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  بررسي و تحليل شروط نامشروع در حقوق موضوعه ايران
  )15/06/1397، تاريخ تصويب 15/02/1397تاريخ دريافت  (

  ميلاد ميوه يان
  ر و مدرس دانشگاهگپژوهش

  
  چكيده

عهد و پيمان از قديم الايام مورد توجه و احترام انسانها بوده است و تاكنون نيز اين سنت 
شرط ضمن عقد نيز به عنوان يكي از مصاديق عهد و پايبندي به آثار و . ديرين، پابرجاست

عواقب آن كه در واقع تجلي اراده طرفين است همواره مورد تاكيد شرع و قوانين عرفي بوده 
طرف معامله هيچ مرز و  ين بدان معني نيست كه اعمال اراده و خواست دواست اما ا

چهارچوبي نداشته باشد كنترل اراده ها و تمايلات سركش تمام نشدني و سيري ناپذير با ابزار 
قانوني بي ترديد موجب مفيدتر واقع شدن قراردادها در زندگي حقوقي و روابط اقتصادي 

زارهاي محدودكننده و كنترل كننده اراده افراد در مورد شرط يكي از اب .جاري در جامعه است
  . لزوم همگامي آن با شرع و قانون به معني عام است

  
  
  
  
  
  
  
  

  قانون مدني، شرط ضمن عقدشرط نامشروع، شرط باطل، عقد فاسد، : واژگان كليدي
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  مفهوم شرط نامشروع : بخش اول
ام انسانها بوده است و تاكنون نيز اين سنت عهد و پيمان از قديم الايام مورد توجه و احتر

شرط ضمن عقد نيز به عنوان يكي از مصاديق عهد و پايبندي به آثار و . ديرين، پابرجاست
عواقب آن كه در واقع تجلي اراده طرفين است همواره مورد تاكيد شرع و قوانين عرفي بوده 

طرف معامله هيچ مرز و است اما اين بدان معني نيست كه اعمال اراده و خواست د و
چهارچوبي نداشته باشد كنترل اراده ها و تمايلات سركش تمام نشدني و سيري ناپذير با ابزار 
قانوني بي ترديد موجب مفيدتر واقع شدن قراردادها در زندگي حقوقي و روابط اقتصادي 

در مورد شرط يكي از ابزارهاي محدودكننده و كنترل كننده اراده افراد  .جاري در جامعه است
يكي از مسائلي كه فقها در ضمن مباحث . لزوم همگامي آن با شرع و قانون به معني عام است

مربوط به عقود د گاه در رساله هاي مستقل به آن پرداختند مبحث شرط نامشروع است شرط 
در اين فصل . شود كه بر خلاف كتاب و سنت باشد نامشروع از منظر علماء به شرطي اطلاق مي

رآنيم تا در دو مبحث مشروحا به توضيح اين امر بپردازيم در مبحث اول شرط نامشروع از ب
ديدگاه فقه و در مبحث دوم مفهوم شرط نامشروع از ديدگاه قانون مدني را به تفضيل به بحث 

شرع مقدس اسلام اگر چه بر اصول مسلمي مبني بر لزوم پايداري مومنين بر  .خواهيم نشست
ي آنان به شروط خويش پايه ريزي شده است ليكن لازمه وفاداري به شرط را تعهدات وفادار

از اينرو چنانچه درعقد شرطي درج شود كه با شرع مخالفت . مشروع بودن آن دانسته است
بايد دانست كه در صورت مشروعيت شرط براساس اصل لزوم .شته باشد آن شرط فاسد استدا

انجام آن واجب و اگر مبتني بر . مستلزم انجام فعلي باشد پايبندي به عهود چنانچه وفاء به شرط
اما اگر مفاد شرط انجام فعل . شود ترك عملي باشد ترك فعل مشروط بر مشروط عليه لازم مي

نامشروعي باشد مانند شرب خمر و يا ترك عمل واجبي باشد مانند ترك نفقه زوجه دائمي 
اما چنانچه موضوع . باشد ا شرع مفاسد ميبدون عذر موجه، چنين شرطي به واسطه مخالفت ب

شرط از اموري باشد كه شارع آن را نهي ننموده و در مورد آن امري نيز نداشته باشد اشتراط 
آن اعم از اينكه فعل باشد و يا ترك فعل جائز است زيرا چنين شرطي مخالف كتاب و سنت 

ب يا ترك آن نباشد مانعي به عبارت ديگر هر شرطي كه دليلي از سوي شارع بر وجو. نيست
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در خصوص مشروع بودن شرط يعني لزوم عدم مخالفت آن با .در اشتراط آن وجود ندارد
كتاب و سنت رواياتي از ائمه معصومين سلام االله عليهم وارد شده است كه بعضي از آنها عينا 

  :شود نقل مي
جميعا عن ابن  محمد بر يعقوب عن عده من اصحابنا سله بن زياد و احمد بن محمد -1

سمعته من اشترك شركا مخالفا للكتاب «: قال) ع(محبوب عن عبداالله بن سنان عن ابن عبداالله 
االله فلايجوز له و لا يجوز علي الذي اشترك عليه و المسلومن عند شروطهم مما و افق كتاب االله 

  1»عزوجل
جاز نيست كه كسي م: عبداله بن سنان از امام صادق نقل نموده كه حضرت مي فرموده

شرطي مخالف كتاب و سنت مورد اشتراط قرار دهد همچنين كسي مجاز نيست كه چنين 
مسلمان بايد به شروط مورد توافق خود در آنچه كه موافق كتاب و سنت . شرطي را بپذيرد
  .است پايبند باشند

بن سنان عن الحسين بن سعيد بن النصر بن سويد عن عبداالله ) محمد بن يعقوب(و باسناده  -2
المسلمون عن شروطهم الاكل شرط خالف كتاب االله عزوجل «: قال) ع(عن ابن عبداالله 

  »فلايجوز
مسلمين بايد به شروط مورد اشتراط خود وفادار باشند مگر : اما صادق عليه السلام مي فرمايند

در صورتي كه آن شرط مخالف كتاب و سنت باشد كه دراين صورت عمل به شرط جائز 
  2.نيست

من اشترك شركا سوي كتاب االله عزوجل فلايجوز «): ع(صحيحه نبوي عن ابي عبداالله  -3
  3»ذلك  ولاعليه

جائزنيست كه كسي بر خلاف كتاب خداوند : امام صادق ازنبي مكرم اسلام نقل فرمودن كه
  .متعال شرطي را مقرر نمايد همچنين مشروط عليه نيز مجاز نيست كه چنين شرطي را بپذيرد

                                                             
  16جلدي، صفحه  20بي، بيروت، دوره داراحياء التراث العر: ، ناشر18، وسايل الشيعه، جلد)ره(حر عاملي 1
  353، صفحه 12، همان منبع جلد )ره(حر عاملي  2
  47صفحه  15، همان منبع، جلد )ره(حر عاملي  3
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فليف به . من شرط لامراته شرطا«: ثقه اسحاق بن عمار عن امير المومنين عليه السلاممو -4
  1»الا شرطا حرم حلالا اواحل حرما. لهافات المسملين عن شروطهم

بايد ) درضمن عقد مقرر مي دارد(كسي كه شرطي را به نفع همسرش : امير المومنين فرمودند
پايبندند مگر اينكه به واسطه آن شرط حرامي حلال به آن وفا كند زيرا مسلمين به شروط خود 

  .و يا حلالي حرام گردد
  »شرط«مفهوم لغوي و اصطلاحي :  اولبند 

درلغت لازم گردانيدن امري يا چيزي در بيع يا درهر عقدو پيماني، ملزم ساختن يا » شرط«
الزام و  ملزم شدن به چيزي در هنگام معامله است و همچنين گفته شده است شرط به معني

باشد بعضي ازعلماء حقوق شرط را  كه جمع آن شروط مي 2تعليق چيزي به چيز ديگري است
  3.به شرايط نيز جمع بسته اند

  :در ترمينولوژي حقوق شرط اينكه تعريف شده است
امري است محتمل الوقوع درآينده كه طرفين عقد يا ايقاع كننده حدوث اثر حقوقي ) الف

  .يا بعضا متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع نمايندعقد يا ايقاع را كلا 
وصفي كه يكي از طرفين عقد وجود آنرا در معامله تعهد كرده باشد بدون اينكه آن ) ب

  .وصف محتمل الوقوع در آينده باشد
است ) اعم از ضمن عقد يا بطور مستقل و جداي از عقد(به معني مطلق تعهد » شرط«در فقه 

  .ا به دو قسم تقسيم مي كنند شرط ضمن عقد و شرط ابتداييبه همين جهت شرط ر
در اصطلاح اصول فقه شرط عبارت از هر امري است كه وجود آن براي تحقق امر ديگري 

الشرط مايلزم من عدمه و لايلزم من وجوده «لازم باشد و در تعريف آن مي گويند 

                                                             
  50، صفحه 15، همان منبع، جلد )ره(حر عاملي 1
روز آبادي و مجدالدين محمدبن يعقوب في 792، صفحه 1363عميد، حسن، فرهنگ عميد، انتشارات اميركبير، چاپ اول  2

: الشرط هو الالزم و الالتزام، جمع: 368هـ ق صفحه  1412بيروت  -، ناشر دارالاحياء التراث العربي2قاموس محيط، جلد 
  شروط

  140صفحه  1373بحرالعلوم، چاپ اول : عدل مصطفي، حقوق مدني، ناشر 3



13
97

یز 
 پای

م-
هفت

ره 
شما

م-
دو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

205

 

ه وجود نمي آيد ولي اگر يعني شرط عبارت است از چيزي كه اگر نباشد مشروط ب »الوجود
علماء علم حقوق از جهات  1.شرط به وجود آيد به تنهايي براي ايجاد مشروط كافي نيست

چنانكه بعضي شرط را در مفهوم مدني  2مختلف واژه شرط را داراي معاني متفاوت دانسته اند
حقوقي يا ايقاع  امر محتمل الوقوع در آينده دانسته اند كه طرفين عقد يا ايقاع كننده حدوث اثر

همچنين آنرا وصفي دانسته اند كه يكي از . را متوقف برحدوث آن امر محتمل الوقوع مي كنند
طرفين عقد وجود آنرا در مورد معامله تعهد كرده باشد بدون اينكه آن وصف محتمل الوقوع 

ط را به همچنين در معناي فقهي شر. مربوط به آينده باشد كه اين معنا ناظر به شرط صفت است
معني مطلق تعهد اعم از ضمن عقد يا به طور مستقل و جداي از عقد مي دانند و از منظر علم 
اصول فقه شرط عبارت است از چيزي كه اگر نباشد مشروط به وجود نخواهد آمد اما اگر 

آنچه مسلم است اينست كه واژه شرط 3.موجود باشد به تنهايي براي ايجاد مشروط كافي نيست
  .كند وناگوني دارد ليكن در اصطلاح يكي از دو معناي ذيل را افاده ميمعاني گ

امري است كه وقوع واقعه يا عمل يا واقعه حقوقي خاص به آن بستگي داشته باشد به  -1
قانون مدني وجو دقصد و رضا اهليت، موضوع و جهت مشروع،  190عنوان مثال مطابق ماده 

م از آنها با درستي و نفوذ عقد ملازمه داشته شرط صحت معامله هستند بدون اينكه هيچكدا
  .باشند

شرط، توافقي است كه برحسب طبيعت خاص موضوع آن را با رضايت طرفين در شمار  -2
  .توابع عقد ديگري در آمده است شرط بدين مفهوم خود بر دو قسم است

ز شرطي كه بر حسب طبيعت موضوع آن خود التزامي مستقل نبوده و ناگريز بايد ا) 2-1
  .توابع عقد ديگري باشد مانند شرط صفت كه مربوط به اوصاف معامله اصلي است

