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 معنای شرط و تقسیمات شروط باطل

 

  1سجاد شهباز قهفرخی

 

 چکیده

ع شورو  قانون مدنی با معرفی اجمالی از انووا 235الی  233قانونگذار در مواد 

 وعت از این مطلب گذشوته باطل و مبطل و صحیح بدون بررسی ماهیت آنها با سر

جوه بوه در مواد بعدی به بررسی آثار و نتایج انواع شرو  همت گماشته است. بوا تو

ه اهمیت و حساسیت ویژه ای که شرو  در عقد دارند به گونه ای که گواهی نتیجو

بر  شر  ضمن عقد حتی از نتیجه ماهیت خود عقد نیز نزد متعاملین مهمتر است ؛

ح و ماهیت انواع شر  بپردازیم. به این منظور جهوت توضویآن شدیم تا به بررسی 

اجعوه مر قانون اساسی به فقه اسوممی  167و  4تبیین مراد قانونگذار مطابق اصل 

 کرده و به بررسی ماهیت این شرو  پرداختیم.

تبا  در این جستار پس از تبیین معنای شر  با بررسی انواع شرو  از حیث ار

 ردد.اعتبارسعی شده تا این اجمال قانونگذار مرتفع گ با عقد و اعتبار یا عدم

 

 گان کلیدیواژ

 شرع -ارتبا  -صحیح -مبطل -اطلب -قدع -شر 

 

 مقدمه

                                           
دانشجوی کارشناسی ارشد فقه وحقوق خصوصی ، مدرسه عالی  -

 شهید مطهری1 
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ر داست. این واژه گاه « اشرا »و « شرو »شر  واژه ای است عربی و جمع آن

ی معنای اسمی و گاه در معنای مصدری به کار موی رود. و در علووم ملتلوع معوان

 دازیم.ارد. از این رو به بررسی معانی این واژه در علوم ملتلع می پرمتفاوتی د

 الف( واژه شرط در اصطلاح اهل لغت

تعریوع شوده و بوه نقول از « گرو بستن »در لغت نامه دهلدا شر  به معنای  

منتهی الارب گفته است که: شر  به معنای لازم گردانیدن چیزی در بیع و تعلیوق 

 1است. کردن چیزی بر چیز دیگر

الزام و التزامی است که در ضمن عقدی منودر  » در لغت عرب شر  به معنای

الشر  الزام الشوی و التزاموه فوی البیوع و » مثم در لسان العرب آمده است « است

 2«نحوه

معنای دیگری که برای شر  آمده مطلق الزام و التزام است بی آنکه در ضومن 

ه است که استعمال شر  در معنای الزام عقد در  شده باشد. در کتاب قاموس آمد

و التزام ابتدایی به نحو مجاز است نه  حقیقت؛ و بدون شک معنای التوزام ابتودایی 

 3برای شر  معنای عرفی آن است.

 

 ب( واژه شرط در اصطلاحات شرعی

در قررآن مجید واژه شر  فقط به صورت جمع یعنوی اشورا  آموده اسوت. از 

 4«اشراطها فقد جاء» جمله آیه شریفه

 که در این آیه اشرا  به معنای نشانه های قیامت به کار رفته است.

شور  »در روایات گاهی واژه شر  به معنای مطلوق عهود آموده اسوت ماننود 

است « عهد الله» که به مفهوم « شر  الله» یا « عهد الناس » که به معنای« الناس

احکوام تکلیفوی و احکوام وضوعی  نیز به معنای احکام اللهی اعوم از« عهد الله » و 

است. همچنان که در روایت نیز شر  به معنای عهد الله )حکوم الله   آموده اسوت: 

                                           
 313، صفحه 30علی اکبر دهخدا، لغت نامه، جلد  1
 82، صفحه 7ابن منظور، لسان العرب، جلد   2
 273، صفحه 7جلد نقل از:  آیت الله خویی، مصباح الفقاهه،  3
 18سوره مبارکه محمد، آیه شریفه   4
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مردی با همسرش در ضمن عقد به نحو شر  نتیجه شر  کرده بوود کوه چنانچوه 

ازدوا  مجدد کند زوجه  مطلقه باشد. در این باره از امام سوال شد حضورت پاسو  

لان شر  الله »اطل است و در توضیح علت بطمن فرمودند: فرمودند که این شر  ب

یعنی طمق ) که از اختیوارات زو  اسوت  یوک حکوم اللهوی « اسبق من شروطکم

« شور  الله » است. و قراردادهای مردم نمی تواند خمف آن باشد. در این  حدیث 

عنوای به معنای حکم اللهی به کار رفته است. همچنین در روایات واژه شور  بوه م

عن ابی عبدالله علیه السومم: فوی الحیووان کلوه شور  » خیار نیز آمده است. مثل 

 1«ثمثه ایام للمشتری

 

 ج(واژه شرط در اصطلاح علم اصول

در علم اصول شر  به این گونوه تعریوع شوده اسوت: آنچوه از عودم آن عودم 

دیگوری  مشرو  لازم می آید، اما از وجود آن، وجود مشرو  لازم نمی آیود. تعبیور

مانند: توقوع لوزوم عقود « الشر  ما یتوقع علیه الشی» که کرده اند این است که: 

خیاری به سقو  خیار، توقع صحت عقد بر وجود اهلیوت در متعواملین و ....معنوی 

متوقع بودن وجود حکم بر شر  این است که وجود شرعی محقق نمی شوود) بوه 

ر هنگامی کوه شور  یوا شورو  آن گونه ای که آثار شرعی بر آن مترتب گردد  مگ

 2محقق باشد.

هرگاه چنین معنایی از شر  شود به این معناست که َآنرا به لحاظ این که یکی 

 3از احکام وضعی است تعریع کردند.

در علم اصول به نحو دیگری نیز از شر  یاد می شود. در بحث مفاهیم از جمله 

ریور کوه اصوولیین جمومت است. بدین تق« مفهوم شر » مهمترین بحث ها، بحث

                                           
 350، صفحه 12شیخ حر عاملیِِِ، وسایل الشیعهِ، جلد  1
استاد محمد سلام مدکور، مباحث الحکم عند الاصولیین،   2

 149الی  145صفحات 
حکم وصعی عبارت است از اعتبار شرعی هر حکم مجعول شرعی  3

یچ حکم وضعی یافت نمی که متضمن اقتضاء و تخییر نیست. ه

شود مگر این که در کنار آن حکم تکلیفی نیز وجود داشته 

باشد. مثلا زوجیت  حکم وضعی است که حلیت تمتع و وجوب 

 انفاق از جمله احکام تکلیفی آن به شمار می روند.
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شرطیه را بر دو قسم تقسیم میکنند: قسم اول  آنجا که شر  محقق موضوع اسوت 

در « ان رزقت ولدا فاختنه» یعنی تحقق موضوع منو  به تحقق شر  است. مثال: 

این جا واضح است که حکم ختنه منو  به پسر بودن  حمل است که اگور موضووع 

ی اسوت. اتفواق نظور اصوولیین بور عودم مفهووم محقق نگردد قطعا  حکم نیز منتف

 داشتن این گونه شرو  است. 

قسم دوم  آنجا که شر  محقق موضوع نیست یعنی امکان تحقوق جوزا بودون 

م که ممکن است شر ) اکرا« ان اکرمک زیدا فاکرمه»شر  هم ممکن است. مثال: 

تن هوم داشوتوسط زید  محقق نشود ولی جزا ) اکرام متقابل  قابل تحقق است. مف

مله این گونه جممت محل بحث و آراء اصولیین است. عممه مظفر مفهوم داشتن ج

 شرطیه را منو  به سه امر دانسته:

 بین جزا و شر  ممزمه باشد

 تمزم و رابطه بین آن دو سبب و مسببی باشد.

