نیازاینکه  دلیلبه  کنند. می را دنبال ها آن، طرفین عقد

است تا منافعی را کسب کند و دچار ضرر کمتری  ستد و دادهمیشه در حال ، خود
برای این  معاوضی در حقوق ایران و فقه امامیه قودع، منافع اقتصادی)( بشود
جایگزین اهدافی ، اگر احسان که حالی در در نظر گرفته شده است؛ منظور

و گردد  معامله به عقدی مسامحی تبدیل می، دهمانند اهداف اقتصادی بشو
  . استاحسان) ( هانیاز گونه اینپاسخگوی ، عقود مسامحی

دهد یا دینی را  می دیگراناموال خود را به ، شخص، مسامحی عقدهایدر  
لذا در این  .مالی را کسب نماید ل آن تعهد یادر قبااینکه  گیرد بدون به عهده می
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 ونمال یا تعهد برای دیگری است؛ بد ۀدیأفقط ت، طرف عقد یک نقش، عقدها
مالی را طرفه را پذیرفته یا  تعهدی یک . یعنیال آن دریافت کندازایی در قبماباینکه 
  1تسلیم کرده است.، معوّضرت غیر به صو
  
  تعریف عقد معاوضی. ٢

 در ثانیاً  عقد است و اولاً  عملی است حقوقی که، روشن است که عقد معاوضی
چیز است که در برابر یکدیگر  معامله دو مورد . یعنیگیرد میآن معاوضه صورت 

د مانند فقط یک مورد دار است وچون برخی از اعمال حقوقی گیرند؛  میقرار 
، عقود معاوضیبه فقه اسلامی  . درنیستعقد هبه که از مصادیق عقد معاوضی 

حقیقی صورت ۀ در نکاح معاوض .اند افزودهمانند نکاح را ، عقود شبه معاوضی
را شبیه معاوضی محسوب مهریه با بضع  ۀرابط، ولی از نظر احکام گیرد مین

مال  . یعنیجا گردد جابهعقد معاوضی عوضین باید همزمان  در ثالثاً اند و  نموده
مال  متقابلاً  در مالکیت طرف دیگر وارد گردد و از مالکیت احد طرفین خارج و

معاوضه  معوّض ۀهب . در آینده خواهیم گفت که درطرف دیگر چنین شود
 و دپذیر میبه حسب شرط انجام  واقع در معوّضهبۀ  زیرا ؛گیرد میصورت ن

 شود مینداخل در ملک واهب  و گیرد مین با عقد هبه مقابل عوض قرارعوض 
، عقد معاوضیآنکه  خلاصه .شود میهب در ملک واهب وارد بلکه با ایفاء متّ 

  در مالکیت طرفین همزمان قرار گیرد. و جا جابهعقدی است که عوضین 
  

                                                            
  .١١٣  ، ص١  ، جقواعد عمومی قراردادها. کاتوزیان، 1
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 ارکان عقد معاوضی . ٣
که در  است بنیادینعقدهای معاوضی دارای دو رکن ، بیان گردیدآنچه  بر اساس

  . ستناعقد را نباید معاوضی د، هر یک از این ارکانفقدان فرض 
  

  رکن نخست 
هر  ۀشد تعهد پذیرفته . یعنیباید تقابل وجود داشته باشد، بین تعهدات طرفین

اصلی شخص متعهد  ۀتعهد طرف دیگر باشد و لذا انگیز در برابر، یک از طرفین
 . یعنیطرف مقابل است سویقبول کردن تعهد از ، تعهد قبولدر این عقدها از 
کند که طرف مقابل هم تعهدی را به نفع وی  تعهدی را قبول می، زمانی شخص

تعهد ، تا در مقابل، پذیرد ؛ به این معنا که هر یک از طرفین تعهدی را میبنماید
  دیگری را کسب نماید.

  

  کن دومر 
هر یک از طرفین به نفع  . یعنیمالی دارد ۀجنب، تعهد موضوع عقدهای معاوضی
مال یا ، نماید که موضوع آن دهد یا تعهدی می طرف مقابل مالی را از دست می

   1حق مالی است.
مهمی  و فوایددارای آثار ، تفکیک کردن عقدهای معاوضی و غیر معاوضی

  لازم است.، موضوعتر این  تر و درک دقیق است که در شناختن صحیح
  

 عقد معاوضیآثار . ۴
فرق مایز با عقود غیر  دتوان می ثار زیر مترتب است وعقود معاوضی آ بر

  معاوضی باشد:
                                                            

  .١٧٢  ص ،١  ج ،امامیه فقه در قراردادها حقوق همکاران، و داماد محقق. 1
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بنای عرف بر آن ، در این عقدها .استلازم  مههمعاوضی  عقدهای اول.
  1است که شخص بر تعهدات خود ملتزم باشد.

حق حبس موجود است و هر یک از طرفین ، ی معاوضیدر عقدها دوم.
قادر است اجرای تعهد خود را منوط به اجرای تعهد طرف مقابل نماید؛ 

   :دارد میق.م. مقرر  ٣٧٧مادّۀ  باره این در
  

 تا ثمن خودداری کند تسلیم مبیع یا از مشتری حق دارد وبایع  یک از هر
این  در جل باشدؤثمن م مبیع یااینکه  مگر به تسلیم شود حاضر طرف دیگر
 .تسلیم شود باید ثمن که حال باشد مبیع یا کدام از صورت هر

  

هر زمان یکی از طرفین عقد بدون قبض کردن مال از ، مادّهبر اساس این 
 ،اسقاط حق حبس)( مبادرت به تسلیم کردن یا ایفای تعهد نماید، طرف مقابل

گردد و در فرض اجتناب طرف مقابل از  حبس از وی زائل می وحق ممانعت 
که  را آن مال دتوان می) نیز نطرف مقابل سویاعمال حبس از ( تسلیم عوض

تسلیم نموده است مسترد کند؛ بلکه باید به محکمه رجوع نموده و تقاضای 
این مادّه ذکر است که  ۀشایسته . البتبه تسلیم عوض نماید ر طرف مقابلاجبا

تمام عقود  حق حبس) در( این حق ما هرچند مربوط به بیع است ولی به نظر
 این خصوص بیشتر بحث خواهیم کرد. آینده در ما در معاوضی سریان دارد.