                                                             
  382و  380، صفحه 1367 چاپ دوم -جعفري لنگرودي، محمدجعفر ترمينولوژي حقوق، انتشارات گنج دانش 1
و امامي، سيد  209صفحه  1376حائري شاهباغ، سيدعلي، شرح قانون مدني جلد اول انتشارات گنج دانش چاپ اول  2

كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها جلد  268، صفحه 1368انتشارات اسلاميه، چاپ هفتم  1حسن، حقوق مدني جلد 
  .121صفحه  1368سوم انتشارات بهنشر، چاپ اول 

  380جعفري لنگرودي، محمدجعفر، همان منبع، صفحه  3

فليف به . من شرط لامراته شرطا«: ثقه اسحاق بن عمار عن امير المومنين عليه السلاممو -4
  1»الا شرطا حرم حلالا اواحل حرما. لهافات المسملين عن شروطهم

بايد ) درضمن عقد مقرر مي دارد(كسي كه شرطي را به نفع همسرش : امير المومنين فرمودند
پايبندند مگر اينكه به واسطه آن شرط حرامي حلال به آن وفا كند زيرا مسلمين به شروط خود 

  .و يا حلالي حرام گردد
  »شرط«مفهوم لغوي و اصطلاحي :  اولبند 

درلغت لازم گردانيدن امري يا چيزي در بيع يا درهر عقدو پيماني، ملزم ساختن يا » شرط«
الزام و  ملزم شدن به چيزي در هنگام معامله است و همچنين گفته شده است شرط به معني

باشد بعضي ازعلماء حقوق شرط را  كه جمع آن شروط مي 2تعليق چيزي به چيز ديگري است
  3.به شرايط نيز جمع بسته اند

  :در ترمينولوژي حقوق شرط اينكه تعريف شده است
امري است محتمل الوقوع درآينده كه طرفين عقد يا ايقاع كننده حدوث اثر حقوقي ) الف

  .يا بعضا متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع نمايندعقد يا ايقاع را كلا 
وصفي كه يكي از طرفين عقد وجود آنرا در معامله تعهد كرده باشد بدون اينكه آن ) ب

  .وصف محتمل الوقوع در آينده باشد
است ) اعم از ضمن عقد يا بطور مستقل و جداي از عقد(به معني مطلق تعهد » شرط«در فقه 

  .ا به دو قسم تقسيم مي كنند شرط ضمن عقد و شرط ابتداييبه همين جهت شرط ر
در اصطلاح اصول فقه شرط عبارت از هر امري است كه وجود آن براي تحقق امر ديگري 

الشرط مايلزم من عدمه و لايلزم من وجوده «لازم باشد و در تعريف آن مي گويند 

                                                             
  50، صفحه 15، همان منبع، جلد )ره(حر عاملي 1
روز آبادي و مجدالدين محمدبن يعقوب في 792، صفحه 1363عميد، حسن، فرهنگ عميد، انتشارات اميركبير، چاپ اول  2

: الشرط هو الالزم و الالتزام، جمع: 368هـ ق صفحه  1412بيروت  -، ناشر دارالاحياء التراث العربي2قاموس محيط، جلد 
  شروط

  140صفحه  1373بحرالعلوم، چاپ اول : عدل مصطفي، حقوق مدني، ناشر 3
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گروه ديگر شرطهايي هستند كه مي توانند بعنوان قرارداد مستقل مورد توافق قرار ) 2-2
مانند . ولي دو طرف بنا به ملاحظاتي انرا تابع عقد ساخته اند و نام شرط بر آن نهاده اند. گيرند

شود در اين فرض آنچه مورد تراضي است عقدي مركب  عقد نكاح شرط ميوكالتي كه ضمن 
از دو قرارداد است با اين قيد كه يكي از آن دو جنبه اصلي و ديگري جنبه فرعي دارد آنچه 

شهرت يافته است معناي اخير شرط است يعني التزامي كه ) شرط ضمن عقد(بعنوان نظريه 
كه حدود و شرايط آن تعهدات را كامل ساخته يا  ضميمه تعهدهاي اصلي عقد ديگر شده است

از ديدگاهي ديگر شرط داراي دو كاربرد مصطلح است يكي 1.آنها را تعديل كرده است
اصطلاح مورد استفاده علماء علم نحو كه عبارت است از جمله اي پس از حرف شرط واقع 

دان علوم عقلي است شود و داراي ادات مخصوصي است دوم اصطلاح مورد استفاده دانشمن مي
كه به اعتقاد آنان شرط عبارت است از امري كه نبودن آن نبود حاصل آيد ولي وجود آن 

قانون مدني ايران تعريف مشخصي از شرط ندراد اما هر گاه در 2.مستلزم وجود مشروط نيست
  :مي آيد مقصود يكي از دو معناي ذيل است  حقوق مدني سخن از شرط به ميان

كه ساختمان اصلي عقد يا تاثير يكي از اعمال حقوقي و يا وقايع حقوقي به امري است  -1
  :قانون مدني اشعار مي دارد كه 190آن وابسته است بعنوان مثال ماده 

  :»براي صحت هر معامله شرط ذيل اساسي است«
  قصد طرفين و رضاي آنها -1
  اهلتي طرفين -2
  موضوع معين كه مورد معامله است -3
  مشروعيت جهت معامله -4

                                                             
تا  121، صفحه 1368كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها، جلد سوم، انتشارات بهنشر، چاپ اول، سال : رجوع كنيد به 1

  124صفحه 
  268صفحه  1368انتشارات اسلاميه، چاپ هفتم  1امامي سيدحسن، حقوق مدني، جلد  2
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شود كه هر كدام از امور مذكور به منظور تشكيل ساختمان اصلي عقد شرط  لاحظه ميم
شوند و در صورت فقدان هر كدام از آنها عقد وجود خارجي نخواهد  اساسي محسوب مي

  :قانون مرقوم كه مي گويد 47يافت و يا ماده 
واژه شرط به همين  »در حبس اعم از عمري و غيرقبض شرط صحت است«

  .بطوري كه وجود خارجي واقعه حقوقي عمري و امثال آن وابسته به آن استمعناست 
توافقي است كه بر حسب طبيعت خاص خود از توابع عقد ديگري قرارگرفته است مانند  -2

شرط صفت كه به موجب طبيعت خاص خود همواره از لوازم عقد اصلي است و يا بر اساس 
د مانند وكالت كه ممكن است به اراده متعاملين تابع تراضي طرفين تابع عقد اصلي قرار داده شو

در اين قسمت ذكر يك نكته جهت  1.عقد بيع يا عقد نكاح و يا ديگر عقود منظور شود
دو » قيد«و » شرط«پيشگيري از وقوع اشتباه ضروري است و آن اين است كه بايد دانست 

دو مفهوم در عدم استقلال قيد اصطلاح متفاوت و داراي آثار متفاوت هستند تفاوت اصلي اين 
از مقيد و استقلال نسبي شرط از تعهد اصلي است بعبارت ديگر وجود مقيد منوط به وجود قيد 

قانون  190است درحالي كه وجود تعهد اصلي وابسته به شرط نيست بعنوان مثال اگر در ماده 
رط آن چنانچه قيد وجود مدني معلوم بودن موضوع معامله  را قيد موضوع معامله بدانيم و نه ش

نداشته باشد مقيد هم وجود نخواهد داشت يعني اگر موضوع معامله مجهول باشد اساسا آن 
در حالي كه شرط يك چيزي عبارت است از ايجاد يك تعهد تبعي . معامله وجود قانوني ندارد

ني بدين ترتيب شرط به مع 2شود آورده مي ضمن تعهد اصلي مانند شرطي كه در ضمن عقد 
شرطي .شود الزام و التزامي است كه جنبه تبعي و فرعي به خود گرفته و در ضمن عقد واقع مي

شود  گيرد آنگاه كه از ناحيه مشروط له به آن نگريسته مي كه در ضمن عقد مورد توافق قرار مي
و زماني كه از نظر مشروط عليه به آن مي نگريم به معني  3بعنوان يك الزام مورد نظر است

                                                             
، 1370شركت سهامي انتشار چاپ اول : ناشر: ايقاع -اتوزيان ناصر، دوره مقدماتي حقوق مدني، اعمال حقوقي قراردادك 1

  296صفحه 
  71، صفحه 1369، انتشارات دانشگاه تهران، 1جعفري لنگرودي، محمد جعفر، حقوق تعهدات، جلد  2
  277هـ ق صفحه  1375اپ سنگي، تبريز شهيدي تبريزي ميرفتاح، هدايت الطالب الي اسرار المكاسب، چ 3

گروه ديگر شرطهايي هستند كه مي توانند بعنوان قرارداد مستقل مورد توافق قرار ) 2-2
مانند . ولي دو طرف بنا به ملاحظاتي انرا تابع عقد ساخته اند و نام شرط بر آن نهاده اند. گيرند

شود در اين فرض آنچه مورد تراضي است عقدي مركب  عقد نكاح شرط ميوكالتي كه ضمن 
از دو قرارداد است با اين قيد كه يكي از آن دو جنبه اصلي و ديگري جنبه فرعي دارد آنچه 

شهرت يافته است معناي اخير شرط است يعني التزامي كه ) شرط ضمن عقد(بعنوان نظريه 
كه حدود و شرايط آن تعهدات را كامل ساخته يا  ضميمه تعهدهاي اصلي عقد ديگر شده است

از ديدگاهي ديگر شرط داراي دو كاربرد مصطلح است يكي 1.آنها را تعديل كرده است
اصطلاح مورد استفاده علماء علم نحو كه عبارت است از جمله اي پس از حرف شرط واقع 

دان علوم عقلي است شود و داراي ادات مخصوصي است دوم اصطلاح مورد استفاده دانشمن مي
كه به اعتقاد آنان شرط عبارت است از امري كه نبودن آن نبود حاصل آيد ولي وجود آن 

قانون مدني ايران تعريف مشخصي از شرط ندراد اما هر گاه در 2.مستلزم وجود مشروط نيست
  :مي آيد مقصود يكي از دو معناي ذيل است  حقوق مدني سخن از شرط به ميان

كه ساختمان اصلي عقد يا تاثير يكي از اعمال حقوقي و يا وقايع حقوقي به امري است  -1
  :قانون مدني اشعار مي دارد كه 190آن وابسته است بعنوان مثال ماده 

  :»براي صحت هر معامله شرط ذيل اساسي است«
  قصد طرفين و رضاي آنها -1
  اهلتي طرفين -2
  موضوع معين كه مورد معامله است -3
  مشروعيت جهت معامله -4

                                                             
تا  121، صفحه 1368كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها، جلد سوم، انتشارات بهنشر، چاپ اول، سال : رجوع كنيد به 1

  124صفحه 
  268صفحه  1368انتشارات اسلاميه، چاپ هفتم  1امامي سيدحسن، حقوق مدني، جلد  2
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باشد كه به مقتضاي آن مي بايست يا حقي را به ديگري منتقل نمايد يا فعلي را به نفع  تزام ميال
اراده مشترك طرفين در هنگام انعقاد 1.ديگري انجام دهد و يا از انجام عملي خودداري نمايد
كند و آنچه در اين مجموعه گنجانده  عقد مجموعه هماهنگ و يكپارچه اي را ايجاد مي

م از تعهدات اصلي و يا تعهدات فرعي و تبعي را بايد جزيي از عقد دانست زيرا شود اع مي
متعاملين قصد ايجاد مجموعه واحدي را نموده اند بنابراين بحث درباره شروط ضمن عقد نمي 
تواند امري جدا و كاملا مستقل ازعقد به حساب آيد اما از آنجا كه در حقوق همواره از شرط 

