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Abstract: The main issue investigated in the current research is the application 

of the rule of Eghtefar to the terms and provisions of contracts. The rule of 

Eghtefar, literally meaning "forgiveness," in legal terms refers to leniency in the 

conditions required for the validity of stipulations compared to those of the main 

contract. The present article is a descriptive-analytical study, and the mentioned 

subject has been examined using the library method. The results of the article 

indicate that, despite the predominant argument of civil law scholars regarding 

the applicability of conditions for the validity of the contracts to contractual terms, 

such an argument contradicts the rule of Eghtefar. In other words, the application 

of the rule of Eghtefar to contractual stipulations demonstrates that the criteria for 

the validity of stipulations do not necessarily follow the conditions applicable to 

the main contract. This study has substantiated the provisions of the rule of 

Eghtefar and highlighted its profound impact on the validity of contractual 

stipulations. In particular, it has been proved that the rule of compliance of 

stipulations with the condition of validity of the contract, which is considered an 

indisputable rule in the general rules of contracts, is contrary to the rule of 

Eghtefar, and this rule negates the rule of compliance of stipulations with the 

conditions applicable for the validity of the contract. 
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فقه و حقوق اسلامیمطالعات  فصلنامه             

 1403 تابستانـ  35ـ شمارة 16سال                                                                 

 پژوهشی( مقاله) 86ـ61صفحات                                                                                         

  24/10/1401ـ پذیرش 22/10/1401ـ بازنگری  14/06/1401تاریخ: وصول 
شرط از عقد در شرایط اساسی  تبعیّت قاعدهنگاهی نو به 

 اغتفار قاعدهمعاملات بر اساس  صحّت

 2 السادات سعادتمندی فائزه / *1کریمیحر س
 karimi_sahar@khu.ac.ir                                     )نویسنده مسئول(ه، ایران هرانت، خوارزمیدانشگاه ، ستادیار حقوق خصوصیا: 1

 .اسلامی، تهران، ایرانآزاد  دانشگاه ، واحد تهران مرکز،دانشجوی دکتری حقوق خصوصی: 2

در بیان بعضی از فقیهان به طور ویژه  الاصل( بیان شده، الفرع ما لایغتفر فی گاهی با عبارت )یغتفر فی اغتفار که قاعده: چکیده

العقد( بر شروط ضمن عقد متمرکز شده  الشرط ما لایغتفر فی در رابطه با شروط ضمن عقد انشاء گردیده و با عبارت )یغتفر فی

تقسیم شده و منظور از شروط وابسته، توافقاتی هستند که قرار گرفتن آن  مستقل  است. شروط ضمن عقد به دو دسته وابسته و 

 ،مستقل شوند. در مقابل، شرط کند و با انتفای موضوع عقد منتفی میدر ظرف عقد، اعتبار و آثار حقوقی برای آن ایجاد می

گذارد. در پژوهش حاضر در کنار بر جای می  آثار حقوقی خود رامستقلاًنداشته و  شرطی است که انتفای عقد تأثیری بر آن

 مصطاده قاعده کاء شهرت فتوایی و عملی، مفاد  بندی مذکور از شروط ضمن عقد، با استناد به استدلال عقلی و به ات تبیین تقسیم

حث شروط ضمن عقد به آن، تأثیر عمیقی که بر مب تحلیلی به اثبات رسیده و با اثبات مفاد   -ی اغتفار با استفاده از روش توصیف

که به عنوان یک  صح تشرط از عقد در شرایط  تبعی ت اثبات شده که قاعده ،گذارد، بیان گردیده است. به طور ویژهجا می

شرط  تبعی ت اغتفار است و همچنین این قاعده، نافی قاعده م در قواعد عمومی قراردادها انگاشته شده، مخالف قاعدهقاعده مسل 

معامله در  صح تتأثیر فقدان شرایط اساسی که معامله است. به علاوه، ثابت گردید  صح تحوزه شرایط اساسی از عقد در 

     مورد بررسی قرار گرفته است. مستقلاًیکسان نبوده و احکام هر یک  مستقل شروط ضمن عقد وابسته و 
 .معاملات صح ت، شرایط مستقل وابسته، شرط شرط از عقد، شروط ضمن عقد، شرط  تبعی تقاعده اغتفار، قاعده  واژه:کلید

 

شرط از عقد در شرایط اساسی  تبعی ت قاعدهنگاهی نو به (. 1403) فائزه سادات ،عادتمندیس ؛سحر، ریمیک -

، صفحات 35، شماره دانشگاه سمنان فقه و حقوق اسلامیمجله مطالعات  .اغتفار قاعدهمعاملات بر اساس  صح ت
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 دمهمقّ
شروط ضمن عقد گوناگونی  با افزایش شمار قراردادهای پیچیده که دربردارنده

آن به بررسی و  صح تباشند، لازم است در ارتباط با شروط ضمن عقد و شرایط می

شرایطی را  233و  232تحقیق بیشتری پرداخت. در حقوق ایران، قانون مدنی در مواد 

و  ؛ر داشته که عبارتند از: مقدور، نافع و مشروع بودنشرط ضمن عقد مقر  صح تبرای 

مقتضای ذات عقد و یا مجهول نباشند. با این حال، به علاوه، لازم است شروط، خلاف 

معاملات برای انعقاد شرط  صح تقانون مدنی در رابطه با رعایت کردن شرایط اساسی 

. به عنوان مثال، (۷3: 1401)کریمی و کریمی،  ضمن عقد، سکوت اختیار کرده است

شرط با جهت مصرح ن بودن و یا رات و قواعدی را در مورد معلوم و معی گذار مقر قانون

گذار نوعی ابهام ایجاد کرده است. در نامشروع وضع ننموده و این عدم تصریح قانون

اغتفار وجود دارد که در بیان بعضی از فقیهان به طور  ای با عنوان قاعدهاین زمینه، قاعده

تفر الشرط ما لایغ ویژه در رابطه با شروط ضمن عقد انشاء گردیده و با عبارت )یغتفر فی

العقد( بر شروط ضمن عقد متمرکز شده است. با این حال، این قاعده که گاهی با  فی

در قراردادها، علاوه بر شروط  الاصل( بیان شده، الفرع ما لایغتفر فی عبارت )یغتفر فی