دارای اغراض مادی و اقتصادی ، دو طرف عقد، در عقدهای معاوضی سوم.
   نمود.دون اجرت را باید باطل فرض ب ۀبیع بدون ثمن یا اجار . لذاهستند

                                                            
لعقد المعاوضی ا«؛ ٣٣١  ، ص٣  نائینی)، ج میرزای (تقریرات درس منیة الطالبخوانساری،  . نجفی1

متضمن لالتزام کل من المتعاقدین بتسلیم ما انتقل عنه إلی طرفه، بحیث إن لکل واحد منهما حق حبسه 
  »....حتی یسلمه الآخر
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ۀ شخصیت طرف عقد را باید علت عمد، معوّضدر قراردادهای غیر  چهارم.
سبب از ، اشتباه در شخص طرف عقد در این نوع از قراردادها . لذاستناعقد د

ی وضامع عقدهایدر  که حالی درمعامله است؛ بین رفتن صحت و اعتبار 
و اشتباه کردن در شخصیت طرف  یستشخصیت طرف معامله مورد نظر ن

به ، یوضامع عقدهایدر ، در نتیجه 1ها ندارد.عقدی در صحت این تأثیر، عقد
شخصیت طرف عقد ، سود مادی است کسب مقصود طرفین عقداینکه  دلیل

گردد؛ ولی در  عقد محسوب نمی ۀعلت عمد هیچ اثری در صحت عقد ندارد یا
همیشه علل انسانی سبب اصلی در تملیک کردن مال یا ، غیر معاوضی عقدهای

   .است مؤثرقبول کردن تعهد است و در صحت عقد 
، ق.م. اشتباه در شخصیت طرف در عقدهای معاوضی ٢٠١مادّۀ بر اساس 

سبب عدم ، معوّضغیر  عقدهایدر  که حالی دراثری در نافذ شدن عقد ندارد 
  دارد: میمقرر این مادّه  2گردد. اعتبار عقد می

  

 مگر درآورد  نمی شخص طرف به صحت معامله خللی وارد اشتباه در
 .بوده باشد عقد ۀشخصیت طرف علت عمدمواردی که 

  

فاقد یکی ، عقد ضینعودر فرضی که یکی از ، یوضامع عقدهایدر  .پنجم
معامله را باید ، ) باشدو... معین بودن و معلوم( از شرایط اساسی صحت عقد

شرط عوض شده باشد؛  ها که در آن ای د غیر معاوضیوعق در؛ ولی ستناباطل د
عقد مشروط را نباید باطل ، فاقد آن اوصاف باشد، در فرضی که موضوع شرط

از مصادیق شروط  یشرطچنین  . یعنیستناو فقط شرط را باید باطل د ستناد
                                                            

  .۴٢  ، ص١  ، جهادقواعد عمومی قراردا. صفایی، 1
  .١٢١  ، ص١  ، جعمومی قراردادها قواعد. کاتوزیان، 2
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نه از شروط مجهولی  است و زیرا نه خلاف مقتضای عقدباطل مبطل نیست؛ 
  .که جهل به عوضین سرایت کنداست 

در  . لذااست معوّضخاص معاملات ، خیار غبن و نیز خیار عیب ششم.
 معوّضاز تعادل عوض با  عوضی در عقد موجود نیست تا، غیر معاوضی عقدهای

معاوضی ، خیر ثمنأهمانند تفلیس و ت همچنین مبنای برخی از خیارهابحث گردد؛ 
 1ست.ا این خیارها فقط در عقدهای معاوضی جاری . یعنیبودن عقد است

ما یضمن «ۀ قاعد عکسدر فرضی که  اند داشتهبرخی از فقها نیز بیان  .هفتم
لا یضمن ، یعنی ما لایضمن بصحیحه( ،پذیرفته شود »بصحیحه یضمن بفاسده

معاوضی است؛ به  عقدهایاز اوصاف ، بفاسده) ضمان مقبوض به عقد فاسد
، کننده بر معامله انتخاب شده بودن عقد که توسط اقدام معاوضیاینکه  دلیل
ضامن و مسئول ، خوذأمال م شخص خودش را در مورداینکه  ای است بر قرینه
 2داند. می

گردند؛ ولی  با توافق محقق می، عقدهای معاوضی به شکل معمول شتم.ه
مشروط به قبض انعقاد عقد را ، گذار قانون، مسامحی و در برخی از عقود مجانی

 ؛ همچنین به دلیلاستند وقف و هبه که از عقدهای عینی نموده است؛ همان
عوض را اخذ ، ال معینرایگان م ۀکننداعطا، معوّضغیر  عقدهایدر اینکه 
هیچ نوع مسئولیتی از جهت درک یا معیوب بودن موضوع عقد در ، دنمای نمی

  3باشد. ناشی از درکقبال طرف دیگر ندارد تا ملتزم به نتایج مسئولیت 
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