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  ١٣٩٢  پاییز ـ زمستان، ٨ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،نیفقه مد یها آموزه

  
 ٢٣٣ ۀشده در ماد بینی پیش ِشروط مبطل

   آنۀقانون مدنی و امکان توسع
  ١  سیدمحمدمهدی قبولی درافشان  
  ٢ثانی   امیر یوسف  

  دهکیچ
 قانون ٢٣٣ ۀماد در ،امامی فقه های اندیشه از پذیریأثیرت با ایران مدنی گذار قانون
 موجـب آن بـه جهـل کـهرا  مجهـولی شـرط و عقـد یامقتض خلاف شرط مدنی
 در پـیش رو سؤال. است نموده یاد مبطل و باطل شرط دو گردد عوضین به جهل
 از و است مزبور شروط مبطلیت مبنای و مفهوم نمودن مشخص سویی از باره این

 مـادۀ در نـدرجم مـوارد از غیـر شروطی به مبطل شروط ۀتوسع امکان ،دیگر سوی
 هـای اندیـشه بررسـی و نقـد بـا و حقوقیـ  فقهی رویکردی با جستار این. مذکور
 خـلاف شـرط کـه اسـت یافتـه دسـت نتیجـه این به باب، این در حقوقی و فقهی

 بـه توجـه بـا کـه (قـرارداد ۀجـوهر بـا کـه است شرطی هر ،قرارداد ذات مقتضای
 و قـرارداد طـرفین انـشایی ارادۀ لولمد به توجهبا  نیز و معین عقود قانونی تعاریف
 هنگـامی مجهـول شرط همچنین. باشد منافی) است استنباط قابل قراردادها عرف

                                                        
 ١٠/١١/١٣٩٢: رشیخ پذیتار ـ ١۵/٧/١٣٩٢: افتیخ دریتار.  
  .(ghaboli@um.ac.ir) دانشگاه فردوسی مشهددانشیار . ١
  .(ausani1368@yahoo.com)) نویسندۀ مسئول(خصوصی حقوق ارشد   کارشناسیدانشجوی. ٢
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 یـا بـه باشد عوضین شرایط یا اوصاف به مربوط که است عوضین به جهل موجب
 شــروط مبطلیــت و بطــلان مبنــای .گــردد جهــل عوضــین ، باعــث عــرفِداوری
 توسـعۀ امکان  واست قرارداد اساسی ارکان و ایطشردر ها   آناخلال نیز گفته پیش
 باشـند، قـرارداد ارکان به اخلال موجب که دیگری شروط به مبطل و باطل شروط
  .دارد وجود

ذات  عقـد، شـرط باطـل، شـرط مبطـل، مقتـضای ضـمن شرط :یدیلکواژگان 
  .مجهول، فقه مدنی، قانون مدنی عقد، شرط

  مقدمه
مسئلۀ . عقود، شروط ضمن عقد استبحث نی در یکی از مباحث مهم فقه و حقوق مد

دانـان  که معرکۀ آرای فقیهان و حقوقشروط باطل و تأثیر آن بر عقد از موضوعاتی است 
 فـراوان شـروط در ضـمن ۀاین بحث با نگاهی به استفادعملی اهمیت . قرار گرفته است

 در دو مـورد، ٢٣٣قانون مدنی ایران در مـادۀ . قراردادهای رایج میان مردم آشکار است
 شروط« مذکور ۀبه موجب ماد. ی آن به عقد نموده استّتصریح به بطلان شرط و تسر

 شـرط .٢؛ عقد مقتضای خلاف  شرط.١: است عقد بطلان و موجب باطل ذیل ۀمفصل
ایـن سـؤال مطـرح با این حال، . »شود عوضین به جهل موجب آن به جهل که مجهولی

 آیـا ؟ای بطلان شرط و عقد در این مـوارد چیـستاست که مفهوم دو شرط مزبور و مبن
 منحصر در دو مورد مزبور است یا اینکه شروط مبطـل دیگـری ، مبطل عقدِموارد شروط

  ؟جستجو نمودتوان  میرا نیز 
 مناسـب بـرای یصدد است با بررسی فقهی و حقوقی موضوع، پاسـخاین جستار در
   مقتــضای عقــد وِ خــلافِشــرط ابتــدا از مفهــوم ،بــدین منظــور. بیابــدســؤالات مزبــور 

 سـپس بـه شـرط مجهـول مبطـل عقـد ،گـوییم مبنای بطـلان و مبطلیـت آن سـخن مـی
بررسـی  مبطـل را ِ امکـان یـا عـدم امکـان وجـود سـایر شـروط،پردازیم و در نهایـت می
  .کنیم می

   شرط خلاف مقتضای عقد.١
باطل و  قانون مدنی شرط خلاف مقتضای عقد یکی از شروط ٢٣٣در بند نخست مادۀ 

و معیـاری بیان نگردیـده تعریفی از مقتضای عقد در این ماده  .مبطل ذکر گردیده است
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چـه مـسلم اسـت مقـصود از مقتـضای  لیکن آن،استعرضه نشده  برای تشخیص آن نیز
 ـ کتاب نوار الفقاهها الغطاء، کاشف( »مقتضای مطلق عقد«، جوهرۀ عقد است که از آن به عقد

: ١۴٢٩؛ حـسینی روحـانی، ۴٧۵: تـا ؛ امـامی خوانـساری، بـی٣/٢۶: ١۴١١صاری، ؛ انـ١۵٢: ١۴٢٢ ،النکاح
 ؛١٧: ١۴٢٢ ،اللمعـه خیـارات شـرح الغطـاء، کاشـف( »ی ذات عقـدامقتض« ، یا به تعبیری)٢۶٩/۶

 :١۴١۶ ری،یـمـروج جزا ؛١/٣۶۴ :تـا موسـوی خمینـی، بـی ؛١٣٢ :١۴٢٢ ، ـ کتـاب البیـعنوار الفقاهـهاهمو، 
ه دیگر سخن، بحث از مقتضای اطلاق عقد نیست؛ زیرا امروز پذیرفته ب. شود  یاد می)٣/٨٨

زیرا دلیلی بر بطلان آن ندارد شده است که شرط مخالف مقتضای اطلاق عقد اشکالی 
 ـ نوار الفقاههاالغطاء،  کاشف: ک.برای نمونه ر( صحت شروط است ۀو مشمول ادلموجود نیست 

: ١۴١٢؛ حـسینی روحـانی، ١٢٧: ١۴٢۴؛ فاضـل لنکرانـی، ١٠۴: ١۴٠٧؛ رشـتی، ١٣٢: ١۴٢٢ ،کتاب البیـع
: ١٣٨٧، ، شـروط ضـمن عقـد۴حقوق مدنی ؛ همو،  ٨٧: ١٣٨٧، ، تعهدات٣حقوق مدنی ؛ شهیدی، ١٠٣/١۴
 لیکن در مـورد مفهـوم و معیـار ،)٩۶: ١٣٨۴زاده و دیگران،  ؛ قاسم١٩٠: ١٣٨۵؛ صفایی، ١١٣ـ١١٢

 بـرای بررسـی شـرط ،بنابراین.  ندارد وجوددیدگاه یکسانیی ذات عقد اتشخیص مقتض
 معیارهـای تـرین مهـم ابتـدا ، شرطی باطل و مبطـل اسـتکهخلاف مقتضای ذات عقد 

 سپس از مبنای بطلان و مبطل بـودن شـرط کنیم و را بررسی میی ذات اتشخیص مقتض
  .گوییم میمزبور سخن 

  ی ذات عقدامعیارهای تشخیص مقتض
ده و معیـاری بـرای تـشخیص آن شد تعریف نـی ذات عقاقانون مدنی مقتضدر هرچند 

در ایـن خـصوص را  معیارهـایی انـد کوشـیدهدانان  فقیهان و حقوق، استبیان نگردیده 
 برخـی بـر شـرع و قـانون ودر این راستا برخی بر نقـش عـرف تکیـه نمـوده . پیش نهند

 در .دهند میی طرفین را ملاک عمل قرار ی انشاۀمدلول ارادنیز  برخی .اند تمسک جسته
  .پردازیم شده، به نقد و بررسی آن می بیانهای   ضمن تبیین ملاک،ادامه

