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 مطالعة تطبيقي عقد باطل و عقد فاسد
 

  1دكتر ابراهيم شعاريان         
  2زاده محمد قربان    

 
اي از مفاهيم و موضوعات  براي پاره تعريف هاي قانون مدني، عدم ارائة كاستي يكي ازچكيده: 

يك از  تفاوتي را فراهم ساخته است. هيچنظرهاي مكليدي است و اين نقص زمينة اظهارمهم و 
و بنابراين موجب اختلاف  ،نافذ در قانون مدني ايران تعريف نشدهاسد و غيرعقود صحيح، باطل، ف

عقد فاسد و باطل تفاوتي ميان  ،حقوق ما و فقه اماميه  شده است. با آنكه در دانان حقوقديدگاه 
و سبب  ،نافذ را مترادف عقد فاسد شناختهقانون مدني هر دو عقد باطل و غيرشود، اما  ديده نمي

مانند فقه حنفي و  ،ابهام بيشتر در خصوص ماهيت عقد غيرنافذ گرديده است. در برخي از مذاهب
م متمايز دو مفهواين  ،عربي، اردن و افغانستان برخي از كشورها نظير امارات متحدةقانون مدني 

الحيران مرشدالعدليه و  الاحكام ه و به تفكيك بيان شده است. در مجليك از آن دگشته و آثار هر
از هم تفكيك ي مدون در اسلام است، عقد باطل و فاسد ها يگذار نيز كه هر دو جزو اولين قانون

سابقاً  كه شده است. موضوع مقالة حاضر كوششي است براي مقايسة دو عقد باطل و فاسد،
  . اند در باب آنها بحث نكردهتفصيل  نويسندگان ما در آثار خود به

  

  تطبيقي، فقه اماميه، فقه عامه، قانون مدني  ، عقد باطل، مطالعةفاسد عقد واژگان كليدي:
  .كشورهاي اسلامي                  

 
 
 
 
 
 

  
                                                                                                                                                       

 يك دادگستري، دانشيار گروه حقوق دانشكدة حقوق و علوم اجتماعي دانشگاه تبريز. وكيل پايه -1

 حقوق. كارشناس ارشد فقه و  -2
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 مقدمه -1
 813و  366، 365قراردادهاست. در مواد  قد باطل از اصطلاحات رايج در حوزةعقد فاسد و ع

بارت عقد باطل نيز در موارد قانون مدني ايران اصطلاح بيع فاسد مورد استفاده قرارگرفته و ع
، عقود و قراردادها به عقد صحيح و باطل ها يبند ه كار رفته است. در يكي از تقسيممتعددي ب

قانون مدني صحت و بطلان در مقابل   602و  372، 255، 70، 67تقسيم شده است و در مواد 
  يكديگر به كار رفته است.
ح فساد در مقابل صحت معامله استعمال شده است قانون مدني اصطلا 223از طرف ديگر در مادة 
كند كه چه نسبتي ميان عقد فاسد و عقد باطل وجود دارد؟ همچنين در  و اين سؤال را مطرح مي

ق.م. ملاحظه  391مواردي عقد غير نافذ، عقد فاسد ناميده شده است مانند موردي كه در  مادة 
هب عامه دو عبارت فاسد و باطل اغلب مفيد يك معني شود. با آنكه در فقه اماميه و برخي از مذا مي

است، اما در فقه حنفي ميان آن دو تفاوت وجود دارد و در قانون مدني برخي از كشورها مانند 
افغانستان و امارات متحدة عربي و اردن نيز مفاهيم و آثار جداگانه براي عقد فاسد و باطل در نظر 

يم بطلان و فساد در معاملات و قلمرو و اثرآن از ديگاه فقهي و گرفته شده است. در اين مقاله مفاه
  .گيرد حقوقي مورد توجه قرار گرفته و قوانين برخي از كشورهاي اسلامي نيز مورد بررسي قرار مي

  
  معاني لغوي و اصطلاحي عقد صحيح، باطل و فاسد -2

و در معناي  1ده است، ضد سقم و مرض آمپاك از عيب ،تندرست در لغت در معاني سالم، صحيح
اصطلاحي در عقود، عبارت است از عقدي كه اصالتاً و وصفاً مشروع بوده و از حيث ذات و تمام 

. همچنين گفته شده است كه 2باشد اركان و از حيث جمع بودن تمام شرايط و عدم مانع، صحيح مي
كند، نسبت داده  يصحت، وصفي حقوقي است كه به عقدي كه در عالم اعتبار وجود و تحقق پيدا م

، 3باشد شود با ارادة انشاءكنندگان عقد يكسان مي شود و آنچه در عالم اعتبار و حقوق  ايجاد مي مي
مانند بيع عاقل و بالغ كه مال قابل تقويم و قابل تسليم را به ايجاب و قبول معتبر شرعي تسليم داشته 
                                                                                                                                                       

  .2135، ص 1371، چاپ هشتم، تهران، نشر اميركبير، 2فرهنگ فارسي، ج  محمد معين، -1
  .124، ص 1359، عراق، نشر مكتب مرتضوي، 1، قسم 1، تحرير المجله، ج كاشف الغطا شيخ محمدحسين -2
  .22و 21ص  ،1379، چاپ اول، تهران، نشر عصر حقوق، 2مهدي شهيدي، اصول قراردادها و تعهدات، ج  -3
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نيز اگر فعل مكلف طبق دستور شارع است و مالكيت ثمن نيز برايش حاصل گشته است. در عبادات 
  ، مانند اينكه اقامة نماز بعد از وضوء واقع شود.1انجام گيرد آن عبادت صحيح  خواهد بود

دروغ و ناحق،  ناراست، سقوط حكم، معني، بي فايده، بيكاره، باطل در لغت به معناي بيهوده، بي
يا به عبارت  3و مشروع نيست و در اصطلاح عقد باطل، عقدي است كه اصلاً صحيح 2آمده است

كه عمل  بطلان در عبادات به اين معني است  4.يستديگر عقدي است كه اصالتاً و وصفاً مشروع ن
ماه اعتبار بوده و مثل اين است كه انجام نشده است، مانند خوردن و نوشيدن در  شده بي انجام

به » صحت« ي در برابر واژةر اصطلاح حقوق مدنشود. بطلان د رمضان كه باعث بطلان روزه مي
رود. در مورد وجه افتراق ابطال با بطلان بايستي گفت كه ابطال از اسباب بطلان به حساب  كار مي

 آيد ولي بطلان، حكم شرعي وضعي در مقابل صحت است. مي

گنديده، گمراه و  معيوب، خراب، زبون، ه،است و در لغت به معناي تبافاسد از باب اسم فاعل 
باشد  مي 6در معناي اصطلاحي، عقد فاسد، عقدي است كه اصالتاً مشروع  و 5رود كار ميباطل به 

ولي در وصف مشروع نيست، مانند رهن قرارگرفتن خمر نزد فرد مسلمان يا شرط زياده در عوض 
. در عبادات، فساد شرعاً يعني عدم استيفاي شروط يا 7كه عقد اقتضاي آن زياده را نداشته باشد