اح( و عقود کدات جانبی )مانند مهریه در عقد نضمن آن، سایر امور فرعی مانند تعه 

 گیرد.دین چون رهن، ضمان و کفالت( را نیز در برمی کنندهتضمین تبعی )مانند عقود

اغتفار بر شروط ضمن  حاضر نیز بررسی اعمال قاعده هدف اصلی از نگارش مقاله

رات مرتبط با شروط ضمن عقد مقر  سازی در زمینهعقد است تا از این راه موجب شفاف

یل منصوص از قرآن و متون روایی گردد. این قاعده از جمله قواعد منصوص نیست و دل

آن نیاز به استدلال  مفاد  صح ترود و بر آن وجود نداشته و دلیل اصطیادی به شمار می

حاضر نیز در نظر  با ادله عقلی و استفاده از متون دینی به طریق دلالت التزام دارد. مقاله

بر شروط ضمن عقد  اغتفار قاعدههای فوق، چگونگی اعمال دارد تا با استفاده از روش

اغتفار  قاعدهشرط از عقد بر اساس  تبعی ترا تبیین نموده و به دنبال تفسیر جدید از قاعده 

معاملات در  صح تباشد. در ادامه، این پژوهش در پی بررسی جایگاه شرایط اساسی می
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قراردادها در  صح تشروط ضمن عقد بوده و به لزوم یا عدم لزوم اعمال شرایط عمومی 

پردازد؛ چراکه سکوت شروط ضمن عقد می صح تستای اعتباربخشی و فراهم کردن را

 ،معاملات در شرط ضمن عقد صح تقانونگذار در مورد رعایت شرایط اساسی 

 ی واداشته است. در این راستا، ابتدا قاعدهحقوقدانان را به ارائه نظرات مختلف و متضاد 

مورد مطالعه  مستقل اس تقسیم شروط به وابسته و شرط از عقد بر اس تبعی ت قاعدهاغتفار و 

 .ه استبررسی شد مستقل اغتفار بر شروط وابسته و  قاعدهو در ادامه، اعمال  هقرار گرفت

شرط از عقد بر اساس تقسیم شروط  تبعیتّقاعده اغتفار و قاعده  -1

 مستقلّ به وابسته و 
ویژه بحث شروط ضمن عقد های گوناگون فقه و حقوق، به اغتفار در باب قاعده

ترین موارد اعمال قاعده اغتفار، جایگاه آن در بحث شروط قابل استناد است. یکی از مهم

 قاعده باشد؛ زیرا شرط تابعی از عقد بوده است؛ اما قاعده اغتفار با مفاد ضمن عقد می

سته شرط از عقد در تعارض است و به نحوی اعمال قواعد فوق بر روی شروط واب تبعی ت

نتایج یکسانی ندارد. از اینرو پژوهش حاضر در مبحث نخست، ابتدا  در عقود مستقل و 

و سپس تقسیم شروط ضمن شرط از عقد پرداخته  تبعی تبه بررسی دو قاعده اغتفار و 

لازم برای بررسی اعمال این  زمینه را تبیین خواهد نمود تا مستقل عقد به شروط وابسته و 

 فوق در مبحث بعد را فراهم آورد.قواعد بر شروط 

 شرط از عقد تبعیتّقاعده اغتفار و قاعده  -1-1

شرط از عقد و تبیین جایگاه  تبعی تاغتفار و  قاعدهبرای بررسی رفع تعارض بین دو 

آنها به تفصیل مورد بررسی  صحیح اعمال هر یک از قواعد فوق، لازم است که مفاد 

 تبعی تاغتفار را تبیین نموده و سپس به بررسی قاعده  قاعدهواقع گردد. از اینرو، ابتدا 

 .یمپردازشرط از عقد می

 الف. بررسی قاعده اغتفار
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 یغتفر فی»توان به قاعده اغتفار در فقه با تعبیرهای گوناگون بیان شده که از جمله می

 ضمناً  ءالشی یغتفر فی ؛غیرها التوابع ما لایغتفر فى یغتفر فى ؛المتبوع التابع ما لایغتفر فی

زحیلی، الاشاره کرد ) «الاوائل الثوانی ما لایغتفر فى یغتفر فی»و « ما لایغتفر فیه قصداً

(. 5/2۷0: 1414عراقی،  ؛135: 1426نجیم،  ابن ؛133: 1415سیوطی،  ؛1/44۷: 142۷

العقود تؤکد بما اوائل »اند: اغتفار را با این الفاظ بیان کرده قاعدهبرخی دیگر از فقیهان، 

فی الشرع ضمنا یغتفر » قاعدهای نیز ذیل (. عده218: 1415)سیوطی، « لایؤکد به اواخرها

اند را به کار برده« بالاثنا اغتفرا ما لیس فى اوائل مغتفرا»، تعبیر «لایکون فیه قصدا یغتفر ما

اند )فادانی، دانسته« لیغتفر فى الثوانى ما لایغتفر فى الاوائ»و البته آن را بیانی دیگر از 

در متن دلیلی از اصطیادی است؛ به این معنا که  قاعدهاغتفار یک  قاعده(. 118: 141۷

اند میان موارد گوناگون استخراج کرده ادله و منابع اولیه فقهی نیامده و فقیهان از مقایسه

نیازی به  ،های منصوص ت، برخلاف قاعده(. بـه همین عل 24: 13۹3داماد،  ق)محق 

ی قاعده را در نظر گرفت و نیست و باید منظور کل  بررسی کلمات قاعده به طور خاص 

 با مسائل گوناگون فقهی و حقوقی تطبیق داد.

های گوناگون مطرح شده درباره قاعده اغتفار، تعبیر رسد از بین عبارتبه نظر می

رین تعبیر باشد، زیرا به طور کامل ت بهترین و عام « یغتفر فی التوابع ما لایغتفر فی غیرها»

گویای مفهوم بوده و نیز قابل تعمیم در ابواب گوناگون فقه و حقوق است. همچنین، در 

تابع )الشی ضمنا، الثوانی و ...( و متبوع )قصدا، الاوائل و ...(  ها بحث از رابطهتمام عبارت