   مبتنی بر عرفۀنظری
 ،اند که بـر اسـاس داوری عـرف ی عقد را هر آن چیزی دانستهادانان مقتض برخی حقوق

بروجـردی ( جزء ارکان و لوازم داخلی و خارجی عقـد باشـددهد و ماهیت عقد را تشکیل 
 آن رای ذات عقد، اثری اسـت کـه عـرف ا مقتض،به دیگر سخن. )١٢١ـ١٢٠: ١٣٨٠عبده، 
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بـا ) اثـر اساسـی(ی یک عقد اتوان بین مقتض با این مبنا می. داند می اساسی بر معامله اثر
  .آثار غیر اساسی تفکیک کرد

احمد نراقـی مرحوم ملا. شود میالبته از عبارات برخی فقیهان نیز این نظریه استنباط 
  :گونه بیان داشته است  ذات عقد اینیامقتضتعریف در 

مقتضای عقد یا مقتضای ذات عقد است بدون نیـاز بـه جعـل شـارع، و آن هـر امـری 
کما اینکه بیع از نظر عرفی نقـل ملـک بـه  ...شود است که عقد بدون آن محقق نمی

 بنابراین اگر مبیع به مشتری منتقل نگردد و ثمن به بایع ،دیگری در مقابل عوض است
  .)١۵١: ١۴١٧نراقی، (... آید ل نشود از نظر عرفی بیع به شمار نمیمنتق

ی  ذاتی ندارنـد، بـه آثـار شـرعۀ ایشان در مقام بیان مقتضیاتی که جنب،از سوی دیگر
  .مترتب بر عقد اشاره نموده است

 اند  نیز بیان داشتهپژوهان حقوقگونه که برخی   عرفی باید گفت، همانۀدر نقد نظری
، با توجه به اصل حاکمیت اراده و پـذیرش )١۴۶ـ١۴۵: ١٣٨٧؛ عابدیان، ١۵٧: ١٣٨٧کاتوزیان، (

ایجـاد را جدیـدی هـای  پدیـدهتواند  آن توسط قانون در عرصۀ قراردادها ارادۀ طرفین می
بـا  عرف است و ۀکنند، قانون محدودعلاوه به. کند که مصداقی در عرف نداشته باشد

تـوان بـا اتکـا بـر عـرف  زند پـس نمـی کنار می هر عرف مخالف را ،چارچوب آنتبیین 
  .ای ذات یک عقد را تعیین کردمقتض

ی اطـلاق عقـد را تـشکیل اآثاری که شرع یا قانون تعیین کرده، مقتض«این ادعا که 
ی آثار که شرع یـا قـانون رخ چرا که ب؛ موارد صحیح باشدۀتواند در هم  نیز نمی»دهد می

اسـت و از آن جـدا اثـر ذاتـی عقـد ) سیـسیأتچه بـه صـورت امـضایی یـا (تعیین کرده 
 و بنـد ٣٣٨١نمونه انتقال مالکیت مبیع و ثمن بر اساس مـستنبط از مـواد شود؛ برای  نمی

 جزء آثار عقـد اسـت و مقتـضای ذات عقـد را تـشکیل ٢ قانون مدنی٣۶٢ ۀدنخست ما
 اکتفـا بـه ،بنـابراین. توان آن را مقتضای اطلاق قرارداد بیع بـه شـمار آورد دهد و نمی می

تواند صحیح  ی ذات عقد و نفی توجه به شرع و قانون نمیامعیار عرفی برای تعیین مقتض
  .و کافی باشد

                                                        
  .»معلوم عوض به عین تملیک از عبارت است بیع«:  قانون مدنی٣٣٨ ۀماد. ١
  .»شود می ثمن مالک بایع، و عمبی مالک مشتری بیع، وقوع به مجرد«به موجب این بند . ٢
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   مبتنی بر آثار قانونی و شرعینظریۀ
مخالفت بـا هـر « ۀگروهی از فقیهان در بیان آنچه مخالف مقتضای عقد است، از ضابط

، عـاملی جبعـی :ک.ر( انـد ن گفتـه، سـخ»اسـتدانسته اثر یک عقد آن را  ْچیزی که شارع
توان گفـت   می،بنابراین. )١۴/٧٢۴ :١۴١٩؛ حسینی عاملی، ۴/۴١۴: ١۴١۴؛ کرکی، ٣/٢۶٩ :١۴١٣

هـر اسـت و ی عقد مجموعه آثاری است که شارع جعل کرده ادر نظر ایشان، مقتضکه 
  .ای عقد استشرطی که مخالف این آثار باشد، خلاف مقتض

 بیان )١۴٣: ١٣٨٧عابدیان، (گونه که برخی نویسندگان  هماندر نقد این نظر باید گفت 
 ،بنـابراین. نماید ی ذات و اطلاق عقد را از یکدیگر تفکیک نمیااند، شرع، مقتض داشته
ی ذات و اطلاق عقـد تفکیـک کـرد و آن اًتوان صرفا با تمسک به شرع میان مقتض نمی

ادی قراردادی پذیرفتـه شـود  اگر اصل آز،از سوی دیگر. دو را از یکدیگر تشخیص داد
تواننـد بـر   طـرفین قـرارداد مـی٢) استفته شده پذیر١ قانون مدنی١٠ ۀکما اینکه در ماد(

 آن در متون شرعی تعیین نشده است و ِقراردادهایی توافق نمایند که قالب و آثار تفصیلی
  .ۀ طرفین توجه نمودبرای تعیین مقتضای ذات آن باید به مدلول اراد

کید کردهدانان نیز  برخی حقوق به تعـاریف قـانون از عقـود مختلـف بـرای اند که  تأ
طبیعـی . )١١۴: ١٣٨٧، ، شروط ضمن عقد۴حقوق مدنی شهیدی، ( توجه شود تشخیص ذات عقد

ی ذات عقد بـه روش مزبـور ا تشخیص مقتضۀاست اگر مراد ایشان منحصر دانستن شیو
گـذار   قـانونِ تعـاریف،عقـود معـینربـارۀ د زیرا ؛قابل انتقاد خواهد بوداینان باشد، نظر 

گـذار  ًضرورتا بیانگر همۀ حقیقت و جوانب ذاتی یک عقد نیست، کما اینکه تعریف قـانون
. تواند برای تشخیص مقتضای ذات کافی باشـد  نمی٤و اجاره ٣در مواردی نظیر معاوضه

                                                        
 کـه صـورتی در اند نموده منعقد را آن که کسانی به نسبت خصوصی قراردادهای«:  قانون مدنی١٠ ۀماد. ١

  .»است نافذ نباشد، قانون صریح مخالف
؛ ١٣٧٣حـائری، : ک. قـانون مـدنی ر١٠ۀ در خصوص مبانی فقهی اصل آزادی قراردادها و تحلیل مـاد. ٢

  .٢١٣ـ٢٠١: ١٣٧٩یگران، ق داماد و دمحق
دهـد بـه عـوض  معاوضه عقدی است که به موجب آن یکی از طرفین مالی می«:  قانون مدنی۴۶۴ ۀماد. ٣

  .» اینکه یکی از عوضین مبیع و دیگری ثمن باشدۀکند بدون ملاحظ مال دیگر که از طرف دیگر اخذ می
جره أ عـین مـستِ مالـک منـافع،جرأاجاره عقدی است کـه بـه موجـب آن مـست«:  قانون مدنی۴۶۶ ۀماد. ٤

  .»جره گویندأجر و مورد اجاره را عین مستأکننده را مست دهنده را موجر و اجاره  اجاره.شود می
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 زیـرا عقـود ؛ عقود غیر معین نیز قابل استفاده نیستبارۀ ملاک مزبور در، سوی دیگراز
 ١ نمونه یکـی از قراردادهـای نـامعین، قـرارداد انتـشارندارند؛ برایمزبور تعریف قانونی 

نه در قانون مـدنی و نـه در قـوانین راجـع بـه حمایـت از (است که در متون قانونی ایران 
و احکام آن تبیین نگردیده اسـت، نشده تعریفی از آن ) پدیدآورندگان آثار ادبی و هنری