از مطلوبيت مورد نظر شارع به دليل فوت بعضي فرائض مانند نماز بدون طهارت كه خروج فعل 
، همچنين فاسد در اموال و اعيان به معناي تغيير حالت و از دست دادن مطلوبيت مورد 8استفاسد 

  .9نظر در شيء (مانند فاسد شدن طعام وگوشت) استعمال شده است

                                                                                                                                                       
، چاپ اول، قم، 2، ج»ع«جمعي از پژوهشگران زير نظر سيد محمود هاشمي شاهرودي، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بيت  -1

  .113، ص 1426المعارف فقه اسلامي،  موسسه دائره
  . 460، پيشين، ص 1فرهنگ فارسي، ج محمد معين، -2
  .44، ص 1408شق، نشر دارالفكر، ، چاپ دوم، دم1ابوجيب سعدي، القاموس الفقهي، ج  -3
   ).2افزار جامع فقه اهل بيت ، (نرم250، ص3ه، جهيقالف الألفاظ معجم المصطلحات ومحمود عبدالرحمان،  -4
  .2470پيشين، ص  ،2محمد معين، فرهنگ فارسي، ج -5
  ».لاَ بوصفه بأِصَله و مشْروُعاً كانَما  -6
  .285ابوجيب سعدي، پيشين، ص  -7
  .286همان، ص  -8
   .30پيشين، ص محمود عبد الرحمان،  -9

www.noormags.com

http://www.noormags.com


  شريه كانون وكلاي دادگسترين    40

 قلمرو كاربرد مفاهيم فساد و بطلان -3

وع فساد و بطلان در معاملات از جمله عقود بيع، اجاره، نكاح و ساير قراردادها و همچنين در موض
نهي بر  در باب الفاظ بحثي تحت عنوان دلالت باب عبادات مورد توجه و استفاده قرار گرفته است.

ا نه؟ كه آيا نهي بر فساد دلالت دارد ي عبادات و معاملات مطرح است فساد بين اصوليون در حوزة
فساد در معناي بطلان به كار رفته است يا  شود كه آيا واژة اين سؤال مطرح ميو در فرض دلالت، 

  نه؟
ادات بين عب1 هاي مختلفي موجود است اما برخي از اصوليون در مورد دلالت نهي بر فساد نظريه

فته ولي در معاملات اند كه فساد در عبادات در معناي بطلان به كار ر و معاملات تفصيل داده وگفته
چنين نيست، حتي در فقه اماميه نظر مشهور بر اين است كه نهي در معاملات دلالت بر فساد ندارد، 

نهي در  2نيولي حق آن است كه در عبادات نهي بر فساد دلالت داشته باشد. از نظر برخي اصولي
هي در عبادات بر نفس ن عبادات مانع از تقرب مكلف به خداوند تعالي است و گفته شده است كه

  . 3گيرد و ذاتاً دلالت بر حرمت دارد فعل تعلق مي
در معاملات نهي از معامله يا راجع است به ذات معامله يا به جزئي از اجزاء آن يا راجع است به 
وصف لازم يا به وصف مفارق و يا به امري خارج. از بين اين اقسام، آنجايي كه نهي راجع به امري 

، مثل نهي از بيع در وقت نداء، نهي مقتضي فساد نيست. اما در ساير موارد لازم است هر خارج باشد
موردي جداگانه مورد نظر قرار گيرد تا معلوم شود كه مراد از نهي فساد و بيان حكم وضعي است و 

  . 4ديا اينكه مراد از نهي بيان حكم تكليفي بوده و سواي ممنوعيت عمل و حرمت آن، اثر ديگري ندار
بطلان و فساد، عقود و قراردادها مانند بيع، اجاره و نكاح است. از ديگر موارد كاربرد اصطلاح 
 223،232دهد كه موضوع فساد در باب كليات عقود در مواد  نگاهي به مواد قانون مدني نشان مي

                                                                                                                                                       
، قم،  اول ، چاپ13، ج »ع«، مجله فقه اهل بيت  ؛ جمعى از مؤلفان 325، ص 1415،  قم، 1محمدرضا مظفر، اصول الفقه، ج -1

؛ 291، ص 1412، بيروت، 2؛ فخر رازي، المحصول في علم اصول الفقه، ج168المعارف فقه اسلامى، ص  نشر مؤسسه دائره
  .77، ص1403، قم، 1ج  الاصول، محقق حلي، معارج

  .322محمدرضا مظفر، همان، ص  -2
  .224، ص1415، قم، 1الاصول، ج  آخوند خراساني، كفايه ،محمدكاظم -3
  .32و  31، ص 1381محمد عبده بروجردي، كليات حقوق اسلامي، چاپ اول، تهران، نشر رهام،  -4
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ق.م. مورد نظر واقع شده است.  813، 391و 366، 365ق.م. و در خصوص عقد بيع در مواد 
  ق.م. به فساد عقد نكاح اشاره شده است. 1099همچنين در مواد 

در ابواب فقهي فساد عقد بيع و بطلان آن مورد توجه قرار گفته و البته در اكثر مذاهب اسلامي 
م نمود، در فقه حنفي ميان اند، اما به نحوي كه ملاحظه خواهي ميان اين دو عبارت تفاوتي قائل نشده

وجود دارد و در برخي ديگر از مذاهب نيز در موارد خاصي ميان آن دو  مذكور تفاوت دو واژة
  هايي در نظر گرفته شده است. اصطلاح تفاوت

در قوانين مدني كشورهاي اسلامي مانند قانون مدني مصر، سوريه، عراق و ليبي عبارت عقد فاسد 
شود و فقط از اصطلاح  مييك از مواد قانوني نيز از عبارت عقد فاسد ديده ن تعريف نشده و در هيچ

عقد باطل در مقابل عقد صحيح استفاده شده است، اما در برخي از قوانين مانند قانون مدني افغانستان 
كه بر مبناي فقه حنفي تدوين شده است، عقد فاسد و باطل متمايز گرديده و جداگانه تعريف شده 

مطرح شده است. در قوانين مدني اردن و  است، در اين قانون فساد در عقود نكاح، بيع، اجاره و رهن
  شود. امارات متحده عربي وضعيت مشابهي در تفكيك عقد باطل و فاسد ملاحظه مي

مطرح شده البته بايستي اشاره نمود كه واژگان فساد و بطلان در معاملات خصوصاً در عقد بيع 
  اصطلاح فساد مورد استعمال واقع نشده است.است و در مورد ايقاعات 

 
  فساد و بطلان عقود در حقوق اسلام -4

   الف) فقه اماميه
و در مقابل صحت به كار رفته است، يعني هر باطلي فساد  در فقه اماميه بطلان و فساد در يك معنا

عنوان مصاديق بيع فاسد ذكر شده، همان مصاديق بيع باطل  نيز هر فسادي باطل است و آنچه بهو 
ع جزاف، بيع ربوي، بيع مبيعي كه تملك آن از نظر شرع جايز است. بيع مجهول، بيع غرري، بي

نيست، بيع مال غير بدون اذن در فروش، بيع لقطه قبل از تعريف، بيعي كه يكي از شروط صحت 
به مفهوم فاسد و در  1ه، منابذه، ملامسه، محاقله و مزابنهعقد مختل شود، بيع محجور و بيع حصا

  معناي باطل به كار رفته است.