چه در متبوع  یقت است که آنگر این حقاغتفار بیان قاعده ی،است. بنابراین، به طور کل 

شود. به پوشی میاز آن چشم ،یا اصل، قابل گذشت، تسامح و تساهل نیست در تابع

پوشی در تابع بیشتر از متبوع است؛ با این توضیح که توان گفت چشممی ،ترعبارت ساده

رعایت مسائلی که در متبوع لازم است، در تابع ضروری نیست. بنابراین اگر رعایت 

پوشی یط قانونی و شرعی الزامی درباره اصل )متبوع( یک چیز، امری غیرقابل چشمشرا

توان قاعده را فرع )تابع(، قابل مسامحه است. پس می باشد نیز عدم رعایت آنها درباره

 «.الاصل عبد الغفار الفرع ما لایغتفر فى یغتفر فی»به طور مختصر به این صورت بیان کرد: 
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ای ای هستند اما اشارهشدهمفاهیم عرفی و شناخته ،و متبوع )اصل( اگرچه تابع )فرع(

، پایه و اساسی ءشی ،د این سخن خواهد بود. منظور از اصلمختصر به معانی آن مؤی 

 وروید از آن می ءای است که شیریشه ،ماند و اصالتبر آن استوار می ءاست که شی

 شوند )ابنت که احکام بر آن بنا میباشد. اصول فقه نیز اصولی اسجمع آن اصول می

یا  ،( و تابع یعنی این که شیئ از اصل اثر بگیرد یا بعد از اصل بیاید8/16: 1414منظور، 

(. به عبارت دیگر، اصل )متبوع( در اصطلاح فقهی یعنی 8/2۹به اصل اقتدا کند )همان: 

که با  ءخودش باشد و شیات و بدون ارتباط با غیر از چیزی مبنا و مقصود بالذ این که 

ای که داخل در اصل بوده و از آن جدا نشود، غیر از خودش مرتبط بوده است به گونه

چیزی است که اصالتاً حکم بر آن  ،متبوع (.1۷4: 200۷داغی، شود )قرهمیتابع نامیده 

ظور از شود. در قاعده اغتفار نیز منسپس تابع در حکم، به آن ملحق میو باشد ثابت می

همان اساس و بنیان  ،دیگر و به بیان (2۹1: 2013 ،ءزرقاال)همان اصل و مقصود  ،متبوع

همان مقصود  ،متبوعکه توان گفت است که مورد قصد نیز واقع شده و می ءیک شی

 باشد.اصلی طرفین می

 شرط از عقد تبعیّتب. بررسی قاعده 

عقد و شرط می  مسائلی است که به بررسی رابطهاز  ،اثرپذیری شرط از عقد ألهمس

باشند: ، بر دو قسم میمستقل ت التزام پردازد. در این راستا، شروط از جهت دارا بودن قابلی  

ندارند و ناچار باید  مستقل نخست، شروطی که بر حسب طبیعت موضوع خود التزامی 

ه اوصاف مورد معامله اصلی توابع عقود دیگر باشند؛ مانند شرطی که مربوط ب در زمره

کند )شرط اجل(، و یا حدود و است )شرط صفت( یا زمان وفای به عهد را معین می

دهد. این های اصلی عقد را تعیین نموده و یا قوانین تکمیلی را تغییر می قلمرو التزام

کنند و خود التزامی د کمک میاجرای تعه  شروط، در واقع به کمال و روشنی و شیوه

مورد توافق  مستقل توانند به عنوان قرارداد دوم، شروطی که می داگانه ندارند. دستهج

باشند ولی دو طرف به ملاحظاتی مانند کسب لزوم از عقد اصلی آن را تابع عقد دیگر 
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یا  ؛شوداند تا نام شرط بر آن نهاده شود؛ مانند وکالتی که ضمن نکاح شرط میساخته

چه به تراضی ارتباط دارد عقدی  آن ،آید و در این فرضرداد بیع میای که در قرامضاربه

اصلی داشته و دیگری فرعی  ب از دو قرارداد، با این قید که یکی از آنها جنبهاست مرک 

 (.11: 13۹1، زادهو شکوهی )صادقی مقدمباشد و تبعی می

لزوم و جواز، هر دو قسم شرط مورد بحث است. در  شرط از جهت تبعی تدر بحث 

ندارند باید در نظر گرفت که این شروط خود  مستقل ت التزام ارتباط با شروطی که قابلی 

شوند. در باشند و در ضمن عقد جایز و یا در ضمن عقد لازم واقع میبر دو قسم می

ترین بحث این ، اصلیدشونای که در ضمن عقد جایز آورده میرابطه با شروط وابسته

توان شرط را با وجود قرار گرفتن در ضمن عقد جایز، لازم دانست و یا است که آیا می

اگر شرط در ضمن  ؟حتماً باید در ضمن عقد لازم قرار گیرد تا از آن کسب لزوم کنند

لازم در نظر گرفت در این  عقد را بتوان تنها در زمانی که خود عقد هم لازم باشد،

اگر شرط را حتی در ضمن  تابع عقد است. در مقابل، ،شرط در لزوم و جواز ،تصور

انفکاک  ،دانست در این صورت بین عقد و شرط از حیث لزوم و جواز عقد جایز، لازم

شود. بنابراین، طبق فرض دوم، اگر در ضمن عقد وکالت، شرط عدم عزل حاصل می

شدن این موضوع،  تربرای روشن (.۷۷: 1381است )عاملی،آور شده باشد، شرط الزام

سعی در تبیین  ،مستقل پژوهش حاضر با تقسیم شروط ضمن عقد به شروط وابسته و 

 دارد که در ادامه به این موضوع پرداخته شده است. مترت ب بر هر یک از آنها احکام

 مستقلّتقسیم شروط ضمن عقد به شروط وابسته و  -2-1

توان در یک اشاره گردید، تمامی شروط ضمن عقد را نمی ترطور که پیشهمان

دسته جای داده و احکام یکسانی بر آنها بار نمود. شروطی در قراردادها وجود دارند که 

ب نیست. در ی بر آن مترت ر شود، اعتبار و اثر حقوقی مهم اگر در خارج از عقد تصو  

ز آنها یاد نمود، توافقاتی هستند توان با عنوان شرط وابسته احقیقت، این شروط که می

کند دی برای آن ایجاد میکه قرار گرفتن آن در ظرف عقد، اعتبار و آثار حقوقی متعد 

های ضمن عقد که  ای از توافقشوند. در مقابل، پارهو با انتفای موضوع عقد منتفی می



       ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 68
 

حر 
س

می
کری

 
ان
کار

هم
و 

  - 
هم

زد
شان

ل 
سا

ـ  
ن 

ستا
تاب

14
03

رة
ما

 ش
ـ

 
35 

 