  ؟ًتوان صرفا با اتکا بر قانون مقتضای ذات آن را استنباط نمود  میپس چگونه

  و عرفی) قانونی( مبتنی بر ملاک شرعی ۀنظری
؛ ٣/٢۶: ١۴١١؛ انـصاری، ٩۵ :١۴٢٢  نراقـی،:ک. نمونـه ریاربـ( گروهی از فقیهـان عباراتاز 

ه در گـردد کـ گونـه اسـتنباط مـی  ایـن)٢/١١٢: ١۴٢١؛ طباطبـایی یـزدی، ٢/٩١۶: ١۴٢٧قمی، 
و بـه شود   می بهره گرفته٢ از ملاک عرفی و شرعی توأمان، مقتضای ذات عقدِتشخیص

 ْ مـصادیقِرویکردهـا و تـشخیص بـا ایـن حـال، .شـود نمـییکی از عرف یا شرع بسنده 
ک نیـز اخـتلاف بـه کنندگان از این ملا یکسان صورت نگرفته است و در تعابیر استفاده

  .ندا عنی توجه توأم به عرف و شرع همسانچند در اصل بحث یخورد هر چشم می
خ ّ مـور١٩١۴ ۀ دیـوان عـالی کـشور نیـز در رأی شـمار۴ ۀجالب توجه است که شـعب

 قــانون مــدنی را آثــاری ٢٣٣ ۀ مقــصود از مقتــضای عقــد مــذکور در مــاد٨/١٣١٨/١۵
 مطلـق عقـد ِناپـذیر مقدمات یا لوازم انفکاک دانسته است که بر حسب عرف یا قانون از

                                                        
های حقـوقی   در برخی نظام(le contrat d’édition)البته توجه به این نکته مفید است که قرارداد انتشار . ١

در نظام حقوقی ایران به رغم وجـود مقرراتـی در زمینـۀ . یژه داردمانند نظام حقوقی فرانسه تعریف و مقررات و
حمایت از حقوق ادبی و هنری و به رغم پذیرش انتقال حقوق مادی مترتب بـر خلـق اثـر، دربـارۀ قراردادهـای 

گـذار وضـع نگردیـده   مقرراتی تا کنون توسط قانون،واگذاری حقوق مادی مزبور از جمله قرارداد انتشار
  .) به بعد١٠١ :١٣٩٢ محسنی و قبولی درافشان، :ک. قرارداد انتشار ربارۀحث تفصیلی دربرای ب(است 

 فرض :شود میدر استفاده از ملاک عرفی و شرعی سه فرض به طور منطقی تصور که باید توجه داشت . ٢
 فـرض در این. ندا ی ذات اشاراتی دارند و این دو با یکدیگر قابل جمعا مقتضبارۀنخست اینکه هر دو در

آفـرین خواهنـد بـود و مکمـل   نقـشا، هـر دو در تعیـین مقتـض»مکـنأالجمـع مهمـا « ۀبا توجه به قاعـد
شود که فقط یکی از ایـن دو   میفرض دیگر این است که با مراجعه به عرف و شرع مشخص. یکدیگرند

 ذات یادر این مورد برای تعیین مقتـضکه  طبیعی است .ی قرارداد دارای حکم استادر خصوص مقتض
 مـورد ۀ توأم از عـرف و شـرع در نظریـۀمقصود از استفاد. فقط از طریق عرف یا شرع استفاده خواهد شد
فرض سوم نیـز ایـن اسـت کـه عـرف و . یک استفاده نشود بحث نیز این نیست که در این فرض از هیچ

ک شـرعی و در ایـن فـرض مـلاکه  بدیهی است .دارند تعارض جزئی یا کلی ا مقتضبارۀدر) قانون(شرع 
  . شرع و قانون استۀ زیرا اعتبار عرف در سای؛قانونی بر عرف مقدم است
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  .)٩۶: ١٣٨۴زاده و دیگران،  ؛ قاسم ٨۴: ١٣٨٧حسینی، ( باشد
تر است بسنده نمودن به عـرف  پیشین مناسبهای  دیدگاهچند نظر مزبور نسبت به هر

د در عقود غیر شگونه که بیان   زیرا همان؛گو نیست  موارد پاسخۀدر هم) قانون(و شرع 
بـه . ده در قانون و عرف نیستش ً طرفین ضرورتا قابل انطباق بر موارد شناختهۀمعین اراد

تواند در تشخیص مقتضای   طرفین عقد میۀ در عقود غیر معین توجه به اراد،دیگر سخن
توانـد   طرفین مـیۀ چرا که با توجه به اصل حاکمیت اراده، اراد؛ذات عقد راهگشا باشد

که توجه بـه همـین اراده اسـت  همچنان. در چارچوبی خاص آثار خاصی را ایجاد کند
تواند در تفسیر قرارداد و انطباق یا عدم انطبـاق آن بـا قراردادهـای معـین راهگـشا  می که

 عنـوان قـرارداد بـا اثری ادبی با ناشـری قـراردادی ۀنمونه چنانچه پدیدآورند؛ برای باشد
 طرفین که در قرارداد انعکاس یافته اسـت ۀانتشار منعقد نماید، بدون در نظر گرفتن اراد

تم قرارداد مزبور را نامعین به شمار آورد بلکه چه بسا با تحلیل مـدلول توان به طور ح نمی
 ،ًطبیعتا در این راه.  طرفین بتوان آن را با قراردادهایی چون اجاره یا صلح تطبیق دادۀاراد

در تأییـد ( طرفین میسر نخواهد بـود ۀتشخیص مقتضای قرارداد مزبور بدون مراجعه به اراد
  .)١٢١ـ٩٢/١٢٠ش :١٣٩٢بولی درافشان،  محسنی و ق:ک.این نظر ر

  ی طرفین عقدی انشاۀمبتنی بر مدلول ارادۀ نظری
پیـشین، برخـی اندیـشمندان فقهـی و حقـوقی مـلاک هـای  دیدگاهبا توجه به اشکالات 

؛ ٣/٢١٠: ١۴٢١نـائینی، ( انـد  قـرارداد دانـستهِی ذات عقد را اراده و خواست طـرفینامقتض
ــامی،  ــدل، ؛ ١/٢٧٨: ١٣٧۴ام ــد، ١٢٠: ١٣٨۵ع ــاد، ٢٣۵: ١٣٨١؛ موح ــق دام ــو، ١٣٣: ١٣٩٠؛ محق ؛ هم
در این میان یکی از اندیشمندان فقهی پـس از بیـان اینکـه شـرط خـلاف . )٢/٧٢: ١٣٨١

ی عقـد و مربـوط بـه شـرط اآثاری که شرع بر عقد مترتب ساخته خارج از بحث مقتـض
دت بـر آن عـا داند که عـرف و خلاف کتاب و سنت است، بحث را مختص آثاری می

: ١۴٢١نـائینی، ( کند با این قید که بایـد در عقـد مـورد انـشا قـرار گرفتـه باشـد دلالت می
ایـن نظـر بـه قـصد  ًتفاوت این نظر با دو نظـر سـابق در ایـن اسـت کـه اولا در. )٣/٢١٠

ی اداند مقتـض می آثاری که عرف بر عقد جاری ۀو هماست مشترک طرفین توجه شده 
کنـد، مربـوط بـه کتـاب و  ًنیا آثاری که شرع بر عقد بـار مـیثا. شود عقد محسوب نمی
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قد چیـزی غیـر از ایـن آثـار اسـت ی عا و ارتباطی با اثر عقد ندارد لذا مقتضاست سنت
 مـورد انـشا ْه در اثر عقـدچبه اعتقاد ایشان آن. چه بعضی از این آثار را نیز در بر گیرداگر

 برخی مدلول مطابقی :)٢١١ـ٣/٢١٠: نهما( است دو گونه) منشئات عقدی(گیرد  قرار می
برخی دیگر به طور تبعی و ضـمنی . گیرد  به طور مستقیم مورد انشا قرار میاست وعقد 