بعي نامبرده مي شود و بين عقد و شرط و انگيزه اصلي بودن عقد و فرعي به عنوان يك امري ت
رابطه . محسوب شدن شرط  فاصله ايجاد شده است خود نظريه خاصي را بوجود آورده است

عقد و شرط علي الخصوص در آنجا كه يكي از آن دو مبنا به دلايلي  فاسد باشند يكي از 
گاهي قراردادي قابليت اين كه به .ثكيل مي دهدمباحث بحث انگيز و پيچيده حقوقي را تش

تنهايي و مستقلا واقع شود را دارد ليكن بنا به مصالحي بصورت شرط در ضمن عقد ديگري 
شود تا از امتيازات عقد اصلي استفاده نمايد مثلا چنانچه عقد اصلي لازم باشد از آن  آورده مي

گي حقوقي خود را سپري نمايد و چ بسا كسب لزوم نموده و در شمار توابع آن درآمده و زند
قراردادي در درون خود از چند قرارداد بالقوه مستقل تشكيل شده باشد كه قرارداد بعنوان 

به عنوان مثال قراردادي به منظور طراحي و ساخت يك مجموعه . مركز ثقل ايفاء نقش نمايد
ص مقاطعه كار استفاده ورزشي بين دو طرف به امضاء مي رسد كارفرما بجهت اينكه از تخص

بيشتري ببرد ضمن عقد اصلي به او وكالت مي دهد كه زمين مناسبي را براي ايجاد كارگاه 
مقاطعه كار نيز به منظور تحصيل سود . خريداري نموده و مواد اوليه مورد نياز را نيز فراهم نمايد

ستقل منعقد شود بيشتر وكالت را مي پذيرد و در اينجا كه عقد وكالت مي توانست بطور م
اكنون در قالب شرط از توابع عقد اجازه در آمده است و طبيعتا مقاطعه كار امين و نماينده 
كارفرما است وليكن در اين مجموعه كارفرما ديگر نمي تواند او را از وكالت عزل كند زيرا 

از يك سو شرط جزيي از عقد محسوب . وكالت بصورت شرط ضمن عقد لازم در آمده است

                                                             
  8، صفحه 1375علامه، سيدمهدي، شروط باطل و تاثيرآن در عقود، انتشارات ماني، چاپ اول  1
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شود و از سوي ديگر چون عقد لازم لازم الوفا است به تبع عقد اصلي نمي توان از مفاد  يم
بنابراين سرنوشت وكالت كه از عقود جائز است و بطور طبيعي و به . شرط نيز سرپيچي نمود

تجويز قانون هرگاه طرفين تمايل داشته باشند مي توانند آن را فسخ يا اقاله نمايند به قرارداد 
رود و تا زماني كه مقاطعه  پيوند خورده است بطوري كه با انحلال عقد اصلي از بين مياصلي 

همانگونه كه گفته شد 1.كاري موجود باشد وكالت نيز باقي خواهد ماند و الزام آور خواهد بود
شرط ضمن عقد همواره تابع عقد اصلي است اين گونه رابطه آثار مهمي را در بر دارد كه به 

  .شود ها ذيلا اشاره ميمهمترين آن
پيش از اينكه طرفين عقد اصلي را بر هم زنند هيچ كدام از آنها حق فسخ شرط را ندارد  -1

هر چند كه شرط مورد نظر از عقود جائز بوده و در قالب شرط آمده باشد نظير عقد وكالتي 
توضيح كه در ضمن عقد بيع به صورت شرط ضمن عقد مورد توافق قرار گرفته است به اين 

كه هر گاه عقد وكالت كه عقدي جائز است بصورت شرط در  ضمن عقد بيع آورده شود تا 
زماني كه قرارداد بيع پا برجا باشد نه وكيل حق استعفا دارد و نه موكل مي تواند وكيل را عزل 
نمايد مگر آنجا كه شرط به سود يكي از طرفين و ايجاد التزام ناشي از شرط براي يكي از 

باشد نه هر دو طرف معامله مثلا وقتي در ضمن عقد نكاح زوجه به زوج وكالت مي  طرفين
دهد كه ملك زوجه را مجانا به خود انتقال دهد چون ايجاد التزام براي يك طرف و به سود 

  2.طرف ديگر است زوج مي تواند از اين حق صرف نظر نمايد
ود شرط ضمن آن نيز به تبع عقد از در صورتي كه عقد اصلي بنا به جهتي فسخ يا اقاله ش -2

بين خواهد رفت مثلا اگر در ضمن عقد نكاح شرط شود كه زوجه در انتقال ملك مشخصي به 
خود يا ديگري كه متعلق به زوجه است وكيل باشد با از بين رفتن علقه زوجيت ميان زن و 

شريفات خاصي باشد با رود اما اگر انحلال عقد تبعي نيازمند ت شوهر عقد وكالت نيز از بين مي
از ميان رفتن عقد اصلي شرط ضمن عقد فاسد نمي گردد مثلا اگر در ضمن عقد اصلي انحلال 

                                                             
  120كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها جلد سوم، صفحه  1
  298و 297صفحه  ايقاع، -رجوع كنيد به كاتوزيان ناصر، دوره مقدماتي حقوق مدني، اعمال حقوقي، قرارداد 2

باشد كه به مقتضاي آن مي بايست يا حقي را به ديگري منتقل نمايد يا فعلي را به نفع  تزام ميال
اراده مشترك طرفين در هنگام انعقاد 1.ديگري انجام دهد و يا از انجام عملي خودداري نمايد
كند و آنچه در اين مجموعه گنجانده  عقد مجموعه هماهنگ و يكپارچه اي را ايجاد مي

م از تعهدات اصلي و يا تعهدات فرعي و تبعي را بايد جزيي از عقد دانست زيرا شود اع مي
متعاملين قصد ايجاد مجموعه واحدي را نموده اند بنابراين بحث درباره شروط ضمن عقد نمي 
تواند امري جدا و كاملا مستقل ازعقد به حساب آيد اما از آنجا كه در حقوق همواره از شرط 

بعي نامبرده مي شود و بين عقد و شرط و انگيزه اصلي بودن عقد و فرعي به عنوان يك امري ت
رابطه . محسوب شدن شرط  فاصله ايجاد شده است خود نظريه خاصي را بوجود آورده است

عقد و شرط علي الخصوص در آنجا كه يكي از آن دو مبنا به دلايلي  فاسد باشند يكي از 
گاهي قراردادي قابليت اين كه به .ثكيل مي دهدمباحث بحث انگيز و پيچيده حقوقي را تش

تنهايي و مستقلا واقع شود را دارد ليكن بنا به مصالحي بصورت شرط در ضمن عقد ديگري 
شود تا از امتيازات عقد اصلي استفاده نمايد مثلا چنانچه عقد اصلي لازم باشد از آن  آورده مي

گي حقوقي خود را سپري نمايد و چ بسا كسب لزوم نموده و در شمار توابع آن درآمده و زند
قراردادي در درون خود از چند قرارداد بالقوه مستقل تشكيل شده باشد كه قرارداد بعنوان 

به عنوان مثال قراردادي به منظور طراحي و ساخت يك مجموعه . مركز ثقل ايفاء نقش نمايد
ص مقاطعه كار استفاده ورزشي بين دو طرف به امضاء مي رسد كارفرما بجهت اينكه از تخص

بيشتري ببرد ضمن عقد اصلي به او وكالت مي دهد كه زمين مناسبي را براي ايجاد كارگاه 
مقاطعه كار نيز به منظور تحصيل سود . خريداري نموده و مواد اوليه مورد نياز را نيز فراهم نمايد

ستقل منعقد شود بيشتر وكالت را مي پذيرد و در اينجا كه عقد وكالت مي توانست بطور م
اكنون در قالب شرط از توابع عقد اجازه در آمده است و طبيعتا مقاطعه كار امين و نماينده 
كارفرما است وليكن در اين مجموعه كارفرما ديگر نمي تواند او را از وكالت عزل كند زيرا 

از يك سو شرط جزيي از عقد محسوب . وكالت بصورت شرط ضمن عقد لازم در آمده است

                                                             
  8، صفحه 1375علامه، سيدمهدي، شروط باطل و تاثيرآن در عقود، انتشارات ماني، چاپ اول  1
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عقد نكاح بصورت شرط آورده شود با انحلال يا اقاله عقد اصلي نكاح از بين نمي رود زيرا بر 
  1.هم زدن نكاح صرفا از طريق طلاق و با رعايت تشريفات آن امكان پذير است

شرط ضمن آن نيز . هر گاه ثابت شود كه عقد اصلي از ابتدا بنا به دلايلي باطل بوده است -3
  2.باطل خواهد بود

انحلال يا فساد شرط سبب فساد عقد اصلي نخواهد شد مگر در صورتيكه شرط فاسد از  -4
شروط مفسد باشد يعني شرط خلاف مقتضاي عقد باشد  يا موجب مجهول شدن عوضين باشد 

  3.باعث نامشروع شدن جهت معامله گرددو با 
با توجه به آن بيان شد بطور خلاصه مي توان گفت كه شرط تعهدي است كه در ضمن تعهد 

گيرد كه در اثر آن رابطه اي بين اين دو تعهد ايجاد مي شخود و شرط صورت  ديگري قرار مي
ابراين لازم است تا به بن. گيرد و جز مورد اصلي كه همان عقد است مي گردد تبعي به خود مي

حال كه در اثر بستگي و .اين گونه شروط وفا شود مگر اينكه وفاي به آن بدلايلي واجب نباشد
آيد و درحقيقت از لحاظ معنوي شرط جز مورد  رابطه اي كه بين شرط و تعهد اصلي پديد مي

  :شود اين امر دو پرسش را در مقابل روي ما قرار مي دهد معامله اصلي مي
بايد تعهد تبعي نيز همانند عقد اصلي داراي شرايط اساسي مورد معامله باشد يا خير؟  آيا -1

 3شود  قانون مدني استنباط مي 232در پاسخ به اين سوال مي توان گفت همانگونه كه از ماده 
اين . شرط براي صحت شرط ضروري محسوب شوند مورد تعرض قانون گذار قرار نگرفته اند

بنابراين براساس ظاهر مواد  4عضي از كتب فقهي مورد بحث قرار گرفته اندامور به تفضيل درب

                                                             
  همان منبع، همان صفحه 1
  همان منبع، همان صفحه 2
  قانون مدني 233و 217مفاد مادتين  3
بعضي از فقها شرايطي را راي صحت شرط ذكر كرده اند از آن جمله علامه سيد ميرزا حسن موسوي بجنوردي در قواعد  4

فايده -3) مستلزم ترك واجب و فعل حرام نبودن(جائز بودن -2مقدور بودن  -1: شرط4. 225فقهيه جلد سوم صفحه 
عدم مخالفت با كتاب و سنت را برشمرده اند و مرحوم شيخ انصاري در كتاب مكاسب جلد سوم صفحه  -4عقلايي داشنت 

 -2لزوم عدم منافات شرط با مقتضاي عقد   -1: چهار شرط ديگر را به شروط مذكور افزوده است كه عبارتند از 25تا  5
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قانوني بايد معتقد باشيم به اين نكته كه اگر شرط ضمن عقد فاقد هر كدام از امور مذكور در 
قانون مدني كه غيرمقدور بودن نداشتن نفع و فايده عقلايي و نامشروع بودن باشد  232ماده 

  1.موارد بدليل عدم تصريح قانون گذار نمي توان شرط را باطل دانست باطل است و در غير اين
اما در پاسخ به اين سوال كه آيا بطلان شرط در اثر عدم رعايت شرايط اساسي صحت  -2