                                                                                                                                                       
  .  255و 254، ص1408، نشر كتابخانه مرعشى نجفى،  الوسيله إلى نيل الفضيله، چاپ اول طوسي،  ابن حمزه -1
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  ) فقه عامه ب
اند، خواه در عبادات چون نماز بدون  اكثر فقهاي عامه فساد و بطلان را در يك معنا به كار برده

طهارت و يا نكاح با محارم و خواه در معاملات مانند بيع ميته، خون و شراب و هر فعل فاسد يا 
جمهور فقهاي عامه باطلي كه برخلاف اوامر و نواهي شارع باشد، اثري ندارد. اسباب فساد نزد 

گردد.  مياركان فعل يا خلل در شرط صحت بر همان اسباب بطلان است كه به خلل در ركني از
مذهب حنابله مطلقاً نهي را چه به وصف ملازم با فعل تعلق گرفته باشد و چه به وصف خارج از 

  . 1اند فعل، از اسباب فساد يا بطلان تلقي كرده
هايي بيان شده است، مثلاً مذهب مالكيه  بين فساد و بطلان تفاوتالبته در فقه عامه در مواردي 

بين فساد و بطلان در عقودي چون قرض و مساقات قائل به تفاوت هستند و مذهب حنابله نيز در 
عقودي چون وكالت، اجاره، شركت و مضاربه قائل به تفكيك هستند و مذهب شافعيه ميان فساد و 

  . 2به تفريق هستندبطلان در كتابت و عاريه قائل 
كنند، ولي در عبادات  حنفيه عقد غير صحيح را به دو قسم عقد باطل و عقد فاسد تقسيم مي

برند و در معاملات كلاً فساد را تباين با صحت و بطلان  كار ميه باطل و فاسد را در يك معني ب
ر يكي از اوصاف ، به عبارت ديگر معتقدند كه بيع فاسد، اصالتاً مشروع است ولي د3دانند مي

توانند به استناد فساد، عقد  مشروع نيست، در نتيجه بر بيع فاسد اثر مترتب است، اما شرعاً طرفين مي
را فسخ كنند. قابل ذكر است كه مراد از اصل، اركان عقد و شرايط انعقاد عقد مانند اهليت عاقد، 

از شروط صحت عقد، يعني  ندا و مراد از وصف عبارت 4صيغه عقد، و موضوع مورد توافق است
  است.  5عناصر مكمله عقد مانند خالي بودن عقد از ربا و شرط فاسد و خالي بودن از غرر و ضرر

                                                                                                                                                       
  .119، ص 32وزاره اوقاف و شئون اسلامي، الموسوعه الفقهيه، ج -1
  .120عه الفقهيه، همان، ص الموسو -2
  .286ابوجيب سعدي، پيشين، ص  -3
   .410، ص 1پيشين،  ج  محمود عبدالرحمان،  -4
  .110، ص 8وزاره اوقاف و شئون اسلامي، الموسوعه الفقهيه، ج  -5
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توان به بيع مشتمل بر غرر فاحش، بيع ربوي، بيع همراه با  از اقسام عقد فاسد در فقه عامه مي
ندارد و همچنين بيعي كه در شرط فاسد و بيع اكراهي و بيعي كه در آن امكان تسليم مبيع وجود 

  آن مبيع يا ثمن مجهول است، اشاره نمود.
اولاً عقد  دليل اينكه اكثر فقهاي عامه ميان عقد فاسد و باطل تفاوتي قائل نيستند، اين است كه

دلالت نهي شود. ثانياً  ت مانع از تحقق مالكيت در بيع ميشده دلالت بر حرمت دارد و اين حرم نهي
جمهور بر اثبات  ترين ادلة . البته مهم 1شود ده هم شامل اصل و هم شامل وصف ميواز عقد، اعم ب

هركس چيزي در امر ما (دين) بيفزايد، كه در دين «فرمايد  ادعاي خود حديث نبوي است كه مي
يعني چنين عملي مخالف امر شارع است، خواه اين عمل  2»نبوده باشد، كارش مردود و باطل است

  حقيقت عمل باشد و يا مخالف با وصفي از اوصاف باشد.  مخالف با ذات و
كه نهي  سباب احكام را وضع كرده و هنگامياما مطابق نظر حنفيه، شارع عبادات و معاملات و ا

شود، اقتضاي نهي، فقط همان وصف مورد نهي است، نه اينكه اين نهي به  بر وصف چيزي وارد مي
گونه كه بيع خالي از شرط  ي اجماع شده است كه همان. همچنين ادعا3ذات فعل نيز تعلق بگيرد

كند، عقد فاسد نيز داراي چنين ويژگي است، به اين معني  فاسد، مشروع بوده و افاده مالكيت مي
  .4كه خود عقد در اصل مشروع است، ليكن متضمن وصفي نامشروع است

اصالتاً و وصفاً مشروع اكثر فقهاء عامه عقد موقوف را عقد صحيح دانسته چرا كه چنين عقدي 
است، با اين تفاوت كه افاده حكم و آثار عقد موقوف بر اجازه صاحب مبيع است، مانند عقد 

اين صورت، عقد باطل خواهد  فضولي كه منعقد شده ولي بايد مالك بر آن رضايت دهد و در غير
  . 5شد

 
                                                                                                                                                       

، 1998، چاپ دوم، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقيه،  4عبدالرزاق احمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الاسلامي، ج  -1
  .148و 147ص

  ».ه فَهو ردمنْ أَحدثَ فى أمَرنِاَ ما لَيس منْ« -2
  .112و 111، ص 5وزاره اوقاف و شئون اسلامي، الموسوعه الفقهيه، ج  -3
  .149عبدالرزاق احمد السنهوري، پيشين، ص -4
  .236، ص 30وزاره اوقاف و شئون اسلامي، الموسوعه الفقهيه، ج  -5
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  فساد و بطلان عقود در حقوق ايران  -5
، 391، 223در موارد متعدي در قانون مدني به كار رفته است. در مواد فساد، فاسد و مفسد  سه واژة

 واژة 232 ةمادفاسد و در  واژة 1277،  813، 366، 365، 167فساد و در مواد  واژة 1099، 409
ست و وضعيت شود. البته در قانون مدني ايران عقد صحيح و باطل تعريف نشده ا ملاحظه ميمفسد 

ونه است و از آنجايي كه مقنّن از نظر مشهور فقهاي اماميه پيروى كرده، گ عقد فاسد نيز به همين
  . 1الظاهر اين دو واژه در يك معناي واحد به كار رفته است علي

فاسد در همان معناي باطل به كار برده شده است. همچنين شروط  ةواژ 2دانان حقوقمطابق نظر 
شده است، شرط فاسد و مفسد ناميده شده  قانون مدني بيان 233 ةباطل و مبطل عقد كه در ماد

بندي بيع از حيث نفوذ و عدم نفوذ به سه قسم صحيح، باطل و موقوف  . برخي نيز در تقسيم3است
  . 4اند بسنده كرده و بيع فاسد را در معناي باطل در نظر گرفته

سي يكي از مواردي كه در تحليل قضيه و شناسايي درست عقد فاسد و باطل مؤثر است، برر
البته لازم به ماهيت عقد غير نافذ است و بايد نسبت ميان عقد غير نافذ با عقد فاسد مشخص شود. 