در ایـن میـان . آید ای که مدلول التزامی عقد به شمار می گیرد به گونه مورد انشا قرار می
بـر . اسـت) مطابقی(دهد، مدلولات نوع نخست  آنچه مقتضای ذات عقد را تشکیل می

 ِی طـرفینی انـشاۀ معیار تـشخیص مقتـضای ذات عقـد توجـه بـه مـدلول اراد،این اساس
  .قرارداد خواهد بود

  نظر مختار
در . باید در تشخیص مقتضای ذات عقد میان عقود معـین و غیـر معـین تفکیـک نمـود

توان نسبت به تعریف و احکـامی  عقود معین با توجه به اینکه قالب مشخصی دارند نمی
بایـد  تعـاریف قـانونی ،بنـابراین. تفـاوت مانـد  برای آن در قانون ذکر شده اسـت بـیکه

چند در مواردی از تعاریف مزبور و نیـز سـایر احکـام قـانونی ملاک عمل قرار گیرد هر
 لـذا بایـد بـه عـرف و مـدلول . جوانب مقتضای ذات عقد را استنباط نمودۀتوان هم نمی
به قانون و ضـوابطی کـه بـرای عقـود معـین در نظـر توجه .  طرفین عقد توجه نمودۀاراد

 عقود معین و غیـر معـین در ایـن ِ تفاوتِکه معیاردارد گرفته است از این جهت اهمیت 
بینـی  ای را پـیش هـای ویـژه برای عقـود معـین قالـبگذار  قانونکه است امر نهفته شده 

 نظـر گرفتـه نـشده  عقد غیر معین، قالب و احکام ویژه دربارۀنموده است حال آنکه در
 طـرفین ۀبه همین جهت در توصیف نوع قرارداد نیـز پـس از در نظـر گـرفتن اراد. است

 دوم در صـورت ۀ نخست آن را با یکی از عقود معـین تطبیـق داد و در وهلـۀباید در وهل
 تحلیل ۀبرای ملاحظ( طرفین با عقود معین، از عقود غیر معین سخن گفت ۀعدم تطبیق اراد

  .) به بعد٩٢/١٠٧ش: ١٣٩٢ محسنی و قبولی درافشان، :ک. قرارداد انتشار رۀبارمشابه در
 ِ طرفینۀدر خصوص عقود غیر معین طبیعی است که قانون کارساز نیست بلکه اراد

کـه   همچنـاندارد، نخـست اهمیـت ۀی مورد نظـر ایـشان در وهلـیقرارداد و مدلول انشا
  . معاملات نیز استمداد جستِتوان از عرف می
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   بطلان شرط و مبطل بودن آنایمبن
 مبنـای بطـلان شـرط بارۀ مختلف درۀبا بررسی نظریات اندیشمندان فقهی به چهار نظری

  :پردازیم در ادامه به بررسی این نظریات می. خوریم میای ذات عقد برخلاف مقتض

   مبنای بطلان شرط،مخالفت شرط با کتاب و سنت
نت یـا بـه تعبیـری عـدم مـشروعیت آن را گروهی از فقیهان مخالفت شرط با کتاب و س

: ١۴٠۴؛ نجفــی، ١٠/٢۴٧ :١۴٢٠ّ؛ حلــی، ٢/٣٣٠: ١۴١٢ّحلــی، ( انــد مبنــای بطــلان شــرط دانــسته
گونـه تعلیـل  اینکه چنین شرطی مبطل قرارداد است در لـسان برخـی ایـن. )٢٠١ـ٢٣/١٩٩

شده است که تراضی به خـاطر شـرط رخ داده اسـت و حـال کـه شـرط واقـع نگردیـده 
لـیکن برخـی فقـط شـرط را باطـل . )١٠/٢۴٧: ١۴٢٠ّحلی، ( تراضی نیز منتفی استت، اس

ابن زهره ( آورند  صحیح به شمار می،تّ صحِ و عقد را با استناد به اجماع و اصلاند دانسته
  .)٢١۶: ١۴١٧حلبی، 

   مبنای بطلان شرط، عقد و شرطۀدر مجموعتناقض 
بنای بطلان شرط را تناقض در مجموعۀ عقد و در نقد نظر پیشین، گروه دیگری از فقیهان م

؛ ٢١١ــ٣/٢١٠ و ٢/٢٨٨: ١۴٢١؛ نائینی، ٢/٩١۴: ١۴٢٧؛ قمی، ٩۶ـ٩۵: ١۴٢٢نراقی، (اند  شرط دانسته
 موجـب ا مقتـضِ خلافِ بر اساس این نظر شرط،در واقع. )٣/٢۶٧: ١۴١٩موسوی بجنـوردی، 

 از بـین رفـتن ارکـان عقـد، گردد و با  آن میۀدهند رفع مقتضای عقد یعنی ارکان تشکیل
  .ر عقد، شرط مزبور نیز منتفی استعلاوه ب

 تفکیک میان مبنـای بطـلان شـرط بـر اسـاس مقتـضیات ذاتـی عرفـی و ۀنظری
  مقتضیات ذاتی شرعی

 میـان مقتـضیات ذاتـی عرفـی و ،مبنای بطـلان شـرطتبیین برخی اندیشمندان فقهی در 
به  خلاف مقتضیات نوع نخست را  و شرطاند مقتضیات ذاتی شرعی تفکیک قائل شده

نـد و شـرط دان اقض میان عقد و شرط، باطـل و موجـب بطـلان عقـد مـیدلیل وجود تن
مخالفت با کتاب و سنت باطل به دلیل را ) مقتضات شرعی(خلاف مقتضیات نوع دوم 

 ۀحقیقـت عرفیـکـه زیـرا معتقدنـد داننـد؛  نمیآورند لیکن آن را مبطل عقد  به شمار می
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البته به اعتقاد ایشان اگـر حکـم . )١١٣ــ٢/١١٢: ١۴٢١طباطبایی یزدی، ( قق است محقرارداد
م عقـد باشـد، ّ عرف در فهم عناصر مقـوۀی عقد در مقام تخطئا مقتضۀکنند شرعی بیان

 عقد و شـرط ۀ به تناقض در مجموع،شده طبیعی است که شرط خلاف مقتضای معرفی
  .انجامد می

 بطـلان شـرط بـر اسـاس تنـاقض در ۀنظریـگیری از هـر دو   پذیرش بهرهۀنظری
   و بطلان شرط بر اساس مخالفت با شرع، عقد و شرطۀمجموع

گانـه بـرای بطـلان شـرط همچون شیخ انصاری قائل به مبنای دوبعضی از بزرگان فقهی 
به اعتقاد ایشان شرط خـلاف مقتـضا عـلاوه بـر اینکـه . )٣/۴٩: ١۴١١( ندیخلاف مقتضا

گـردد بـا کتـاب و   محال شدن وفای به عقـد مـی، نتیجهموجب عدم تحقق مقتضا و در
 چراکـه کتـاب و سـنت پـذیرای تخلـف عقـد از مقتـضای خـود ؛سنت نیز منافی است

رغم اینکه به مبطلیت شروط باطل، در فرضی که به یکـی از  این فقیه ارجمند به. نیست
رد بحـث بـه بیـان  موۀ در مسئل)۵٠ـ٣/۴٩: همان(دارد اعتقاد ارکان عقد لطمه وارد نماید، 

 بـه( از سویی احتمال بطـلان عقـد همـراه بطـلان شـرط : استدو احتمال بسنده نموده
 ۀه که عقد جنبـیو از سوی دیگر اکتفا به بطلان شرط با این توج) آمده خاطر تنافی پیش

  .)٣/٢۵: همان(اصلی داشته و شرط در نظر طرفین فرعی بوده است 
 دوم از حیث مبنای بطلان و نیـز ۀ نظری کهفتدر نقد و بررسی نظریات فوق باید گ

ای مخالفـت  گونـه  زیرا در نظریات دیگـر بـه؛رسد مبطلیت شرط مزبور اقوی به نظر می
تـوان از مخالفـت  شرط با کتاب و سنت لحاظ گردیده است، حـال آنکـه هنگـامی مـی