 1سببیت شر  منحصر به فرد باشد

 واژه شر  در اصطمح فقه و حقوق:

دیود تمل الوقوع در آینده که طرفین عقد یا ایقاع کننده پشر  امری است مح

ه د.) واژآمدن اثر حقوقی یا ایقاع را متوقع بر و جود آن امر محتمول الوقووع نماینو

 قانون مدنی به کار رفته است به این معناست  234شر  که در ماده 

.) ردشر : امری که وقوع یا تاثیر عمل یا واقعه حقوقی خاص به آن بسوتگی دا

 اشد .قانون مدنی به کار رفته است به این معنا می ب 190واژه شر  که در ماده 

شر  وصفی است که یکی از طرفین عقد وجود آنرا در مورد معامله تعهد کرده 

شور  » باشد. بدون این که آن وصع محتمل الوقوع در آینده باشد. ایون شور  را 

 انون مدنی ق 235) نگاه کنید به ماده  2می گویند.« صفت 
 

 گفتار اول: تقسیمات شرط از  حیث ارتباط با عقد

 الف( شروط ابتدایی

                                           
 علامه مظفر، اصول فقه، جلد اول، 1
 جعفری لنگرودی، مبسوط درترمینولوژی علم حقوق  2
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الزام الشی و التزامه فوی البیوع و »اهل لغت واژه شر  را ای تعریع کرده اند:  

گروهی از فقها با توجه به این معنا اندرا  شر  را در ضمن عقد لازم دانسته « نحوه

امات و شروطی که ضمن عقد در  نشده اند به نحوو اند و به نظر عده ای از فقها الز

و ادله شرو  شامل آنها نموی شوود. هاهرشور   1تلصص از مفهوم شر  خار  اند.

است. « ربط، ارتبا  و اناطه» در تمامی موارد استعمال به معنای واحدی است و آن

و هنگامی که در موارد ملتلع استعمال دقت کنیم می بینیم که شر  ارتبا  شی 

است به شیی دیگر. و این ارتبا  امری تکوینی است مانند تقید معلول برعلت زیورا 

 2وجود معلول مشرو  به موجود بودن علت است.

در کتاب قواعد الفقهیه شرو  ابتدایی به ایون نحوو تعریوع شوده انود: شورو  

ابتدایی الزامات و تعهدات مستقلی هستند که به عقد منعقد شده مربوو  نیسوتند 

صاحب کتاب این التزامات را بوه علوت عودم  3به صورت مستقل انشاء شده اند. بلکه

اندرا  در عقد خار  از معنای شر  دانسته و معتقود اسوت از آن جوایی کوه ایون 

التزامات تحت معنای شر  نیستند بنابراین از عموم قاعده المومنون عند شروطهم 

شر  را بوه معنوای الوزام و صاحب کتاب ریاض المسائل نیز  4خرو  تلصصی دارند.

التزام درضمن عقد محسوب کرده و شرو  ابتدایی را به علت عدم اندرا  در ضمن 

عقد باطل و بی اعتبار اعمم کرده است. ایشان در این باره می فرماید: مشوهور ایون 

است که شر  معتبر شرطی است که بین ایجاب وقبول ذکر گردد بوه نحووی کوه 

وب شود. بنابراین شر  مقودم یوا مووخراز عقود اعتبواری شر  جزیی از آنها محس

  5ندارد.

                                           
القسم هو الذی خارج عن تحت هذا القاعده) المومنون هذا  1

عند شروطهم ( تخصصا او تخصیصا. میرزا حسن الموسوی 

 253البجنوردی، قواعد الفقهیه، جلد سوم، صفحه 
 273خویی ابوالقاسم، مصباح الفقاهه، جلد هفتم، صفحه  2
الالتزامات الابتدائیه و التعهدات غیر المربوط بعقد  3

ن بانشاء مستقل حیث لاعقد فی البین اصلا او لا المنشاه و لک

ارتباط بینهما و ان کان. میرزا حسن بجنوردی؛ قواعد 

 251الفقهیه؛ جلد سوم؛ صفحه 
 252میرزا حسن بجنوردی؛ قواعد الفقهیه؛ جلد سوم؛ صفحه  4
 437سید علی ریاض؛ ریاض المسائل؛ صفحه  5
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اما در مقابل این قول قول دیگری از بزرگوانی همچوون شوی  انصواری و اموام 

خمینی)ره  وجود دارد. ایشان تعریع اهل لغت را که انودرا  در ضومن عقود را در 

ادلوه شورو  تعریع واژه شر  آورده اند حمل بر اغلبیت کرده اند. و معتقدنود کوه 

  1شامل شرو  غیر مرتبط به عقد نیز میشود.

 این گروه از فقها در تایید نظر خویش به ادله زیر استناد کرده اند:

  

 الف( تبادر

اسوتعمال واژه  2انچه از واژه شر  متبادر می گردد مطلوق الوزام و التوزام اسوت

البته در علم ا  شر  در معنای مطلق التزام  در جوامع حقوقی مثبت این ادعا است.

صول استعمال به حقیقی و مجازی تقسیم شده است و ثابت است که هر استعمالی 

نشانه حقیقت نیست ولی بدیهی است که استعمال مجازی نیز نیازمند قرینه اسوت 

 درحالیکه کاربرد واژه شر  در معنای مطلق التزام نزد عرف همراه قرینه نیست.

ائل الفان همانگونه که از صاحب ریاض المسوب  نقد اجماع: مهمترین دلیل مل

ک یونقل شد اجماع  است. شی  انصاری و حضرت امام )ره  و آیه الله خویی هوی  

 این اجماع را نپذیرفته اند و بر آن ایراداتی وارد کرده اند.

   شمول ادله عقود: دلیول نفووذ و لوزوم شورو  ابتودایی و بوه تعبیور دیگور 

ه ادله نفوذ و شرو  ندارد؛ بلکه عموه بور آن هور الوزام قراردادهای آزاد، اختصاص ب

والتزامی از مصادیق عقود محسوب میشود وتعریع عقود شامل آن نیوز موی شوود. 

« ال» بنابراین عموم اوفوا بالعقود به این نوع شرو  نیز تسری پیدا می کنند. زیورا 

 3می شود.افاده عموم می کند و شامل هر عقد موثق عقمیی « العقود » در 

                                           
انصاری؛  و شیخ90امام خمینی؛ البیع؛ جلد اولغ صفحه  1

  275مکاسب؛ صفحه 
الالتزام الابندائیه و التعهدات غیر المربوط بعقد   2

المنشاء و لکن بانشاء مستقل حیث لا عقد فی البین اصلا او 

لا ارتباط بینهما و ان کان.) میرزای بجنوردی، قواعد 

 251الفقهیه، جلد سوم، صفحه 
 104آیه الله نائینی، منیه الطالب، صفحه   3
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هرچند عده  کثیری از فقها کوشیده اند تا شرو  ابتدایی را تحت عموم قاعوده 

 1بیاورند وبه مفاد ان اعتبار بلشند.« المومنون عند شروطهم» 

داد تحوت اما به نظرمی رسد که بهتر باشد که الزامات و التزامات خار  از قورار

م لاز« قود اوفوا بوالع» ه تصریح عنوان قراردادهای آزاد مطرح شوند و عمل به آنها ب

 باشد. 

قانون مدنی که اصل آزادی قراردادهوا رابیوان  10در قانون مدنی ایران نیزماده 

می کند به الزامات و التزامات خار  از عقد اعتبار بلشویده و آنهوا را نافوذ معرفوی 

ی رها مو« ضمن عقد واقع شود» قانون مدنی نفوذ شر  را از قید  10میکند. ماده 

 2سازد زیرا شر  نیز خود قراردادی است که میتواند جدای از عقد الزام آور باشد.