تأثیری بر آنها  ،شود وجود دارد که انتفای عقدیاد می مستقل از آنها با عنوان شروط 

 گذارند. آثار حقوقی خود را بر جای میمستقلاًنداشته و 

حدوثاً وابسته به عقد اصلی مانند شروط وابسته  مستقل  درست است که شروط 

بار نمود. به عنوان مثال، گاه  آنهابر  مستقل توان آثار و احکام حقوقی باشند ولی میمی

دین، به صورت شرط ضمن عقد منعقد  ءرامانند عقد وکالت یا اب مستقل  یک عمل 

باشد، طرفین  مستقل تواند به صورت یک قرارداد با این که چنین شرطی میو  ؛شودمی

زاده و نمایند )قاسمبه دلایلی همچون کسب لزوم، ضمن عقد نسبت به آن توافق می

شکار در به طور آ مستقل بندی شرط به وابسته و (. تقسیم128: 13۹۷قربانی جویباری، 

فقه اسلامی و حقوق موضوعه ایران کمتر مطرح شده است. قانون مدنی در این خصوص 

بندی از شرط به ساکت است و در فقه نیز به ویژه در کتب کلاسیک فقهی این تقسیم

 ،شرط»صراحت مطرح نشده است. این امر به دلیل شهرت این قاعده در فقه بوده که 

اصفهانی،  ؛5/54: 1413انصاری، شیخ  ؛۷/321: 1414 ثانی،  ق)محق  «تابع عقد است

تعریف شده است. بر این « التزام تبعی»( و چنان که گفته شد، شرط به 5/222: 1418

و عدم، دستکم به طور  ءیا امکان استقلال شرط از عقد در بقا مستقل اساس، بحث شرط 

جدیدی است که تفصیلی و آشکار و به عنوان یکی از تقسیمات شرط، بحث نسبتاً 

های زندگی و معاملات جدید آن را ایجاب کرده و موجب توسعه آن شده  ضرورت

برای فقیهان کاملاً ناشناخته باشد. این مذکور است. با وجود آن، اینگونه نیست که بحث 

در کتب قدما قابل « شرط ضمن عقد»بحث از لابلای مباحث و فروعات مربوط به 

 استنباط است.

گردد که به طور قانون مدنی برمی 246در حقوق ایران به ماده  مستقل شرط  پیشینه

آن از عقد تصریح کرده است. به علاوه،  تبعی تی به عدم استقلال شرط از عقد و لزوم کل 

که در خصوص عدم استقلال شرط  1318قانون آئین دادرسی مدنی مصوب  636ماده 

سخن نگفتن از استقلال شرط از عقد در  رسدداوری صراحت داشته است. به نظر می
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قانون مدنی ایران به این دلیل است که شروط ضمن عقد اغلب از نوع شروط وابسته 

شرط از عقد هم به این دلیل معروف گردیده است. این امر تا  تبعی تهستند و بحث 

ط قانون مدنی ایران مقرر داشته است که با اقاله عقد، شرو 246جایی است که ماده 

شود و سبب شده است که در حقوق ایران به هنگام بحث از این ضمن آن نیز باطل می

موضوع به ذکر این نکته اکتفا گردد که بطلان عقد اصلی به جهتی از جهات موجب 

 (.325: 13۹3بطلان شرط ضمن آن نیز خواهد شد )امامی، 

شامل  و نبوده ام قانون مدنی ع 246در این نکته تردیدی وجود ندارد که حکم ماده 

زیرا گذشته از این که احکام و آثار شروط  ؛شودتمام مصادیق شروط ضمن عقد نمی

یاد شده، بر اساس شروط وابسته به عقد و عدم توجه نویسندگان  ضمن عقد از جمله ماده

ای (، حکم این ماده قاعده40: 13۹5پیک، تنظیم شده )ره مستقل قانون مدنی به شروط 

تواند ( و توافق طرفین، هرچند ضمنی، می12۷: 13۹5باشد )کاتوزیان، تکمیلی می

ر نماید. همچنین در مواردی که کارکرد و فلسفه وجودی شرط، بقای خلاف آن را مقر 

انحلال عقد یا کشف بطلان آن است،  آن را ایجاب نماید، مانند شرطی که ناظر به مرحله

قانون داوری  16. با این حال، نخستین بار ماده باید قائل به استقلال شرط از عقد گردید

بود که شرط داوری را در قراردادهای مشمول  13۷6المللی ایران مصوب تجاری بین

 از عقد اعلام کرد. مستقل آن قانون، 

در رابطه با شرایط  مستقلّاعمال قاعده اغتفار بر شروط وابسته و  -2

 معاملات صحّتاساسی 
، بلکه از سویی هشروط را به صورت ایجابی بیان نکرد صح تشرایط  ،قانون مدنی

( 233اده از شروط مبطل )م ،( پرداخته و از سوی دیگر232اده به بیان شروط باطل )م

قانون مدنی به بیان شرایط اساسی  1۹0سخن گفته است؛ این در حالی است که در ماده 

شده که آیا تمام شرایط  قرارداد پرداخته است. این امر باعث طرح این پرسش صح ت

توان از ، در رابطه با شروط ضمن عقد نیز جاری بوده و یا می1۹0بیان شده در ماده 

 راستا،در این  ؟پوشی نمودشده در برخورد با شروط ضمن عقد چشم برخی شرایط بیان
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به ( 5/52 :1413شیخ انصاری،  ؛14۹: 13۹2گروهی از حقوقدانان و فقیهان )کاتوزیان، 

اند. در برابر، شدهقائل شروط  قراردادها درباره صح تشرایط  یلزوم اجرای تمام

(، لزوم جریان 2/10۷: 1421یزدی،  یئطباطبا ؛23/213: 1400نجفی، گروهی دیگر )

 اند.عقد در شروط ضمن عقد را نپذیرفته صح تشرایط  یتمام

نبوده و انتفای عقد، تأثیر  یکسان مستقل ت شروط وابسته و از آنجایی که ماهی 

ضروری  آنهاا برای تبیین احکام یک به صورت مجز  هر ندارند مطالعه آنهایکسانی بر 

ترین موارد اعمال قاعده اغتفار، جایگاه آن در بحث شروط  است. همچنین، یکی از مهم

 توانجهت است که شرط، تابعی از عقد بوده و می آنباشد. این امر از ضمن عقد می

 ،شود، در شرط نخواهد شد. به عبارت دیگرهایی که در عقد می گفت سختگیری

تواند در جریان تعیین قواعد حاکم بر شروط ضمن اغتفار می قاعدهتوان گفت که می

عقد نقش بسزایی داشته باشد. از اینرو، مبحث حاضر ابتدا اعمال این قاعده بر شروط 

بررسی  مستقل  فوق بر روی شروط  قاعدهسپس اعمال وابسته را مورد مطالعه قرار داده و 

 .شده است

در رابطه با شرایط اساسی اعمال قاعده اغتفار بر شروط وابسته  -1-2

 معاملات صحّت

ر تصو  ،د یا قرارل در مواد قانون مدنی نشان داد که شرط به معنای مطلق، تعه تأم 

به عنوان امری تابع در نظر گرفته شده است.  یه توافقات باشد، بلکهنگردیده تا شامل کل  