شرط با کتاب و سنت سخن گفت کـه حـداقل حقیقـت عرفـی شـرط تحقـق یابـد، در 
و بـا شـود  میه با اندراج شرط مزبور در ضمن عقد مقتضای ذات عقد منتفی صورتی ک

ماند که بتـوان آن را   شرط نیز منتفی است و از عقد و شرط چیزی باقی نمیْ عقدیانتفا
 ِ چنانچه بتوان تصور نمـود کـه حقیقـت،علاوه به. مخالف کتاب و سنت به شمار آورد

یابـد مخالفـت بـا احکـام   بـر آن تحقـق مـیعقد بدون در نظر گرفتن آثار شرعی مترتب
 ۀکننـد و شرطی که بیاندارد ً آثار عقد مسلما مغایرت با کتاب و سنت ۀکنند شرعی بیان

آیـد لکـن شـرط مزبـور خـلاف مقتـضای عقـد  شمار میه این مخالفت باشد نامشروع ب
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اگـر مقتـضای کـه طبیعی اسـت . ًصا خارج استّو از موضوع مورد بررسی تخص نیست
داشـته را  را آثار شرعی مترتب بر عقد بدانیم که قابلیت انفکاک ذاتی از خود عقد ذات

 قابلیـت انفکـاک از ذات عقـد را ْو اگر آثار مزبوردارد  اشکال ،شده  ارائهۀباشند، ضابط
و نوبت بـه است  عدم تحقق ذات و ماهیت عقد ، شرط و عقدِنداشته باشند دلیل بطلان

  . نخواهد رسیدتوصیف شرط به عدم مشروعیت
که تعارض درونی در به این دلیل فوق شرط خلاف مقتضای عقد مطالب با توجه به 

 ،عـلاوه بـر ایـن. آیـد شمار میه نماید باطل و مبطل ب ایجاد میرا  عقد و شرط ۀمجموع
ْتوان گفت که شرط مزبور کاشف از عدم قصد انشای طرفین عقد در خـصوص انعقـاد  می

ی ذات آن ادر عقدی مانند بیع کـه مقتـضکه طرفین ن است چطور ممک. قرارداد است
 شرط کنند که مشتری مالک مبیع نشود یا در ١،مالک شدن مشتری نسبت به مبیع است

جره نباشد، حال آنکـه أ مالک منافع عین مستْجرأ شرط شود که مست٢عقدی مانند اجاره
  .ود مزبور استزء مقتضیات ذاتی عقانتقال مالکیت مبیع و منافع مورد اجاره ج

   موجب جهل به عوضین و مبنای مبطلیت آنِ شرط مجهول.٢
باطـل و قرارداد را است  قانون مدنی باطل ٢٣٣ ۀیکی دیگر از شروطی که بر اساس ماد

چنـد مبنـای اقتبـاس ره. ، شرط مجهولی است که موجب جهل به عوضین باشدکند می
ان با انـدکی تفـاوت بیـان گردیـده  مزبور فقه امامی است شرط مزبور در کلام فقیهۀماد

 از مجهـول ، شـرطِ برخی فقیهان امامی هنگـام بررسـی شـروط صـحت،در واقع. است
نماینـد کـه موجـب غـرر  گویند و برخی آن را مقید به جهالتی می نبودن شرط سخن می

موسـوی (شده برای شـرط مزبـور جـستجو نمـود   ارائهۀ اختلافات را باید در ادلاین. است
 موجب جهل به عوضین ابتـدا ِبرای بررسی شرط مجهولادامه، در . )١/١۵٣: ١۴١۴یی، خو

                                                        
 ۀمـاددلیـل  طرفین عقد بیع، تملیک عین یا مال در مقابل مـال اسـت و بـه همـین ی مدلول انشا،در واقع. ١

عوض معلوم سخن گفته است و برخـی از فقیهـان آن   قانون مدنی در تعریف بیع از تملیک عین به٣٣٨
  ).١/٣٠٧: ١۴١١انصاری، ( اند  تملیک عین در مقابل مال دانستهی انشارا
موسـوی  (منفعـت تملیـک ،)٢۵٣ :١٣١١ رشـتی، (منفعـت نقـل چـون تعـابیری اجـاره حقیقت تبیین در. ٢

موسـوی  (عـوض در مقابـل منفعت تبدیل یا) ۴١٨: تا بی معروف حسنی، ؛١٣٠ و ٧/١١: ١۴١٩ بجنوردی،
  .است که همه بیانگر انتقال مالکیت منافع در عقد اجاره است رفته کار به) ١/۴۶١ :تا بی خویی،
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 سـپس از مبنـای بطـلان و شـود و می و معیار تسری جهل از شرط به عقد بررسی مفهوم
  .گوییم مبطلیت شرط مزبور سخن می

  مفهوم و معیار تسری جهل از شرط به عقد
ایت جهـل از شـرط بـه عقـد گذار مدنی ایران در خصوص مفهوم و چگونگی سر قانون

دانان در بیان سرایت جهل از شرط به قرارداد،  برخی حقوق. سکوت اختیار نموده است
 مواردی را که شرط مربوط به اوصاف یا شـرایط عوضـین باشـد از مـصادیق تـسری ۀهم

 شـروطی ، اینـاندر همـین راسـتا. )١٧۵: ١٣٨٧عابـدیان، ( انـد جهل از شرط به عقد دانسته
 )١٩١: ١٣٨۵ صـفایی، :ک.ر( مربوط به پرداخت ثمن پس از فوت شخص ثالـث مانند شرط

 ، تعهـدات،٣حقـوق مـدنی شـهیدی، : ک.ر( مـورد معاملـه ییا شرط استثنا نمودن یکـی از اجـزا
  مصادیقی بـرای شـرط مجهـول مـورد بحـثرا  )١٧۵ ـ١٧۴: ١٣٧٩؛ وحدتی شبیری،  ٨٨: ١٣٨٧

 ضمن انتقاد از معیار فـوق معتقدنـد دانان قوقلیکن برخی دیگر از ح. اند به شمار آورده
هـای مزبـور،   زیرا شرط؛یک از موارد فوق مصداق سرایت جهل به عقد نیست هیچکه 

هـا   مجهـول بـودن آن، بنابراین.سازد ویژگی کمی و کیفی موضوع تعهد را مشخص می
  و چیزی جدای از آن نیـست تـا بتـوان سـخن ازاستعین مجهول بودن موضوع معامله 
 مـوارد مزبـور خـروج تخصـصی از شـرط ،رو از ایـن. سرایت جهل به عقد به میان آورد

به اعتقاد ایشان مقـصود از شـرط مجهـولی . )١٧۵: ١٣٧٩وحدتی شبیری، ( مورد بررسی دارد
کند مواردی است که با توجه به ارزش مالی شرط، مجهول بـودن  که سرایت به عقد می

عرفی موجب مجهول شدن موضوع تعهـد قـراردادی شرط و ابهام حاصل از آن، از نظر 
  .)١٧۵: همان( گردد می

نظریـات از سـویی دلیـل محکمـی بـر خـروج ایـن در داوری میـان رسـد  به نظر می
تخصصی شروط ناظر به اوصاف کمی و کیفـی مـورد معاملـه از موضـوع بحـث وجـود 

 ،سـوی دیگـراز .  زیرا در هر حال سرایت جهل از شرط به عقد قابل صدق است؛ندارد
منحصر دانستن سرایت جهل از شرط به عقد در موارد شروط ناظر بـه اوصـاف کمـی و 

 عـرف در ِ داوری،رسد در هـر مـورد کیفی مورد معامله نیز فاقد دلیل است و به نظر می
  .استِتشخیص سرایت مورد بحث راهگش
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   بطلان و مبطلیتمبنای
 بـه نظـر ٢٣٣ ۀج در مـاددر خصوص مبنای باطـل و مبطـل بـودن شـرط مجهـول منـدر

 ؛گـذار اسـتأثیررسد نقشی که شرط در مجهول شدن عوضین قـرارداد اصـلی دارد ت می
صورت، مقید شدن شرط مجهـول بـه سـرایت جهـل آن بـه قـرارداد  که در غیر این چرا