 

 ب( شروط تبانی

مذاکرات متعاقودین پویش از اقودام بوه  عقود از دو حوال خوار  نیسوت: اول: 

انشواء  مذاکراتی که عرفا متصل به عقد باشند. دوم: مذاکراتی که بین آنهوا و قصود

ات در مورد شق اول می توان گفوت: چنانچوه موذاکر فاصله زمانی زیادی می باشد.

انهوا  عرفا متصل به عقد باشند و به کمک قرینه حالیه ایجواب و قبوول را نواهر بور

اء بدانیم در این صورت به نظرمیرسد که مدلول آن موذاکرات د رقلمورو قصود انشو

 داخل می شود وعمل به آنها لازم است و تللع از آنها موجب پیدایش حوق فسو 

در  واهد شد اما شق دوم که قبل از عقد مورد توافق طرفین واقع شوده انود ولویخ

اهم ا در تفوقالب قصد انشاء  د رنیامده اند از قلمرو قصد انشاء خار  می باشند. زیر

فقها  عرف مدلول ایجاب و قبول، دلالت بر شرو  مزبور نمی کند این شق به تعبیر

 شرو  تبانی یا بنایی نامیده شده اند.

صاحب کتاب القواعد الفقهیه تعریع خود را از شرو  بنوایی بودین نحوو ارایوه 

کرده است: در شرو  تبانی شروطی هستند که تبوانی و توافوق د رموورد آ نهوا در 

                                           
جمله سید محمد کاظم یزدی طباطبایی در حاشیه بر از  1

مکاسب می نویسد: مقتضی القاعده وجوب الوفا به و ذلک 

 117لصرق الشرط علبه ....صفحه 
کاتوزیان ناصر، قواعد عمومی قراردادها ، جلد اول، 2

 551تا  549و جلد سوم شماره  85شماره 
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خار  از عقد به وجود آمده وعقد بر مبنای آنها شکل گرفته است ولی در متن عقد 

ی بین فقهوا اخوتمف اسوت. گروهوی در مورد لزوم وفا به شرو  تبان 1ذکر نشده اند.

و صوواحب ریوواض  4، میوورزا حسوون بجنوووردی3، عممووه حلووی 2مثوول شووی  طوسووی

المسائل بر بطمن این گونه شرو  اصرار ورزیده اند و حتی صاحب ریاض المسوائل 

اما آنچه قووی بوه  5بر مسئله عدم لزوم وفا به شرو  تبانی ادعای اجماع کرده است.

، ایه الله خوویی و سوید 6ر بزرگانی همچون صاحب جواهرنظر می رسد  ورای مشهو

کاهم یزدی نیز است؛ لزوم وفا به شرو  تبانی است مهمترین ادلوه اعتبوار شورو  

 تبانی به قرار ذیل است:

لزوم  الع  تبانی قبل از عقد سبب تقید تراضی به آن می شود و درنتیجه دلیل

به  گر وفایبانی می شود. به عبارت دیوفای به عقد اوفوا بالعقود شامل عقد با قید ت

عقد جز با عمل به شر  ممکن نیست و عقد بدون آن مصداق اکل موال بوه باطول 

 است.

پس موضوع قاعده المومنوون ..... محقوق  7ب  مفهوم شر  بر تبانی صادق است

 است و با تحقق موضوع ترتب حکم ) لزوم وفا   قهری است.

ن ) المومنون.... و ...  شامل شر  قبول از    عمومات دال بر نفوذ شر  همچو

عقد که هنگام عقد مورد لحاظ مورد متعاقدین است می شود وآنچه از شمول آنهوا 

به یقین خار  است شرطی است کوه هنگوام عقود موورد لحواظ متعاقودین نبووده 

 8است.

                                           
ارج شروط تبانی هوما یکون التبانی و التوافق علیه خ 1

العقد و وقع العقد مبنی علیه من دون ذکرها فی المتن 

العقد.) میرزا حسن بجنوردی، القواعد الفقهیه، جلر سوم، 

 252صفحه 
 21شیخ طوسی الخلاف جلد سوم صفحه  2
 173علامه حلی مختلف الشیعه صفحه  3
میرزا حسن موسوی بجنوردی القواعد الفقهیه جلد سوم  4

 258تا  252صفحات 
 282علی ریاض ریاض المسائل صفحه  سید 5
 198صفحه  23محمد حسین نجفی جواهر الکلام جلد  6
 137تا  136ایه الله خویی مصباح الفقاهه جلد ششم صفحه  7
  282شیخ مرتضی انصاری مکاسب صفحه  8
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ی  توجیه حقوقی که می توان بای اثبات نظرملتار) لزوم وفوا بوه شورو  تبوان

ان می است که: نگاهی به معاممت مهم و کمن در عرف روز مره مردم نش آورد این

بوول دهد که قرارداد یک جریان مستمر و پیوسته است و انچه در قالب ایجواب و ق

رف در روز عقد قصد می شود در واقع مجموع توافقات و مذاکرات قبلی است نه صو

 ورارداد قوقع بینانه از متن ایجاب وقبول عقد مشلص. بنابرانی با توجه به تفسیر وا

حاکمیت اراده در حقوق ایران بایستی پذیرفت که شرو  پویش از عقود بوه شور  

 ی باشد.التفات به آنها هنگام عقد، قابل استناد و انتساب به قصد واقعی طرفین م

 1113قانون مدنی و مواده  1128در حقوق موضوعه ایران نیز می توان از ماده 

قوانون مودنی مقورر  1128بر پذیرش شرو  تبانی دریافت.ماده نظر قانون گذار را 

داشته است که چنانچه صفت خاصی در احد طرفین نکاح شر  شوود یوا ایون کوه 

عقد مبتنی بر شر  خاصی در احد طرفین واقوع شوود سوپس تللوع ازآن اثبوات 

گردد طرف مقابل حق فس  نکاح را دارا خواهد شد. با توجه به قسومت اخیور ایون 

خواه وصع مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متباینوا بور آن واقوع شوده »...  ماده

اکثر علمای حقوق این ماده را ناهر بر صحت و نفوذ شورو  تبوانی از نظور « باشد.

 1قانونگذار ایران دانسته اند.

 

 فرق بین شروط تبانی و شروط ضمنی

قبول از  همانطور که گفته شد شرو  تبانی شروطی هسوتند کوه در موذاکرات

ر ی شود دانعقاد عقد مورد بحث متعاملین قرار میگیرند وعقد متباینا برآن منعقد م

بوه  حالیکه شرو  ضمنی در واقع اموری هستند که مدلول التزامی الفواظ قورارداد

د شمار می روند و مدلول التزامی مفاد عقود بورای طورفین الوزام آور اسوت هرچنو

ر »ی کنودقانون مدنی در این رابطه بیان مو 356 متعاملین از آن آگاه نباشند. ماده

ر بوچیزی که بر حسب عرف وعادت جزء یا تابع مبیع شمرده شود یا قراین دلالوت 

قود دخول آن در مبیع نمایند داخل در بیع و متعلق به مشتری است اگر چوه در ع

 «صریحا ذکر نشده باشد و اگرچه متعاملین جاهل بر عرف باشند.

                                           
 172از جمله : ناصر کانوزیان حقوق خانواده شماره  1
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وازم والتزاموات عرفوی را موورد توجوه قورار داده و آنهوا را لازم فقه امامیه نیز ل

 1الرعایه اعمم می کند.