همچنین، تحلیل شروط ضمن عقد از آن جهت مورد توجه قرار گرفته تا از این نهاد در 

کامل برده شود. به عبارت دیگر،  ، بهرهمستقل و متفاوت از عقود  تولید احکام خاص 

و وابسته است )مانند  مستقل   شرط در معنای اصلی خود در قانون مدنی، غالباً عملی غیر

ر در این قانون نیز غالباً منصرف به شروط عقدی در ضمن عقد دیگر( و احکام مقر 

ی بر شروط وابسته در خارج از عقد که اعتبار و اثر حقوقی مهم  باشد. با این وابسته می

 اآنهدی برای در ظرف عقد، اعتبار و آثار حقوقی متعد  آنهاقرار گرفتن اما ب نیست مترت 
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 زاده و قربانیشوند )قاسمکند و همچنین با انتفای موضوع عقد منتفی میایجاد می

، به بررسی اعمال قاعده اغتفار بر این شروط وابسته این قسمت(. 128: 13۹۷جویباری، 

ن بودن موضوع شرط )الف( و مشروع بودن جهت آن )ب( در مورد معلوم و معی 

 پردازد.می

 ن بودن موضوع شروط وابستهفار نسبت به معلوم و معیّاعمال قاعده اغت :الف

ی قانون مدنی، مورد معامله باید مبهم نباشد، مگر در موارد خاص  216براساس ماده 

و به عبارت دیگر، معلوم بودن مورد معامله الزامی  ؛که علم اجمالی به آن کافی باشد

ن که مورد معامله موضوع معی  »قانون مذکور،  1۹0از ماده  3است. از همین رو، در بند 

معاملات آورده شده است. بنابراین، شرایط مورد  صح تشرایط اساسی  در زمره« باشد

ق.م.( آن  1۹0ن بودن )ماده ق.م.( و معی  216معامله از نظر قانون مدنی، معلوم )ماده 

غرری  ن نبودن موضوع قرارداد رااست. فقها دلیل بطلان قرارداد در فرض معلوم و معی  

( که بر عرفی بودن مفهوم غرر 85: ۹813شبییری،  وحدتیبه نقل از ) اندبودن آن دانسته

(. بنابراین، علم تفصیلی به موضوع 1۷۷: 1400، و دیگران نظر دارند )شادبادنیز اتفاق

قرارداد با توجه به دلیلی که ارائه گردید، مخصوص مواردی است که فقدان آن به غرر 

 ،ز همین روست که در مواردی که بنای قرارداد بر تسامح بوده و عرفانجامد. امی

 دهد، علم اجمالی کافی است.تسامح مزبور را مورد پذیرش قرار می

منظور از معلوم بودن مورد معامله این است که اوصاف آن نزد طرفین معامله معلوم 

لاف بتواند در دادرسی و روشن باشد تا بتوان آن را مطالبه یا ایفا کرد و در صورت اخت

ن بودن این است که مالی که اوصاف آن مورد حکم قرار گیرد؛ ولی مقصود از معی  

ن و تعیین شود. معلوم بودن مال موضوع معلوم است، از میان مصادیق و افراد آن معی 

گمان ت و تعیین مقدار ضرورت دارد. بیانتقال از سه جهت تعیین جنس، توصیف کیفی 

د نیست، زیرا همیشه احتمال از شرایط نفوذ و تعه  ،ه اوصاف فرعی و جزئیاشاره به هم

آویزی برای بطلان معامله به وجود آورد. در ت از قلم بیفتد و دستاهمی دارد وصفی بی

موجب  ،ن نیز ذکر همه اوصاف فرعی ضرورت ندارد و عدم ذکر آنرابطه با عین معی 
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طرفین معامله  ،(. در حقیقت181: 13۹2کاتوزیان، مبهم ساختن مورد معامله نخواهد شد )

رکن اصلی ارزش مورد معامله است، توافق  دهندهی که تشکیلباید در اوصاف مهم 

(. بنابراین، اعلام اوصاف مورد معامله تا جایی که 16: 1388داشته باشند )شهیدی، 

شود، میو ضروری آن از دیدگاه طرفین، رکن تراضی محسوب  اوصاف اساسی، مهم 

 اوصاف فرعی ضرورت ندارد.  لازم است و ذکر همه

ن بودن در مورد شروط ضمن عقد الی که مطرح است آیا شرط معلوم و معی  ؤحال س

 قاعدهعقد و شرط ضمن عقد را بر اساس  توان رابطهلازم است یا خیر؟ در این مورد، می

ابسته را قابل اعمال دانست. و اساس قاعده اغتفار در خصوص شروط و هاغتفار تبیین نمود

توان هیچ دلیلی بر لزوم معلوم بودن تفصیلی مورد شرط وجود ندارد و نمی ،از این منظر

چراکه اصل، عدم لزوم این شرایط در شرط  ؛شرط با موضوع غیرمعلوم را باطل دانست

و مواد بعدی قانون مدنی که مربوط به شرایط  1۹0ضمن عقد است. به علاوه، ماده 

است و اصطلاح معامله،  مستقل  ت حقوقی دو طرفه اسی ناظر به عقد یعنی یک ماهی اس

ت یعنی عقد به عنوان یک ماهی   ،خود به بعد، در معنای اخص   1۹1رات مواد مقر  به قرینه