معامله موجب بطلان تعهد اصلي است يا خير؟ بايد گفته شود كه وابستگي و رابطه معامله و 
  :توان مورد بررسي و ملاحظه قرار داد شرط ضمن عقد را از دو منظر و ديدگاه مي

  :ارتباط و وابستگي شرط ضمن عقد به معامله اصلي -1
دراين رابطه طرفيني شرط تابع معامله اصلي است و بطور طبيعي در صورتيكه معامله اصلي 
  .دچار اختلال و نتيجتا باطل شود شرط ضمن عقد نيز كه موجودي تبعي است باطل خواهد بود

  :وابستگي معامله به شرط ضمن عقد ارتباط و -2
اصلي بودن معامله و فرعي بودن شرط را كرارا متذكر شويم بر همين مبنا اين مساله براحتي 
قابل درك است كه بطلان موجود فرعي  و تبعي علي القاعده نمي تواند موجب بطلان موجود 

نكه بطلان شط موجب اصلي شود به جهت اينكه وجود معامله منوط به وجود شرط نيست تا اي
اخلال در اركان اصلي عقد گردد و يا باعث از بين رفتن لااقل يكي از شرايط اساسي صحت 
معامله شود كه دراين صورت معامله بدليل نداشتن شرايط صحت باطل شود مانند شرط 
مجهولي كه موجب  جهل به عوضين شود و يا شرط نامشروعي كه موجب نامشروع شدن 

بين اين دو قسم از  232و  233براين اساس قانون مدني نيز در قالب دو ماده  2.دجهت معامله شو
شروط باطلي را ذكر نموده است كه بطلان آنها به  232در ماده . شروط تفاوت قائل شده است

                                                                                                                                                     
شرط نبايد مستلزم محال باشد مانند آنكه شرط شود مبيع به بايع  -3جهول نبودن شرط بطوريكه موجب ضرر شود لزوم م

  .التزام به شرط بايد در متن عقد باشد نه قبل از عقد -4فروخته شود كه اين امر مستلزم دور است 
  272امامي سيدحسن، حقوق مدني، جلد يك، صفحه  1
  373ع، صفحه امامي سيدسحن، همان منب 2

عقد نكاح بصورت شرط آورده شود با انحلال يا اقاله عقد اصلي نكاح از بين نمي رود زيرا بر 
  1.هم زدن نكاح صرفا از طريق طلاق و با رعايت تشريفات آن امكان پذير است

شرط ضمن آن نيز . هر گاه ثابت شود كه عقد اصلي از ابتدا بنا به دلايلي باطل بوده است -3
  2.باطل خواهد بود

انحلال يا فساد شرط سبب فساد عقد اصلي نخواهد شد مگر در صورتيكه شرط فاسد از  -4
شروط مفسد باشد يعني شرط خلاف مقتضاي عقد باشد  يا موجب مجهول شدن عوضين باشد 

  3.باعث نامشروع شدن جهت معامله گرددو با 
با توجه به آن بيان شد بطور خلاصه مي توان گفت كه شرط تعهدي است كه در ضمن تعهد 

گيرد كه در اثر آن رابطه اي بين اين دو تعهد ايجاد مي شخود و شرط صورت  ديگري قرار مي
ابراين لازم است تا به بن. گيرد و جز مورد اصلي كه همان عقد است مي گردد تبعي به خود مي

حال كه در اثر بستگي و .اين گونه شروط وفا شود مگر اينكه وفاي به آن بدلايلي واجب نباشد
آيد و درحقيقت از لحاظ معنوي شرط جز مورد  رابطه اي كه بين شرط و تعهد اصلي پديد مي

  :شود اين امر دو پرسش را در مقابل روي ما قرار مي دهد معامله اصلي مي
بايد تعهد تبعي نيز همانند عقد اصلي داراي شرايط اساسي مورد معامله باشد يا خير؟  آيا -1

 3شود  قانون مدني استنباط مي 232در پاسخ به اين سوال مي توان گفت همانگونه كه از ماده 
اين . شرط براي صحت شرط ضروري محسوب شوند مورد تعرض قانون گذار قرار نگرفته اند

بنابراين براساس ظاهر مواد  4عضي از كتب فقهي مورد بحث قرار گرفته اندامور به تفضيل درب

                                                             
  همان منبع، همان صفحه 1
  همان منبع، همان صفحه 2
  قانون مدني 233و 217مفاد مادتين  3
بعضي از فقها شرايطي را راي صحت شرط ذكر كرده اند از آن جمله علامه سيد ميرزا حسن موسوي بجنوردي در قواعد  4

فايده -3) مستلزم ترك واجب و فعل حرام نبودن(جائز بودن -2مقدور بودن  -1: شرط4. 225فقهيه جلد سوم صفحه 
عدم مخالفت با كتاب و سنت را برشمرده اند و مرحوم شيخ انصاري در كتاب مكاسب جلد سوم صفحه  -4عقلايي داشنت 

 -2لزوم عدم منافات شرط با مقتضاي عقد   -1: چهار شرط ديگر را به شروط مذكور افزوده است كه عبارتند از 25تا  5
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برشمرده شده است به  233عقد اصلي سرايت نمي كند ليكن بطلان شروط باطلي كه در ماده 
  1.كند عقد سرايت مي

  مفهوم نامشروع و صور تحقيق آن: ش دوم بخ
مفهوم نامشروع يكي از اوصاف وشرايطي است كه در مباحث حقوقي و فقهي مورد تاكيد و 
واجد آثار فراواني است از جمله فقها اماميه در باب شروط ضمن عقد را متصف به اين وصف 

ط صحت شرايط را نامشروع يكي از شراي 8بوده باشد را از درجه اعتبار ساقط دانسته و همواره
هر كدام  از متعاملين ممكن است در . كه با تعابير متفاوت بيان نموده اند 2نبودن آن مي دانند

ضمن عقد راجع به همان عقد و يا متفرعات آن شرايطي را مد نظر داشته باشند كه مايل باشند 
لخواهي ر ابه عقد بگنجانند در ضمن  آن قيد نمايند اما آنها اختيار مطلق ندارند كه هر شرط د

زيرا قانونگذار فقط اجازه درج شرط يا شروطي را به طرفين مي دهد كه خارج از چهارچوب 
قانون مدني شروط  233و  232قانون مدني به صراحت در دو ماده . پذيرفته شده قانون نباشد

همان قانون بطور  277باطل و مبطل را ذكر نموده و در بعضي از مواد قانوني ديگر نظير ماده 
قانون مدني باطل  232يكي از شروطي كه به موجب ماده .غيرمستقيم به اين امر پرداخته است
وفاء به شرط نامشروع براي تعهد . شود شرط نامشروع است بود ولي موجب بطلان عقد نمي

ممكن غيرمقدور و ناممكن است آنگاه كه طرفين عليرغم آنكه مي دانند كه انجام امري قانونا 
ند بديهي است كه نشان از اين دارد كه آنها علاقه چنداني نيست ولي آنرا در عقد نمي گنجان

به انجام شرط ندارند و اساسا در مسائل حقوقي انجام امري كه قانونا امكان پذيرنيست و به 
ري منزله اين است كه واقعا قدرت بر انجام آن وجود ندارد و هنگامي كه طرفين مي دانند كه اث

بر شرط مقرر به واسطه نامشروع بودن آن مترتب نيست اما با اين حال در ضمن عقد ذكر مي 
نمايند مي توان چنين دريافت كه آنها در واقع قصد انجام آنرا ندارند و بنابراين با باطل دانستن 

                                                             
  .اين بحث در قسمتهاي آتي پيگيري خواهد شد 1
و نراقي مولي 7و 8صفحه  1373انتشارات دهاقاني، چاپ : جلدي ناشر 3، دوره 3انصاري، شيخ مرتضي، مكاسب جلد  2

قواعد و موسوي بجنوردي، سيدميرزاحسن،  143، صفحه 1375احمد عوائد الايام، چاپ اول انتشارات دفتر تبليغات اسلامي 
  227ناشر اسماعيليان، صفحه  7دوره  3فقهيه جلد
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شرط نمي توان گفت كه عقد بمطابق قصد مشترك آنها شكل نگرفته است و بنابراين محكوم 
قانون مدني كه مشعر به اصل آزادي قراردادها است طرفين  10با عنايت به ماده 1.بطلان استبه 

قرارداد مجازند در روابط خصوصي خود قراردادهايي را منعقد نمايند و در ضمن آن تعهداتي 
آنچه مهم است اين است كه اين تعهدات بايد در   را به نفع يا به ضرر يكديگر درج نمايند ليكن

ده قانون و به عبارت ديگر مشروع باشند چرا كه قاعده بطلان تعهد نامشروع بر شروط به محدو
آنچه مسلم است اين است كه چنانچه شرط مخالف 2.عنوان يك تعهد تبعي نيز حاكميت دارد

شرع باشد و يا متضمن امري باشد كه شرع مقدس آن را ممنوع نموده باشد باطل خواهد بود و 
عقدي توجه نمي شود زيرا عمل كردن به شرط نامشروع ممكن نيست به چنين شرط ضمن 

بعضي از حقوقدانان . قانون نيز مشروط عليه اينگونه شروط را ملزم به ايفاي آن نمي نمايد
قانون مدني شرط خلاف قوانين موضوعه  232معتقدند كه منظور قانونگذار از بند سوم ماده 

شود كه شرط نامشروع علاوه بر اينكه  ين استنباط ميدر حاليكه از اطلاق آن چن 3كشوري است
شود شرط خلاف شرع به معني اخص كلمه يعني  شرط خلاف قوانين موضوعه را شامل مي

كتاب و سنت و همچنين شرط مخالف نظم عمومي و اخلاق حسنه و عرف را نيز در بر 
بطور خلاصه اشاره  در اين قسمت لازم است به چند نكته كه مفيد به نظر مي رسد. گيرد مي
  :شود
امري كه نامشروع باشد در عالم حقوق غيرمقدور تلقي مي گردد و همانگونه كه قبلا  -1

اشاره شد اينگونه شروط تحت حمايت قانونگذارنيستند و آنچه را قانون پشتيباني نمي كند نمي 
  4.اثر استتوان آن حق را برآن نهاد ضمن اينكه علم و جهل متعاقدين نيز در اين رهگذر بي 

                                                             
  140عدل مصطفي، قانون مدني، صفحه  1
  197، صفحه 2كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها جلد  2
  275، صفحه 1امامي سيدحسن، حقوقي مدني جلد 3
  275امامي سيدحسن، همان منبع، صفحه  4

برشمرده شده است به  233عقد اصلي سرايت نمي كند ليكن بطلان شروط باطلي كه در ماده 
  1.كند عقد سرايت مي

  مفهوم نامشروع و صور تحقيق آن: ش دوم بخ
مفهوم نامشروع يكي از اوصاف وشرايطي است كه در مباحث حقوقي و فقهي مورد تاكيد و 
واجد آثار فراواني است از جمله فقها اماميه در باب شروط ضمن عقد را متصف به اين وصف 

ط صحت شرايط را نامشروع يكي از شراي 8بوده باشد را از درجه اعتبار ساقط دانسته و همواره
هر كدام  از متعاملين ممكن است در . كه با تعابير متفاوت بيان نموده اند 2نبودن آن مي دانند

ضمن عقد راجع به همان عقد و يا متفرعات آن شرايطي را مد نظر داشته باشند كه مايل باشند 
لخواهي ر ابه عقد بگنجانند در ضمن  آن قيد نمايند اما آنها اختيار مطلق ندارند كه هر شرط د

زيرا قانونگذار فقط اجازه درج شرط يا شروطي را به طرفين مي دهد كه خارج از چهارچوب 
قانون مدني شروط  233و  232قانون مدني به صراحت در دو ماده . پذيرفته شده قانون نباشد