بنابراین واضح است که شرو  تبانی قبل از عقد مورد توجوه و بحوث و توافوق 

بوده اند و بدون احراز این توافق معتبر نیستند اما شرو  ضومنی موواردی هسوتند 

ص میشوند و به هور حوال لازم الرعایوه که مطابق عرف و دلالت التزامی عقد مشل

 2هستند.

 

 ج( شرط ضمن عقد

راز شرطی که در ضمن عقد ذکر شود و متعاملین هنگام ایجاب و قبول آنورا ابو

دارند شر  ضمن عقد محسوب می شود تمامی فقها بر اعتبوار ایون گونوه شورو  

هم شوروطاتفاق نظر دارند زیرا چنین شرطی قطعا تحت عموم قاعده المومنون عند 

 میباشند. 

دکتر جعفری لنگرودی شر  ضمن عقد یا مقارن را این گونه تعریع کرده انود: 

امری است اضافه بر عوض و معوض که به صورت تعهد اضافی ) تعهد تبعی  اسوت 

ایون تعهود  3نه به صورت تعلیق در حدوث حق. این معنوا در ایقاعوات نیوز راه دارد.

قداری از عووض بوه آن اختصواص داده نموی تبعی در عوض عقد موثر است ولی م

شود. فقها گفته اند: الشر  لا یسقط علیه الوثمن. پوس اگور تسولیم شور  مقودور 

نگردد، متعهد له حق ندارد بابت آن مابه التفاوت بگیرد بلکه فقط حق فسو  تموام 

 4عقد را خواهد داشت.

 

                                           
رف یصیر من ان الشروط الضمنیه بسبب تعاهدها عند الع 1

المدلولات العرفیه للفظ قصدها المتعاقدین ام لم 

یقصدا..... .)شیخ موسی  خوانساری ، منیه الطالب جلد دوم 

 124صفحه 
برای توضیحات بیشتر راجع به شرط ضمنی مراجعه کنید :  2

 552کاتوزیان ناصر قواعد عمومی قراردادها جلد سوم شماره 
ولوژی علم حقوق جلد سوم جعفری لنگرودی مبسوط در ترمین 3

 2256صفحه 
 2268همان صفحه  4
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 نتیجه گیری گفتار اول

فوذ شر  و نفوذ شرو  تنها به ادله ن چنانچه گفته شد فقهای قدیم برای اعتبار

»  نظر داشته اند و با توجه به تعریع اهل لغت از شر  تنهوا شور  ضومن عقود را

ه علوت دانسته و معتبر می شناخته اند و شرو  ابتدایی و شرو  تبانی را ب« شر  

  عدم اندرا  د رضمن عقد باطل می دانستند. اموا بوا ورود بزرگوانی همچوون شوی

ت نظور آیه الله خویی و شی  موسی خوانساری به عرصه فقه، ایشان با دقانصاری و 

فراوان و شناخت ماهیت ایون گونوه شورو  سوعی کردنود توا از دیگور عموموات و 

انون قواطمقات برای معتبر بودن شرو  ابتدایی و شرو  تبانی اسوتفاده کننود. در 

ظور نبایود گفوت از  مدنی نیز هرچند اشاره ای به این نحوه تقسیم نشده است اموا

و  4قانون مدنی این گونه شرو  صحیص هستند زیرا مطابق قانون اساسی ) اصول 

ه فقوه ب  هرگاه حکم قضیه ای در قوانین مدونه یافت نشود بایستی با مراجعه  167

 و فتاوی مشهور حکم قضیه را صادر کرد.

 

 گفتار دوم: تقسیم شرط به لحاظ اعتبار یا عدم اعتبار

 ط صحیحالف( شرو

 شرطی صحیح است که دارای شرایط ذیل باشد: 

  متعلق شر  جایز باشد.1

  غیر مقدرو نباشد2

  غرض عقمیی داشته باشد3

  مجهول نباشد 4

  ملالع کتاب وسنت نباشد5

  با مقتضای ذات عقد منافات نداشته باشد6

  مستلزم امر محال نباشد7

یور کرده اند کوه بوه تقریور زفقها دو شر  دیگر را نیز برای صحت شر  ذکر  

 است:
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و الع  شر  باید منجز باشد: بدین معنا کوه از آنجوایی کوه شور  جزیوی از د

ه عوض است بنابراین تعلیق در شر  به عقد نیز سرایت می کند. شوی  انصواری بو

» شوود  این تقریر اشکال فرموده اند و توضیح داده اند که آنچه به عقد ضمیمه می

یعنی در واقع یک طرف عوض فمن شی خاص و مشلص بوه است ) « شر  معلق 

 .اضافه فمن شر  معلق است  و این امر باعث تعلیق در اصل معاوضه نمی شود

 ب  اندرا  در ضمن عقد: این امر نیز توسط فقهایی مطورح گردیوده اسوت کوه

طومن شر  ابتدایی و تبانی را باطل می دانند ولی با توجه به توضویحات گذشوته ب

 ایشان هویدا می گردد.سلن 

هر شرطی که به طور صحیح در عقود اشوترا  شوود لازم الوفوا بووده و تحوت 

اتیان  شمول قاعده المومنون عند شروطهم می آید. چنانچه مشرو  علیه از انجام و

شر  خودداری ورزد برای مشرو  له حق فس  پیدا می شود که به موجب ان موی 

 تواند عقد مشرو  را فس  کند. 

یهی است که مراد ما از ایجاد حق فس  در صورت تلطوی مشورو  علیوه از بد

اتیان شر  درباب معاممت است و باب نکاح به لحاظ ویژگوی خواص واهمیوت آن 

ا ب بودارای احکام ویژه  خود است. که باییستی مستقم از ان بحث شوود موثم در 

ق فسو  بورای قراردادهای مالی، ضمانت اجرای تللع از شر  نتیجه پیودایش حو

می نمشرو  له است. اما در نکاح از آنجایی که موارد فس  محدود و منصوص است 

ی توان برای مشرو  له  حق فس  نکاح را در نظر گرفت بلکه صرفا مشورو  لوه مو

را موی تواند از متعهد مطالبه خسارت نماید. در مورد منشاء اختمف در ضمانت اجو

ایود بو استمرار  نکاح است لذا موارد فسو   توان گفت: غرض شارع بر دوام زوجیت

 به همان مواردی که در مورد آنها نص خاص داریم محدود گردد.

 

 ب( شرط باطل

رد شر  باطل را باید به لحاظ اثری که درعقد دارند بوه دو  دسوته تقسویم کو

 الع  شرو  باطل: که فقط خود شر  باطل است و اثری درعقد ندارد. ب  شورو 

 ه براین که  خودشان باطل هستند مبطل عقد نیز می باشند.مبطل که عمو
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 شروط باطل

الع  شر  غیرمقدور: مشرو  علیه بایستی قودرت بور انجوام شور  را داشوته 

و  لوه باشد. بدین معنا که چیزی را که مشرو  علیه ملتزم به انجام آن برای مشور

 د.شده است باید تحت قدرتش باشد و الا این شر  باطل خواهد بو

 

 شرط غیرمقدور در شرط فعل

را  مشرو  علیه بایدتوانایی لازم را برای به فعلیت رسواندن فعول موورد شور 

داشته باشد. مثال معروفی که در کتب فقهی آمده است این است کوه شور  شوود 

ار  خومشرو  علیه خرما را تبدیل به دانه کند. فقها دلیل بطمن چنین شورطی را 

علیوه ذکور کورده انود. زیورا ایون بوه معنوای تصورف در  بودن از حد توان مشرو 

ن آتکوینیات است که نه تنها مشرو  علیه بلکه هی  کس دیگری قوادر بوه انجوام 

نیوز  نلواهد بود. چنانچه فعل از عهده خود مشرو  علیه بر نیاید و شر  مباشورت

 سور بواز نشده باشد مشرو  علیه نمی تواند به ا ستناد غیرمقدور بودن از انجام آن

 ه مشرو زند. بلکه ملزم است مورد شر  را با هزینه  خود به فعلیت برساند. چنانچ

داده  علیه حاضر به پرداخت هزینه نباشد مشرو  له می تواند شلصا فعل را انجوام

 و با مراجعه به دادگاه هزینه انجام آنرا مطالبه کند.

