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   چکیده

نظریه عدم پیدایش قرارداد در کنار اقسام بطلان یعنی بطلان مطلق و نسبی مطرر  شرده   
های اخیر در تلاش بوده تا ایرن نظریره را کنرار    است. دکترین حقوقی ایران و فرانسه در دهه

الوصر،، از  پردازی کند. مر  گذاشته و صرفاً بر مبنای دو قسم بطلان )مطلق و نسبی(، نظریه
ته و تاکنون رویه قضایی فرانسه در استناد به نظریه عدم پیردایش عقرد تردیرد    های گذشدهه
اعتبراری برا مروارد دی رر     کره مبرانی، شررای  و اح رام ایرن قسرم از بری       کند. ازآنجایینمی
اعتباری عقد، متفاوت است، اعتقاد به این ه هرر دو ایرن اح رام و رعی )عردم و رود و       بی

ست، لذا در تحقیق حا ر به سمت پرذیرش ایرن نظریره    بطلان مطلق( ی ی هستند، منطقی نی
ای متمایل شده و لزوم پذیرش آن را در حقوق ایران و فرانسه مورد تأکید قررار داده و پراره  

از فوائد فنی و عملی مترتب بر این نظریه، از مله آثار  قبول آن بر شرای  و اح رام معاملره   
 ایم.  بررسی کردهشود را در حقوق فعلی ایران و فرانسه بار می
 

عدم پیدایش عقد، بطلان مطلق، بطلان نسبی، تحول در اعتبار عقرد، عردم    :واژگان کلیدی
     نفوذ، عدم قابلیت استناد
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 مقدمه  
پاسخ به این سؤال که چرا باید قراردادها ا را شوند، درگرو شناسرایی مبرانی الرزام قراردادهرا     

هرای   ررورت  7گرایران های قرارداد و  امعهد را طرفمنشأ نیروی الزام قراردا 8است. فردگرایان

 .9اندا تماعی دانسته

. در فقه نیرز بنرای عقرلا و    4احترام به شخصیت انسان و آزادی او مستلزم احترام به اراده اوست

.  اخرلاق و مرذهب نیرز از    5انرد عمومات فقهی مانند اوفوا بالعقود مبانی الزام عقد معرفری گردیرده  

کنند؛ البته اخلاق به همان اندازه کره لرزوم ا ررای عقرد را تأییرد      ه عقد حمایت میلزوم پایبندی ب

برداری نامشروع و سوءاستفاده از ا رطرار و  هرل طررف در  هرت ا ررای      کند، مان  از بهرهمی

 .  1عدالت است

توان الزامات را تنها زاییده خود قررارداد و قردرت اراده شرخ     حتی در قلمرو قراردادها نمی

 .  2کنندفین آن دانست، بل ه قانون و عرف نیز الزاماتی را بر طرفین قرارداد بار میطر

ای مناسب برای سوداگری و تجارت در  هت رف  نیازهای رو به تزایرد بشرر   قراردادها  وسیله

 .1اسرت  آشر ار  عمومی بانظم عقد و درنتیجه تحقق نظم عمومی اقتصادی هستند؛ در نتیجه ارتباط

 رغررمعلرری اسررت، دی ررری آزادی رعایررت درگرررو شررخ  هررر آزادی کرره مرردنیمت دنیررای در

 مناسربی  وسریله  توانرد مری  عقرود  آزادانره  انعقاد  ،3دارد قراردادی آزادی اصل که هاییمحدودیت

 بردین . باشرد  خانوادگی حتی و سیاسی اقتصادی، عمومی نظم ایجاد و ثروت آزادانه گردش برای

 ا ررای  گراه  و نظرم  ایجراد   رامن  کره  صرحی   عقد انعقاد ای شر به نسبت تواندنمی مقنن ترتیب

                                                                                                   
8. Individualistes. 

7. Socialistes. 

 .721 ص ،(8918 مجد، انتشارات تهران،) دوم، چاپ تعهدات، و قراردادها اصول مهدی؛ . شهیدی،9
 ص ،(8911 برنرا،  بهمرن  هم راری  برا  انتشار سهامی شرکت تهران،) م،سو چ ،9 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .4

 .بعد به 232 ش ،7 ج لاموراندیر، و کاپیتان و کولن از نقل به ؛741

 آثرار  نشرر  و تنظریم  مؤسسره  قرم، ) الثانی، المجلد عشره، الرسائل الله،رو  سید خمینی، امام و 889 ص پیشین، مهدی، شهیدی، .5
 .بعد به 788 ص(. ق. ه 8471 ،(سره قدس) الخمینی الامام

 .93 ص ،77 شماره مدنی، تعهدات در اخلاقی قاعده ریپر، از نقل به 743 ص پیشین، ناصر؛ . کاتوزیان،1

 .مدنی قانون 775 و 771 مواد .2

 .845 ص ،(8911 برنا، بهمن هم اری با انتشار سهامی شرکت تهران،) ،8 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .1
 دانشر ده  حقروق،  فصرلنامه  ،«کننرده مصررف  از حمایرت  مبنرای  برر  قرراردادی  آزادی اصل هایمحدودیت» ناصر، کاتوزیان، .3

 (8912 پاییز) ،82 مقاله ،9 شماره ،91 دوره تهران، دانش اه سیاسی علوم و حقوق
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 در عقرد  انعقراد  شررای   حقوقی مختل، هاینظام در وبیشکم فلذا باشد؛ تفاوتبی است، عدالت

 .8شودمی ا را قضائی عالی مقامات نظارت تحت و شدهبینیپیش آمره قواعد قالب

شرود متفراوت اسرت؛    اردادهرا نامیرده مری   آور بودن قراردادها با آنچه اصل لزوم قرقاعده الزام

قرانون مردنی فرانسره آمرده      8894از قانون مدنی ایران و همچنین مطرابق مراده    783آنچه در ماده 

آور برودن تعهردات   است. عمده حقوقدانان ایران اذعان دارند که این قواعد دلالتی بر قاعده الرزام 

 .   7ند قراردادی نداشته بل ه حاوی اصل لزوم قراردادها هست

ای بنرام عقرد محسرو     ازآنچه ن اشته آمد هویداست که اراده اشخاص نقطره شرروع پدیرده   

گرردد؛  شده و اراده ا تماع نیز علاوه بر این ره در مرواردی مبنرای الرزام قرراردادی محسرو  مری       

هرای ا تمراعی همچرون اخرلاق،     اندازه کافی قدرت مقابله بااراده طررفین عقرد را دارد. پدیرده   به

تنها منشرأ الرزام عقرود هسرتند،  بل ره در      ، نظم عمومی، مناف  و مصال  عمومی و عدالت نهمذهب

البته نباید پنداشت که  توانند مانعی  دی بر سر راه عقد و اثرگذاری آن ایجاد نمایند.مواردی می

هرد  موان  دی ری بر سر راه قرارداد و ود ندارد، چنان ه اگر تعهدی غیر عقلائی باشد اثرری نخوا 

قانون مدنی  عاله بر امر غیر عقلائی را باطل دانسرته و برخری نیرز     521گونه که ماده داشت، همان

توانرد در مقابرل قرانون    . بدیهی است که قررارداد نمری  9اندهای آمره را افزودهبر موان  عقد، عرف

 . 4آمره قد علم نماید

ضانت از مبادی الرزام قراردادهرا   در  هت ایجاد تعادل مابین اراده اشخاص و اراده ا تماع، ح

هرای  نماید. این مهم اقتضا دارد برای موارد اصط اک عقرد برا ایرن مبرادی،  رمانت      روری می

 عردم  نفروذ،  عردم  انفسرا،،  ،(نسربی  و مطلرق  از اعم) عقد بطلان ا رایی معینی مو ود باشد مانند:

کنش و واکنش میران مبرادی الرزام     در دنیای قراردادها. و قابلیت فسخ ابطال قابلیت استناد، قابلیت

طلبرد ترا روابر  قرراردادی تحرت ایرن       قراردادها و اح ام و عی عقود، هرارمونی خاصری را مری   

 کنند.هارمونی، حرکتی موزون پیدا می
                                                                                                   

 ،(پژوهشری  - علمری ) توسرعه  و دانرش  مجله ،«نسبی بطلان آثار و مفهوم» محمدمهدی؛ سید درافشان، قبولی و سعید محسنی، .8
 .9 ص ،(8913 زمستان) ،99 شماره هجدهم، سال
 ترا  7591 صرفحات  پیشرین،  ،9 ج قراردادهرا،  عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، و 711 تا 755 صفحات پیشین، مهدی، شهیدی، .7