همان قانون بطور  277باطل و مبطل را ذكر نموده و در بعضي از مواد قانوني ديگر نظير ماده 
قانون مدني باطل  232يكي از شروطي كه به موجب ماده .غيرمستقيم به اين امر پرداخته است
وفاء به شرط نامشروع براي تعهد . شود شرط نامشروع است بود ولي موجب بطلان عقد نمي

ممكن غيرمقدور و ناممكن است آنگاه كه طرفين عليرغم آنكه مي دانند كه انجام امري قانونا 
ند بديهي است كه نشان از اين دارد كه آنها علاقه چنداني نيست ولي آنرا در عقد نمي گنجان

به انجام شرط ندارند و اساسا در مسائل حقوقي انجام امري كه قانونا امكان پذيرنيست و به 
ري منزله اين است كه واقعا قدرت بر انجام آن وجود ندارد و هنگامي كه طرفين مي دانند كه اث

بر شرط مقرر به واسطه نامشروع بودن آن مترتب نيست اما با اين حال در ضمن عقد ذكر مي 
نمايند مي توان چنين دريافت كه آنها در واقع قصد انجام آنرا ندارند و بنابراين با باطل دانستن 

                                                             
  .اين بحث در قسمتهاي آتي پيگيري خواهد شد 1
و نراقي مولي 7و 8صفحه  1373انتشارات دهاقاني، چاپ : جلدي ناشر 3، دوره 3انصاري، شيخ مرتضي، مكاسب جلد  2

قواعد و موسوي بجنوردي، سيدميرزاحسن،  143، صفحه 1375احمد عوائد الايام، چاپ اول انتشارات دفتر تبليغات اسلامي 
  227ناشر اسماعيليان، صفحه  7دوره  3فقهيه جلد
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در اين مقوله شرط نامشروع اعم از فعل و ترك فعل است مانند اينكه در ضمن عقد شرط  -2
شود كه يكي از متعاقدين شخص محترمي را به قتل برساند و يا اينكه از دادن نفقه همسر دائمي 

  1.خود با وجود همه شرايط امتناع نمايد
شرط صفت، (داميك از اقسام شرط قانون مدني در مورد اينكه شرط نامشروع در قالب ك -3

آنرا باطل اعلام  232مي تواند محقق شود ساكت است و بطور مطلق در ماده ) فعل و نتيجه
لكين با توجه به ديگر مواد قانون مذكور مي توان دريافت كه هر سه گونه شرط . نموده است

شروع باشند كه به مي توانند از مصاديق شرط نام) اعم از شرط صفت، شرط نتيجه و شرط فعل(
  :شرح آتي هر كدام را مورد بررسي قرار مي دهيم

به عنوان مثال هر گاه متعاملين در ضمن قرارداد بيع شرط نمايند كه خريدار :شرط فعل) الف
شخص ثالث را مورد ضرب و جرح قرار دهد اين شرط كه شرط فعل است و به واسطه 

اگر بعد از «: قانون مدني اشعار مي دارد 240ده مخالفت با قانون ممنوع و نامشروع است چون ما
عقد انجام شرط ممتنع بشود يا معلوم شود كه حين العقد ممتنع بوده است كسي كه شرط به نفع 

الممتنع شرعا «و از سوي ديگر قاعده » …او شده است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت 
ي نمايد همچنين موضوع شرط ممكن به روشني دلالت بر فساد اين شرط م »كالممتنع عقلا

است ترك فعل باشد به عنوان مثال بر مشروط عليه شرط شود كه در محل كار خود كه 
  .موظف به حضور است بدون دليل حاضر نشود

هر گاه شرطي كه در ضمن عقد شرط « :قانون مدني مقرر مي دارد 235ماده :شرط صفت) ب
ت موجود نيست كسي كه شرط به نفع او شده است شرط صفت باشد و معلوم شود آن صف

  »شده است خيار فسخ خواهد داشت
بنابراين امكان اينكه شرط نامشروع شرط صفت باشد وجود دارد نظير اينكه در عقد بيعي كه 

باشد شرط شده باشد كه گوشت مورد نظر از نوع  موضوع آن تحويل مقداري گوشت مي
  .حيواناتي نظير خوك تهيه شود

                                                             
  275امامي سيدحسن، همان منبع، صفحه  1
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تحقق شرط نامشروع در قالب شرط نتيجه با توجه به تعريف شرط نتيجه و :هشرط نتيج) ج
شرط نتيجه آنگونه كه درقانون مدني تعريف شده است . آثار آن نيازمند دقت بيشتري است

كه خود به خود و به صرف اشتراط درضمن عقد و به  1»تحقق امري در خارج است«عبارت از 
اگر در ضمن عقد اجاره شرط شود كه اثاثيه موجود در  شود مثلا محض انعقاد عقد ايجاد مي

منزل مورد اجاره به ملكيت مستاجر در آيد، به محض ايجاد عقد اجاره تمليك آن اموال به 
در اينجا 2.شود و نيازي به انجام بيع جداگانه و يا الزام موجر به تمليك نيست مستاجر حاصل مي

توضيحاتي پيرامون مباحث مقدماتي و اساسي شرط بنا را بر اين نهاده ايم كه پس از اداي 
نامشروع صور تحقق آن را نيز بررسي نماييم و در اين خصوص آنچه قبل از ورود به مباحث 
تفضيلي قابل ذكراست اين است كه آنچه مي تواند بر نامشروع بودن شرط دلالت داشته باشد و 

لفت با قوانين موضوعه كشور، نظم مخالفت آن باكتاب و سنت، مخا. منجر به بطلان آن گردد
باشد  مي) در جائيكه نقش اساسي و تعيين كننده داشته باشد(عمومي اخلاق حسنه و نير عرف 

  .كه هر كدام از عناوين مذكور را جداگانه به بحث خواهيم گذاشت
  .شرط مخالف كتاب و سنت -1
ط مخالف كتاب و اما مراد از شر. اجمالا گفته شد شرط نبايد مخالف كتاب و سنت باشد -2

به چه معناست آيا به اين معني  »المومنون عند شروطهم«سنت چيست؟ و به عبارت ديگر 
است كه شرط الزاما بايد موافق با كتاب و سنت باشد؟ و يا اينكه مخالف كتاب و سنت نبودن 

  شرط كافي است؟

                                                             
  شرط فعل اثباتا يا نفيا -3شرط نتيجه  -2شرط صفت  -1: شرط بر سه قسم است: 234اده م 1

  عبارت است از شرط راجعه به كيفيت يا كميت مورد معامله: شرط صفت
  آن است كه تحقق امري در خارج شرط شود: شرط نتيجه
  خص خارجي شرط شودآنست كه اقدام يا عدم اقدام به فعلي بر يكي از متعاملين يا بر ش: شرط فعل

  226كاتوزيان ناصر، قواعد قراردادها جلد سوم، صفحه  2

در اين مقوله شرط نامشروع اعم از فعل و ترك فعل است مانند اينكه در ضمن عقد شرط  -2
شود كه يكي از متعاقدين شخص محترمي را به قتل برساند و يا اينكه از دادن نفقه همسر دائمي 

  1.خود با وجود همه شرايط امتناع نمايد
شرط صفت، (داميك از اقسام شرط قانون مدني در مورد اينكه شرط نامشروع در قالب ك -3

آنرا باطل اعلام  232مي تواند محقق شود ساكت است و بطور مطلق در ماده ) فعل و نتيجه
لكين با توجه به ديگر مواد قانون مذكور مي توان دريافت كه هر سه گونه شرط . نموده است

شروع باشند كه به مي توانند از مصاديق شرط نام) اعم از شرط صفت، شرط نتيجه و شرط فعل(
  :شرح آتي هر كدام را مورد بررسي قرار مي دهيم

به عنوان مثال هر گاه متعاملين در ضمن قرارداد بيع شرط نمايند كه خريدار :شرط فعل) الف
شخص ثالث را مورد ضرب و جرح قرار دهد اين شرط كه شرط فعل است و به واسطه 

اگر بعد از «: قانون مدني اشعار مي دارد 240ده مخالفت با قانون ممنوع و نامشروع است چون ما
عقد انجام شرط ممتنع بشود يا معلوم شود كه حين العقد ممتنع بوده است كسي كه شرط به نفع 

الممتنع شرعا «و از سوي ديگر قاعده » …او شده است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت 
ي نمايد همچنين موضوع شرط ممكن به روشني دلالت بر فساد اين شرط م »كالممتنع عقلا

است ترك فعل باشد به عنوان مثال بر مشروط عليه شرط شود كه در محل كار خود كه 
  .موظف به حضور است بدون دليل حاضر نشود

هر گاه شرطي كه در ضمن عقد شرط « :قانون مدني مقرر مي دارد 235ماده :شرط صفت) ب
ت موجود نيست كسي كه شرط به نفع او شده است شرط صفت باشد و معلوم شود آن صف

  »شده است خيار فسخ خواهد داشت
بنابراين امكان اينكه شرط نامشروع شرط صفت باشد وجود دارد نظير اينكه در عقد بيعي كه 

باشد شرط شده باشد كه گوشت مورد نظر از نوع  موضوع آن تحويل مقداري گوشت مي
  .حيواناتي نظير خوك تهيه شود

                                                             
  275امامي سيدحسن، همان منبع، صفحه  1
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ندگان لازم مراد از كتاب آن است كه خداوند بر ب اولا 1مرحوم شيخ انصاري معتقد است
نموده است حتي اگر از زبان رسول گرامي اش بيان شده باشد به عبارت ديگر منظور از كتاب 

باشد و تفاوتي ندارد كه  مي »ما كتب االله علي عباده«االله فقط قرآن كريم نيست بلكه مراد 
در بنابراين . در قرآن مجيد مذكور باشد و يا در احاديث نبويه از حضرت رسول منقول باشد

اينصورت مخالفت با آنچه كه حضرت رسول درمقام تشريع مي فرمايند مخالفت با كتاب االله 
  .است

ثانيا مي توان گفت كه موافقت شرط با كتاب االله به معني عدم مخالفت با آن است زيرا اگر 
شرط مخالف شرع نباشد لامحاله موافق يكي از عمومات و اطلاقات وارده در كتاب و سنت 

بهر حال به نظر ميرسد كه آنچه موجب عدم مشروعيت شرط و مالا باعث بطلان . ودخواهد ب
متعاقدين در ضمن انعقاد عقد نبايد به شرطي .شود مخالفت آن با كتاب وسنت است آن مي

بعضي از وقتها مخالفت با كتاب و سنت را . توافق كنند كه با كتاب و سنت مخالفت داشته باشد
د تفسير موده اند به اين ترتيب كه شرط مانع تاثيرگذاري اثري كه به شرط مخالف مقتضي عق

همچنين در مورد مخالفت شرط با كتاب و سنت گفته 2.شارع براي عقد قرارداده است باشد
شده است كه شرط نبايد با حكم شرعي اقتضايي مخالفت داشته باشد مثلا چنانچه كسي 
                                                             

  9، صفحه 3انصاري شيخ مرتضي، مكاسب جلد  1
جلدي، كتاب التجاره، انتشارات داراحياء التراث العربي صفحه  43از مجموعه  23محمد حسن نجفي، جواهر الكلام جلد  2

در قواعد ) ره(ليكن از بيان بعضي فقها از جمله فاضل «: شروع مي فرمايندايشان در ادامه طرح مبحث شرط نام. 200و 199
شود آن جايي است كه شرط منافي مقتضي عقد باشد  شود كه از مواردي كه شرط مخالفت شرع محسوب مي مشخص مي

شرط شود كه خريداري يعني اينكه در ضمن عقد بيع (مانند شرط عدم بيع يا هبه يا آزادي بنده يا نزديكي و مواقعه با كنيز
يا اينكه اگر ) حق فروش مبيع يا هبه كردن مبيع، آزاد كردن  بنده و نزديكي كردن با كنيز خريداري شده را نداشته باشد