 

 شرط غیرمقدور در شرط نتیجه

 ه شروطی باشد که با خود شر  نتیجوه کوردن اموربدین معنا که شر  از جمل

شر   محقق شود و نیاز به سبب خاص نداشته باشد.بنابراین مثم چنانچه در عقدی

شود که زوجه مشرو  علیه مطلقه باشد این شر  باطل اسوت زیورا مطلقوه شوده 

 زوجه مشرو  علیه نیازمندسبب خاص ) اجرای صیغه طمق، حضور دو شاهد عادل

 باشد. و ... می

 

 شرط غیرمقدور در شرط صفت
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شر  صفت آن است  که شر  کننده وجود صفتی را در مبیوع شور  کنود و 

 ایجاد آنرا به عهده مشرو  علیه بگذارد. این شور  بایسوتی در حود تووان شولص

حود  باشد. بنابراین اگر طی عقد مزارعه ای شر  شود که عامل بایستی مزرعوه بوه

ت یود ل خواهد بود زیرا قابلیت بارور شدن مزرعه تحوباروری برساند این شر  باط

 سبحان است.

موالا فقها در مورد علت بطمن شر  غیر مقدور ادله ای  ذکر کرده انود کوه اج

. غرری بودن عقدی که در ضمن آن چنین شورطی شوده 2. اجماع 1ذکر می شود:

ر  رد شو. عدم امکان تسلیم  بدین معنا که مشرو  علیه قادر بر تسلیم موو3است 

ب نیست. در حالیکه تسلیم مورد معامله ) که  مورد شر  نیز جزء عوضوین محسوو

 می شود  از شرایط صحت معامله محسوب می شود.

علمای حقوق مدنی ایران نیز با تاکید بر فرمایشات فقهای عظوام و بوه اسوتناد 

رفین ) قانون مدنی شر  غیرمقدور را باطل اعمم کرده اند ایشان علم ط  232ماده 

و  1مشرو  علیه و مشرو  له  در مورد غیر مقدور بودن شر  را ممک نموی داننود.

اصولا هر شر  غیر مقدوری را باطل معرفی کرده انود. همچنوین ایشوان شور  را 

. ناتوانی در انجام وبوه 1هنگامی غیر مقدور می دانند که دارای دو وصع ذیل باشد 

د نه زودگذر و موقت. مگر این که موعود فعلیت رساندن شر  به صورت دائمی باش

باشد. و با سپری شدن موعد  اصل تعهد نیز از بین برود. « قید تعهد » وفای به عهد

نیوز  370مواده   2. ناتوانی  در انجام شر  هنگام تسلیم شر  باشد نه هنگام عقد.2

 ناهر بر این شر  می باشد.

 

 ب( شرطی که غرض عقلایی نداشته باشد

که شر  بایسوتی از جملوه شوروطی باشود کوه نوزد عقوم و عورف  بدین معنا

ارزشمند و قابل اهمیت باشد.  هر چند این شور  باعوث افوزایش ارزش اقتصوادی 
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مثمن نگردد و یا این که در مقابل آن مالی قرار نگیورد. بنوابراین هرگواه در ضومن 

از عقد بیع منزلی شر  شود که چورا  خانوه همیشوه حتوی در روز روشون باشود 

 آنجایی که این شر  هی  غرض عقمیی ندارد باطل خواهد بود.

 چنانچه شک شود که آیا شرطی دارای غرض عقمیی است یا نه اصواله الصوحه

 لو شک فی متعلق» مقتضی صحت آن است. همانطور که شی  انصاری می فرماید: 

 «الغرض الصحیح به حمل به 

  ی باطول میباشود. نویسوندگانقانون مودن 232این شر  مطابق بند دوم ماده 

 ین گونهحقوق مدنی ایران در مورد این شر  نیز علم طرفین را در بی فایده بودن ا

 شر  برای بطمن آن ضروری ندانسته اند.

 

 ج( شرطی که نامشروع و غیر جایز باشد

همانطور که پیش تر نیز گفتیم یکوی از شورو  صوحت شور  جوایز بوودن و 

قوع ملتزم به آن است. و بدیهی است آنچه مشرو  بوه وامشروع بودن مشرو  به و 

و  می شود چنانچه مشروع و جایز نیز باشد شر  نیز صحیح است اما چنانچه مشر

یون اقها در فبه امر حرام یا مستحال و یا.....باشد شر  نیز باطل است. البته در بین 

تمف نظور که آیا جایز بودن شر  به عنوان شرطی مستقل است یا نه بحوث و اخو

زیادی وجود دارد زیرا هر شرطی که فاقد یکی از شورایط صوحت شور  باشود بوه 

 نوعی غیر جایز نیز تلقی میشود.

ع را قانون مدنی قانونگذار شر  نامشورو  232در حقوق موضوعه ایران درماده 

. 1باطل اعمم کرده است. شر  نامشروع را به سه دسوته موی تووان تقسویم کورد: 

. شور  خومف 3. شر  خمف اخمق حسونه و نظوم عموومی 2نشر  خمف قانو

 کتاب الله.

این گونه شرو  در صوورتی باطول هسوتند کوه خومف  شروط خلاف قانون:

قوانین امری باشند. در مواردی که هدف قانون تکمیل و تفسیر اراده طرفین اسوت 
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اموری  شر  ملالع قانون را باید محترم شمرد. تمییز بین قوانین امری و تکمیلوی

 1دشوار است و به هی  اصل قابل اعتمادی نمی توان در همه موارد تکیه کرد. 

قووانین نانوشوته زیوادی برموا شرط خلاف اخلاق حسنه و نظمم عممومی: 

ل حکومت میکند قوانینی که تا مورد تجاوز قرار نگیرنود احسواس نموی شووند. مثو

... .نعقود موی گوردد و تعهدی که برای جلب رضایت زنی به ایجاد رابطه نامشروع م

 جوایی کوه.این تعهد و مانند این تعهد اخمق و نظم عمومی را بر هم می زنود. از آن

حفظ نظم عمومی و صیانت از اخمق جامعوه از وهوایع قوانون گوذار اسوت او هور 

ان شرطی را که موضوع آن خمف اخمق و نظم عمومی باشود یوا انگیوزه آن را بتوو

 ضد اجتماعی توصیع کرد باطل اعمم می کند. رسیدن به غایتی نکوهیده و

شور  ملوالع کتواب و سونت  در فقه امامیه شرط مخالف با کتاب و سنت:

وع شور  نامشور 232باطل اعمم شده است. در قانون مدنی نیز در بند سوم مواده 

 وباطل معرفی شده است. واژه نامشروع در ایون مواده اعوم اسوت از خومف قوانون 

ب اخمق  حسنه  و.شرع . دو مورد نلست توضیح داده شد. از آنجوایی کوه در کتو

تحلیول  ین مورد اشاره شده ضروری به نظر رسید تا باحقوق دانان معاصر کمتر به ا

 این گونه شرو  و برخی مصادیق ان به بررسی دقیق آن بپردازیم.
 