طبیعی این مبنا با مبانی و قواعـد حـاکم بـر به طور . نداردو لزومی است مورد  اصلی بی
مجهول شدن عوضین قرارداد نیز از این .  قرارداد نیز سازگار استشرایط اساسی صحت

 ۀجهت موجب بطلان قرارداد است که معلوم بودن مورد معامله بر اساس بنـد سـوم مـاد
 قانون مدنی جزء شرایط عمومی صحت قراردادهـا دانـسته ٢١۶ ۀ قانون مدنی و ماد١٩٠

مورد « بیان داشته است که بارهین  قانون مدنی در ا٢١۶ ۀگذار در ماد  قانون١.شده است
بـا . »معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علـم اجمـالی بـه آن کـافی اسـت

علم تفصیلی بـه مـورد معاملـه  ًشود که اصولا توجه به قسمت اخیر این ماده مشخص می
. وجـود داردچند در موارد خاصـی اسـتثنا کند هر فایت نمیلازم است و علم اجمالی ک

ای که علم تفـصیلی از شـرایط صـحت آن اسـت سـبب  جهل به احد عوضین در معامله
 غـرری را ۀ چرا که جهل مزبور موجب غرر اسـت و معاملـ؛بطلان آن معامله خواهد بود

؛ ۵۴ــ ١٠/۵٣ :١۴٢٠ حلـی، :ک. راثر جهـل و غـرر بـر معاملـه بارۀدر( توان صحیح به شمار آورد نمی
: ١۴١٧؛ نراقـی، ١٢٣: ١۴١٧؛ وحید بهبهانی، ١٧۵ ـ٨/١٧۴: ١۴١١لی، ردبیا؛ محقق ۵/١٣٧: ١۴١۵همو، 
  .)٢/۴٩۶: ١۴١٣؛ نائینی، ٢٢/۴١٧: ١٣۶٨؛ نجفی، ٩۶ـ ٨٩

ًبا توجه به آنچه بیان شد باید گفت تفاوتی ندارد که ایـن جهـل مـستقیما مربـوط بـه 

 و جهـل بـهر اثر سرایت شرطی باشـد کـه مجهـول اسـت بکه د یا اینموضوع معامله باش
 از ،در واقـع. خواهد بودمحقق  لذا در هر حال بطلان معامله .کند عوضین را ایجاب می

آنجا که معلوم بودن موضوع قرارداد اصلی از جمله شرایط اساسی صحت قرارداد است، 
و موجـب اسـت شرطی که موجب مجهول شدن موضوع گردد، مخل به ارکان قـرارداد 

اگر قرارداد تشکیل نگردد بـه تبـع آن، که ست طبیعی ا. عدم تشکیل قرارداد خواهد شد
                                                        

 مختلفـی اسـتناد شـده اسـت کـه از جملـه ۀدر فقه امامیه برای لزوم علم تفصیلی به مورد معاملـه بـه ادلـ. ١
 :ک.ر( عقـلا اشـاره نمـود ۀتوان به اجماع، حدیث نهی از غرر، روایـات خـاص، دلیـل عقـل و سـیر می

  .)۴٢٩ ـ۴٢۴: ١٣٨٩و دیگران، محقق داماد 
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ن بیـان اگونـه کـه برخـی محققـ  همـان،بنـابراین. یابند  ضمن عقد نیز تحقق نمیشروط
 موجب غرری شـدن عقـد نگـردد ْکه شرط تا زمانی )١۶٠: ١۴١۴موسوی خـویی، (اند  داشته
یهـان ای از فق البتـه بایـد توجـه داشـت کـه عـده. توان از بطلان عقد سـخن گفـت نمی

و )  منظـور در عقـود مغـابنی اسـتکـه البتـه( معتقدند که به صرف مجهول بودن شرط
 تعهـد یـا اوصـاف ییعنی مربوط به زمان ایفا(چند این جهل به عقد نیز سرایت نکند هر

: ک.فقهـی در ایـن بـاره رهای  دیدگاهبرای ملاحظۀ تفصیلی (معامله باطل است ) مورد معامله نباشد
  .ده استکر البته قانون مدنی از این نظر پیروی ن١.) به بعد١/١۵٣: ١۴١۴موسوی خویی، 

 ، باید به این نکته توجه داشت که لزوم علم تفصیلی به موضـوع قـرارداد،در هر حال
. گـذار باشـدتواند تأثیر  مورد بررسی، میِدر تبیین قلمرو شرط مجهولدارد که استثنائاتی 
مـوارد «، علـم اجمـالی بـه موضـوع قـرارداد در  قانون مدنی٢١۶ ۀ بر اساس ماد،در واقع
دانـان اختلافـاتی  در تفسیر موارد کفایت علم اجمالی میان حقـوق. کافی است» خاصه

 برخی نویسندگان : شده استبیانای که در این خصوص سه ضابطه  وجود دارد به گونه
 مـصرح ی بـودن کفایـت علـم اجمـالی، آن را نـاظر بـه مـواردیحقوقی با توجه به اسـتثنا

ی بـودن یبرخی دیگر ضـمن پـذیرش اسـتثنا. )١٩٣: ١٣٨٧قاسمی حامـد، ( اند  دانسته٢قانونی
گذار در تبیین مصادیق آن، بـا اسـتقرا در مـواردی  موارد علم اجمالی و لزوم حکم قانون

مـسامحه و ارفـاق و کـه اسـت، معتقدنـد  گذار علم اجمـالی را کـافی دانـسته که قانون
 گـذار بـوده اسـت ه و اقتضای کار مورد نظر مبنـای حکـم قـانوناحسان و نیز نیاز عمد

 حقـوق نیـز در تعبیـری اندایکی دیگـر از اسـت. )١٣٢: ١٣٨۵؛ همو، ٢/١٨۵: ١٣٧۶ کاتوزیان،(
                                                        

جهالـت شـرط در هـر حـال مقـداری غـرر را در مـورد که جالب توجه است که برخی فقیهان معتقدند . ١
 جهالـة ّأن الإنـصاف لکـن«: گویـد چنین میدر این راستا شیخ انصاری . نماید قرارداد اصلی ایجاب می

: ١۴١١(» ...العوضـین أحـد ةجهالـ جهالتـه مـن میلـز الذی الغرر من اًمقدار اًدائم العقد فی یستلزم الشرط
معتقد است از آنجا که شرط بـه یکـی از عوضـین ضـمیمه  که ٣/٢٢٧: ١۴٢١نائینی، : ک.؛ نیز ر٣/٣٠

 جهل به احد عوضین سـرایت ،شده است و در واقع شرط قسطی از ثمن است لذا با بطلان شرط مجهول
  .رددگ کند و عقد باطل می می

 قـانون مـدنی، علـم ضـامن را بـه شـرایط و اوصـاف دیـن شـرط ۶٩۴ۀ  عقد ضمان مادۀبار مثال دریارب. ٢
 ٧۶۶ ۀ عقد صلح نیز با توجه به مـادبارۀدر). که البته منظور عدم علم تفصیلی است نه اجمالی( داند نمی

قانون مدنی که از امکان صلح راجع به دعاوی فرضی سخن گفته است، به خوبی نمایان است کـه علـم 
  . شرط نیست، به موضوع آنتفصیلی
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 از عقود احسان مانند وقف و صلح بلاعوض و هبـه نـام ، و در تفسیر موارد خاصهمشابه
 عرفی ۀ ضابطلی است که برخی دیگراین در حا. )١٧٨: ١٣٨٢جعفری لنگرودی، ( است برده

مبنـای اصـلی نظـر . )٢/١٣۴ :١٣٨۵صـفایی، ( انـد را در تشخیص موارد خاصه اقوی دانسته
 به دلیل غرری بودن آن اسـت و غـرر ،اخیر این است که بطلان قرارداد با موضوع مبهم

  .نیز مفهومی عرفی است
. ز تأثیرگـذار اسـتنظرهای مزبور در بحث شرط مجهول نی اختلافکه طبیعی است 

 ِ ناظر به مواردی است کـه جهـل بـه موضـوع٢٣٣ ۀرسد بند دوم ماد  به نظر می،در واقع
قرارداد در اعتبار آن خدشه ایجاد نماید و منصرف از مواردی است که علم اجمـالی بـه 