752. 
 بهمرن ) ،889 شرماره  کرانون،  مجلره  ،«وصریت   ررد روی برا  قراردادها حقوق در اراده حاکمیت تئوری» محسن، سید تنی، پنج .9

 .13 ص ،(8913

 .مدنی قانون 81 ماده .4
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ان یز بین حقوقدانان ایرانی و فرانسوی ام ان یا عدم ام ان تجزیه بطرلان  ی ی از مسائل بحث

 .  8ن نظریه عدم پیدایش عقد استو کش، نظریه عدم و ود یا هما

هرای عقرد   اعتبراری بایست با انف اک برین اقسرام بری   مراتب فوق در کار حا ر بدوا مینظر به

سوی فوائد عملی و فنی مترتب برر تف یرم مروارد عردم پیردایش عقرد گرام برداشرت، لرذا در          به

 ایم.           مدهمبحث بعد درصدد تحقیق پیرامون عدم و ود واقعی و اعتباری قرارداد برآ
 

   عدم وجود واقعی و اعتباری عقد    -1
، خرواه،  7انرد کره در عرالم حقروق و رود و اثرری نردارد       بطلان را و عیت قرراردادی دانسرته  

درنتیجه واق  نشدن ترا ی یا بدون مو وع بودن آن باشرد و خرواه بره دلیرل منر  قرانون از نفروذ        

نبودن ی ی از شرای  اساسی که لازمره و رود آن   واسطه شده عقد باطل بهگفته 9ترا ی نامشروع

 .  4است واق  نشده است؛ چنین عقدی اگر بشود تصور کرد به نظر قانون و ود خار ی ندارد

اند عقد باطل عقدی است که ی ی از شرای  آن مفقود، معلول و یا معیو  باشرد  ای گفتهعده

 .  5که رف  عیب میسر نشود

منشأ بطلان مطلرق را  ررورت رعایرت نظرم عمرومی و  رمانت       اما در مقابل برخی از اساتید 

                                                                                                   
 Julliot De La Morandiére,Droit civil, T2, 4°ed; 1966 et 3 از نقرل  بره  24 ص پیشرین،  مهدی؛ شهیدی، .8

ed, (Paris, Dalloz, 1967 )37 شرماره  وکرلا،  کانون جلهم ،«فرانسه مدنی حقوق در بطلان انواع» محمود؛ لواسانی، نیز و، 
 Carbonnier, Jean, Droit civil, T.4, Les obligations, 13 ed; (Paris,Presses و( 8949 آبران  و مهرر )

Universtaires de France, 1988 )در بطرلان  عمرومی  نظریره  سرعید؛  محسرنی،  و محمدمهردی  سرید  درافشران،  قبولی و 
 ,Veux از نقرل  به 41 ص ،(8938  ن ل، انتشارات تهران،) اول، چ ،(فرانسه و ایران حقوقی نظام در تطبیقی مطالعه) قراردادها

Daniel, Jurisclasseur Civil, Fascicule 124 et 125,Editions du Jurisclasseur, (1996.) 
 تهرران، ) هفرتم،  چ ،8 ج مردنی،  حقروق  حسن؛ سید امامی، ،712 ص پیشین، ،7 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .7

 .749 ص پیشین، تعهدات، و قراردادها اصول مهدی؛ شهیدی، و 778 ص ،(8921 اسلامی، فروشیکتا 

 .415 ش ،731 -732 ص پیشین، ،7 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .9

 888 و 819 صر   ،(8927 دانرش،  گرنج  انتشارات تهران،) پنجم، چاپ حقوق، ترمینولوژی محمد عفر؛ لن رودی،  عفری .4
 عمرومی  قواعرد  ناصرر؛  کاتوزیران،  و( 8923 ایرران،  ملری  بانرم  چاپخانره  تهران،) چهارم، چاپ مدنی، حقوق مصطفی؛ عدل، و

 وحردتی  حسرن  قنرواتی،   لیرل  هم راری  برا  مصرطفی  سید داماد، محقق و 427 و 413 ،415 هایشماره پیشین، ،7 ج قراردادها،
 خار ره،  امرور  وزارت انتشرارات  و چراپ  تهرران، ) اول، چ ،8 ج امامیره،  فقره  در قراردادهرا  وقحقر  پور؛ عبدی ابراهیم و شبیری
 .893 ص ،(8923

 بیررروت،) ،9 ج العقررد، نظریرره: للالتزامرراه العامرره النظریرره احمرد؛  الرررزاق عبررد السررنهوری،. 785 ص پیشررین، مصررطفی؛ عردل،  .5
 .522 ص ،(8331 الحقوقیه، الحلبی منشورات
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 .  8اندا رای شدید تخل، از قواعد مربوط به همین نوع نظم دانسته

 منراف   بره  مربروط  قواعرد  از ی ری  نقر   ا ررای   رمانت  مطلرق  بطرلان  در حقوق فرانسه نیز 

 هرر  سر  تو توانرد مری  کره  اسرت  شرده  دانسته حقوقی عمل یم اساسی عناصر از ی ی یا عمومی

 فرانسره  حقروق  در ذاتری  یرا  مطلق بطلان از منظور  اندگفته . برخی7گیرد قرار استناد مورد ذینفعی

 در گرز  هرر  کره  اسرت  آن ماننرد  و شناسرد نمی اثری هیچ آن برای قانون که است عقدی و عیت

 حقروق  قردیمی  نویسرندگان  از بعضری  کره  شروند مری  متذکر و  است نیامده و ود به حقوق عالم

 .9اندشده قائل تفاوت  مو ود غیر عقد و مطلق بطلان میان هفرانس

 کره  اسرت  عقردی  باطرل  عقرد  معتقدند  عقد، و ود عدم و مطلق بطلان بین تف یم به قائلین

 آن بقرای  و حیرات  ادامره  مران   کره  دارد نقصری  عقد اساسی عناصر از ی ی ولی گشته منعقد واقعاً

 نیرز  عمرومی  نظرم  بره  مربروط  بطرلان  یرا   اساسی و لیاص بطلان را مطلق بطلان گروه این شود؛می

 نظرم  رعایرت  عردم  ا ررای   رمانت  مطلرق  بطرلان  کره  اسرت  آن تسمیهو ه این علت. گویندمی

 کنرد مری  پیردا  و رود  قرارداد نظریه این مطابق بنابراین  4است ف.م.ق 1 ماده بخصوص و عمومی

 ی رن  لرم  کأن اثر و نتیجه حیث از و شده کامل بطلان دچار عمومی بانظم مخالفت علت به منتهی

 .  5است هیچ ح م در گفت توانمی و گرددمی

 بره  نسربت  هرم  و بروده  بلااثرر  طررفین  بره  نسربت  هم مطلق، باطل عقد محققین  از به گفته ی ی

 و اسرت  صرحی   طررفین  به نسبت هم صحی  عقد و( ندارد استناد قابلیت) ندارد اثر ثالث اشخاص

 حرق  ثالرث  اشرخاص  و عقرد  طررفین  از کردام هیچ 1است استناد قابل الثث مقابل در هم و دارد اثر

                                                                                                   
 ص پیشرین،  تعهردات،  و قراردادها اصول مهدی؛ شهیدی، و 919 ص پیشین، ،7 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .8
51. 

7.Vocabulaire Juridique, public souns la direction de Gerard Cornu,3 edition, press 

universitaire de France, (1992( 
 علروم  مردرس  فصرلنامه  ،«ایرران  حقروق  در ابطال قابل معاملات» حبیب؛ حمدی،ا طالب نیز و 52 ص پیشین، مهدی، شهیدی، .9

 العامرره النظریرره فرری المررو ز احمررد؛ الرررزاق عبررد السررنهوری، همچنررین و 851 ص ،(8914 پرراییز) ،9 شررماره ،3 دوره انسررانی،
 .819 ص ،(8331 العربی، التراث احیاء دار بیروت،) للالتزامات،

 .14 ص پیشین، محمود؛ لواسانی، .4
 و 812 صر   پیشرین،  ؛( پرور  عبردی  ابرراهیم  و شربیری  وحردتی  حسن قنواتی،  لیل هم اری با) مصطفی سید داماد، محقق .5

811. 
 ر را : راهنمرا  اسرتاد  ارشرد،  کارشناسری  نامره پایران  فرانسره،  و ایرران  حقوق در نسبی بطلان تطبیقی بررسی حمید؛ فرد، . رئوفی1

 .77 – 78 ص ،(8911 م،ق دانش اه قم،) کار،گندم حسین
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 .  ندارند را مطلق باطل قرارداد  به استناد

شود بعضری عردم و رود قررارداد را از بطرلان مطلرق  ردا        گونه که در فوق ملاحظه میهمان

ن دو را دانند و عده بیشتری  مانت ا رای عدم پیدایش عقد را همان بطلان مطلق دانسته و ایر می

گیرد که تنها بره  رمانت ا ررای عردم     رسد مش ل ازآنجا سرچشمه میدانند. به نظر میی ی می

که اگر چنران   گرددشود و نسبت به اسبا  این دو عنایت کافی مبذول نمیپیدایش عقد تو ه می

شوند؛ در این صورت دلیل کافی برای پرذیرش  شود در عمل اح ام مترتب بر این دو متفاوت می

 این دو نظریه در کنار هم، پدیدار خواهد شد.