 تفصیل مطلب

معنای عدم ملالفت با کتاب وسنت: عدم ملالفت شر  با کتواب و سونت بوه 

نت این معنا است که شلص ملتزم به امری نشود که آن امر با آنچه در کتواب وسو

د است ملالع باشد. حاصل آن که چنانچه امری در کتاب و سنت یقینی باشوثابت 

کوم هر شرطی که ملالفت تباینی با آن داشته باشد باطل خواهد بوود. موثم بوه ح

ل هر شلصی صاحب اختیار اموا« الناس مسلطون علی اموالهم »قاعده مسلم فقهی

ز شولص سولب خویش می باشد در این صورت چنانچه ضمن عقدی این اختیوار ا

 شود یا این که شر  شود شلص بر بعض یا کل اموال خویش صاحب اختیار نباشد

 است.  چنین شرطی قطعا باطل است. و الزام و التزام به چنین صحیح نبوده و باطل
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ورات و مراد از کتاب الله: در نظر شی  انصاری مراد از کتواب الله مجمووع دسوت

 مه علیهمپیامبر جاری نشده باشد بلکه توسط ائاومر الهی است ولو این که بر زبان 

 السمم در روایات و احادیث به دست ما رسیده باشد.

 

 لزوم موافقت با کتاب یا لزوم عدم مخالفت با کتاب

این فرق و تفاوت هریع درآنجا اهمیت پیدا موی کنود کوه حکموی در کتواب 

ن است زیورا ایو نباشد در این صورت چنانچه لزوم موافقت شر  باشد  شر  باطل

 نیست.« ما وافق کتاب الله » شر  در زمره 

اما اگر عدم ملالفت شر  شود این شرطی که در کتواب نیاموده اسوت باطول 

 . نلواهد بود: را از باب سالبه به انتفا  موضوع این شر  ملالع کتاب نیست

عمده دلیل )شرطیت عدم ملالفت با کتواب  روایوات میباشوند .بودین جهوت 

 با بررسی روایات این باب پاس  این سوال را یافت:بایستی 

است. مانند روایتوی « شرطیت موافقت با کتاب » مقتضای برخی روایات اعتبار 

من اشتر  شرطا ملالفا لکتاب الله فم یجوز لوه و لا یجووز علوی » که می فرماید: 

 1«.الذی اشتر  علیه و المسلمون عند شروطهم فیما وافق کتاب الله عزو جل

شور  ملوالع بوا » مقتضای برخی دیگر از روایات آن است کوه شور  باطول 

باشد. مانند صحیحه عبدالله ابون سونان از اموام  صوادق علیوه السومم کوه  « کتاب

المسلمون عند شروطهم الا کل شر  خوالع کتواب الله عوزو جول فوم » فرمودند: 

 2«یجوز

ری کوه دلالوت بور باطول با بررسی روایات این باب باید گفت که مقتضای اخبا

می کنند؛ این است که ملالفت بوا کتواب موانع از « شر  ملالع با کتاب » بودن 

صحت شر  است. ) بدین معنا که چنانچه شرطی ملالع با کتاب نباشد صویحیح 

شورطیت » است   بنابراین امر دائر می شوود بوین شورطیت موافقوت بوا کتواب و 

» ن این دو امکان ندارد زیرا چنانچه قائل به و از طرفی جمع بی« . مانعیت ملالفت 
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شویم بطمن مستند به فقدان شر  می شود نه وجوود « شرطیت موافقت با کتاب 

 مانع. 

قوویتر از « مانعیوت ملالفوت» تحقیق این مطلب آن است که ههوور ادلوه در 

 لالت برمی باشد و چه بسا بتوان بر روایاتی که د« شرطیت موافقت» ههور ادله در 

 شرطیت موافقت دارند اشکال وارد کرد.

شی  انصاری در مکاسب و شی  موسی خوانساری در منیه الطالب نیوز هموین 

نظر را پذیرفته اند. استدلال شی  خوانساری در این زمینه بسیار زیبوا و قووی موی 

فرقی میان اعتبار موافقت یوا عودم ملالفوت شور  بوا » باشد. ایشان می فرمایند: 

اشد زیرا اگر شر  ملالع مشروع نباشود لا محالوه موافقوت یکوی از مشروع نمی ب

 1«.عمومات و اطمقات وارده در کتاب و سنت خواهد بود

 

 ضابطه و معیار شناخت شرط مخالف کتاب

ضابطه این امر ان است که شر  نفی کننده آنچه شارع اثبات نموده، یا اثبوات 

ا  حلیت حرام یا تحریم حمل را باید کننده انچه شارع نفی فرموده نباشد. لذا اشتر

کوم بوه حاما در انجا که کتاب حکمی ندارد یا این کوه  2شر  ملالع کتاب دانست.

استحباب یا کراهت یا اباحه کرده است شر  بور خومف آن شور  ملوالع کتواب 

 محسوب نمی شود.

 

 اصل و قاعده در موارد مشکوک

کتاب دارد یوا نوه یعنوی در چنانچه شک شود دراین که آیا شرطی ملالفت با 

واقع در صحت یا بطمن این شر  شک شود چه باید کرد؟ جوابی که فقها بوه ایون 

را  "استصوحاب عودم ازلوی"مسئله داده اند دائر بر این است که: در این گونه موارد

جاری کرده و حکم به عدم ملالفت شر  با کتاب می کنویم البتوه ایون در جوایی 
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باشد اما اگور شور  صوحت  "عدم ملالفت با کتاب "است که شر  صحت شر ، 

درنظر بگیریم در جایی که شک پیش آید نمی توان با  "موافقت با کتاب "شر  را 

 1استصحاب عدم ازلی موافقت شر  را با کتاب احراز کرد.

دلیل دیگری که می توان بر صحت شر  در موارد مشکوک ذکور کورد عمووم 

است. که این اصل کلی دلالت بر صحت شر  به « المومنون عند شروطهم » دلیل 

 2عنوان یک اصل دارد.

 

 بررسی برخی مصادیق

ع بوه الع  احکام گاهی از اموری هستند که اختیار و تسلط برآنها ازطرف شوار

افوق طور کامل در اختیار طرفین قرار گرفته است. یعنی می توان بور خومف آن تو

و  بوه اراده طورفین اسوت  همچنیوی کرد. ) مانند حق خیار مجلس  که قابل سق

چنانچه شر  شود شلصی برای مدت معینی در اموال مشلصوی از  خوود تصورف 

جواز  نکند این شر  صحیح است و ملالفتی با کتاب ندارد و چنانچه ایراد شود که

تصرف از کتاب و سنت ثابت و شر  مستلزم عدم جوواز تصورف اسوت ونتتجتوا بوا 

» است نوه « عدم تصرف » دهیم که آنچه شر  شده کتاب ملالفت دارد پاس  می

ری بنابرانی آنچه طرفین از اشترا  آن ممنووع موی باشوند اموو«. عدم جواز تصرف

 هستند که بر خمف حکم شرع باشند.

ب  شر  خیار در نکاح: از آنجایی که نکاح از عبادات است و جنبه عبادی دارد 

قد نکاح از  عقود معاضی نیست توا خیار شر  داخل در نکاح نمی شود. از طرفی ع

برای آن بتوان خیار شر  را ثابت دانست. بنابراین چنین شورطی باطول اسوت. بوه 

نظر برخی از فقها چنانچه در نکاحی شر  خیارشود، عموه بر شر ، عقد نکاح نیوز 
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باطل است زیرا آنچه واقع شده امری واحد است که نمی توان با بطمن جزیی از آن 

  1باقی می ماند را صحیح دانست.آنچه که 

فقوط شور  را باطول  1069اما قانون گذار به پیروی از  فقهای معاصر درماده 

دانسته  و  حکم به صحت عقد کرده است. این امر مبتنی بر تعدد مطلوب است که 

به واسطه آن بطمن شر  به صحت نکاح که امری غیر از آن اسوت لطموه ای وارد 

 2نمی کند.