قانون مدنی که در  232به کار رفته است. همچنین، قانونگذار در ماده  مستقل حقوقی 

معلوم تفصیلی و شرط باطل را به شروط  ، نامی از شرط غیرمقام بیان شروط باطل بوده

فایده و نامشروع محدود کرده است. از این انحصار باید نتیجه گرفت که غیرمقدور و بی

صحیح است اما در صورتی که به طور  ،از جمله شروط مجهول تفصیلی ،سایر شروط

 (.۹0: 1386)شهیدی،  اجمالی نیز معلوم نباشد باید شرط را باطل دانست

توان گفت که مجهول بودن شرط ضمن عقد سه صورت دارد: گاهی با این حال می

 ،شرط ضمن عقدی که موضوع آن، مجهول است، حالت تبعی داشته و از دید عرف

عقد و شرط هر دو صحیح است، زیرا  ،شود. در این صورتابهام آن نادیده گرفته می

گردد در مورد ای که در بیع و اجاره اعمال میهلازم نیست اصل لزوم رفع ابهام، به گون

ت دارد که از دید عرفی، قسمت شرط نیز رعایت شود. گاهی نیز شرط، به قدری اهمی  



 73 ـ... ـــــ معاملات بر اساس صحّتشرط از عقد در شرایط اساسی  تبعیتّ قاعدهنگاهی نو به 

 

دهد و مجهول بودن آن، تمام مورد معامله را زیادی از ثمن را به خود اختصاص می

عقد و شرط، هر دو باطل  ،در این صورت ؛سازدعقد را غرری می ،مجهول و در نتیجه

ای نیست که مجهول بودن آن، به عوضین سرایت است. در صورت سوم، جهل به اندازه

شود. در اینجا نیز قاضی باید از نفوذ آن جلوگیری کند، اما سبب درگیری و اختلاف می

 نموده و چنین شرطی را باطل قلمداد کند. به عنوان نمونه، بر اساس فتوای برخی از فقها،

 (.۷5: 138۹شبیری،  وحدتیبه نقل از العمر صحیح است )جعل خیار مادام

شرط ضمن عقد  صح تای از فقهای امامیه در بحث اشتراط علم برای در فقه نیز عده

به جهل عوضین یا  و به ویژه شرط مجهول که منجر  ،ت شرط مجهولو بررسی وضعی 

له پرداخته و شرط معلوم بودن موضوع أشود، به طور غیرمستقیم به مسنمی آنهااز  یکی

معامله را که در حقیقت از شرایط عمومی معامله و جزو قواعد عمومی معاملات است 

شرط مجهول در صورتی  ،دانند. از دیدگاه این فقیهانی به شرط ضمن عقد نمیقابل تسر 

: 1413روحانی،  حسینی ؛5: 1408به جهل عوضین نشود، صحیح است )نراقی،  که منجر 

: 13۷1بجنوردی،  موسوی ؛233تا: مامقانی، بی ؛23/202: 1400نجفی،  ؛14/308

نیز به دلیل فقدان هرگونه دلیل شرعی مبنی بر معلوم بودن مورد  آنها(. تعدادی از 3/24۷

چراکه دلیلی بر اعتبار علم در شرط  ؛دانندشرط ضمن عقد، شرط مجهول را باطل نمی

 (.2/116: 1421یزدی،  یئطباضمن عقد وجود ندارد )طبا

ت عدم تصریح قانونگذار نسبت به توان اشاره کرد که به عل با استدلالی مشابه، می

اجرای قواعد عمومی قراردادها در شروط ضمن عقد، معلوم بودن شرط ضمن عقد از 

موضوع شرط مجهول،  باید توجه داشت که اگر ،باشد. با این حالآن نمی صح تشرایط 

 باطل خواهد بود. در واقع، ضمن این ،که امکان اجرا ندارد مطلق باشد شرط به دلیل این

 2به استناد بند  ،توان شرط مجهول مطلق را فاقد نفع و فایده عقلایی و در نتیجهکه می

دی را برای توان بر اساس چنین شرطی، تعه باطل دانست از آنجا که نمی 232ماده 

: 1386ر نمود و او را بدان ملزم ساخت نیز شرط باطل است )شهیدی، علیه تصو   وطٌمشر

 لزوم علم تفصیلی یا کفایت علم اجمالی است. ،(. بنابراین مسأله مورد بحث۹3
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د نبودن آن، در صورتی که ن بودن مورد شرط به معنای مرد به علاوه، در رابطه با معی 

مانع قصد صحیح باشد شرط  ،د بودنبه این معنا که مرد  -به قصد انشاء ارتباط پیدا کند 

د بودن مبنایی برای غرری و مجهول کردن شرط باشد باشد، اما اگر مرد شرط می صح ت

 صح تن بودن، شرط با توجه به استدلالی که در شرط معلوم بودن صورت گرفت معی  

و غرر، بیشتر مورد رسد در توجیه این بحث، مبانی جهل شرط نخواهد بود. به نظر می

باشد. به طور مثال، اگر بر نمی صح تن بودن، شرط رف معی  توجه بوده و از اینرو صِ

علیه شرط شود که یکی از دو کار را به نفع طرف دیگر انجام دهد، با توجه به  مشروطٌ

 تسامحی بودن شرط، دلیلی بر بطلان آن وجود ندارد.

فرعی بودن شرط  ه اغتفار، باید به خصیصهدر مقام بررسی مسأله با توجه به قاعد

ت اساسی ندارند، جهل به توجه داشت. به عبارت بهتر، از آنجا که شروط ضمنی اهمی 

اگر جهل به که گردد. البته طبیعی است موضوع آن، موجب غرری شدن معامله نمی

در قراردادهایی که علم تفصیلی به موضوع قرارداد  -شرط، موجب جهل به عوضین 

شرط نیز به تبع آن باطل خواهد  ،گردد، قرارداد اصلی باطل بوده و در نتیجه - شرط است

(. با این حال، اگر مجهول بودن شرط به موضوع قرارداد اصلی ۹4: 1386بود )شهیدی، 

سرایت نکند و مجهول مطلق نیز نباشد، دلیلی بر بطلان آن وجود ندارد. در نتیجه، معلوم 

آن نیست، اما این صفات باید به  صح تی از شرایط حالت کل  ن بودن شرط درو معی 

باشد و ی باشد که شرط را نامقدور نسازد؛ چراکه هدف از هر شرطی اجرای آن میحد 

ی در آید ولو علم اگر علم و تعیین شرط با گذشت زمان و یا با انتخاب فردی از ابهام کل 

 شرط نیست. تصح تفصیلی به شرط وجود نداشته باشد، مانعی در 

 اعمال قاعده اغتفار نسبت به مشروع بودن جهت شروط وابسته :ب

 ،«جهت»کی است که در حقوق ایران به دارای انگیزه و محر  ،هر عمل حقوقی

ای است که واسطهک اصلی و هدف مستقیم و بیسوم است. جهت، انگیزه و محر وم

. به عبارت دیگر، جهت که در زندشخص به خاطر رسیدن به آن به کار ارادی دست می



 75 ـ... ـــــ معاملات بر اساس صحّتشرط از عقد در شرایط اساسی  تبعیتّ قاعدهنگاهی نو به 