هرا اشراره   باو وداین همه تنوع در مبادی و موان  الرزام قراردادهرا کره در مبحرث فروق بره آن      

توان انتظار داشت، تأثیر  مل ی این موان  بر قرارداد ی سران باشرد؛ شررای  درونری     کردیم، نمی

هرا رکرن و برخری    ان نیستند، برخی از آنصحت قراردادها )اعم از عمومی و اختصاصی( نیز ی س

هرای تقنینری کشرورها نیرز ی سران نیسرتند.       هرای آمرره و سیاسرت   دی ر نیستند؛ در این میان عرف

مم ن است شرطی در یم کشور کاملاً اساسری بروده و در کشروری دی رر از اهمیرت کمترری       

ان نیسرت. برخری از   های ا رای عدم رعایت شرای  درونی عقد ی سبرخوردار باشد، لذا  مانت

ها مران  ایجراد یرم عقرد حقیقری اسرت       قدری حساس هستند که فقدان آنشرای  درونی عقد به

آیرد ترا   واسطه فقدان مو وع یا قصد(، با این ترتیب عقدی بره و رود نمری   به 8)عدم پیدایش عقد

یرم  (، فقدان برخی دی ر از شرای  مان  ایجراد  واقعی و ود عدمبحث ا رای آن مطر  گردد )

کند )مانند فقدان ر ا به معنرای  اثر میعقد واقعی نیست، ولی قرارداد ایجادشده را مضرو  و بی

و ود ام ان اصلا  و اثرگذاری عقد و رود دارد )ماننرد عردم    خاص آن در حقوق ایران(، بااین

 (.  7نفوذ و بطلان نسبی

ن  ا تماعی )بیرونی( نظیرر  اگر قرارداد با رعایت تمامی شرای  درونی قانونی تش یل ولی با ما

گرردد، ولری   مناف  و نظم عمومی و اخلاق حسنه برخورد کند، حداقل ظاهری از عقرد را دارا مری  

شده چنین عقدی نیز باطرل، کرأن   (؛ در این موارد گفته9ازنظر قانون فاقد اعتبار است )بطلان مطلق

واقعری بل ره درنتیجره اعتبرار     لم ی ن و نامو ود است، اما این عدم و ود نه به خاطر عدم و رود  
                                                                                                   
8. La Notion d' inéxistance. 

7. Nullité relative. 

9. Nullité absolue. 
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 ان و فرانسهحقوق ایر نظریه عدم پیدایش قرارداد در
 

 (.  اعتباری و ود عدممقنن است )
 

 عدم پیدایش عقد در بوته عمل     -2
بدیهی است نظریه عدم پیدایش عقد تنها در عرصه تئوری اثرگرذار نبروده و بره لحرای فنری و      

 گیررد؛ امرا در ایرن   کاربردی آثار ش رفی با خود به همراه دارد که در ادامه موردبررسی قرار مری 

 شود:  قسمت با ذکر چند مثال اهمیت این مو وع بیشتر روشن می

رسرد و مردعی   ای از راه مری ال،: موردی را در نظر ب یرریم کره اداره اوقراف برا وقر، نامره      

اندرنسل در تصرف شخ  و ایادی ماقبل ایشان بوده، اگر شود که نسلوقفیت ملم مرغوبی می

تقاد به این ه ایجا  و قبول واقعه بردون قرب ، چره    به فرض وق، مذکور غیرمعمول به، باشد، اع

نهایت باارزش است؛ اگر در این مورد قب  را  رزء سربب دانسرته و نظریره عردم      ماهیتی دارد بی

پیدایش عقد را اعمال کنیم، اولاً بار اثبات وقوع صرحی  وقر، برا اداره مزبرور بروده، در ثرانی برا        

بدیهی است در این حالت الرزام ورثره بره اقبراض     باشد؛ اثبات عدم حصول قب ، وق، منتفی می

 نیز غیرمم ن خواهد بود.  

 : در  مانت از مدیون در عقد قرض، اگر قرض را عقد عینی بدانیم قبرل از قرب ، عقردی    

و ود نخواهد داشت؛ لذا اگر عقد قرض را سربب ایجراد دیرن بردانیم، اگرر قرب  انجرام نشرود،         

ابعیت عقد  مان از دین، ما لم یجب و باطل خواهد برود.   مانت از مقترض در این موردنظر به ت

 اعمال خواهد بود.  همین نحوه استدلال در مورد عقد رهن تاب  عقد قرض نیز قابل

عنروان نمونره چنرد نظرر در برا  عردم       دست در فقه مطر  ن ردیده؛ بهمپنداریم مباحثی ازاین

 یم:  کنپیدایش عقود عینی از حضرت امام خمینی )ره( ذکر می
 

 بیع صرف -1-2

و یشترط فی صرحته التقراب  فری المجلر) و )ان(     »فرمایند: امام خمینی در مورد این عقد می

. در ادامره و  8«...تفارقا و لم تقابضا بطل البی  و لو قب  بعضه ص  فیه خاصه و بطل فیمرا لا یقرب   

ز قرب  چنرد دینرار برا     صرف بخرد و سپ) و قبل ااند که اگرچند درهم بهدر مسئله پنجم فرموده

                                                                                                   
 ق،. ه 8931 الاشررف،  النجر،  الثانیره،  الطبعره  الادا ، مطبعره  الاول، المجلرد  الوسریله،  تحریر الله، رو  سید ،(ره) خمینی . امام8

 بعد به 978 صفحات
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کره قبرل از تفرارق دراهرم اولیره قرب        آن چند درهم بخرد، معامله دوم صحی  نبوده  درصرورتی 

گردد در مسئله اخیرر ایشران بره نظریره     . کما این ه ملاحظه می8گردد تنها معامله اول صحی  است

عقرد دوم   اند، چراکه حتی تصرحی  عقرد اول را باعرث تصرحی     عدم پیدایش عقد معتقد گردیده

آید تا بتوان با تنفیرذ  اند، لذا حضرت معتقد بودند بدون قب ، بی  صرف اول به و ود نمیندانسته

 آن بی  دوم را اصلا  کرد.  

 
 عقد قرض   -2-2

یشترط فی صحه القرض القب  و الاقباض فلا یملرم  »اند: امام )ره( در این خصوص فرموده

ای از علما عقرد قررض را عقرد عینری     م برخلاف عده. لذا حضرت اما«المستقرض المال المقترض

 .  7داننددانسته و قبل از قب  هیچ اثری بر ایجا  و قبول مترتب نمی

 
 هبه -3-2  

و یشترط فی صحه الهبه قب  الموهو  له و لرو فری غیرر    »اند: در با  هبه نیز امام )ره( فرموده

ی الاحروط، نعرم لرو وهرب فری یرد       مجل) العقد و یشترط فی صحه القب  کونه باذن الواهب عل

فرماینرد:  ذیل با  هبره مری   2. ایشان در مسئله 9«...الموهو  له ص  و لا یحتاج الی قب   دید و 

لو مات الواهب بعد العقد و قبل القب  بطل العقد و انتقل الموهو  الی ورثتره )ورثره الواهرب( و    »

«. و لا یقومون ورثته مقامه فی القرب   لا یقومون مقامه فی الاقباض و کذا لو مات موهو  له بطل

تنهایی دلالتی برر عردم و رود    بدیهی است انتفای عقد به فوت احد واهب یا متهب مم ن است به

شرده  عقد ن ند و عقد را با تو ه به اصالت و تقدم ایجا  و وصول قبرول، بره نحرو  رایز تشر یل     

متهب متوفی دلالت بر فقردان عقرد   بدانیم، ل ن عدم ام ان قب  و اقباض از سوی ورثه واهب یا 

 قبل از قب  و  زء سبب بودن قب  دارد.    