ذكر است كه قانون مدني نامي از عقد غير نافذ به ميان نياورده ولي با توجه به امكان تنفيذ معاملاتي 
  ت.مانند عقد فضولي و اكراهي، چنين قراردادهايي عقد غير نافذ ناميده شده اس

قانون مدني، امكان تنفيذ بيع فضولي كه عقدي غيرنافذ است، از سوي  247 ةموجب ماد به
چنين عقدي، فاسد در نظر گرفته  5قانون مدني 391بيني شده و به دلالت ضمني ماده  مالك پيش

شود كه آيا عقد غير نافذ، عقدي فاسد است يا نه و با توجه  شده است. بنابراين اين سؤال مطرح مي
                                                                                                                                                       

  .234، ص 1406،  نشر علوم اسلامىتهران، نشر مركز  ، چاپ دوازدهم، 2، ج  ، قواعد فقه سيدمصطفي محقق داماد -1
؛ محمدجعفر جعفري 323و 322، ص1388، چاپ اول، تهران، نشر انتشار، 2ناصر كاتوزيان، قواعد عمومي قراردادها، ج -2

؛ مهدي 455، ص 1357، چاپ اول، تهران، نشر مشعل آزادي، 1المعارف حقوق مدني و تجارت، ج لنگرودي، دائره
، چاپ دوازدهم، 4؛ سيد حسن امامي، حقوق مدني، ج234مصطفي محقق داماد، پيشين، ص  ؛ سيد23شهيدي، پيشين، ص
  .51، ص 1374تهران، نشر اسلاميه، 

  .214، ص 1376، چاپ اول، تهران، نشر گنج دانش، 1سيد علي حائري شاهباغ، شرح قانون مدني، ج -3
  .45محمد عبده بروجردي، پيشين، ص  -4
يايع بايد ثمن را مسترد دارد و  للغير برآمدن كل يا بعض از مبيع،  در صورت مستحق«دارد كه  قرر ميقانون مدني م 391ماده  -5

 ».بايع بايد از عهده غرامات وارده بر مشتري نيز برآيد در صورت جهل مشتري به وجود فساد، 
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به اينكه عقد فاسد معادل عقد باطل در نظر گرفته شده، پس عقد غير نافذ همان عقد باطل خواهد 
  بود يا خير؟

گفتني است در خصوص ماهيت عقد غيرنافذ نظريات مختلفي بيان شده است و تحليل آراي 
  نظمي و آشفتگي زيادي وجود دارد. دهد كه در قانون مدني بي صاحبنظران نشان مي

گمان عقد غيرنافذ واقع شده است و از اين جهت با عقد باطل  بي«اند كه  ن نمودهبرخي بيا
 247 تفاوت دارد، ولي عقدي است ناقص و فاسد كه نفوذي در جهان حقوق ندارد و از مفاد ماده

فذ نيست... معامله به مال غير... نا«خوانيم كه  آيد، زيرا در آن مي ميبرقانون مدني نيز همين مفهوم 
مقام او پس از وقوع معامله آن را اجازه نمود، در اين صورت معامله صحيح  اگر مالك يا قائم ولي

  . 1 »يعني عقد در حالت عدم نفوذ، صحيح نيست و بايد فاسد شمرده شود» شود و نافذ مي
دم نفوذ قانون مدني در مقابل بطلان و ع 190 همچنين گفته شده است كه واژة صحت در مادة

نافذ ناقص غير ده و هيچ اثري ندارد، اما معاملةباطل فاقد يكي از اركان بو ه است و معاملةبه كار رفت
  .2توان رفع عيب كرد و به آن اعتبار بخشيد و معيوب بوده ولي مي

رساند  مطابق نظر ديگري عقد غيرنافذ، عقدي متزلزل بوده و تأييد بعدي، آن عقد را به كمال مي
  . 3كند و عقد غير نافذ برزخ بين عقد باطل و عقد صحيح كامل است و از حالت تزلزل خارج مي
كه ميت را  توان به مرده تشبيه كرد و چنان گويد كه عقد باطل را مي يكي از نويسندگان مي

توان به مريض  نافذ را ميتوان صحيح نمود، اما عقد غير د زنده نمود، عقد باطل را هم نميشو نمي
  .4ه ممكن است سالم شودتشبيه نمود كه با معالج

كننده شرط صحت عقد نيست و معامله  رضا و رشد معامله« دانان حقوقاز  5برخي به عقيدة
مكره و غير رشيد اعم از سفيه و صغير مميز باطل نيست، بلكه غير نافذ است كه با رضايت بعدي 

اين اشخاص باطل  نافذ و با رد مكره و سرپرست غير رشيد يا خود او پس از دست يافتن به رشد،
                                                                                                                                                       

 .345، ص 1388 ، چاپ اول، تهران، نشر انتشار، 2ناصر كاتوزيان، قواعد عمومي قراردادها، ج -1

 .60ص   ،1382 تهران، نشر ميزان،  ، چاپ اول، 2سيدحسين صفايي، دوره مقدماتي حقوق مدني، ج  -2

  . 460، ص 1363محمدجعفر جعفري لنگرودي، ترمينولوژي حقوق، چاپ اول، تهران، نشر بنياد راستاد،  -3
 .114ص ، 1373 مصطفي عدل، حقوق مدني، چاپ اول، قزوين، نشر بحرالعلوم،  -4

  .132و 131ص   ،1377دان،  تهران، نشر حقوق  چاپ اول،  ، 1مهدي شهيدي، تشكيل قراردادها و تعهدات، ج  -5
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مار آورد نه باطل و بنابراين كلمة غير نافذ را بايد از اقسام معاملات صحيح به ش شود پس معاملة مي
خص گرفت نه صحت در معني ا» اعتبار«ق.م. را بايد به معني 190 مذكور در مادة» صحت«

قد مكره و غير رشيد است و عكننده براي اعتبار و نفوذ عقد لازم  حقوقي، زيرا رضا و رشد معامله
عقد داراي جهت نامشروع را نيز كه عقد غير قاصد و يا  توان غير معتبر دانست، همچنان را مي
شد:  چنين تنظيم مي 190قسمت اول مادة توان عقد فاقد اعتبار معرفي كرد و شايد بهتر بود  مي

شرط صحت و  شامل كه اطلاق مربوط به جمله» براي اعتبار هر معامله شرايط ذيل اساسي است«
  .»شد شرط نفوذ هر دو مي

مطابق با نظر مشهور فقهاي اماميه نيز، معامله فضولي كه يكي از اقسام عقود غير نافذ است، 
. همچنين بيع صغير مميز كه عقدي 1يابد عقدي صحيح تلقي شده كه با تأييد بعدي نفوذ حقوقي مي

  .2شود، عقد فاسد ناميده شده است غيرنافذ محسوب مي
نظرها  شود كه اختلاف علوم ميشده در خصوص عقد غيرنافذ م هاي مطرح با نگاهي به ديدگاه