در غنيه فرموده است كه از ) ابن زهره(بلكه . ثالثي مبيع را غصب نمود خريدار ثمن معامله را بتواند استرداد نمايد يا امثال آن
ط فاسدي كه مورد اختلاف هم نيست آن اس تكه شرط مخالف مقتضي عقد باشد مانند آنكه شرط شده باشد جمله شرو

كه خريدار مبيع را قبض نكند و يا از آن استفاده نكند و گروهي از فقها قائلند به اينكه ضابطه منافي بودن شرط با مقتضاي 
ز حيث علت وجودي اش قرار داده و بر آن مترتب نموده عقد آن است كه شرط مانع ترتيب اثري كه شارع براي عقد ا

نيست و به آن پاسخ داده و آنرا رد نموده ) ره(گفتني است كه اين بيان و استدلال مورد قبول صاحب جواهر. (است شود
  .است
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در ظهر ماه رمضان روزه اش را افطار نمايد ديگري را براي عملي اجير نمايد به شرط آنكه 
چنين شرطي  بدليل اينكه با امري مخالفت دارد كه مقتضاي آن زير پا گذاشتن حكم شرعي 

ضابطه مخالفت شرط با كتاب و سنت اين است كه اگر شرط با آنچه 1.باشد است باطل مي
است موافق باشد چنين شرطي شارع مقرر نموده منافات داشته باشد و يا با انچه شارع نفي كرده 

بنابراين اگر كسي در ضمن عقد ترك واجب و يا ارتكاب فعل .  با كتاب و سنت مخالفت دارد
حرامي را شرط نمايد مسلما چنين شرطي مخالف كتاب و سنت است زيرا ارتكاب حرام و 
ه ترك واجب امري است كه شارع آن را نفي و ممنوع نموده است اما اگر ترك فعلي را ك

اعم از اينكه آن امر مكروه يا مباح (واجب نبوده يا انجام فعلي كه حرام نباشد را شرط نمايد 
چنين شرطي با كتاب و سنت مخالفت ندارد زيرا شارع فعل يا ترك فعلي را كه از ) باشد

با آنچه شارع   بنابراين در مورد اخير، شرط ،. متعلقات احكام غيرالزاميه باشد را منع نمي كند
ثابت نموده است منافات نداشته و با آنچه كه شارع آنرا منع نموده است موافق نيست البته اگر 
بر مشروط عليه شرط گردد و با خود وي ملتزم شود كه آنچه را كه شارع حلال كرده است بر 
 او حرام باشد و يا آنچه را شارع حرام كرده است بر او حلال باشد و نيز در ساير احكام پنجگانه

به اينكه حاكم برخلاف آنچه شارع قرار داده است چنين شرطي اساسا با كتاب و سنت مخالف 
براساس آنچه بيان شد مي توان گفت گاهي شرط با حكمي كه براي موضوعي مقرر 2.است

باشد يعني شرط  شده است مخالفت دارد مثلا شرط مخالف اوامر و نواهي كتاب و سنت مي
رامي است كه دراين صورت از باب تحريم حلال يا تحليل حرام متضمن ترك واجب يا فعل ح

چنين شرطي باطل و بلااثرمي گردد چون شرط ملتزم را به انجام امر غير مشروع مكلف مي 
گاهي  3.باشد نمايد فاسد است و نتيجه فساد چنين شرطي عدم الزام مشروط عليه به انجام آن مي

در اين وضعيت از آنجا كه تحليل حرام و يا شود كه مباح است  شرط بر حكمي وارد مي
توضيح اين .تحريم حلالي صورت نميگيرد چنين شرطي را نمي توان باطل و بلااثر دانست

                                                             
  محمد حسن نجفي، همان منبع، همان صفحه 1
  230و 229، صفحه 3موسوي بجنوردي، سيدحسن، قواعد الفقهيه جلد  2
  97و 96علامه سيدمهدي، شروط باطل و تاثير آن در عقود، صفحه  3

ندگان لازم مراد از كتاب آن است كه خداوند بر ب اولا 1مرحوم شيخ انصاري معتقد است
نموده است حتي اگر از زبان رسول گرامي اش بيان شده باشد به عبارت ديگر منظور از كتاب 

باشد و تفاوتي ندارد كه  مي »ما كتب االله علي عباده«االله فقط قرآن كريم نيست بلكه مراد 
در بنابراين . در قرآن مجيد مذكور باشد و يا در احاديث نبويه از حضرت رسول منقول باشد

اينصورت مخالفت با آنچه كه حضرت رسول درمقام تشريع مي فرمايند مخالفت با كتاب االله 
  .است

ثانيا مي توان گفت كه موافقت شرط با كتاب االله به معني عدم مخالفت با آن است زيرا اگر 
شرط مخالف شرع نباشد لامحاله موافق يكي از عمومات و اطلاقات وارده در كتاب و سنت 

بهر حال به نظر ميرسد كه آنچه موجب عدم مشروعيت شرط و مالا باعث بطلان . ودخواهد ب
متعاقدين در ضمن انعقاد عقد نبايد به شرطي .شود مخالفت آن با كتاب وسنت است آن مي

بعضي از وقتها مخالفت با كتاب و سنت را . توافق كنند كه با كتاب و سنت مخالفت داشته باشد
د تفسير موده اند به اين ترتيب كه شرط مانع تاثيرگذاري اثري كه به شرط مخالف مقتضي عق

همچنين در مورد مخالفت شرط با كتاب و سنت گفته 2.شارع براي عقد قرارداده است باشد
شده است كه شرط نبايد با حكم شرعي اقتضايي مخالفت داشته باشد مثلا چنانچه كسي 
                                                             

  9، صفحه 3انصاري شيخ مرتضي، مكاسب جلد  1
جلدي، كتاب التجاره، انتشارات داراحياء التراث العربي صفحه  43از مجموعه  23محمد حسن نجفي، جواهر الكلام جلد  2

در قواعد ) ره(ليكن از بيان بعضي فقها از جمله فاضل «: شروع مي فرمايندايشان در ادامه طرح مبحث شرط نام. 200و 199
شود آن جايي است كه شرط منافي مقتضي عقد باشد  شود كه از مواردي كه شرط مخالفت شرع محسوب مي مشخص مي

شرط شود كه خريداري يعني اينكه در ضمن عقد بيع (مانند شرط عدم بيع يا هبه يا آزادي بنده يا نزديكي و مواقعه با كنيز
يا اينكه اگر ) حق فروش مبيع يا هبه كردن مبيع، آزاد كردن  بنده و نزديكي كردن با كنيز خريداري شده را نداشته باشد

در غنيه فرموده است كه از ) ابن زهره(بلكه . ثالثي مبيع را غصب نمود خريدار ثمن معامله را بتواند استرداد نمايد يا امثال آن
ط فاسدي كه مورد اختلاف هم نيست آن اس تكه شرط مخالف مقتضي عقد باشد مانند آنكه شرط شده باشد جمله شرو

كه خريدار مبيع را قبض نكند و يا از آن استفاده نكند و گروهي از فقها قائلند به اينكه ضابطه منافي بودن شرط با مقتضاي 
ز حيث علت وجودي اش قرار داده و بر آن مترتب نموده عقد آن است كه شرط مانع ترتيب اثري كه شارع براي عقد ا

نيست و به آن پاسخ داده و آنرا رد نموده ) ره(گفتني است كه اين بيان و استدلال مورد قبول صاحب جواهر. (است شود
  .است
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با طرح يك سوال را پي  .مطلب تحت عناوين جداگانه و به تفضيل مورد بررسي قرار ميگيرد
خود مشروط است؟  گردد آيا آنچه متصف به صفت مخالفت با كتاب و سنت مي. مي گيريم

مانند اينكه در ضمن عقد شرط شود كه شخصي از غير خويشاوند خود ارث ببرد و يا اجنبي از 
و يا منافع مبيع براي غيرمشتري باشد كه در اينصورت مي توان گفت نفس ملتزم . او ارث ببرد

باشد؟  مخالف  كتاب و سنتيا اينكه التزام به صيغه مصدري نبايد . خلاف كتاب و سنت است
مانند اينكه مجرد عدم تزوج خلاف كتاب نيست ولي التزام به اين شرط بطور مطلق مخالف با 

مرحوم شيخ انصاري پس . اباجه تزوج است و از اين رو نفس التزام مخالف كتاب و سنت است
از تبيين اين مسئله منظور از مخالفت شرط با كتاب و سنت را مخالفت نفس التزام با آن مي 

آنچنانكه در اين . را نيز دليل واضحي براين امر دانسته است» اسحاق بن عمار«و روايت  داند
شود كه  ملاحظه مي »المومنون عند شروطهم الا شرطا حرم حلالا«: روايت آمده است

تاكيد بر روي فعل شرط كننده است و همچنين به روايت ديگري اشاره نموده است كه مي 
يعني مادامي كه كتاب و سنت » لمسلمين مال يمنع منه كتاب اوسنهالشرط جائز بين ا«فرمايد 

  1.را ممنوع نكرده باشد جائز است) به معني مصدري(شرط 
  شرط مستلزم تحليل حرام و تحريم حلال -2

المومنون عند «: در روايتي كه اسحاق بن عمار نقل كرده است چنين آمده است كه
  »اشروطهم الا شرطا حرم حلالا اواحل حرام

  حال بايد روشن شود كه مقصود از تحريم حلال و تحليل حرام چيست؟
هر گاه طرفين به شرطي توافق نمايند كه براساس آن حكم حرامي مانند حرمت شرب خمر 
حلال شمرده شود ويا حكم واجبي مانند وجوب اقامه نماز حرام گردد يقينا اين شرط باطل و 

فقها اين امر غيرمقدور و ناممكن است زيرا تحريم حلال  بلااثر است و بلكه به اعتقاد بعضي از
اما اگر 2.و تحليل حرام در محدوده اختيارات انسان نيست و اين امر در اختيار شارع است

طرفين بر انجام فعل حرامي مانند قماربازي و يا ترك عمل واجبي نظير دادن نفقه به عائله 
                                                             

  10و 9صفحه . 3انصاري شيخ مرتضي، مكاسب ج 1
  17انصاري شيخ مرتضي، همان منبع، صفحه  2
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مصاديق شروط حلال كننده حرام و حرام كننده  واجب النفقه تراضي نمايند اينگونه شروط از
بنابر اين اگر به حسب حكم شرعي امري حرام شده باشد ولي به . شوند حلال محسوب مي

واسطه شرط ضمن عقد امر مورد نظر بخواهد حلال شود و يا امر حلالي بخواهد حرام گردد 
ور لازم الوفاء شرط مقد 1در چنين وضعيتي چون شرط و حكم آن موضوع متعارض هستند

چرا . چنين وضعيتي را در حقوق كنوني مي توان با قوانين آمده و تكميلي مقايسه نمود. نيست
كه در عالم حقوق، متعاملين نمي توانند برخلاف قواعد و قوانين آمره شرطي را در ضمن عقد 

وجه به آنچه با ت.درج كنند و چنانچه بر چنين شرطي توافق كنند شرط باطل و بلااثر خواهد بود
شود كه دلالت بعضي از احكام نظير حرمت شرب خمر بر موضوعشان ثابت  ذكر شد معلوم مي

است به گونه اي كه تحت هر شرايطي اين موضوع داراي حكم مزبور بوده و قابل سلب از آن 
نيست بنابراين هر گونه تعهد به انجام يا ترك فعل متعلق چنين احكامي چنانچه بر خلاف حكم 