 
 وقف -4-2

                                                                                                   
 .5 مسئله همان، .8

 .1 مسئله بعد، به 158 ص همان، .7

 ص ق،. ه 8931 الاشررف،  النجر،  الثانیه، الطبعه الادا ، مطبعه الثانی، المجلد الوسیله، تحریر الله، رو  سید ،(ره) خمینی . امام9
 .بعد به 51
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و سرپ) در وقر،   « و یعتبر فی الوق، الصیغه»اند: حضرت امام )ره(  در این خصوص فرموده

الظراهر کفایرت المعاطراه فری مثرل      »اند با این عبارت که: بر اموری خاص معاطات را کافی دانسته

قابر و الطرق و الشوارع و القناطر و الرباطرات المعرده لنرزول المسرافرین و الاشرجار      المسا د و الم

یشرترط  »فرماینرد:  اما در مسئله هشتم ذیل با  وق، می 8«المغروسه لانتفاع الماره بظلها او ثمرها...

و یعتبرر فیره ان ی رون براذن الواقر،، ففری الوقر، الخراص یعتبرر قرب             فی صحه الوق، القب 

هرحال ایشران قرب  را شررط    به...«. علیهم و ی فی قب  الطبقه الاولی عن بقیه الطبقات الموقوف 

 اند.  فوریت قب  را شرط صحت وق، ندانسته 89؛ هرچند در مسئله صحت وق، دانسته
 

 حبس و اخوات آن   -5-2

فلو حبسه علی سبیل من سبل الخیرر و محرال   »اند: ذیل حب) حضرت )ره( فرموده 8در مسئله 

لعبادات مثل ال عبه المعظمه و المسا د و المشاهد المشرفه فان کان مطلقرا او صرر  بالردوام فرلا     ا
و  و ان کان الا مده لا ر وع الا انقضرائها  ر وع بعد قبضه و لا یعود الی ملم المالم و لا یورث

د بعرد از  پ) در حب) درراه خیر اگر به نحو مطلق یا دائرم باشر   7«بعده یر   الی المالم او وارثه
یشرترط فری کرل مرن الثلاثره قرب        »فرماینرد:  و در مسرئله چهرارم مری    قب  ر وع مم ن نیست؛

الساکن و هل هو شرط الصحه او اللزوم؟ و هان لا یبعد اولهما، فلو لم یقب  حتی مرات المالرم   
 .  «بطلت کالوق، علی الاظهر

 

 رهن -6-2

رط فری صرحه الررهن القرب  مرن      یشرت »انرد:  امام )ره( در خصوص اثر قب  در رهن فرمروده 
ذیرل   9نمایند که قب  مرتهن باید با اذن راهن باشد؛ البتره در مسرئله   ؛ و سپ) ا افه می9«المرتهن

 اند.  با  رهن، قب  را ابتدائا و نه استدامتا شرط صحت رهن دانسته
از آن  ه در خصوص نظریات حضرت امرام در خصروص عقرود عینری گفتره آمرد، بره نظرر         

ائل بود بر این ه اگرچه ایشان در مواردی فوریت قب  را شرط صحت عقود عینی قررار  توان قمی
اند، ولی قب  را شرط صحت معامله دانسته و در صرورت فقردان قرب ، اعتقراد بره تشر یل       نداده

                                                                                                   
 .بعد به 17 ص همان، .8

 .بعد به 12 ص همان، .7

 .8 مسئله بعد، به 9 ص همان، .9
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انرد کره ایرن چیرزی  رز قبرول نظریره عردم پیردایش عقرد در دیردگاه حضررت امرام              عقد نداشته
نماید ترا قلمررو   ختصر تو یحی در خصوص بطلان نسبی نیز  روری میباشد، اما در اینجا منمی

 تر گردد. نظریه عدم و و مشخ 
 

 بطلان نسبی   -3
باشرد، کمترر برا    ابطرال مری  ازآنجائی ه بطلان نسبی ناظر به مواردی است که عقد صحی ، قابل

مال حرق و ابطرال   قلمرو عقد نامو ود و عقد باطل مطلق اصط اک دارد، ولی از این نظر که با اع

کنرد برا قلمررو    معامله، این قسم از بطلان نیز اثر قهقرائی داشته و معامله را از همان ابتردا باطرل مری   

آمیزد، لذا ازآنجائی ه این  مانت ا ررا مو روع تحقیرق مرا     بطلان مطلق و عدم و ود در هم می

بطرلان نسربی بسرنده     نیست، بدون احصاء شررای  ایرن قسرم از بطرلان صررفاً بره ارائره تعریفری از        

 کنیم.می

 نسربی  بطرلان  از مرراد  آن اسرت کره   8آیرد آنچه از مجموع نظریات نویسندگان به دسرت مری  

 بررای  کره  شررایطی  معاملره،  صرحت  بررای  اساسری  شروط بودن  م  با که است عقدی و عیت

 بره  قرانون  مزبرور  شخ  از حمایت برای باشد؛ نشده رعایت است، متعاملین از ی ی منفعت حفظ

 در کره  اسرت  قرانونی، داده  برخری  اعتقاد به و عرفی مهلت در را معامله ابطال درخواست ا ازه او

                                                                                                   
 بطرلان  آثرار  و مفهروم » مهردی؛  محمرد  سرید  افشران،  در قبرولی  و سرعید  محسرنی،  - 12 و 11 ص  پیشین، محمود؛ لواسانی، .8

 پرویرز؛  نروین،  -82 ص پیشرین،  قراردادهرا،  در بطلان عمومی نظریه نویسندگان؛ همین از و 791 و 792 صفحات پیشین، ،«نسبی
 اول، چراپ  ان لسرتان،  و فرانسره  قروق ح در تطبیقری  بحرث  ارائره  برا  ایرران  خصوصری  حقوق نظام در نسبی بطلان و مطلق بطلان

 ,Marty, Gabriel. Raynaud, Piere. Droit Civil نیرز  و 72 و 75 صر   ،(8934 دانرش،  گرنج  انتشرارات  تهرران، )

Les obligations, 2 ed, Vol 1, (Paris, Sirety 1988,p222 )و Mazeaud, H. L. et Chabas, F 

rançois, Leçons de droit civil, 7 ed, T.2, V.1, (Paris, Editions Montchrestin. 1975,p300 و 
Flour, Jacques,Aubert, Jean Luc et Savaux, Eric, Les obligations, L' acte juridique, 2 éd, 

(Paris, Armand Colin et Delta, 2002, p 243 )- کاتوزیران،  - 79 ترا  71 صرفحات  پیشرین،  حمیرد،  فررد،  رئوفی 
 قراردادهرا،  عمرومی  قواعرد  حسرین؛  سرید  صفائی، نیز و - 917 و 911 و 915 ص  پیشین، ،7 ج راردادها،ق عمومی قواعد ناصر؛
 حقروق  در آن تطبیقری  مطالعره  و تردلی)  پرویرز؛  اوصریاء،  و 987 و 988 صر   ،(8915 میزان، نشر تهران،) چهارم، چاپ ،7 ج

 ،(خصوصری  حقروق  تحولات توس  شده منتشر) تهران ش اهدان انتشارات تهران،) چهارم، چاپ ایران، و اسلام ان لی)، فرانسه،
 انسرانی،  علروم  مردرس  فصرلنامه  ،«ایرران  حقروق  در ابطال قابل معاملات» حبیب؛ احمدی، طالب. 8بعد به 938 صفحات ،(8918
 در ینسرب  بطرلان  و مطلرق  بطرلان  حقروقی  ابعراد  بررسری  عس ری؛ افراپلی، عباسیان - 841 ص ،(8914 پاییز) ،9 شماره ،3 دوره
 مرکرز  تهرران  آزاد دانش اه تهران،) محمدی، سام: راهنما استاد خصوصی، حقوق رشته ارشد کارشناسی نامه پایان ایران، حقوق
 بطرلان  برا  آن مقایسره  و حقروقی  اعمرال  در نفروذ  عردم  و عیت بررسی ریحانه؛ اردستانی، الهی نعمت -81 ص ،(8913 سال ی،

 واحرد  اسرلامی  آزاد دانشر اه  تهرران، ) ایزانلرو،  محسرن : راهنمرا  استاد خصوصی، حقوق رشته ارشد کارشناسی نامه پایان نسبی،
 .- Julliot De La Morandiére, ét al.: N°. 400 - 98 ص ،(8911 زمستان مرکزی، تهران
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 از و بروده  قهقرایری  آن اثرر  و شرد  خواهد ابطال معامله دادگاه، سوی از او خواسته ا ابت صورت

 کند.  می باطل را عقد ابتدا
  

 مفهوم عدم پیدایش قرارداد -4
شتر حقوقدانان  دید ایران و فرانسه، دو مفهروم بطرلان مطلرق    برخلاف رویه قضائی فرانسه، بی

دانند و برای نظریه عدم پیدایش عقد  ای اه مستقلی قائرل نیسرتند. ذیرلاً    و عدم و ود را ی ی می