گذار در  قانون از مسامحةآنكه معلول پيچيدگي ماهيت خود عقد غيرنافذ باشد، ناشي  پيش از
سو عقد فاسد و باطل به يك معني در نظر  واژگان مناسب در قانون مدني است؛ از يك استفاده از

اسد قانون مدني، عقد ف 391 ر عقد غيرنافذ به دلالت ضمني مادةه شده است و از سوي ديگگرفت
، عقدي باطل است، آن خواهد بود كه عقد غيرنافذ تلقي شده است، بنابراين نتيجة حاصل

برخي از يست. از سوي ديگر كه چنين برداشتي از عقد غيرنافذ، به هيچ عنوان درست ن درحالي
اند. صحيح از آن جهت كه  اعتبار دانسته يرنافذ را عقد صحيح و در عين حال بينويسندگان عقد غ

خلاف عقد فوذ و اعتبار آن وجود دارد كه برساختمان اصلي عقد ايجاد شده است، اما مانعي در ن
در » صحت«كارگيري واژة  در به گذار رسد خطاي قانون كان رفع آن وجود دارد. به نظر ميباطل ام
يان نويسندگان دامن زده كه به اختلاف موجود منون مدني يكي از مواردي بوده، اق 190 مادة

                                                                                                                                                       
؛ 349، ص 1415،  ، چاپ اول، قم، نشر كنگره جهانى بزرگداشت شيخ اعظم انصارى3شيخ مرتضى انصارى، مكاسب، ج -1

، 12الكرامه، ج ؛ سيد جواد عاملي، مفتاح536، ص1413ران، نشر كيهان، ، چاپ اول، ته3الشتات، ج ميرزا ابوالقاسم قمي، جامع
  .339، ص1419چاپ اول، قم، نشر اسلامي، 

 .155، ص 1413، چاپ اول، قم، نشر معارف اسلامي، 3الافهام، ج شهيد ثاني، مسالك -2
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يط قانون مدني فرانسه است كه در آن شرا 1108 قانون مدني اقتباسي از مادة 190است. مادة 
جاي استفاده از عنوان  ذار ما بهگ كه قانون بيني شده است درحالي چهارگانه براي اعتبار عقد پيش

استفاده نموده است. » شرايط اساسي براي صحت معامله«از عنوان » سي اعتبار معاملاتشرايط اسا«
مرقوم در معامله  موجب مادة . بهتواند در اين زمينه راهگشا باشد قانون مدني مي 252ة تحليل ماد

به « تواند معامله را به هم زند. واژة وي ميفضولي چنانچه تأخير موجب تضرر طرف اصيل شود، 
توان  قانون مدني مي 760 و 451در قانون مدني مفهوم خاصي ندارد، اما با مراجعه به مواد » دنهم ز

مزبور استنباط نمود و بديهي است كه فسخ معامله در عقود صحيح مصداق  ةفسخ معامله را از واژ
، زيرا قانون مدني نيز به طور ضمني عقد فضولي را، عقد صحيح دانسته است 362مادة  كند. پيدا مي

اي كه بايد مورد توجه قرار گيرد اين است  ثار بيع صحيح تلقي شده است. نكتهضمان درك از آ
تنفيذ متفاوت در  حلة زمان انعقاد قرارداد با مرحلةتواند در مر نميكه ماهيت حقوقي عقد غيرنافذ 

العكس تبديل به عقد باطل و ب نظر گرفته شود، به اين معني كه چون هيچ عقد صحيحي قابل
مالك به آن  نافذ عقد صحيحي است كه هرگاه اجازةتوان گفت كه عقد غير ، لذا مي1نيست

ا ضميمه شود معتبر خواهد بود، ولي هرگاه مالك چنين عقدي را رد كند، عقد فاقد اعتبار بوده، ام
  شود، بلكه در حكم عقد باطل است. ديگر به آن عقد باطل گفته نمي

اكراهي در حقوق كشورهاي اسلامي مانند  قابل ابطال مانند معاملة د كه عقدبايد اشاره نمو
صحيح در نظر گرفته شده است و  مصر، سوريه، ليبي، كويت، سودان و لبنان از جمله عقود

حال صحيح  درعين قانون مدني عراق چنين عقدي موقوف (به رضاي بعدي) و 133 ةموجب ماد به
  . 2ناميده شده است

  
 اسلامي حقوق كشورهاي  -6

تواند در تحليل نهايي  بررسي عقد فاسد و مقايسة آن با عقد باطل در برخي از كشورهاي اسلامي مي
موضوع مفيد واقع شود. در قانون مدني برخي از كشورهاي اسلامي مانند مصر، سوريه، عراق، ليبي و 

                                                                                                                                                       
 .186، ص 1382تهران، نشر اسلاميه،  ، چاپ بيست وسوم ، 1براي ديدن نظر مخالف رك: سيد حسن امامي، حقوق مدني، ج  -1

 .402و  401، ص 1974عبدالمنعم فرج الصده، نظريه العقد في قوانين البلاد العربيه، بيروت، دار النهضه العربيه،  -2
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صحيح و باطل در مقام الجزاير واژة عقد فاسد مورد استفاده قرار نگرفته است و ضمن تقسيم عقد به 
  اند. بيان مواردي كه شرايط صحت معامله رعايت نشده باشد، عقد را باطل يا قابل ابطال دانسته

دان مصري، عقد باطل در شريعت اسلامي عقدي است كه نه از حيث  سنهوري، حقوق به عقيدة
موضوع مورد  اصل و نه از حيث وصف صحيح نبوده يا عقدي است كه در يكي از اركان عقد و يا

توافق خللي ايجاد شده باشد، مانند اينكه ايجاب و قبول از سوي كسي كه اهليت قانوني نداشته 
واقع شود يا موضوع مورد توافق چيزي باشد كه عقد چنين اقتضايي را نداشته باشد، در اين حالت 

مالكيت نخواهد  اول منعقد نشده و در نتيجه افادة اگر قبض مبيع هم صورت گرفته باشد، عقد از
كرد. عقد باطل در شريعت اسلامي همان عقد باطل مطلق است و روشن است كه عقد فاسد در 

شود و در برخي موارد عقد باطل نسبي  برخي موارد در حقوق اسلام جزء عقد باطل مطلق ذكر مي
  .1شود تلقي مي

عربي و افغانستان  متحدة ند قانون مدني اردن، اماراتمان ها يگذار در مقابل در برخي از قانون
  به عقد باطل و عقد فاسد و تمايز ميان آنها تصريح شده است. 