اكثر واجبات و محرمات از اين  2ريعي باشد از موارد تحليل حرام و تحريم حرام خواهد بودتش
دسته اند بطوري كه اين احكام نسبت به موضوع خود ثابت هستند و توافق بر خلاف آنها بي 

دسته ديگري از احكامي هستند كه بر موضوع خود بطور مطلق . اعتبار و غيرقابل اجرا است
چنانچه موضوع آنها دچار تغيير شود حكم اوليه متغيير خواهد بود يعني عنوان  حاكمند و ليكن

شود به عنوان مثال  ثانوي سبب تغيير موضوع و تغيير موضوع نيز موجب تغيير حكم اوليه مي

                                                             
تحقق تعارض به اين صورت است كه از يكسو با حكم وجوب وفاء به شرط كه مستفاد از احاديث وارده است مواجه  1

  .ديگر با حكم لزوم اجتناب از ارتكاب فعل حرام روبرو هستيمهستيم و از سوي 
به آنچه كه در لسان فقهي و اصول و شرعي حكم : احكام وضعي و احكام تكليفي: از يك ديدگاه احكام بر دو دسته اند 2

ليفي كه شود مانند شرطيت و سببيت احكام تك شود و يكي از پنج حكم تكليفي هم نباشد حكم وضعي گفته مي گفته مي
وجوب كه عبارت است از خواستن انجام كاري از سوي  -1. حكم است 5احكام خمسه تكليفيه هم خوانده شده اند شامل 

شارع و يا راضي نبودن به ترك آن بطوري كه انجامش پاداش و ترك آن كيفر داشته باشد مانند وجوب نماز و اداي امانت 
و راضي نبودن به انجام آن بطوري كه ترك آن پاداش و انجامش  حرمت كه عبارت است از خواستن ترك كاري -2

استحباب كه عبارت از خواستن انجام كاري بنحوي كه انجامش پاداش ولي ترك  -3كيفر داشته باشد مانند شراب خواري 
م كاري كراهت كه عبارت است از طلب انجام كاري و يا ترك انجا -4آن كيفر نداشته باشد مانند كمك به مستمندان 

  )1368 -رجوع شود به محمدي ابوالحسن، مباني استنباط حقوق اسلامي نشر دانشگاه تهران(نظير مسافرت با اتوبوس 

با طرح يك سوال را پي  .مطلب تحت عناوين جداگانه و به تفضيل مورد بررسي قرار ميگيرد
خود مشروط است؟  گردد آيا آنچه متصف به صفت مخالفت با كتاب و سنت مي. مي گيريم

مانند اينكه در ضمن عقد شرط شود كه شخصي از غير خويشاوند خود ارث ببرد و يا اجنبي از 
و يا منافع مبيع براي غيرمشتري باشد كه در اينصورت مي توان گفت نفس ملتزم . او ارث ببرد

باشد؟  مخالف  كتاب و سنتيا اينكه التزام به صيغه مصدري نبايد . خلاف كتاب و سنت است
مانند اينكه مجرد عدم تزوج خلاف كتاب نيست ولي التزام به اين شرط بطور مطلق مخالف با 

مرحوم شيخ انصاري پس . اباجه تزوج است و از اين رو نفس التزام مخالف كتاب و سنت است
از تبيين اين مسئله منظور از مخالفت شرط با كتاب و سنت را مخالفت نفس التزام با آن مي 

آنچنانكه در اين . را نيز دليل واضحي براين امر دانسته است» اسحاق بن عمار«و روايت  داند
شود كه  ملاحظه مي »المومنون عند شروطهم الا شرطا حرم حلالا«: روايت آمده است

تاكيد بر روي فعل شرط كننده است و همچنين به روايت ديگري اشاره نموده است كه مي 
يعني مادامي كه كتاب و سنت » لمسلمين مال يمنع منه كتاب اوسنهالشرط جائز بين ا«فرمايد 

  1.را ممنوع نكرده باشد جائز است) به معني مصدري(شرط 
  شرط مستلزم تحليل حرام و تحريم حلال -2

المومنون عند «: در روايتي كه اسحاق بن عمار نقل كرده است چنين آمده است كه
  »اشروطهم الا شرطا حرم حلالا اواحل حرام

  حال بايد روشن شود كه مقصود از تحريم حلال و تحليل حرام چيست؟
هر گاه طرفين به شرطي توافق نمايند كه براساس آن حكم حرامي مانند حرمت شرب خمر 
حلال شمرده شود ويا حكم واجبي مانند وجوب اقامه نماز حرام گردد يقينا اين شرط باطل و 

فقها اين امر غيرمقدور و ناممكن است زيرا تحريم حلال  بلااثر است و بلكه به اعتقاد بعضي از
اما اگر 2.و تحليل حرام در محدوده اختيارات انسان نيست و اين امر در اختيار شارع است

طرفين بر انجام فعل حرامي مانند قماربازي و يا ترك عمل واجبي نظير دادن نفقه به عائله 
                                                             

  10و 9صفحه . 3انصاري شيخ مرتضي، مكاسب ج 1
  17انصاري شيخ مرتضي، همان منبع، صفحه  2
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دادن نفقه ازطرف زوج به زوجه درشرايط اوليه واجب است اما اگر زوجه بنا به دلايلي ناشزه 
جه از انجام وظايف قانوني و شرعي خود سرپيچي كند ديگر مستحق گشته و بدون عذر مو

دريافت نفقه نخواهد بود بنابراين حكم وجوب انفاق با تغيير در موضوع، حكم وجوب از ذمه 
شود و يا مثال ديگري كه در رابطه با  زوج برداشته مي شود و حكم اباحه جايگزين آن مي

ر شرايط عادي و اوليه خوردن ميوه امري مباح است د: شرط مي توان عنوان كرد اين است كه 
ليكن اگر در ضمن عقدي نخوردن ميوه براي مدت معيني شرط شود، در اينجا حكم اباحه 

بحث .شود اوليه رفع و بجاي آن لزوم وفاي به شرط كه همان نخوردن ميوه است جايگزين مي
شود  ني وجوب و حرمت مربوط ميما در اين مقاله عمدتا به دو قسم اول از احكام تكليفي يع

خلاصه اينكه اگر شرط به .شود كه شرط مخالف آنها موجب تحريم  حلال يا تحليل حرام مي
احكام وضعيه شرعيه غيرقابل تغيير تعلق داشته باشد و يا احكام تكليفيه مثل حرام و ترك 

ه ديگري كه در نكت.واجب تعلق يابد چنين شرطي باطل است و الااشكالي در اشتراط آن نيست
اين بحث قابل ذكر است اين است كه در مقام ترديد در مورد اينكه آيا شرطي كه مقرر شده 

اند اصل صحت  فرموده) ره(است فاسد يا صحيح است بايد گفت همانگونه كه شيخ انصاري 
شرط است مگر اينكه دليل خاصي برفساد آن وجود داشته باشد كه بموجب آن تحليل حرام يا 

برصحت شرط به عنوان يك  »المومنون عند شروطهم«م حلال محقق شود و عموم حريت
  1.اصل دلالت دارد

  التزام به ترك مباح -3
گفته شد هر شرطي كه مخالف حكم شرعي باشد باطل است و چنانچه اشتراط به انجام يا 
، ترك آن واقع شود اگر از مصاديق تحليل حرام  و تحرمي حلال باشد فاسد خواهد بود

در مورد احكام تكليفيه ) بدون اشتراط(همانگونه كه نفس ارتكاب حرام و يا ترك واجب 
اما در مورد احكام غير الزاميه يعني اباحه، استحباب و . الزاميه خلاف حكم خداوند است

كراهت چنين نيست يعني مي توان فعل يا ترك فعل متعلق احكام غيرالزاميه را مورد اشتراط 

                                                             
  17صفحه  3شيخ انصاري، مرتضي مكاسب جلد  1
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ينكه بدون اشتراط هم اين موارد را مي توان انجام داد و يا ترك كرد زيرا خود قرار داد كماا
و هر گاه فعل يا ترك امور مذكور در عقد شرط شود . شارع مقدس اين اجازه را داده است

شود به عنوان مثال فروش مال توسط مالك يا به  وفاي به شرط بر مشروط عليه واجب مي
نيز اجاره آن به ديگري مباح است اما اگر در ضمن عقد  نمايندگي از او توسط ديگري و

شود زيرا وجه غالب درشرط ايجاد  فروش آنرا به ديگري شرط نموده باشد بر او واجب مي
امري است كه قبل از اشتراط برشخصي واجب نبوده است و پس از آن به واسطه ادله لزوم 

در خصوص اشتراط موارد ياد شده 1.شود وفاي به شرط انجام امر مورد توافق براو واجب مي
بعضي از بزرگان براين اعتقادند كه اشتراط بر فعل مرجوح و . نظرات گوناگون وجود دارد

مخالف كتاب و سنت ) چه بصورت مستمر و دائمي و چه بصورت موقت(ترك مستحب مطلقا 
باشد از بعضي ديگر نيز معتقدند كه اگر مشروط از مباحات و شرط متضمن ترك آن  2.نيست

گردد زيرا امر حلالي را حرام كرده است  جهت شرط بر ترك امر مباح، چنين شرطي فاسد مي
باشد چون در اين صورت نه حرامي  اما اگر شرط به انجام امر مباحي تعلق گيرد صحيح مي

هر چند تعهد بر ترك فعل مباح سبب انجام فعل به . حلال شده و نه حلالي حرام شده است
گردد و مسئوليت مشروط عليه را در صورت عدم وفا به همراه  عمل به شرط مي واسطه وجوب

دارد ولي اين امر حكمي ثانويه است كه از عقد و تعهد نشات گرفته است ضمن اينكه اشتراط 
وارد نمي سازد بلكه تنها مشروط عليه مكلف ) اباحه(بنحوي است كه صدمه اي به حكم اوليه 

مدتي آنچه را به مقتضاي اصاله الاباحه قابل انجام ) تعهد(د يك مانع شود تا به واسطه ايجا مي
به  3باشد) اباحه(بود ترك نمايد نه اينكه اشتراط به معناي تحريم فعل حلال و رفع حكم اوليه 

اما آيا اگر اين التزام بطور مداوم و . اين ترتيب التزام به ترك مباح به معناي تحريم حلال نيست
بر كسي شرط شود باز هم چنين شرطي جائز است و عملا از موارد تحريم حلال به نحو مستمر 

به شمار نمي آيد؟ در پاسخ به اين سوال گفته شده است اشتراط بر ترك امر واجبي نشده است 
                                                             

  29و 28، صفحه 3انصاري شيخ مرتضي مكاسب، جلد  1
  151نراقي مولي احمد عوائد الايام صفحه  2
  182و  181صفحه ) مقاله رابطه انسان با حقوق كلي مدني و حق كلي اجراي حقوق(قالات شهيدي مهدي، مجموعه م 3

دادن نفقه ازطرف زوج به زوجه درشرايط اوليه واجب است اما اگر زوجه بنا به دلايلي ناشزه 
جه از انجام وظايف قانوني و شرعي خود سرپيچي كند ديگر مستحق گشته و بدون عذر مو

دريافت نفقه نخواهد بود بنابراين حكم وجوب انفاق با تغيير در موضوع، حكم وجوب از ذمه 
شود و يا مثال ديگري كه در رابطه با  زوج برداشته مي شود و حكم اباحه جايگزين آن مي

ر شرايط عادي و اوليه خوردن ميوه امري مباح است د: شرط مي توان عنوان كرد اين است كه 
ليكن اگر در ضمن عقدي نخوردن ميوه براي مدت معيني شرط شود، در اينجا حكم اباحه 

بحث .شود اوليه رفع و بجاي آن لزوم وفاي به شرط كه همان نخوردن ميوه است جايگزين مي
شود  ني وجوب و حرمت مربوط ميما در اين مقاله عمدتا به دو قسم اول از احكام تكليفي يع