 پردازیم:     به استقراء در نظریات علما در این خصوص می

 مردنی  حقروق  نویسرندگان  از برخی از نقل به نظریه این تو ی  در نویسندگان از ی ی -ال، 

8فرانسه
 بررای  لازم عناصرر  از ی ری  کره  اسرت  نرامو ود  هن امی قرارداد نظریه این مطابق اندگفته 

 ادامره  و کررد  درک را حقروقی  عمرل  تحقرق  تروان نمری  آن بردون  که باشد نداشته را خود هستی

 تروان نمری  مطلرق  نبطرلا  آثرار  از غیر حقیقی عملی فایده که  هتازآن نظر این کنندهنقل اندداده

 سرپ)  ؛ 7اسرت  نپرداخته مبنایی تحلیل به هرگز دانسته اما غیرمفید و نامعقول را یافت آن آن برای

 عردم  برا  را مطلرق  بطرلان  عقرد،  از ملره  و حقوقی اعمال بودن مادی نه و اعتباری به تو ه با استاد

 .  9انددانسته ی ی

 از ی ری  فاقرد » کره  است عقدی چنانآن  ودمو غیر قرارداد یا عقد که بیان این با برخی -  

 مقررر  و بینری پریش  عقد آن برای قانون که هدفی وا د دی رعبارتبه و باشد خود اساسی عناصر

 .  4اندگشته متمایل مطلق بطلان برابر در و ود عدم تئوری به علناً« نباشد نموده،

   5حنفری  فقره  در عدم وریتئ از نوعی پذیرش به اشاره  من حقوقی نویسندگان از تن دو -ج 

 یعنری  ر را  فقردان  برر  مشرتمل  قرارداد و ود عدم موارد نیز فرانسه حقوق در  کنندمی خاطرنشان

 علرت،  فقردان  مو روع،  فقردان  قررارداد،  ماهیرت  در اشتباه مو وع، هویت در اشتباه اراده، فقدان

 مروارد  کره رحرالی د ؛1اسرت  تشرریفاتی  قراردادهرای  در شر لی  شررای   فقدان نیز و اشتباهی علت

                                                                                                   
 .Julliot De La Morandiére, ét al.: N°. 397 از نقل به 24 ص پیشین، مهدی، . شهیدی،8

7. Julliot De La Morandiére, ét al.: N°. 415. 

 .25 و 24 ص  پیشین، مهدی، شهیدی، .9
 .15 و 14 ص  پیشین، محمود؛ لواسانی، .4

 .41 ص پیشین، قراردادها، در بطلان عمومی نظریه سعید؛ محسنی، و مهدی محمد سید افشان، در قبولی .5
1.  Carbonnier, Jean, ét al.: N°. 48. 



871 
 

 8931 تابستانم، هفتوبیست، شماره هفتمصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال ف

 مخرال،  یا بودن نامشروع مو وع، تعیین قابلیت عدم مو وع، ام ان عدم از عبارتند مطلق بطلان

 یرا  عمرومی  برانظم  قرارداد مغایرت و  هت بودن اخلاق خلاف یا نامشروع مو وع، بودن اخلاق

 .  8باشدمی حسنه اخلاق

 عردم  نظریره  پرذیرش  سمت به علما راکث مانندبه پیش گفته نویسندگان فوق مراتب باو ود اما

 فقهرای  و سرنت  اهرل  م اترب  سرایر  کره  گونههمان: »که بیان این با اند؛نشده متمایل عقد پیدایش

  دیرد  حقوقردانان  اغلرب  و 9ایرران  حقوقردانان  انرد، نپذیرفته را فاسد از باطل عقد تف یم 7امامیه

 عردم  مفهوم بردن کار به اندگردیده معتقد و ؛داده قرار موردانتقاد را و ود عدم مفهوم نیز 4فرانسه

 فلرذا  نبوده؛ مترتب آن بر نیز ایفایده است، غیرمنطقی این ه بر علاوه مطلق، بطلان کنار در و ود

 شرمار  بره  مش م و بوده بسی  عدم، مفهوم که است  هتازآن بودن غیرمنطقی. نیست  روری

 مراترب  حیرث  از را و رود  عردم  و مطلرق  لانبطر  و شود گرفته نظر در مراتبی آن برای تا آیدنمی

 و معیرار   هرت  از ابهرام  مو رب  اصرطلا   دو ایرن  میان تف یم بنابراین کنیم؛ تف یم تش ی ی

 برر  ایفایرده  بنرابراین  نردارد،  بطلان با متفاوت آثاری و ود، عدم ازآنجائی ه و گرددمی آن آثار

 میران  بره  و رود  عردم  از سرخن  کره  نیرز  آرایری  ایرن  بر علاوه ندارد؛  رورتی و نیست مترتب آن

 «اندداشته نظر مطلق بطلان به نوعاً اندآورده

 نظریره  گذاشرتن  کنرار  در سرعی  دی ری نحو به بطلان تعری، در نیز کاتوزیان ناصر استاد -د 

 عقرد  و نامو ود عقد امتیاز لی ن... »اند و پ) از احتجا ات متعدد گفته اندداشته عقد و ود عدم

 اکنرون هم و زمین مغر  حقوق زاده که تقسیم این از باید و ندارد مهمی فایده هیچ عمل در باطل

 هریچ  خرار ی  رویدادهای که موردی در: »اندگفته استاد ادامه در اما« درگذشت است موردانتقاد

 نیرازی  عقد من ر و آیدنمی به و ود نیز حقوقی رابطه کند،نمی ایجاد قرارداد انعقاد در را ظاهری

                                                                                                   
 Vaux, Fascicule, ét al, 124 et از نقرل  بره  41 ص پیشرین،  سرعید،  محسرنی،  و مهردی  محمرد  سید افشان، در . قبولی8

125, 1996. 
 .811 ماده ذیل ،(8953 المرتضویه، م تبه قم،) ،8 ج المجله، تحریر حسین، محمد شیخ الغطاء، کاش، آل .7
 .   731 و 732 ص  پیشین، . کاتوزیان،9
.3 Flour. Aubert et Savaux, ét al, n 326;Mazeaud et Chabas, François, ét al, n 229;Colin, 

Capitant et De La Morandiére, ét al. n 397, pp 221 et 222 مهردی  محمرد  سرید  افشان، در قبولی از نقل به 
 و پیشرین  Capitant De La Morandiére, ét al. 48 ص پیشرین،  قراردادهرا،  در بطرلان  عمومی نظریه سعید؛ محسنی، و

 پیشرین،  کاتوزیران،  و 744 و 749 صر   پیشین، نسبی، بطلان آثار و مفهوم سعید، محسنی، و مهدی محمد سید افشان، رد قبولی
 .9 پاورقی 731 ص



872 
 

 ان و فرانسهحقوق ایر نظریه عدم پیدایش قرارداد در
 

 کنرار  در حقروقی  ا ررای   رمانت  یم و ود عدم ولی ،(عدم اصل) ندارد بطلان دعوی امهاق به

 تقسریم  فایده: »دهندمی ادامه و کنندنمی بسنده مقدار همین به همچنین و« 8آیدنمی شمار به بطلان

 از تخلر،  دلیرل  بره  گرذار، قرانون  تصرری   مروارد  در  رز  ن ا  در که است این فرانسه حقوق در

 بررای  تروان مری  برودن  مو رود  غیرر  عنروان  از آن راه  و شودنمی داده عقد بطلان به ح م شرای ،

 .«کرد استفاده سنت این تعدیل

 
 فرانسه حقوق در نظریه پذیرش عدم یا پذیرش -1-4

 :شودمی آش ار ذیل مراتب شد گفته ازآنچه

 عردم  نظریه به اسلامی مذاهب برخی و( فرانسوی و ایرانی از اعم) حقوقدانان از ایعده(  ال،

 .دارند گرایش عقد پیدایش

 7شودمی استناد عقد پیدایش عدم به همچنان مانند گذشته فرانسه قضایی رویه در(   

 میان تشخی  اصلی معیار و متمایزند آن مطلق بطلان موارد از قرارداد و ود عدم موارد(  ج 

 است شده معرفی ،«ردادقرا هستی برای لازم عناصر از ی ی فقدان» برخی سوی از این دو

 نظریره  به فرانسه و ایران در حقوقی دکترین گرایش عدم علل پیش گفته مطالب به تو ه با( د

 :است شدهعنوان زیر موارد عقد پیدایش عدم

 باطرل  و نرامو ود  عقرد  تف یرم  نظریره  بره  فرانسره  و ایرران  حقروقی  دکترین گرایش عدم:  8