 چنانچه شـرط مزبـور در ضـمن ،با این وصف. موضوع قرارداد کافی دانسته شده است
ًانده شود که علم اجمالی به موضوع کافی باشد و جهل به شرط صرفا قراردادهایی گنج

علم تفصیلی به موضوع قـرارداد را از بـین ببـرد، قـرارداد و شـرط ضـمن آن بـا مـشکلی 
  .رو نخواهد بود هروب

اگر جهـل بـه شـرط موجـب مجهـول شـدن یکـی از که همچنین باید توجه داشت 
. یلی به عوضین، قرارداد باطل خواهـد بـودعوضین گردد باز هم در موارد لزوم علم تفص

 قـانون مـدنی، موضـوعیت ٢٣٣ ۀ مـاد٢ سرایت جهل به عوضین مندرج در بند ،بنابراین
برخی اندیشمندان فقهی نیز به صراحت از مبطل بودن شرط مجهولی که موجب . ندارد

  .)٣/٢٧٢ :١۴٢١ نائینی،( اند جهل به یکی از عوضین گردد، سخن گفته

  ایر شروط مبطل بررسی س.٣
در این قسمت باید به این سؤال پاسخ داد که آیا شروط دیگری غیر از شروط منـدرج در 

 آیـا فقـط دو ،یا خیر؟ به دیگر سـخناست بطلان قرارداد باعث  قانون مدنی، ٢٣٣ ۀماد
 ۀ موجـب جهـل بـه عوضـین کـه در مـادِی ذات و شـرط مجهـولاشرط خلاف مقتـض

 مزبـور را بیـانگر ۀتـوان مـاد  مییاشود  باعث میارداد را ، بطلان قرگفته تصریح شد پیش
که مـلاک  ( رای حکم ماده به شروط دیگرّامکان تسررو، موارد غالب دانست و از این 

  ؟تفپذیر) را دارندواحد با شروط مصرح در ماده 
ی یا عدم ّ تسربارۀدررا های فقهی  ابتدا دیدگاهکه برای بررسی موضوع مناسب است 
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سپس به بیان نظر مختـار خـویش بررسی کنیم و  به اختصار ،لان شرط به عقد بطّتسری
  .بپردازیم

  :خورد طلان شرط به عقد به چشم میی بّی یا عدم تسرّتسرفقهی دربارۀ  ۀسه نظری
 صـورتی هیچ در عقد شرط، بطلان در صورت که  گروهی از فقیهان معتقدند)الف
ِنبـود دلیـل در ایـن بـاره  از ، شـرط بـه عقـدی بطلان ازّ عدم تسرِدر تعلیل. نیست باطل

 سـخن )٨/٣٧۴: ١۴١٨ طباطبایی، :ک.ر( عقد صحت و نیز اصل )٢/١۴٩: ١٣٨٧طوسی، : ک.ر(
  .گفته شده است

 عقـد بطـلان سـبب مـوارد ۀهم در شرط بطلان ،به اعتقاد گروهی دیگر از فقها) ب
 در این باره. )١/۵١٢: ١٣٨٧ ،لّیح ؛١۵٨ ـ١۵۶: ١۴١٧ نراقی، ؛٣/۵٠۵: ١۴١٠ ،عاملی جبعی( شود می

عوضـین دانـسته شـده  از جزئـی ْشرط  از سویی:دو استدلال عمده صورت گرفته است
 معلوم زیرا ؛گردد می قرارداد عوضین به جهل موجب ْشرط بطلاندلیل، به همین . است
 قـرار دیگـر عـوض برابـر در آن از میـزان چه و شرط برابر در عوض از میزانی چه نیست
 باطـل ْعقـد ،عقـد صـحت در عوض دو بودن معلوم اشتراط به توجه با لذا. است هگرفت
 آن، اراده نیـز منتفـی ی اراده دانسته شده که با انتفـاِاز سوی دیگر، شرط قید .گردد می
 بـه نـسبت طـرفین توافق )مجموعه یکِدر مقام ( عقد یک در ،به دیگر سخن. گردد می
شـرط، بـه دلیـل خلـل بـه قـصد، انتفـای  صورت در و شود  میانجام هم با شرط و عقد

  .شود میقرارداد باطل 
ی بطلان شـرط ّ گروهی دیگر از فقیهان قائل به تفصیل شده و در مواردی از تسر)ج

 ؛٢٣/٢١۶: ١۴٠۴ نجفـی،( انـد میـان آورده ی سـخن بـه ّبه عقـد و در مـواردی از عـدم تـسر
 اگـرکـه  معتقدنـد فقهـا از دسـته این. )دبع به ٣/٢٧١: ١۴٢١نائینی،  ؛۵٠ـ٣/۴٩ :١۴١١ انصاری،
 آن ارکـان بـه اگـر و نیست عقد بطلان بر دلیلی نزند لطمه آن ارکان به عقد ضمن شرط
 قـصد در اخـلال یـا فـساد علت بلکه نیست شرط بطلان عقد فساد دلیل کند وارد لطمه
  .معامله صحت اساسی شرایط در اخلال یا است

تواند  نمی) ی به نحو مطلقّعدم تسر( نخست ۀنظری فوق، ۀگان های سه در میان نظریه
ْ زیرا مسلما در مـواردی شـرط؛ باشدفتنیپذیر گـردد   مـی موجـب خلـل بـه ارکـان عقـدً
 و شرط مجهول موجب جهـل اگونه که در بحث مبنای بطلان شرط خلاف مقتض همان
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 مـوارد ۀی بطلان شرط در همّتسررا که به  دوم ۀ نظری١. عوضین به تفصیل بیان گردیدبه
 زیرا از سویی در مـورد ادعـای جزئیـت شـرط نـسبت بـه فت؛ پذیرتوان نمیاشاره دارد، 

توانـد جـزء عوضـین قـرارداد   و نمـیاسـتفرع بر قرارداد  شرط،که عوضین باید گفت 
  در مـورد ادعـای قیـد اراده بـودن شـرط نیـز بایـد گفـت،،از سـوی دیگـر. شمار آید به

بعضی ، )٣/۵٣: ١۴١١ انصاری،( اند  امامی بیان نمودهنهایقفاز گونه که برخی بزرگان  همان
آید  میشمار  رکن مطلوب به شود، از قیودی که در مناسبات میان مردم به کار گرفته می

 رد رکنی نداۀجنب از قیود، لیکن برخی دیگر. گردد و فقدان آن باعث انتفای مطلوب می
عتقـاد ایـشان ظـاهر ایـن اسـت کـه بـه ا. گردد مطلوب نمیانتفای  آن، موجب انتفای و

البته باید پذیرفت چنانچه در مـورد خاصـی، .  دوم قرار دارندۀشروط ضمن عقد در دست
و رکـن مطلـوب رد چه بیان شد، داشرط ضمن عقد جایگاهی فراتر از آناحراز گردد که 

  لـیکن،توانـد موجـب بطـلان قـرارداد گـردد مورد نظر طرفین بوده است، بطلان آن می
 بـا توجـه بـه ،بنـابراین.  مـدعی آن اسـتۀ است که اثبات رکنیت شرط بـر عهـدبدیهی

ی بطلان از شرط به عقد مهم اسـت ورود یـا عـدم ورود ّهای فوق آنچه در تسر استدلال
  .لطمه به ارکان قرارداد است

آنچه مسلم است اینکـه .  چگونه استبارهحال باید دید رویکرد قانون مدنی در این 
 مبطـل ٢٣٣ ۀها را به شرح مـاد ط باطل را دو دسته نموده و برخی از آنقانون مدنی شرو
گـذار در   ممکن است گفته شود با توجه به اینکه قانون،بر این اساس. عقد دانسته است

تواننـد   مزبور فقط از دو شرط باطل و مبطل سخن گفته است پس سایر شروط نمیۀماد
 دوم اهمیـت ۀعهـدی تبعـی اسـت و در درجـویژه اینکه شرط، ت  به،مبطل قرارداد باشند