  ازدوا» دم تزویج: این شر  اگر به این معنا باشد کوه شور  شوود   شر  ع

. قطعا باطل است زیرا مستلزم تحریم حمل شوده اسوت« مجدد بر مرد حرام شود 

قوط فاما اگر به این معنا باشد که شر   شود مرد حق ازدوا  مجودد نودارد یعنوی 

لوفوا لازم ا« ..المومنون.» سلب حق از مرد شده باشد صحیح است و به حکم قاعده 

 است.

د  شر  توارث یا عدم آن در نکاح منقطع: شر  توارث طرفینی یا به نفع احد 

زوجین در نکاح منقطع محل بحث و آراء فقها می باشد. اما آنچوه راجوع بوه بحوث 

ماست این است که با توجه به مضمون صحیحه محمد ابن مسلم از معصوم در این 

من  حدودها ) المتعوه  ان لا ترثهوا و لا ترثوک. موی رابطه که امام پاس  فرمودند: 

توان گفت که عقد منقطع مقتضی توارث نیست اما این امر مانع از این نموی شوود 

که نتوان درآن شر  توارث نمود ضمن  این که روایات صحیحه دیگری نیز وجوود 

  3دارد که صراحتا بر صحت اشترا  توارث دلالت می کند.
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ی ن و شی  طوسی این شر  را صحیح می داننود و بزرگواناز میان فقها شهیدی

 همچون سید محمد کاهم یزدی طباطبایی و شی  احمد آل کاشع الغطاء آنورا بوه

 واسطه عدم اقتضای نکاح منقطعه جایز نمی دانند.

 

 شروط مبطل

هر شرطی که خللی به یکوی از ارکوان عقود وارد سوازد قطعوا باطول و مبطول 

 هی  یک از شرایط اساسوی معاملوه لطموه ای وارد نموی خواهدبود. گاهی شر  به

ه سازد اما نفس اشترا  آن باعث بطمع عقد خواهد شد. در ذیل ایون مبوا حوث بو

 بررسی این گونه شرو  می پردازیم.

 

 الف( شرطی که مستلزم امر محال باشد.

به این معنا که آن چیزی که به آن ملتزم شده اند در مقام امتثوال نبایودمحال 

علت « به تو فروختم به شر  این که آنرا به من بفروشی» اشد مثل این که بگوید: ب

دور عممه » بطمن چنین شرطی این است که مستلزم دور خواهد شد. این دور به 

مشهور است. توضیح دور آن که: دور در  چنین شرطی بوه ایون نحوو اسوت کوه « 

الکیت مشوتری.یعنی زموانی فروش مبیع از طرف مشتری به بایع متوقع است بر م

مشتری می تواند کالای خریداری شده را به بایع اولی بفروشد که خوود مالوک آن 

شده باشد. در حالیکه ملکیت مشتری بر کالا متوقع است بور فوروش کوالا توسوط 

فروشنده چرا که تا شرطی که در متن عقد  ذکرشوده انجوام نپوذیرد مالوک شودن 

علوت دیگوری  1ا دور پیش می آید. و دور محال است.خریدارنیز تحقق نمی یابد. لذ

که شی  انصاری بر بطمن شر  و عقد ذکر فرموده است این است که فروشنده بیع 

اولی در حقیقت بیع را قصد نکرده است لذا عقد اساسا به وجوود نیاموده اسوت. در 

 2ضمن ایشان به اجماع نیز استناد کرده اند.

                                           
به نقل از پایان نامه  490علامه حلی تذکره الفقها صفحه  1

  153صفحه « المومنون عند شروطهم » قاعده 
لو کان الاشتراط موجبا لمحذور الاخر فی اصل البیع  2
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ی ذکری به میان نیامده است و درمیوان  حقووق از این نوع شر  در قانون مدن

دانان نیز از این مسئله بحث نشده است تنها آقای سید علی  حوائری شواه بوا  در 

شرحی که بر قانون مدنی نگاشته اند به این مسئله اشاره کرد واین گونه شورو  را  

 1باطل اعمم کرده است.

 

 ب( شرط مجهولی که باعث جهل به یکی از عوضین شود

همانطور که گفتیم هرگونه اخمل در یکی از شرو  صحت عقود باعوث بطومن 

عقد خواهد شد. معین بودن عوضین در عقود از شرایط اساسی صحت هور معاملوه 

 2ای است.

لذا هر شرطی که باعث شود که ثمن یا موثمن مجهوول شوود باطول و مبطول  

ص کند که ثمون مشولخواهد بود مانند این که بیعی واقع گردد  و  خریدار شر  

 معامله را هر وقت که دلش خواست به بایع بدهد این شور  قطعوا باطول و مبطول

ه کوبا لحواظ  ایون شور  « الاجل قسط من الثمن» خواهد بود. زیرا مطابق قاعده 

  زمان تحویل ثمن را مجهول گذاشته است مقدارثمن مجهول  خواهد شود. لوذا بوه

 شود.شر  معلوم بودن عوضین خلل وارد می 

اما چنانچه شر  مجهولی باعث جهل به عوضین نشود و یا ایون کوه بوه دیگور 

. در این کوه 3شرایط اساسی معامله خللی وارد نکند معامله کامم صحیح خواهد بود.

آیا شر  مجهول باعث بطمن معامله نیز میگردد یا نه بین فقها اختمف نظر وجوود 

د معامله سرایط کرده و لذا عقود باطول دارد: قول اول: جهالت شر  به جهالت مور

میشود. قول دوم: عدم بطمن عقد: زیرا شر  تابع است وبطومن توابع ممزمتوی بوا 

بطمن متبوع ندارد. شی  انصاری قائل به بطمن عقد می باشد زیرا هر نووع جهلوی 

در عوضین باعث ایجاد مقداری غرر درمعامله خواهود شود وعقود غورری بالاجمواع 

                                                                                             
لعدم القصد الی البیع الاول للتعبد من اجل الاجماع او 

 النص. شیخ انصاری مکاسب مبحث فی الحکم الشرط الفاسد.
 233سید علی شاه باغ شرح قا نون مدنی  ذیل ماده  1
 قانون مدنی 190ماده  2
 228علامه حلی، شرایع الاسلام، جلد دوم، صفحه  3
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لکن الانصاف ان جهاله الشر  یسوتلزم فوی العقود » ایشان می فرماید:  باطل است

 1«دائما مقدارا من الغرر الذی یلزم من جهالته، جهاله احد العوضین.