 

ق شخصی است که بر شود یک انگیزه و مشو فقه اسلامی به غرض و داعی تعبیر می

قانون مدنی،  1۹0 ماده 4حسب اشخاص و شرایط ممکن است متفاوت باشد. بند 

قرارداد دانسته است.  صح تت جهت قرارداد را به عنوان یکی از شرایط اساسی مشروعی 

ای واسطهتوان آن را هدف بیدر قانون مدنی تعریف نشده است ولی میجهت قرارداد، 

 ؛(142: 13۹2)کاتوزیان،  ودشقرارداد انجام نمی ه باشددانست که اگر وجود نداشت

های یکسانی از انعقاد قرارداد ندارند، باید بنابراین از آنجا که اشخاص مختلف انگیزه

ر به شمار آورد رارداد، امری شخصی و متغی د و قت تعه جهت قرارداد را بر خلاف عل 

 (.138: 138۷)صفایی، 

قانون مدنی، در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود ولی  21۷بر اساس ماده 

قانونگذار ایران  ،ا معامله باطل است. بنابرایناگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد وال 

ت مزبور در قرارداد ذکر شده باشد، باطل قرارداد با جهت نامشروع را در فرضی که جه

دانسته است. مقصود از نامشروع چیزی است که مخالف قواعد آمره باشد، خواه این 

قواعد آمره مبتنی بر قوانین موضوعه یا فقه اسلامی و یا اخلاق حسنه یا سایر موارد مربوط 

به معنای مطابقت  ت(. به عبارت دیگر، مشروعی 140: 138۷به نظم عمومی باشد )صفایی، 

چراکه تمام موارد تقنینی و قضایی در نظام حقوقی  ؛باشدبا قانون و همچنین شرع می

 ،(. با این وصف266: 13۹۷، و دیگران بخشایران باید مطابق با شرع باشد )فیاض

توان گفت دخالت قانونگذار به منظور حفظ منافع جامعه و اقتضای نظم عمومی می

جهت نامشروع هنگامی سبب بطلان عقد است که  ،است.  در فقه امامیه صورت گرفته

خواه مورد تصریح قرار گرفته یا نگرفته باشد. از  ؛طرف دیگر بر آن آگاهی داشته باشد

توان برای بطلان معامله با انگیزه نامشروع یافت، ی که میدلیل مهم  ،نظر فقهینقطه

بر فرض پذیرش دلالت نهی از همیاری بر اثم  ت همیاری بر إثم و عدوان است وممنوعی 

و عدولان بر فساد معامله، در مواردی که چنین عنوانی صادق باشد، حکم به بطلان 

 گردد.قرارداد با جهت نامشروع می
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آن است.  صح تشود تأثیر عدم مشروعیت جهت شرط بر الی که مطرح میؤحال س

مشروع، یعنی بر خلاف قواعد آمره بر اساس قانون مدنی، روشن است که شرطی که نا

باشد، باطل است ولی مبطل عقد نیست. باطل بودن چنین شرطی نیز مبتنی بر مصلحت 

نباید با  - از این که اصلی یا تبعی باشد اعم  - چراکه قراردادهای افراد ؛جامعه است

اقتضا قوانین مربوط به نظم عمومی مباینت داشته باشد. به عبارت دیگر، مصلحت جامعه 

شمار آید. بنابراین، کند که اگر قراردادی بر خلاف این قوانین منعقد شود، باطل بهمی

شخص ثالثی را مضروب یا  ،هرگاه ضمن قراردادی شرط شود که یکی از طرفین

، از آنجا که این ی او را آتش بزند، این شرط باطل است. با وجودمجروح سازد، یا خانه

شود زند مبطل آن محسوب نمیعقد لطمه نمی صح ترایط چنین شرطی، به ارکان و ش

ت خود شرط بود که امری (. تا اینجا موضوع در رابطه با مشروعی 20۷: 13۹2)صفایی، 

ت ال در رابطه با ضرورت یا عدم ضرورت مشروعی ؤس حال، موضوعی است، با این

شرط بین  ت جهتآن همچنان باقی است. در رابطه با مشروعی  صح تجهت شرط برای 

 حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد.

ای شرطی که جهت آن نامشروع باشد را باطل دانسته و باور دارند که از لحاظ  هعد 

تأثیر عقد، امتیازی میان مشروع بودن موضوع و جهت وجود ندارد؛ بنابراین شرطی که 

د )کاتوزیان، شوق امری نامشروع باشد، نیز شرطی نامشروع شمرده میهدف از آن تحق 

 (. بر این اساس، قواعد حاکم بر شروط تبعی با آن8۷: 13۹3داماد،  قمحق ؛ 16۷: 13۹2

تفاوتی ندارد و به عبارت  ،حکمفرماست ، یعنی قراردادهای عام مستقل چه بر شروط 

مندرج در  دهد و شرایطت اصلی آن نمیدیگر، تبعی بودن شرط هیچ تغییری در ماهی 

(. بنابراین، 1۷0: 13۹2باشد )کاتوزیان، دات میناظر به همه قراردادها و تعه  1۹0ماده 

قواعد حاکم بر شروط ضمن عقد تفاوت ماهوی با قواعد عمومی قراردادها ندارد و 

 مستقل کند که بر شروط ت میی شروط تبعی دقیقاً از همان موازین و قواعدی تبع

شده برای  ، مبانی ارائه(. به عبارت دیگر13۷: 1388اماد، د ق)محق  حکمفرماست
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گیرد و نامشروع بودن می بر ت داشته و شرط را نیز درت جهت قرارداد عمومی  مشروعی 

 جهت شرط نیز موجب بطلان شرط خواهد شد.