خلاصه اينكه اگر شرط به .شود كه شرط مخالف آنها موجب تحريم  حلال يا تحليل حرام مي
احكام وضعيه شرعيه غيرقابل تغيير تعلق داشته باشد و يا احكام تكليفيه مثل حرام و ترك 

ه ديگري كه در نكت.واجب تعلق يابد چنين شرطي باطل است و الااشكالي در اشتراط آن نيست
اين بحث قابل ذكر است اين است كه در مقام ترديد در مورد اينكه آيا شرطي كه مقرر شده 

اند اصل صحت  فرموده) ره(است فاسد يا صحيح است بايد گفت همانگونه كه شيخ انصاري 
شرط است مگر اينكه دليل خاصي برفساد آن وجود داشته باشد كه بموجب آن تحليل حرام يا 

برصحت شرط به عنوان يك  »المومنون عند شروطهم«م حلال محقق شود و عموم حريت
  1.اصل دلالت دارد

  التزام به ترك مباح -3
گفته شد هر شرطي كه مخالف حكم شرعي باشد باطل است و چنانچه اشتراط به انجام يا 
، ترك آن واقع شود اگر از مصاديق تحليل حرام  و تحرمي حلال باشد فاسد خواهد بود

در مورد احكام تكليفيه ) بدون اشتراط(همانگونه كه نفس ارتكاب حرام و يا ترك واجب 
اما در مورد احكام غير الزاميه يعني اباحه، استحباب و . الزاميه خلاف حكم خداوند است

كراهت چنين نيست يعني مي توان فعل يا ترك فعل متعلق احكام غيرالزاميه را مورد اشتراط 

                                                             
  17صفحه  3شيخ انصاري، مرتضي مكاسب جلد  1



13
97

یز 
 پای

م-
هفت

ره 
شما

م-
دو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

222

همچنين گفته اند صدق تحريم حلال،   .تا مصداق مخالفت با كتاب و سنت را پيدا كند
مشروط ترك نوعي مباح باشد نه يكي از ) مي بودن شرط دومدائ) اول: مشروط به دو امر است

مصاديق آن و از اين رو نتيجه گرفته اند كه اگر مورد اشتراط ترك يكي از موارد مباح باشد 
بنابراين آنچه كه به عنوان التزام به ترك مباح مورد 1.حتي اگر بطور دائم نيز باشد اشكالي ندارد

جزئي و مرحله اي بوده نه اينكه كلي و دائمي باشد به عبارت قبول است التزامي است كه بطور 
ديگر بايد بين التزام بر ترك مباح بطور نوعي و نسبت به بعضي از مصاديق آن تفاوت قائل شد 

شود  به اين ترتيب ملاحظه مي. همانگونه كه بين ترك مباح بطور دائم است كه منهي عنه است
مي توان از مصاديق تحريم حلال و نتيجتا باطل و بلااثر كه هرشرط متضمن ترك امر مباح را ن

دانست وروشن است كه در اينصورت يعني اگر التزام به ترك مباح بصور خاص و جزئي را از 
مصاديق تحريم حلال بدانيم ناگزير بايد بسياري از تعهدات روزمره موجود در زمندگي 

ن تلقي را بپذيريم طلبكار علي رغم اينكه به عنوان مثال اگراي. حقوقي جامعه را باطل بدانيم
صاحب حق محترمي است نمي تواند در مقابل مديون ملتزم شود كه تا يك سال طلب خود را 
مطالبه نمايد و يا اينكه مالك دربر ابر مستاجر خود نتواند دريافت اجاره بهاي مقرر را به تاخير 

اشد اين امر امكان پذير نيست زيرا در اندازد در حاليكه اگر مورد از مصاديق تحريم حلال ب
مورد اخير اجراي حكم نهي مستلزم ترك تمامي مصاديق فعل منهي عنه است و بديهي است 
كه ارتكاب هر كدام از مصاديق امر مباح تحريم حلال محسوب نمي شود چون دراين صورت 

شود اما  تلقي مي اول يعني ارتكاب يك مورد از موارد متعلق حكم نهي به معني رفع حكم نهي
در صورت دوم يعني التزام به ترك يكي از مصاديق امر مباح به معناي رفع حكم جواز نبوده و 

نتيجه مباحث مطرح شده در اين قسمت اين است كه التزام به ترك   2.بنابراين فاقد اشكال است
و يا تحليل  مباح چنانچه دائمي نبوده و نوع مباحات را شامل نشود از مصاديق تحريم حلال

                                                             
  233تا  231، صفحه 3موسوي بجنوردي سيدحسن، القواعد الفقهيه جلد 1
تا  181مجموعه مقالات حقوقي، مقاله رابطه انساني با حقوق كلي مدني و حق كلي اجراي حقوق صفحه  -شهيدي مهدي 2
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حرام نيست و از اين رو با كتاب و سنت منافاتي ندارد بنابراين چنين شرطي بلااشكال و صحيح 
  .مه اين امر وجوب وفاء به آن استاست كه لاز

  گيري نتيجه
قانون مدني منعكس شده است متعاملين مي  10براساس اصل حاكميت اراده كه در ماده 

هد نمايند يكي از اموري كه اين اصل مترقي را محدود مي توانند هر امري را كه بخواهند تع
سازد اين است كه كليه تعهدات و الزامات و التزامات بايد در محدوده قانون و شرع تشكيل 

در غير اين صورت اعتباري براي آنان نمي توان قائل شد . شده و به زندگي خود ادامه دهند
در اين ميان . شرع نباشد نافذ و لازم الاجراء استبنابراين تا زماني كه تعهدي خلاف قانون و 

شرط ضمن عقد به عنوان وسيله اي براي تعديل خواستهاي طرفين و يا تحديد اراده آنها 
جايگاه خاصي را به خود اختصاص داده است در فقه اماميه به استناد بعضي از روايات واصله از 

برپايبندي به شروط تاكيد » ون عند شروطهمالمومن«ائمه عليهم السلام نظير حديث شريف نبوي 
قانون مدني ايران كه .باشد) اعم از كتاب و سنت(شده است مگر آنجا كه شرط مخالف شرع 

. عموما مقتبس از فقه اماميه است اين تاسيس حقوقي را در قالب موادي مطرح نموده است
در صورتي كه خلاف صريح قانون مدني كه تعهدات ابتدايي را نيز  10البته با پذيرش ماده 
گيرد چندان نيازي به طرح مباحث مربوط به شرط ضمن عقد احساس  قانون نباشد در بر مي

ليكن به هر تقدير قانون مدني شرط را به عنوان يك تعهد تبعي به طور جدي مورد . نمي شود
برده شده در  شرط به معناي بكار.توجه قرار داده و در موارد قانوني زيادي به آن پرداخته است

حقوق مدني به عنوان يك تعهد تبعي با عقدي كه ضمن آن آمده است بستگي و رابطه 
كند بطوري كه گاهي نمي توان آنها را از يكديگر جدا دانست و در واقع  نزديكي پيدا مي

پيكره واحدي را تشكيل مي دهند و به همين دليل اگر تعهد اصلي كه همان عقد است بنا به 
قائم به وجود ) تعهد فرعي(طل شود ضمن آن نيز باطل خواهد شد زيرا وجود شرط دلايلي با

است اما عكس اين قضيه هميشه صادق نيست يعني اگر بنا به جهتي تعهد ) تعهد اصلي(عقد 
فرعي باطل شود موجب بطلان تعهد اصلي نمي شود مگر اينكه بطلان شرط موجب اخلال در 

قانون مدني و تقسيم بندي خاصي  233و  232نا تفاوت ماده بر همين مب.اركان اصلي عقد شود

همچنين گفته اند صدق تحريم حلال،   .تا مصداق مخالفت با كتاب و سنت را پيدا كند
مشروط ترك نوعي مباح باشد نه يكي از ) مي بودن شرط دومدائ) اول: مشروط به دو امر است

مصاديق آن و از اين رو نتيجه گرفته اند كه اگر مورد اشتراط ترك يكي از موارد مباح باشد 
بنابراين آنچه كه به عنوان التزام به ترك مباح مورد 1.حتي اگر بطور دائم نيز باشد اشكالي ندارد

جزئي و مرحله اي بوده نه اينكه كلي و دائمي باشد به عبارت قبول است التزامي است كه بطور 
ديگر بايد بين التزام بر ترك مباح بطور نوعي و نسبت به بعضي از مصاديق آن تفاوت قائل شد 

شود  به اين ترتيب ملاحظه مي. همانگونه كه بين ترك مباح بطور دائم است كه منهي عنه است
مي توان از مصاديق تحريم حلال و نتيجتا باطل و بلااثر كه هرشرط متضمن ترك امر مباح را ن

دانست وروشن است كه در اينصورت يعني اگر التزام به ترك مباح بصور خاص و جزئي را از 
مصاديق تحريم حلال بدانيم ناگزير بايد بسياري از تعهدات روزمره موجود در زمندگي 

ن تلقي را بپذيريم طلبكار علي رغم اينكه به عنوان مثال اگراي. حقوقي جامعه را باطل بدانيم
صاحب حق محترمي است نمي تواند در مقابل مديون ملتزم شود كه تا يك سال طلب خود را 
مطالبه نمايد و يا اينكه مالك دربر ابر مستاجر خود نتواند دريافت اجاره بهاي مقرر را به تاخير 

اشد اين امر امكان پذير نيست زيرا در اندازد در حاليكه اگر مورد از مصاديق تحريم حلال ب
مورد اخير اجراي حكم نهي مستلزم ترك تمامي مصاديق فعل منهي عنه است و بديهي است 
كه ارتكاب هر كدام از مصاديق امر مباح تحريم حلال محسوب نمي شود چون دراين صورت 

شود اما  تلقي مي اول يعني ارتكاب يك مورد از موارد متعلق حكم نهي به معني رفع حكم نهي
در صورت دوم يعني التزام به ترك يكي از مصاديق امر مباح به معناي رفع حكم جواز نبوده و 

نتيجه مباحث مطرح شده در اين قسمت اين است كه التزام به ترك   2.بنابراين فاقد اشكال است
و يا تحليل  مباح چنانچه دائمي نبوده و نوع مباحات را شامل نشود از مصاديق تحريم حلال

                                                             
  233تا  231، صفحه 3موسوي بجنوردي سيدحسن، القواعد الفقهيه جلد 1
تا  181مجموعه مقالات حقوقي، مقاله رابطه انساني با حقوق كلي مدني و حق كلي اجراي حقوق صفحه  -شهيدي مهدي 2
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كه در اين ماده صورت گرفته است روشن شود به اين توضيح كه شروط مندرج در ماده 
نخست كه خود باطلند ولي مبطل عقد نيستند شروطي هستند كه در انعقاد يا عدم انعقاد معامله 

توان گفت كه اندراج آن در  رج در عقد ميموثر نيستند بنابراين در مورد شرط نامشروع مند
ضمن عقد از سوي طرفين حامي از عدم علاقه آنها به انجام شرط مورد نظر است زيرا وقتي 
متعاملين مي دانند كه شرط مورد توافق امري است كه قانونا غيرممكن است و با اين فرض 

 233ليكن شروط موضوع ماده . اقدام به درج آن مي نمايند گويا علاقه اي به انجام آن ندارند
كه هم باطل و هم مبطل عقد شناخته شده اند شروطي هستند كه طرفين با در نظر گرفتن آنها به 
معامله تن در مي دهند بطوري كه اگر آن شروط محقق نشوند معمله اي صورت نخواهد 

لي است رابطه شرط و معامله رابطه فرعي به اص 232گرفت به عبارت ديگر چون در ماده 
  .بطلان شرط موجب معامله نمي شود
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