  هرت ازآن نظریه این بودن غیرمفید و نامعقول : سوم ظریه؛ن این بودن مبهم و پیچیده : دوم مطلق؛

 آنچره از مقایسره   : چهرارم  یافرت؛  آن بررای  تروان نمری  مطلق بطلان از غیر حقیقی عملی فایده که

 هرای ماهیرت  بره  نسربت  عردم  و بطرلان  کره  آیرد آن برمی عینی هایماهیت با عقد اعتباری ماهیت

 برین  اگرچره  نیسرت،  مترترب   ردایی  ایرن  برر  مهمری  هفاید عمل در(  پنجم است؛ ی سان اعتباری

 توافرق  قانون که صورتی و یابدنمی تحقق ترا ی عدم یا مو وع نداشتن به دلیل عقد که مواردی

 دارد، و رود  تفراوت  کنرد، مری  خنثی ا تماعی مصلحت یا ناتوان از حمایت  هت در را اراده دو

                                                                                                   
 .731 و 732 ص  پیشین، ناصر، . کاتوزیان،8
 در قبرولی  و 15 و 14 صر   پیشرین،  محمرود،  لواسانی، – 812 ص ،41 ش ،4 ج تعهدات، کاربنیه، از نقل به همان کاتوزیان، .7

 Capitant, De La از نقرل  بره  48 و 41 صر   پیشرین،  بطرلان،  عمرومی  نظریره  سرعید؛  محسنی، و مهدی محمد سید افشان،

Morandiére, ét al. 
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 بتروان  تا نیست مش م و است بسی  ریام بطلان ششم ( نیست؛ مفید و  روری  دایی این ولی

 حیرث  از قررارداد،  و رود  عردم  نظریه پذیرش صورت در(  هفتم گرفت؛ نظر در مراتبی آن برای

 .شد خواهیم روبرو ابهام با آثار و معیار

 توان گفت:مراتب فوق میبا تو ه به

 مثبرت  توانرد نمری  تنهرایی به نظر این به ایرانی و فرانسوی حقوقدانان اکثریت گرایش عدم اولاً

 اسرتناد  از هردف  حقروق،  عالم در رسدنمی نظر به باشد؛ تف یم این بودن غیر روری و فایدهبی

 است؛ حلراه بهترین به رسیدن منظور بل ه باشد، اکثریت نظر گزینش لزوماً دانشمندان نظرات به

 کننرده وشرن ر همچنرین  و خرویش  معقرول  و منرد قاعرده  مح م، مو هه اسبا  وا د که اینظریه

 اهرداف  نحرو  بهتررین  بره  و بوده خود علیه متعلق آثار و اح ام شرای ، مفهوم، بیان ر و ابهام نقاط

 قرادر  نیرز  و دهرد  پوشرش  را باشرد  نظم ایجاد و عدالت ا رای حق، احقاق همانا که حقوق اصلی

 عمروم  و اشرخاص  مناف  بین خویش،  اری حقوقی نظم در مو ود حقوقی مبانی به تو ه با باشد

 .ایمدورشده آتی دلایل با اکثریت نظریه از فوق مراتببه نظر بندد؛  م 

 در کره  گونره همران  اسرت؛  مرردود  نیز عقد پیدایش عدم نظریه بودن مبهم و پیچیده ایراد ثانیا

 حرد  در و رود  عردم  و مطلرق  بطرلان  موارد ،8مصادیق نبودن حصری رغمعلی شد، ملاحظه فوق

 نظرری . است بوده استناد مورد نیز فرانسه  دید و قدیم قضایی رویه در که  گردیده احصاء ام ان

 کره  گونره آن و اسرت  مرردود  داندمی ابهام دچار آثار و اح ام حیث از را عقد و ود عدم که هم

 کربنیره  سربم  بره  مطلرق  بطرلان  و و ود عدم موارد احصاء به این ه بر علاوه نظردهندگان دیدیم

 .7انددانسته ی ی را قسم دو هر اثر نیز آثار در اند،پرداخته

 ماهیرت  در هرا آن اشرتباه  یرا  عقرد  نروع  در طررفین  توافرق  عردم  -8: از مله و ود عدم  هات

 در اشرتباه  -4 عقرد،  برودن  مو وع بدون -9 عقد، طرفین از ی ی حداقل اراده فقدان -7 قرارداد،

 قراردادهرای  در یشر ل  شررای   فقردان  -2 اشرتباهی،  علرت  -1 علرت،  فقدان -5 مو وع، هویت

 عردم : شرامل  توانرد مری  مطلرق  بطلان  هات کهدرحالی دارند؟ ابهامی نقاط یا نقطه چه تشریفاتی،

 یرا  نامشرروع  مو وع، بودن اخلاق خلاف یا نامشروع مو وع، تعیین قابلیت عدم مو وع، ام ان

 کره   هرت ازاین باشد حسنه، اخلاق یا عمومی بانظم قرارداد مخالفت  هت، بودن اخلاق خلاف
                                                                                                   

 .15 ص پیشین، محمود؛ لواسانی، .8
 .48 و 41 ،93 صفحات پیشین، بطلان، عمومی نظریه ،8938 سعید؛ محسنی، و مهدی محمد سید افشان، در قبولی .7
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 اخرلاق  عمرومی،  نظرم  همچون مفاهیمی با عقد مغایرت موارد تعیین نیازمند مصادیق تشخی  در

 ممتنر   و سرهل  مفراهیم  از مروارد  از بسریاری  در حداقل  مل ی که هستیم بودن نامشروع و حسنه

 .است« و ود عدم» از ترمش ل مراتببه« مطلق بطلان» آثار و اح ام مصادیق، تشخی  هستند؛

 بسری   امرری  بطرلان  که استدلال این با تف یم این بودن غیر روری و غیرمنطقی ایراد لثاًثا

 نیرز  گرفرت  نظرر  در آن بررای  مطلرق  بطلان و و ود عدم از مله مراتبی تا نیست مش م و است

  هرات  تمرام  مبرین  و بروده  الفظی تحت تفسیر نوع این این ه بر علاوه(  ال، چراکه است، مردود

 کنرد مری  متبرادر  ذهرن  به نیز را سؤال این نیست، فرانسه قضایی رویه با هماهنگ و متناسب نیست،

 نظرر  در آن بررای  مراتبری  ترا  نیسرت  مشر م  و اسرت  بسی  مفهومی بطلان که منطق این چرا که

 پر)  ولری  دهنرد، نمری  قررار  مردنظر  مطلرق  بطلان و نسبی بطلان به بطلان تقسیم در را شود گرفته

 ایرن  شوند؛می بطلان واژه بودن بسی  مدعی آید،می میان به قرارداد ودو  عدم از سخن کهآن اه

 بعرلاوه (    شرود. نمری  محسرو    امعره  عمرومی  نیازهای با تقابل در( تف یم نظریه) تلقی طرز

 اطرلاق  اخرری  به عبرارت  نیست، آن اطلاق به استناد از مان  بطلان واژه بودن بسی  گفت توانمی

(  ج. اسرت  نسربی  بطرلان  و مطلرق  بطرلان  و رود،  عردم  حالرت،  سه در تقیید قابل بطلان اصطلا 

 از و رود  عردم  کره  اسرت  شرده  اسرتوار  نیز فرضپیش این بر بطلان بودن بسی  نظریه حالدرعین

 معتقدنرد  عقرد،  پیردایش  عردم  نظریه طرفداران کهدرحالی گردد،می محسو  مطلق بطلان اقسام

 .شودمی مطلق بطلان به منتهی عقد، پیدایش عدم

 نیرز  فرانسره  حقروق  در و رود،  عردم  و مطلرق  بطرلان  برین  تف یرم  بودن فایدهبی عقیده رابعاً

 :ذیل  هات به است، مردود

 ایشران  ادعای فلذا است، آن و ود من ر درواق  باشد عقد و ود عدم مدعی که کسی(  ال،

 و رود  مردعی  کره  طرفری  و ندارد دلیل ارائه به نیازی اثبات مقام در پ) ،8است عدم اصل موافق

 لازم عقرد  پیردایش  عردم  مردعی (   . نمایرد  اثبات را قرارداد صحت و و ود باید است، قرارداد

 محراکم  در را خویش اوقات و نماید دعوی اقامه نیست لازم بنابراین نماید، اثبات را چیزی نیست

 ابطرال  بررای  قرارداد ظاهری وقوع به تو ه با عقد بطلان مدعی کهدرحالی کند، تل، دادگستری

 حقروق  در آنژل پیر توس  که گونههمان دی ر عملی نتیجه(  ج. نماید مرا عه مح مه به باید آن