د باطل آن است عق«چنين مقرر داشته كه  613قانون مدني افغانستان در تعريف عقد باطل ماده 
عقد «ق.م مقرر نموده است كه 620 يف عقد فاسد مادةو در تعر» غير مشروع باشدكه اصلاً و وصفاً 

د آن است كه اصلاً مشروع و وصفاً غير مشروع باشد به نحوي كه اصلاً صحيح بوده در ركن و فاس
  ».موضوع آن خللي وجود نداشته باشد مگر به اعتبار بعضي اوصاف خارجي فاسد باشد

نيز عقد باطل و فاسد با تعريف مشابهي  2قانون مدني امارات متحده عربي 212و  210در مواد 
 ةقانون مدني اردن نيز در تعريف عقد فاسد دقيقاً همانند ماد 170ز گرديده و ماده از يكديگر متماي

  قانون مدني امارات متحده عربي انشاء گرديده است. 212
                                                                                                                                                       

  .615و  614، ص 1998، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقيه، 2عبدالرزاق احمد السنهوري، نظرية العقد، ج  -1
هرگاه قاضي حكم صريح موضوع دعوي را در قانون پيدا  1985ل قانون مدني امارات متحدة عربي مصوب موجب مادة او به -2

نكند، بر اساس شريعت اسلامي اتخاذ تصميم خواهد نمود و مخير است بهترين حكم را از بين آراي مذهب مالكي و حنبلي 
ت مقتضي اتخاذ تصميم نمايد. با توجه به اينكه اكثر انتخاب كند و اگر نيابد بر اساس مذهب شافعي و حنفي بر اساس مصلح

باشند، لذا در اجراي احكام شريعت، رعايت قواعد مذاهب  مسلمانان مقيم در اين كشور تابع مذهب مالكي و حنبلي مي
 تر است. يادشده از اولويت بر خوردار است. با اين حال مواد مورد اشاره به آراي مذهب حنفي نزديك
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كه اولين قانون مدني مدون بر اساس احكام مذهب حنفي در زمان  الاحكام العدليه در مجلة
بيع منعقده به صحيح و فاسد و نافذ و  106 موجب مادة به، 1رود حكومت عثماني به شمار مي

مجله عقد فاسد را  109 مادةموقوف تقسيم شده است و بيع غير منعقد، باطل ناميده شده است. 
داند كه در اصل مشروع است، اما در وصف مشروع نيست و ذاتاً منعقد شده است، اما به  عقدي مي

موجب  ه ثمن وجود داشته باشد و بهجهل باعتبار اوصاف خارجي مشروع نيست، مانند موردي كه 
  .2مجله، بيع فاسد در صورت قبض مفيد ملكيت است 371ماده 

شود  ديده مي 3مرشدالحيرانصورت مدون در كتاب  نمونة ديگري از تدوين احكام اسلامي به
عبارت از عقدي است كه در اصل مشروع بوده ولي از  218 ةموجب ماد عقد فاسد بهكه در آن نيز 

ف خارجي، نامشروع است، مانند عقدي كه فاقد فايده بوده يا مقرون به شرطي بوده كه حيث وص
موجب فساد عقد شده مثل عقدي كه به اكراه واقع شده است، در نتيجه عقد باطل نبوده و با زايل 

حق به  كند مگر ذي مالكيت نمي فاسد افادة شود و بيع شدن اكراه و رضايت مكره عقد صحيح مي
نيز عقد باطل عقدي است كه نه از نظر  مرشدالحيران 219 مادة موجب به .4رضايت دهدقبض مال 

اصل و نه وصف مشروع نبوده يا اينكه در ركن آن خللي وجود داشته باشد، مانند آنكه ايجاب و 
واقع نشده و افادة مالكيت هم قبول از سوي صغير غير مميز صادر شود و در چنين حالتي عقد 

   .5ه قبض نيز صورت گرفته باشدكند، گرچ نمي
 
                                                                                                                                                       

 متشكل از ميلادي توسط انجمن مجله 1876تا  1869هاي  انون مدني امپراتوري عثماني مشهور است و بين سالمجله به ق -1
  .دان بر اساس فقه حنفي تدوين گرديده است هفت حقوق

  .207و 195 ، چاپ سوم، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقيه، ص1المجله، ج  سليم رستم باز، شرح -2
هاي تركي و فارسي و  وي به زبان ويژه فقه حنفي است. ترين مؤلفان قانون در فقه اسلامي به برجسته محمد قدري پاشا يكي از -3

عنوان والي شام منصوب شد، لقب پاشا را أخذ كرد. وي  ايتاليالي و فرانسه و انگليسي مسلط بود و وقتي از سوي دولت مصر به
ماده بر اساس فقه حنفي و مطابق با عرف كشور مصر  941طي  صورت مدون و در مرشدالحيران احكام معاملات شرعي را به

ميلادي به رشته تحرير در آورده است. مرشدالحيران حاوي ابواب مختلفي مانند  1891و ساير كشورهاي اسلامي در سال 
 اموال، اسباب تملك، شفعه، قواعد عمومي معاملات، بيع، اجاره و ساير عقود معين است.

 .36و  35ق، صه 1308مرشدالحيران، چاپ دوم، مصر، محمدقدري پاشا،  -4

 .614، ص 1998، چاپ دوم، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقيه، 2عبدالرزاق احمد السنهوري، نظريه العقد، ج -5
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  اثر عقد باطل و عقد فاسد و امكان تنفيذ عقد فاسد -7
  اثر عقد باطل  -7-1

توان وجود و تحققي در عالم اعتبار شناخت. به اين جهت هرگاه شخصي به اعتبار  بر عقد باطل نمي
مالك است و در  ق.م. در هر حال مكلف به رد آن به 366 ةعقد باطل مالي را قبض كند طبق ماد

صورت تلف ضمان مثل يا قيمت آن خواهد بود. عقد باطل با تأييد يا اصلاح آن هرگز در عالم 
  گونه اثر حقوقي است.بر اجراي چنين عقدي نيز فاقد هر اعتبار تحقق نخواهد يافت و توافق طرفين

چنين عقدي هيچ  قانون مدني امارات عقد باطل را تعريف نموده و بيان داشته است كه 210 مادة
قانون مدني افغانستان در مورد اثر  614همچنين در ماده  آن نيز ممكن نيست. اثري نداشته و اجازة

نمايد،  حكمي را نمي باطل اصلاً منعقد نگرديده و افادةعقد «كه  عقد باطل چنين بيان داشته است
اجازه بر عقد باطل اثري «قانون مدني افغانستان  616 ةو طبق ماد» گرچه قبض صورت گرفته باشد

  ». تواند به بطلان تمسك جويد حقي مي نداشته و هر ذي
يك از طرفين عقد وم است و نيازي به فسخ نيست و هربه عبارت ديگر عقد باطل شرعاً معد

  .1آنچه به عقد باطل قبض نموده، مسترد نمايد ملزم است كه هر
  
  اثر عقد فاسد و امكان تنفيذ آن -7-2

گرفتن اينكه مفهوم عقد فاسد در حقوق ايران و فقه اماميه با مفهوم آن در فقه حنفي و با در نظر 
اي از قوانين مدني كشورهاي اسلامي متفاوت است، لذا تحليل اثر عقد فاسد در دو بخش مجزا پاره

  ضرورت دارد.
 