ونوه نویسندگان حقوق موضوعه ایران نیز به این بحث اهتمام ورزیوده و ایون گ

نون طوابق قواقانون مدنی باطل و مبطل اعمم کرده اند. م 233شرو  را تحت ماده 

مدنی از آن جایی که شر  جزیی از عوضین است شرطی که مجهول باشود باعوث 

 یع.جهل به عوضین می گردد.مانند تعیین موعد مجهول برای تادیه ثمن در عقد ب

هرگاه هدف شر  مجهول مورد عقد نباشد و شر  مجهول به عوضین سورایت 

سی خانه خود را ابه دیگری نکند شر  و  عقد هر دو صحیح خواهند بود. چنانکه ک

بفروشد به مبلغ یک ملیون ریال و شر  نماید که هرچه تاجر در سال جاری منافع 

به دست آورد از آن وی باشد شر  وعقد هردو صحیح خواهد بود زیرا ثمون موورد 

معامله یک ملیون ریال است که نقدا باید تادیه گردد و مورد شر  اگر چه مجهول 

 2مورد معامله ندارد. است ولی تاثیری در

 

 ج( شروط مخالف مقتضای ذات عقد

 مقتضای ذات: مقتضای ذات اثری است که به طور بی واسطه از طبیعوت وذات

 عقد حاصل می شود و مقصود و هدف از تشریع هر عقد دستیابی بوه هموین اثور و

 ست.مقتضا است و ذاتیات عقد اموری هستند که دوام و قوام ماهیت عقد به آنها

ر  خمف مقتضای عقد: تعهدی است فرعی که ضمن عقد شر  شوده و بور ش

حسب مورد یا با مقتضا و اثر اصلی عقد به نحوی در تضاد است که جمع میوان آن 

دو امکان پذیر نیست که در این صورت شر  خمف مقتضای ذات عقد نامیده موی 

ایون صوورت جموع شود ویا با یکی از لوازم لاینفک عقد مطلق منافات دارد که در 

میان عقد و شر  همانند جمه مطلق و مقید است و هوی   گونوه تضوادی متصوور 

نیست و آن را شر  خمف مقتضای اطمق عقد می نامنود. محقوق کرکوی در ایون 

زمینه می فرماید: منظور ما از منافی مقتضای عقد آن چیزی است که باعوث عودم 

                                           
 2د سوم، صفحه شیخ انصاری، مکاسب، جل 1
 280دکتر سید حسن امامی، حقوق مدنی، جلد اول، صفحات  2
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هو تصویر کرده است و آن اثور را  ترتب اثری می شود که شارع عقد را به حیث هو

بر آن بار کرده است و فایده عقد به واسطه آن اثر اسوت. ماننودانتقال عوضوین بوه 

 1متعاقدین در عقد بیع و .. .

نشوای آثار بی واسطه و اصلی عقد: آثار اصلی کیفیات ویژه ای هسوتند کوه از ا

 در نکاح تعهودعمل  حقوقی حاصل میشوند همانند تملیک عین در بیع و زوجیت 

ازنده سوبر ضمان و .... بارزترین مصداق امور ذ اتی اجزاء تشکیل دهنوده و عناصور 

 عقد می باشند که با فقدان هر یک عقد محقق نمیشود.

 

 ویژگی های اوصاف مقتضای ذات عقد

از   عمده و اساسی بودن: نهایی ترین اثری که هرعقدی پدید می آورد و غرض

اشود ببی به آن اثر بوده و سایر آثار جنبوه فرعوی داشوته تشریع و وضع عقد دستیا

 مقتضای ذات عقد خوانده می شود.

  مستقیم بودن: اثری مقتضای ذات عقد واقع می شود که بوه طورمسوتقیم و2

 بی واسطه از انشای عقد حاصل آید.

صادیق   عمومیت داشتن در نوع عقد: جریان و روا  مقتضا در  همه افراد و م3

 قد یکی از ویژگی های برجسته مقتضای ذات عقد می باشدآن نوع ع

ابول ق  عدم قابلیت انفکاک: به این معناکه وابستگی و تومزم آن چنوان غیور 4

 قد باعثعانفکاک و انفصال باشد که  هرگونه فکی میان اثر و موثر و میان مقتضا و 

 از بین رفتن هویت  عقد شود.

  اصلی واساسی کوه بوی واسوطه از عقودمقتضای ذات  عقد عبارت است از: اثر 

 حاصل شده و در کلیه افراد ومصوادیق آن نووع موجوود بووده و آن چنوان بوا عقود

 ممزمه داشته باشد که رفع آن موجب اسقا  هویت و هستی عقد بشود.

                                           
المراد من)ینافی مقتضی العقد(: ما یقتضی عدم ترتب  1

الاثر الذی جعل الشارع العقد من حیث هو هو بحیث یقتضی و 

رتبه علیه، علی ان اثره و فایدته التی لاجلها وضع 

دین فی البیع و اطلاق کالانتقال العوضینن الی المتعاق

التصرف لهما فی البیع و ثبوت التوثیق لهما فی 

الرهن... . محقق ثانی، جامع المقاصد ، جلد چهارم، 

  414صفحه
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علت بطمن شرو  منافی مقتضای ذات عقد: شی  انصاری علت آنرا ملالفت با 

الشر  المنافی ملالع للکتاب و السنه الودالین علوی کتاب میداند و می فرماید: ان 

حضورت  1عدم تللع العقد عن مقتضاه، فالاشترا  تللفه عنوه ملوالع لکتواب الله.

امام بر این تعلیل اشکال فرموده اند که با این دلیل مطلب برگشت به شر  ملالع 

 کتاب و سنت می شود در حالیکه این خود شرطی مستقل است سپس برای بطمن

 چنین شروطی ادله زیر را مطرح می کنند:

 اجماع

توجه به شر  مستلزم تللع با مقتضای عقد است که این معنی عبارت اسوت 

ه آن از عدم ترتب آن اثر برعقد که معنای فساد عقد نیز جز این نیسوت. کوه لازمو

حت عدم توجه وفا به چنین عقدی است زیرا که ثبوت وجوب وفا به شرو  وادله ص

م قد پیش می آید در نتبجه این شر  برگشت به اصل فساد عقد وعودم لوزواین  ع

 وفا به شر  می کند.

قانون مدنی این گونوه شورو  را  233نوسندگان حقوق مدنی نیز با وضع ماده 

باطل و مبطل عقد دانسته اند. علمای حقوق بورای علوت بطومن چنوین شوروطی 

رطی خمف مقتضای ذات عقد باشود توجیه ذیل را ارائه کرده اند: در صورتی که ش

بین مفاد شر  ومفاد عقد  تضاد حاصل می شود زیرا تحقق عقد موجوب پیودایش 

مقتضا و مفاد شر  موجب عدم پیدایش مقتضا می شود. و نتیجه عقود مزبوور کوه 

اثبات و نفی مقتضا در آن، در آن واحد است، عدم وصول عقد خواهد بود. زیورا هور 

ه علت تضاد بین آن دو  خنثی شوده و هور دو باطول موی یک از شر  و مشرو  ب

علمای حقوق نیوز بوه پیوروی از فقهوا، مقتضوای  ذات عقود را از مقتضوای  2شوند.

اطمق عقد تمیز داده اند و در مورد شرو  خمف اطمق عقد گفته اند: جوایی  کوه 

 شر  بر خمف مقتضای اطمق  عقد بشود این شر  عقد را باطل نموی کنود بلکوه

جزء و اثر مزبور را حذف می  کند و بقیه اجزاء و آثار مقتضوا بوه حوال خوود بواقی 

میماند. بنابراین این گونه شرو  در نزد عقم و عورف پسوندیده موی باشود. قوانون 

                                           
 20شیخ انصاری مکاسب، جلد سوم، صفحه  1
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مدنی نیز شرو  خمف مقتضای اطمق عقد را جایز و صحیح شومرده اسوت. بورای 

تعهد را محل وقووع عقود دانسوته محل انجام  281و  280مثال قانون گذار در مواد

است. و ملار  تادیه را به  عهده مدیون نهاده است. لیکن شور  بور  خومف آن را 

جایز و صحیح شمرده است.یکی دیگر از شارحان قانون مدنی نیز در رابطه بوا ایون 

گونه شرو  گفته است شر  خمف مقتضوای ذات  عقود در واقوع انشوای دو امور 

شاء که عقم ممتنع است. دراین مورد اصم  عقودی منعقود متناقض است به یک ان

 1نمی شود تا به فرض باطل گرددو تعبیر قانون مبتنی بر مسامحه است.

                                           
 233حائری شاه باغ، شرح قانون مدنی، ذیل ماده  1
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