                                                                                                   
 .25 ص پیشین، مهدی؛ شهیدی، و 731 ص پیشین، ناصر؛ کاتوزیان، .8
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 غیرر  عقرد  تحرول  ام ران  عردم  و صرحی   بره  باطرل  عقرد  تحول اصولی ام ان شده،مطر  سوی)

 البتره . اسرت  صرحی   عقرد  بره  مو ود غیر عقد تحول بودن غیرمم ن درنتیجه و مو ود به مو ود

 نیرز  فرانسره  حقروق  در بل ه نبوده، سوی) حقوق به منحصر صحی  عقد به مطلق باطل عقد تحول

 قررارداد  بطرلان  -8:  ملره   از کررد؛  مطرر   نمونه عنوانبه را دستازاین مواردی یا مورد توانمی

 وارث برر  نراظر  این ه از اعم) مورث، خود ر ایت با ولو مورث فوت از قبل است ارث به مربوط

 م.ق 238 و 8891 مرواد  باشرد  وارث برر  وارث غیرر  مقرامی قرائم  یرا  باشد وارث غیر ودننم قلمداد

 ام ران  ا تماعی مصال  رعایت لحای به که است فرانسه.م.ق 815 ماده دی ر نمونه -7 و 8(فرانسه

 حقروق  در همچنین( ج. 7است شدهپذیرفته صراحتاً مقنن توس  صحی ، به مطلق باطل عقد تحول

 و بروده  ا ررا   رمانت  فاقد عقد شرای  از تخل، کهدرصورتی تواندمی و ود دمع نظریه فرانسه

 قررار  عقرد  ابطرال  مستمسم نباشد، سازگار بشری سلیم عقل و منطق با عقد و ود دی ر طرف از

 .گردد محسو  بستبن از مؤثر رفتیبرون و گیرد
 

 ایران حقوقی دکترین در وجود عدم نظریه  -2-4

 بره  خلاصره  طرور بره  عقد پیدایش عدم قلمرو در صرفاً کلام اطاله از مانعتم برای فقره این در

برخی دی ر از مصادیق عملی عدم و ود را احصراء نمراییم    تا پردازیممی عینی و تشریفاتی عقود

اعتبراری  و در ادامه فایده نظریه عدم پیدایش عقد را در ام ان و یا عدم ام ان تحرول عقرد از بری   

 دهیم.رسی قرار میبه اعتبار، موردبر
 

 عقود تشریفاتی -1-2-4

 بره  کره  است معتبر صورتی در اراده دو توافق تشریفاتی عقد در کاتوزیان ناصر به عقیده دکتر

 آن« وقروع  شرط» عقد، صورت تشریفاتی، عقد در. شود بیان معین تشریفات با و مخصوص ش ل

 مردنی  قرانون  در: گوینرد می ینیع عقود خصوص در و  9کنند اقرار آن به طرف دو هرچند است،

 مراده ) وقر،  ،(م.ق 42 مراده ) حرب)  مانند است شدهداده قرار عینی صری  طوربه عقود از ایپاره

 هبره  در.... و( م.ق 231 مراده ) هبره  و( م.ق 227 مراده ) رهن ،(م.ق 914 ماده) صرف بی  ،(م.ق 53
                                                                                                   

 .731 ص پیشین، ناصر؛ کاتوزیان، .7
 .21 و 22 ص  همان، .9

 .13 و 11 ص  ،8911 برنا، بهمن هم اری با انتشار سهامی شرکت تهران،  ،8 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .8
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 واق، اگر گویدمی م.ق 53 ماده ،... و متهب قب  و قبول با م ر شودنمی واق ...  که است آمده

 کره  مرواردی  تمرام  در دهنرد مری  ادامه سپ) و شودنمی محقق وق، ندهد قب  به را موقوفه عین

 تسرلیم  و آیرد مری  و رود  بره  قرب   هن رام  از آن آثرار  است، تحقق یا وقوع یا صحت شرط قب 

 .8است آن دهندهتش یل ارکان از ی ی قرارداد، مو وع

 حقروق  در امروز: »که بیان این با انداندیشیده متفاوت قدری ایران مدنی وقحق دی ر استاد اما

 شرده شرمرده  لازم هرا آن در عقرد  مورد تسلیم قبول و ایجا  بر علاوه که عقود از برخی  ز ایران

 بره  باشرد،  باطرل  تشرریفات  ا رای بدون که تشریفاتی عقد ،(م.ق 914 ماده) صرف بی  نظیر است

 در اشرتباه بره  اصرطلا   ایرن  و نامنرد مری  ر رایی  را قصدی عقد فرانسه، حقوق در. 7«رسدنمی نظر

 حقروق  در ر را  و انشراء  قصرد  برین  تف یرم  عردم  تعبیر این منشأ. است واردشده نیز ایران حقوق

 طررفین،  خواسرته  توافرق  و آن اعرلام  و درونری  میرل  و طررفین  ر رایت  منحصرراً  که است فرانسه

 بررده  باشرد،  انشراء  قصرد  کره  دی ری روانی عنصر از نامی و دهشمعرفی عقد روانی شرط عنوانبه

 اسرت  انشراء  قصد سازد،می را عقد آنچه ایران، حقوقی سیستم در است روشن کهدرحالی ؛9نشده

 .ر ایی عقد نه  است قصدی عقد تشریفاتی، عقد صحی  تعبیر  هت همین به ر ا، نه

 اء در حقروق فرانسره مطلرق اراده انشرایی     آید، منظور از ردست میچیزی که از نظر استاد به

رسد که در این مورد به تف یم بین قصد و ر اء نظرر داشرته و صررفاً ر را را     است و به نظر نمی

 قصد خودداری نموده باشند.  بیان و از تعرض به

 
 عقود عینی -2-2-4

 معرفری  صرحت  شررط  را قرب   قرانون  گفت باید نیز عینی در حقوق ایران عقود خصوص در

 و م.ق 227 مراده  رهرن  و م.ق 42 ماده طبق حب) عقد م،.ق 914 ماده صرف بی  مانند است کرده

 والا شرود،  واقر   عقرد  مجلر)  در بایرد  قب  موارد این در ظاهر. فقها مشهور نظر مطابق سلم عقد

 ماننرد  ن ررده  معرفی صحت شرط صریحاً را قب  قانون که قراردادهایی در ولی. است باطل عقد

                                                                                                   
 .731 ص پیشین، ،7 ج قراردادها، مومیع قواعد ناصر؛ کاتوزیان، .7
 و 14 صر   ،(8917 مجرد،  انتشرارات  تهران) سوم، چ اول،  لد تعهدات، و قراردادها تش یل مدنی؛ حقوق مهدی؛ شهیدی، .9
15. 

 .Mazeaud, H. L. et Chabas, F rançois, ét al, N° 178 از نقل به 15 ص . همان،4
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 .8نیست صحت شرط قب  فوریت م.ق 231 و 11 ،53 مواد مو وع ههب و وق،

 رهن ،(8385) ودیعه ،(8137 ماده) قرض ،(فرانسه م.ق 8125 ماده) عاریه فرانسه حقوق در

 ونقرل حمرل  قررارداد  فرانسه کشور دیوان همچنین و محسو  عینی عقود( ف.م.ق 7872 مواد)

 صرحت  شررط  و داشته محسو  عینی عقود از ،باشدمی نیز ودیعه شامل که  هتازاین را کالا

 ،(ف م.ق 8934 ماده) زو ین مالی رژیم قرارداد(.  7است کرده معرفی کالا را تسلیم عقود این

 هرم ( 8352 مرارس  88 قرانون  و 8311 ژانویره  7 قانون) چاپ قرارداد و اختراع پروانه واگذاری

خواهرد   قراردادهرا  ایرن  بطرلان  باعرث  تشریفات رعایت عدم لذا ؛9شوندمی محسو  تشریفاتی

 شد.