ثیری در أالقاعـده نبایـد تـ  بنابراین حتی در فرض بطلان شرط، بطلان مزبور علـی.است
  .بطلان عقد داشته باشد

زیـرا از شـود؛  فتـه نمـیبه طـور مطلـق پذیری راهنماست،  اصل،چند مطلب مزبورهر
هـر جـا کـه نمایـد  مـیسویی چنانچه بتوانیم به علت حکمی دست یابیم، منطق ایجاب 

                                                        
 تسری بطلان شرط به بطلان عقد آن گونه که برخی ۀاگر محل نزاع را در مسئلکه البته باید توجه داشت . ١

خارج از مواردی دانست کـه بـه ارکـان قـرارداد لطمـه  )۴/١٩٢: ١۴١٩موسوی بجنوردی، (اند  ادعا نموده
  .جمع خواهد بودشود، نظر نخست و سوم در این جستار قابل   میوارد
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 بـا توجـه بـه ،از سـوی دیگـر.  مزبور وجود داشته باشد، همان حکم جـاری باشـدعلت
 قانون مـدنی ٢٣٣ ۀمباحث پیشین آشکار گردید که علت مبطلیت شروط مندرج در ماد

هر جا خلل به ارکان قـرارداد ایجـاد که  باید گفت ،بنابراین. خلل به ارکان قرارداد است
 برخی اندیشمندان فقهی نیز به خـوبی ِاین نظر از تعابیر. گردد یز باطل میشود، قرارداد ن
؛ )بعد به ٣/٢٧١: ١۴٢١ نائینی، ؛۵٠ـ٣/۴٩ :١۴١١ انصاری، ؛٢٣/٢١۶: ١۴٠۴ نجفی،(شود  فهمیده می

 موجـب شـرط فـساد اگـر«نمونه یکی از اندیشمندان فقهی بیان داشـته اسـت کـه برای 
 بـر مترتـب آثار ۀهم نافی یا عقد مقتضای منافی شروط مانند گردد عقد اصل به اختلال
 بازگـشت اینکـه دلیـل بـه نـدارد وجـود آن بودن عقد مفسد و فاسد در ای شبهه ...عقد
 در اختلال موجب شرط، اگر همچنین و ...است آن یانشا و عقد نقض به مزبور شرط
از این بیان . )٣/٢٧١: ١۴٢١نائینی، (» ...است لازم عوضین در که گردد اموری از یک هر

ی بطلان شرط بـه قـرارداد اصـلی، بـه ّگردد که محدود نمودن تسر به خوبی استنباط می
و آن نیـز دارد  اهمیـت ،شرط یا شروط خاصی موجه نیست بلکه ملاک مبطلیـت شـرط

 یشدن ایفـانـپس اگر شرطی موجب مقدور . همان اخلال به ارکان قرارداد اصلی است
مثال چنانچه شرط ؛ برای مین مبنا باطل و مبطل عقد خواهد بودتعهد گردد با توجه به ه

ًناظر به تسلیم موضوع قرارداد در مکانی باشد که بعدا مشخص گـردد تـسلیم در مکـان 

مزبور غیر مقدور بوده است و مکان مزبور نیـز قیـد اراده بـوده باشـد، قـرارداد بـه دلیـل 
کـه اگـر شـرطی کـه  همچنـان. بودفقدان قدرت بر تسلیم موضوع قرارداد باطل خواهد 

 ِتواند مبطل خود نامشروع است موجب نامشروع شدن موضوع یا جهت عقد شود نیز می
 موضـوع و جهـت از شـرایط اساسـی صـحت معـاملات ِ چرا که مشروعیت؛عقد گردد

و عدم مشروعیت نیز تفاوتی نـدارد  ١)٢١٧ ۀ و ماد٢١۵ ۀ، ماد۴، بند ١٩٠ ۀماد، قانون مدنی( است
ِستقیما از خودکه م

 موضوع معامله ناشی شده باشد یـا از شـرطی کـه موجـب نامـشروع ً
  .)١٩٣ـ١٩٢: ١٣٨٧ عابدیان، :ک.در تأیید این نظر ر(شود  شدن موضوع یا جهت می

                                                        
    .»معامله جهت مشروعیت .۴ : ...است اساسی ذیل شرایط معامله هر صحت برای«: ١٩٠ ۀماد. ١

    .»باشد مشروع عقلانی منفعت متضمن ...باید معامله مورد«: ٢١۵ ۀماد
 باشـد مـشروع باشـد شـده تصریح اگر ولی شود تصریح آن جهت که نیست لازم معامله در« :٢١٧ ۀماد
  .»است باطل لهمعام والا
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توان گفت در هر موردی که شرط به ارکان عقد لطمه بزند، عقد را نیز باطـل   میلذا
را ی عقد و شرط مجهـولی امخالف مقتض قانون مدنی که دو شرط ٢٣٣ ۀکند و ماد می

 از باب غلبـه تنظـیم ، شروط مبطل معرفی نموده است،که موجب جهل به عوضین شود
  .ده استکر

  گیری نتیجه
نگردیده است بلکه برخی بر بیان ی ذات عقد معیار واحدی در فقه امامی ا مقتضبارۀدر

ی ی انـشاۀمدلول ارادنقش عرف تکیه نموده، برخی بر شرع تمسک جسته و برخی دیگر 
حقوقی و با توجه بـه سـاماندهی تعـاریف دیدگاه از . اند طرفین را ملاک عمل قرار داده

رسد در وضـع فعلـی بایـد در تـشخیص مقتـضای  قراردادهای معین در قوانین به نظر می
 عقود معین باید از تعاریف بارۀدر. ذات عقد میان عقود معین و غیر معین تفکیک نمود

 طـرفین و عـرف ۀ این دسته عقود، مدد جست و در تکمیـل آن بـه مـدلول ارادِو احکام
بینی قالب و احکام ویژه  در عقود غیر معین با توجه به عدم پیش. قراردادها توجه داشت

 مـورد یِی طرفین قرارداد و مدلول انـشاۀ قانون کارساز نیست بلکه اراد،گذار توسط قانون
تـوان از عـرف معـاملات نیـز  کـه مـی  همچنانارد،د نخست اهمیت ۀنظر ایشان در وهل
ی ذات قـرارداد نیـز آشـکار ا مفهوم شرط خلاف مقتـض،با این وصف. استمداد جست

مختلـف بـه نظـر هـای  دیـدگاهسی ر مبنای مبطلیت شرط مزبور نیز با بربارۀدر. گردد می
 عقد ۀرسد از سویی تعارض درونی حاصل از شرط خلاف مقتضای عقد در مجموع می

 طـرفین عقـد در یو شرط و از سوی دیگر کاشـفیت شـرط مزبـور از عـدم قـصد انـشا
در مورد شرط مجهـولی کـه جهـل بـه آن . خصوص انعقاد قرارداد مبنای مبطلیت است

 مواردی که شرط مربوط به اوصاف یـا ۀموجب جهل به عوضین است نیز باید گفت هم
مبنای مبطلیت شرط . قد استی جهل از شرط به عّشرایط عوضین باشد از مصادیق تسر

گـردد  اخیر نیز این است که شرط مزبور موجب جهل به عوضین یـا یکـی از آن دو مـی
 ،بنـابراین. ًحال آنکه علم تفصیلی به عوضین اصـولا بـرای احتـراز از غـرر شـرط اسـت

ایـن در .  بطلان استِ علت،این شرط نیز اخلال به شرایط اساسی صحت قراردادبارۀ در
 قانون مدنی است یا خیر، ٢٣٣ ۀیا شروط مبطل منحصر به موارد مذکور در مادآباره که 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
مست

ـ ز
ییز 
 پا

١٣
٩٢

 / 
رۀ 
شما

٨

١٧۴  

 قـانون مـدنی ٢٣٣ ۀرسد با توجه به اینکه علت مبطلیت شروط مندرج در ماد  نظر میبه
هـر جـا کـه خلل به ارکان قرارداد است نباید به موارد مزبور بسنده نمود بلکه باید گفت 

  .گردد قرارداد باطل میایجاد شود خلل ارکان قرارداد در 
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