  حقوق ايران و فقه اماميه -7-2-1
ران و فقه اماميه و عقد فاسد داراي مفهومي وسيع با در نظر گرفتن مطالبي كه بيان شد در حقوق اي

گردد. بنابراين در تحليل اثر چنين عقدي بايد ميان دو  بوده و شامل هر دو عقد باطل و غير نافذ مي

                                                                                                                                                       
هفتم،  ، سال14، مجله آفاق الحضاره الاسلاميه، ش»مصادر الحق بين الشريعه الاسلاميه و القانون«ابراهيم فاضل يوسف الدبو،  -1

  .53تا، ص بغداد، بي
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گونه  مورد اخير قائل به تفكيك شد. اگر عقد فاسد به مفهوم عقد باطل در نظر گرفته شود، همان
آن نيز وجود  بر آن مترتب نبوده و امكان اجازة اند، هيچ اثري ما نيز بيان داشته دانان حقوقكه 

  بيني نشده است. نخواهد داشت و در قانون مدني نيز چنين امكاني پيش
و قبض مبيع در بيع  گونه اثري استيز عقد فاسد در اين معني فاقد هربر اساس نظريات فقهي ن

اما چنانچه عقد فاسد در معني  .1ستگونه اثري است و قابض ضمان مال مقبوض افاسد، فاقد هر
اعتبار  كار رود، چنين عقدي از حيث ماهيت حقوقي صحيح بوده ولي فاقد نفوذ وه عقد غيرنافذ ب

بعدي نافذ خواهد شد و در صورت رد نيز مانند عقد باطل،  حقوقي است، ليكن با تأييد و اجازة
 ةچند در متون فقهي اماميه و مستفاد از مادهراين نكته لازم است كه فاقد اثر خواهد بود. البته ذكر 

ق.م.، عقد فضولي، يكي از اقسام عقد فاسد در نظر گرفته شده است، اما آنچه در ميان  391
  ما شهرت دارد اين است كه عقد فاسد معادل عقد باطل است.    دانان حقوق

خود (يعني عقدي كه  كه عقد فاسد با مفهوم ويژةاما در مذهب حنفي و برخي از قوانين مدني 
اصلاً مشروع بوده ولي از حيث وصف نامشروع است) مورد شناسايي قرار گرفته است، اثر عقد 

  متفاوت يعني قبل و بعد از قبض مورد معامله مورد بررسي قرار داد.  توان در دو مرحلة فاسد را مي
  
  حقوق كشورهاي اسلامي و فقه حنفي  -7-2-1

قبل و بعد از  اثر عقد فاسد در دو مرحلةبرخي از كشورهاي اسلامي  در فقه حنفي و قانون مدني
  قبض يكسان نبوده و داراي آثاري متفاوت است كه بايستي جداگانه بررسي شود.

اي از كشورها با حقوق ايران و فقه اماميه اين  فقه حنفي و پارهتفاوت كلي اثر عقد فاسد در 
و معدوم  اقد هرگونه اثري است و نياز به فسخ ندارداست كه عقد فاسد (در مفهوم عقد باطل) ف

  شود، اما در فقه حنفي عقد فاسد پيش از قبض نياز به فسخ دارد. فرض مي
 

  اثر عقد فاسد پيش از قبض -الف
يك از طرفين يست و هركه عقد صحيح ن بر عقد فاسد قبل از قبض اثري مترتب نيست، چرا

ثمن ملزم كند و تواند مشتري را بر پرداخت  جه بايع نميسخ تمسك كنند، در نتيتوانند به ف مي
                                                                                                                                                       

 .488، ص 1410،  ، چاپ دوم، قم، نشرانتشارات اسلامى وابسته به جامعة مدرسين حوزة علمية قم3ابن ادريس، سرائر، ج -1
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تواند  سليم مبيع واداركند. در نتيجه هريك از طرفين عقد ميتواند بايع را بر ت همچنين مشتري نمي
باشد. اذن بر عقد فاسد را فسخ كند بدون اينكه رضايت طرف مقابل و يا رجوع به رأي قاضي لازم 

شود مگر اينكه آنچه سبب فساد  د فاسد نميفين باعث تصحيح عقيك از طرعقد فاسد از سوي هر
شود،  . در اين صورت وجوب فسخ منتفي مي 1عقد بوده با رضايت هر دو طرف عقد زايل گردد

  .2مانند اينكه مقدار سود در عقد شركت كه هنگام انعقاد آن مجهول مانده بود، مشخص شود
قد باطل بوده و هيچ اثري بر آن مترتب نيست، به عبارت ديگر عقد فاسد پيش از قبض مثل ع

در چنين حالتي مبيع تحت مالكيت  .شده معصيت است خاطر وصف نهي چرا كه انعقاد عقد فاسد به
باشد و تصرف مشتري  د بايع انجام دهد صحيح و نافذ ميبايع باقي بوده و هرگونه تصرفي كه خو

لكيت قبل قبض با رتب شدن اثر و يا انتقال منافذ است چرا كه متخاطر عدم ملكيت غير در آن به
  .3خاطر فساد در تناقض است وجوب فسخ عقد به

 626 مادة موجب قبض قابل تنفيذ نبوده چرا كه به در قانون مدني افغانستان نيز عقد فاسد قبل از
 فساد سبب اينكه مگر فسخ نمايد، را فاسد عقد توانند، شان مي ورثه يا عقد طرفين از هريك«ق.م.، 

  .»باشد بين رفته از
ممكن است اين سؤال به ذهن متبادر شود كه اگر عقد فاسد پيش از قبض فاقد اثر حقوقي 
است، پس چه نيازي به فسخ آن وجود دارد. در اين خصوص بايد گفت كه عقد فاسد پيش از 

با فسخ آن  توانند قبض فاقد اعتبار بوده در نتيجه طرفين عقد حق فسخ عقد فاسد را دارند و مي
امكان تصحيح بعدي آن را منتفي سازند، اما با زوال فساد ديگر حق فسخ متصور نبوده و اين همان 

  . استتصحيح عقد فاسد 
اعتبار در  بيه عربي نيز عقد فاسد پيش از قبض قانون مدني امارات متحد 212 ةدر بند دوم ماد
  كند. افادة ملكيت نمي نظر گرفته شده و

                                                                                                                                                       
، ص 1998، چاپ دوم، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقيه، 4في الفقه الاسلامي، ج   عبدالرزاق احمد السنهوري، مصادر الحق -1

  .161و 156، 155
  .54ابراهيم فاضل يوسف الدبو، پيشين، ص  -2
 ، اردن رك:7، مجله مؤته للبحوث و الدراسات، ش»موانع فسخ العقد الفاسد في الشريعه الاسلاميه«احمد ياسين القراله،  -3
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نماز جمعه، از نظر مذهب حنفيه واجب است،  ك بيع در زمان ندا بر اقامةكه تر قابل ذكر است
ثمن واجب بوده و مالكيت  ولي اگر در زمان ندا، عقدي واقع شود ديگر بيع صحيح و پرداخت

  .1گرچه قبضي واقع نشده باشد شود حاصل مي
  

  اثر عقد فاسد بعد از قبض -ب
گردد، در نتيجه تصرفات  يت بر مبيع با قبض حاصل ميطبق نظر فقهاي حنفي در بيع فاسد، مالك

جاي ثمن خمر دهد و عبد را تحويل گيرد  مثلاً در بيع عبد اگر بايع به .استمشتري در مبيع صحيح 
 . در عقد فاسدي كه مبيع به قبض داده نشده است،2و سپس آن را آزاد كند عبد آزاد خواهد شد