 آن بره  نشران  نیسرتند؛  القولمتفق عینی عقود در قب  نقش تحلیل در البته حقوقدانان و فقها

 و هیرات » برین  گروهری  و دانسرته  سربب  ترأثیر  شرط برخی و سبب  زء را قب  برخی که نشان

« عقرد  لزوم رطش» را قب  ایعده اند؛گذاشته تفاوت آن« صحت شرای » و« عقد عرفی شاکله

 برخری . 4انرد دانسته عدول قابل و« ایجا  ح م در» را عینی عقد قبول و ایجا  برخی و دانسته

 و مطلرق  بطرلان  تنرگ  دامنره  در را عقرد  اساسی شرای  رعایت عدم ا رای  مانت که علما از

 متمایرل  سربب   رزء  نظریره  بره  تشرریفاتی  عقرود  در و دی رر  محرل  در  5انرد ن ریسرته  نفوذ عدم

 هویردا  مطلرق،  بطرلان  و و رود  عردم  برین  تف یرم  حساسریت  و اهمیت ترتیب بدین اند؛هگشت

 .گرددمی

  ردا  هرم  از عینری  عقرود  در قرب   بودن  زء سبب و سبب تأثیر شرطیت به قائلین هم فقه در

 از. شروند می تقسیم دودسته به قب  بودن ناقل یا کاش، به بودن قائل حیث از نیز دسته هر و بوده

 آیرد نمری  و رود  به چیزی یا و شودمی ایجاد عقد عرفی هیات قب  بدون آیا این ه نیز آثار حیث

 شررط  قرب   انرد گفتره  ایعرده . اسرت  اختلاف خیر، یا است قب  به منوط عقد اعتبار آیا این ه و

                                                                                                   
 .12 و 11 ص  پیشین، تعهدات، و دادهاقرار تش یل مدنی؛ حقوق مهدی؛ .شهیدی،8
 پیشرین،  محمرد،  ابوعطا، همچنین؛ 877 تا 871 و 881 ،15 پیشین، تعهدات، و قراردادها تش یل مدنی؛ حقوق مهدی؛ شهیدی، .7

 و فقره  هرای پرژوهش  مجلره  ،«عینری  عقرود  در قرب   نقش ا مالی بررسی» هادی؛ محمد سید مهدوی، و 79 لغایت 83 صفحات
 .872 ص ،(8911 تابستان) ،1 شماره ،اسلامی حقوق

 .881 ص پیشین، تعهدات، و قراردادها تش یل مدنی؛ حقوق مهدی؛ شهیدی، .9

 .895 تا 891 صفحات پیشین، هادی؛ محمد سید مهدوی، .4
 .732 ص پیشین، ،7 ج قراردادها، عمومی قواعد ناصر، کاتوزیان، .5
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 عقردی  اصرولاً  قرب   بردون  گوینرد می ایعده. 8ندارد تأثیری عقد تحقق در پ) رکن نه و است

 شرود؛  انجرام  ایشران  ر رایت  برا  بایرد  قب  چراکه ندارد، ام ان مو ب ا بار پ) شود،نمی واق 

 دی رر  ایعرده . اسرت  قرول  دو کاشر،،  یرا  اسرت  ناقرل  برودن،  صحت شرط فرض به قب  این ه

 و شرود مری  اقبراض  بره  ا برار  ممتنر   و شرود مری  ایجراد  لرزوم  نحو به هم قب  بدون عقد معتقدند

 شررط  قرب   اگرر  7انرد گشرته  ایقراع  نظریره  به متمایل ،،وق با  در و گذاشته فراتر را پا گروهی

 صرحت  یرا  و لزوم شرط اگر و است شرط حصول حین از مال یت انتقال باشد نقل نحو به صحت

 .9شودمی منتقل عقد وقوع حین از مال یت باشد کش، نحو به

 و بروده  فرانسه و ایران حقوق علمای اعتراض مورد همیشه رهن صحت در قب  شرطیت البته

 عقرد  وقروع  شررط  قرب   کره ایرن  در منقول اموال رهن عقد خصوص در فرانسه حقوق در. هست
« ثالرث  مقابرل  در رهرن  بره  اسرتناد  قابلیرت  شررط » را قرب   ایعرده  اسرت؛  اخرتلاف  خیر، یا است

 عقرد  وقوع در را قب  است، متمایل فرانسه قضایی رویه اما ؛(عقد انتشار تشریفات مثل) انددانسته
 در کره  گردیرد  معتقرد  فرانسه کشور دیوان ،8334 ژانویه 1 مورخه رای در نهایتاً داند؛ب مؤثر رهن

 رهرن  عقرد  انجام و کمال شرط قب  بنابراین شود،می منعقد رهن وعده صرفاً قب  عدم صورت
 انعقراد  از بعرد  قرب   گردیرده  معتقد فرانسه قضایی اولیه، رویه تحول در طورکلیبه و است منقول
 .4است پذیرام ان نیز رهن عقد

 هیپوترم  و شرس آنتی نوع دو به که 5غیرمنقول اموال رهن در قب  شرطیت خصوص در اما

 دوم نروع  در و نباشرد  مرادی  توانرد مری  ولری  است صحت شرط قب  اول نوع در شود؛می تقسیم

 ف.م.ق 7872 مراده  مو رب بره  و اسرت  تشرریفاتی  نیز عقد این چراکه نیست؛ صحت شرط قب 

 شراهد  دو و سرردفتر  یرم  یرا  سرردفتر  دو نرزد  کره  رسرمی  سرند  مو رب بره  م ر شد دنخواه واق 

 امروال  از بعضی توثیق اما است، غیرمنقول اموال خاص وثیقه، اخیر صن، هرچند. باشد شدهتنظیم

 مصرداق  برارزترین  ف.م.ق 7871 مراده  طبرق . شودمی انجام آن قالب در محدود طوربه نیز منقول

                                                                                                   
 .29 ص پیشین، مصطفی، سید داماد، محقق و 895 تا 891 صفحات پیشین، هادی؛ محمد سید مهدوی، .8

 ،(عقرود  عمرومی  عناصرر ) مدنی حقوق فلسفه  عفر؛ محمد لن رودی،  عفری و 892 ص پیشین، هادی؛ محمد سید مهدوی، .7
 .844 ص ،(8911 احمدی، چاپ دانش، گنج کتابخانه تهران،) اول، چاپ ،8 ج

 .891 ص پیشین، هادی؛ محمد سید مهدوی، .9

 .78 و 71 ص  پیشین، محمد، عطا، ابو .4
 .74 تا 77 صفحات . همان،5
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 8312 ژانویره  9 مصرو   قانون 52 تا 49 مواد در هاآن ترهین اح ام که ندهست هاکشتی اموال این

 .8است شدهبینیپیش بوده فرانسه دریایی تجارت مقررات  زء که

لذا از این نظر نیز با تو ه به این ه در عقود عینی در حقروق ایرران و هرم فرانسره قرب  شررط       

آیرد ترا   موارد عقدی به و رود نمری   صحت عقد است، بدون قب  عقد عینی واق  نشده و در این

 نیازی به اثبات فقدان آن از سوی ذینف  و ود داشته باشد.
 

 اعتباری با عود اعتبار قراردادرابطه نوع بی -3-2-4

بر انف راک عردم و رود قررارداد از      دی ر عملی گونه که سابق بر این ملاحظه شد نتیجههمان

 بره  مو رود  غیرر  عقرد  تحول ام ان عدم و صحی  هب باطل عقد تحول اصولی ام ان بطلان مطلق،

 است. صحی  عقد به مو ود غیر عقد تحول بودن غیرمم ن درنتیجه و مو ود

 گیرینتیجه
دکترین حقوقی ایران و فرانسه تمایلی به پذیرش نظریره عردم    اخیر هایدهه رغم این ه درعلی

کنرد. عمرده   د به این نظریه تردید نمیدهد، رویه قضائی فرانسه در استناپیدایش قرارداد نشان نمی

محررل اخررتلاف در اخررتلاط قلمرررو ایررن نظریرره بررا بطررلان مطلررق اسررت؛ آنجررا کرره از هررر دو ایررن 

شرود. ملاحظره شرد کره شراید نتروان ایرن دو مفهروم را         های ا را به عدم و ود تعبیر مری  مانت

، درواقر  من رر   معنی دانست. از طرفری در مروارد عردم پیردایش عقرد، مردعی عردم پیردایش        هم

اعتباری عقرد نردارد؛ ایرن در حرالی اسرت کره مردعی بطرلان         شود و نیاز به اثبات بیمحسو  می

مطلق، ادعایی برخلاف اصل صحت داشته، فلرذا بایرد بطرلان قررارداد را شخصراً اثبرات کنرد. از        

 طرفی در موارد عدم رعایت تشریفات در عقود تشریفاتی و عدم قب  در عقرود عینری، نظریرات   

غالباً به سمت عدم تش یل عقد متمایل هستند. عدم ام ان تحول عقد غیر مو ود به عقرد صرحی    

هرای ایرن دو  رمانت ا ررا     و ام ان تحول عقد باطل مطلق به عقرد صرحی  نیرز از ملره تفراوت     

رسرد. در مرواردی نیرز اسرتناد بره نظریره عردم پیردایش عقرد          باشد که البته قطعی بره نظرر نمری   می

شود؛ لذا در ایرن مقرال برر آن شردیم ترا بره سرمت        بست قوانین محسو  میؤثر از بنرفتی مبرون

 نظریه عدم پیدایش قرارداد متمایل گردیم.

 
                                                                                                   

 .79 ص همان، .8
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