تواند با اختيار و اذن خود مشتري را  ولي بايع مي كند، يع اجبارتواند بايع را به تسليم مب مشتري نمي
كند كه در اين صورت مالكيت براي وي حاصل خواهد شد، ولي قبض مال  بر أخذ مبيع مسلط

و همچنين قبض مبيع توسط مشتري در مجلس عقد،  يستبدون اذن بايع يا در غياب بايع صحيح ن
  . 3شود نوعي قبض مأذون محسوب مي

د اما چنين مالكيتي از نوع شو قبض مالكيت به نحو اجمال حاصل ميقد فاسد بعد از در ع
. بلكه آن مالكيتي يستن ،شود يت مطلقي كه از عقد صحيح ناشي مياي است و مانند مالك ويژه

است كه امكان فسخ آن وجود دارد و همچنين مالك ضامن قيمت مال است نه ثمن المسمي و در 
برداري كند و  تواند از آن بهره ف كند اما نميتواند در مال تصر گرچه ميخريدار ا عين حال

پذير نيست مانند خوردن غذا  از آن ملازمه داشته باشد، امكان همچنين اگر تصرف در مال با انتفاع
مالكيت مشتري بر مبيع بعد از  البته در خصوص نحوةو پوشيدن لباس و سوار شدن بر چهارپايان، 

اند كه مالكيتي كه بعد از قبض  . برخي از فقهاي حنفي تأكيد كردهنظر وجود داردقبض اختلاف 
مطلقاً افادة حق انتفاع و  شود مالكيت خبيثي (ناپاك) است كه در عقد فاسد به مشتري منتقل مي

  .4كند برداري نمي بهره
                                                                                                                                                       

  .258مجله جامعه الانبار للعلوم الاسلاميه، ص ، »البيع وقت النداء لصلاه الجمعه«محمد عبيد فرحان،  -1
   .30، ص 3پيشين، ج محمود عبد الرحمان،  -2
  .159و  158عبدالرزاق احمد السنهوري، پيشين، ص  -3
  .304، ص 1409حبيبيه، ، پاكستان، نشر5ابو بكر بن مسعود الكاشاني، بدايع الصنايع، ج  -4
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 عقد باشد، عنوان عقد قابل فسخ معرفي و بيان شده است كه اگر فساد، مقترن با عقد فاسد به
گاه فساد مربوط به بدل باشد، مانند بيع در مقابل . مثلاً هريك از طرفين حق فسخ آن را دارندهر

شراب و خوك، هر دو طرف عقد حق فسخ دارند، مانند موردي كه قبل از قبض هر دو حق فسخ 
ي، قرضي يا اند، اما اگر فساد عقد ناشي از شرط فاسد باشد، مانند آنكه در ضمن عقد بيع داشته

، له حق فسخ دارد ز قبض، فقط مشروطمانند آن با اجل مجهول شرط شود كه در اين صورت بعد ا
نفع شرط از آن (شرط)  اساس قول ابوحنيفه هر دو طرف عقد حق فسخ دارند مگر آنكه ذي اما بر

شود و  انصراف نمايد. هرگاه شرط فاسد ساقط و زايل گردد، عقد فاسد به عقد صحيح تبديل مي
طرف مقابل حق فسخ نخواهد داشت. در هر حال چنين مالكيتي از نوع خاص تلقي شده و مالكيتي 

  .1است كه استحقاق فسخ دارد و مضمون به قيمت است
كند مگر  ق.م. عقد فاسد افاده ملكيت نمي 621 ةدر قانون مدني افغانستان نيز با توجه به ماد

مقرر شده  الاحكام مجلة 371ة اشد. همچنين در مادمالك صورت گرفته ب رضاي اينكه قبض به
قانون مدني اردن و بند  170 ةهمچنين مطابق بند دوم ماد» بيع فاسد بعد قبض مفيد حكم است«كه 

كند مگر اينكه  عقد فاسد افاده مالكيت نمي«قانون مدني امارات مقرر شده است كه:  212 ةدوم ماد
  ».قبض صورت گرفته باشد

قبض در عقد فاسد، ملكيت قابل «قانون مدني افغانستان بيان داشته است كه  631 همچنين ماده 
عقد تصرف گردد نه مسمي، اين  فسخ را افاده نموده و متصرف به پرداخت قيمت يا مثل مكلف مي

  ». كند نموده و انتفاع از آن را افاده نميشده را افاده  مال قبض
 

  گيري نتيجه
باطل تفاوت وجود قه حنفي و برخي از قوانين مدني ميان عقد فاسد و با آنكه از لحاظ نظري در ف

عملي و كاربردي  دهد كه تفكيك ميان دو عقد مزبور، فايدة حاضر نشان مي دارد، اما مطالعة
ميان عقد فاسد و باطل  ،چنداني ندارد و به همين دليل در ساير مذاهب عامه و همچنين فقه اماميه

شده براي عقد فاسد با اصول مسلّم  بيني برخي از احكام پيشز سوي ديگر شود. ا تمايزي ديده نمي
                                                                                                                                                       

  .162و 161عبدالرزاق احمد السنهوري، پيشين، ص  -1
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مفيد مالكيت مشتري  ،عنوان نمونه عقد فاسد در صورت قبض مبيع ؛ بهفقهي نيز در تعارض است
 631 موجب مادة بض، مفيد مالكيت نيست. همچنين بهو در صورت عدم ق استبوده و قابل فسخ 

شود و  است، ولي مفيد انتفاع محسوب نمي در عقد فاسد مفيد مالكيتقبض  ،قانون مدني افغانستان
اين امر با حكم مالكيت تبعي كه در حقوق اسلام تأييد شده ، سازگار نيست و چگونه متصور است 
كه خريدار مالك عين تلقي شود و مكلف به پرداخت قيمت يا مثل آن باشد ولي حق انتفاع و 

هر دو  ،گذار به تبعيت از فقه اماميه در حقوق ايران نيز قانون باشد؟برداري از آن را نداشته  بهره
عقد فاسد  ،قانون مدني 223 د و باطل را به يك معني استعمال نموده و طبق مادةاصطلاح عقد فاس

قانون مدني را كه از لحاظ  391 است، اما عقد غيرنافذ موضوع مادة را عقد غير صحيح تلقي نموده
اشتباه، فاسد ناميده و  شود، به شده، عقدي صحيح تلقي مي نظريات فقهي ارائه يت، و بر اساسماه

ايراد ديگر قانون مدني ما اين است كه ميان مفاهيم مورد بحث شده است.  موجب بروز تعارض در
نويسي، استفاده از واژگان مترادف صحيح نبوده و موجب سردرگمي و  برابر اصول و فنون قانون

ات قانوني آتي از به شود و لذا شايسته است كه در اصطلاح متفاوت از قانون ميياناً تفاسير اح
اي كه در قوانين  داري شود، درست همان شيوهدر عقود و معاملات خود» فاسد« كارگيري واژة

مدني كشورهاي مصر، سوريه، سودان، عراق، قطر، ليبي، كويت، و قانون تعهدات و عقود لبنان و 
شده اژه عقد فاسد جايي در قوانين يادو و و عقود مراكش به كار رفته استقانون تعهدات  نيز

  .ندارد
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