شرط با جهت نامشروع وجود دارد؛ زیرا  صح تبا این حال، نظر دیگری مبنی بر 

ق.م.(  233و  232شروط باطل یا باطل و مبطل )مواد  شرطی را در زمرهقانونگذار چنین 

(. از این منظر، هیچ دلیلی بر 2۷2: 13۹3امامی، ؛ ۹3: 1386بیان نکرده است )شهیدی، 

توان شرط با جهت نامشروع را باطل لزوم مشروع بودن جهت شرط وجود ندارد و نمی

ابطه با شرط ضمن عقد است. به چراکه اصل، عدم لزوم چنین شرطی در ر ؛دانست

قانون مدنی که در مقام بیان شروط باطل بوده است، نامی  232علاوه، قانونگذار در ماده 

فایده و مقدور، بی ح نامشروع نبرده و شرط باطل را محدود به شروط غیراز جهت مصر 

ن شرط توا(. به بیان دیگر، از نظر قضائی نمی۹5: 1386نامشروع کرده است )شهیدی، 

ای که بتوان به استناد  ضمن عقدی که جهت آن نامشروع است را باطل دانست، زیرا ماده

که در مقام  232آن حکم به بطلان چنین شرطی نمود موجود نبوده و در عین حال، ماده 

 بیان شرایط باطل است نامی از جهت نامشروع نبرده که چنین سکوتی در مقام بیان، قرینه

 (.2۷3: 13۹3این گونه شروط است )امامی،  تصح می بر مسل 

رسد بتوان به باور نظر گروه اخیر، استناد به قاعده اغتفار را نیز افزود و بیان نظر می به

 - مانند عقدی که جهت آن نامشروع است - داشت شرطی که جهت آن نامشروع باشد

که اصل است قیاس کرد توان آن را با عقد باطل نخواهد بود؛ زیرا شرط فرع بوده و نمی

ت جهت در قانون مدنی فقط به مشروعی  21۷ت قانونگذار در ماده و شاید بـه همین عل 

ت جهت در شرط سخنی نیاورده است معامله اشاره کرده و در رابطه با مشروعی 

(. افزون بر این، جهت عبارت است از هدف و غرض 50: 13۹۷، و دیگران محمدی)گل

ر است ادن شرط در عقد بوده که این موضوع، امری شخصی و متغی اصلی شارط از قرارد

های طرفین که شخصی و مربـوط بـه  و قانونگذار کاری به اغراض و دواعی و انگیزه

است، ندارد و به همین جهت است که تصریح آن را نیز در معامله ضروری  آنهاات نفسانی 

رسد مشروع نبودن جهت شرط، تأثیری میچه بیان شد، به نظر  داند. با توجه به آننمی
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عقد لازم  صح تچه برای  توان گفت در برخی موارد، آنآن ندارد و می صح تدر 

عقلایی اغتفار که  قاعدهشرط لازم نیست؛ این بیان، چیزی نیست جز  صح تاست برای 

اظهار  نیز قابل« العقد الشرط ما لایغتفر فییغتفر فی»درباره شروط ضمن عقد با تعبیر 

 است.

در رابطه با شرایط اساسی  مستقلّاعمال قاعده اغتفار بر شروط  -2-2

 معاملات صحّت

باشند. و دارای اعتبار می مستقل  تی ، صرفنظر از عقد اصلی، دارای هوی  مستقل شروط 

نکته قابل توجه آن است که احکام و مسائل شروط ضمن عقد در قانون مدنی بر اساس 

، مستقل تنظیم شده است. در جریان احکام شروط ضمن عقد، بر شروط  شروط وابسته

این شروط، نسبت به  مستقل  ت ت بیشتری صورت گیرد و با توجه به حیثی  لازم است دق 

نیز از آنجا که در زمان انعقاد به عنوان  مستقل مسائل آن اقدام نمود. شروط  تحلیل و حل 

قاعده اغتفار قرار دارند و حکم شروط ضمن  ثیرأشوند تحت تشرط ضمن عقد منعقد می

عقد وابسته بر آنها قابل تبیین است. به این منظور، بند حاضر به بررسی اعمال قاعده 

اغتفار  قاعدهاختصاص یافته است. در این راستا، نخست به اعمال  مستقل اغتفار بر شروط 

و سپس اعمال این  پرداخته شده مستقل  ن بودن موضوع شروط نسبت به معلوم و معی  

 .تمورد بررسی قرار گرفته اس مستقل  قاعده نسبت به مشروع بودن جهت شروط 

 مستقلّ ن بودن موضوع شروط الف. اعمال قاعده اغتفار نسبت به معلوم و معیّ

همانگونه که از عنوان آن پیدا است از استقلال  مستقل  ت امر این است که شرط واقعی 

وابسته برخوردار بوده و از اینرو، بحث اغتفار بیشتر در خصوص بیشتری نسبت به شرط 

(، به 216اده شرط وابسته قابل اعمال است. قانون مدنی در مواد مربوط به مورد معامله )م

( از شرط 232اده شرط معلوم بودن مورد معامله اشاره کرده است، اما در شروط باطل )م

دید وجود دارد که آیا قانونگذار با سکوت مجهول نام نبرده است، لذا این سؤال و تر

ی غرر، قرار داده یا معلوم بودن را خود، شروط را تابع احکام مورد معامله و قواعد کل 
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رسد با توجه به ظواهر و قرائن گفته شد، به نظر می که داند؟ چناندر شروط، لازم نمی

شروط ضرورتی  مواد مربوط به شروط ضمن عقد، معلوم بودن به صورت تفصیلی در

شرط، از جمله فرعی بودن آن، شرط ضمن عقد از  ندارد، بلکه به دلیل شرایط خاص 

کند. ق آن کفایت میی شده که علم اجمالی در تحق  جمله اعمال حقوقی تسامحى تلق  

باشد تا به اعتبار عوض بودن، معلوم بودن از نظر تحلیلی نیز شرط، بخشی از عوض نمی

 آن، شرط شود. 

، مستقل ین حال استدلال فوق در رابطه با شروط وابسته صحیح است ولی شروط با ا

ت نیز قابلی   مستقل دی تبعی است به صورت خود را دارند. شرط که تعه  حکم خاص 

، مستقل انعقاد دارد. چگونه است که باید در خصوص قراردادی در صورت انشاء به نحو 

اما در صورت توافق بر آن در  ،عامله بودم صح تقائل به لزوم رعایت شرایط اساسی 

ضمن عقدی دیگر، رعایت این شرایط را لازم ندانست. بدیهی است که چنین شرطی 

شود؛ بنابراین بایستی در انعقاد و خود را داشته و نوعی قرارداد محسوب می شرایط ویژه

ملات را معا صح تدی دیگر، شرایط اساسی اعتبار این قرارداد فرعی مانند هر تعه 

(. با این حال باید توجه داشت که علم تفصیلی در تمام 56: 138۷رعایت کرد )عابدیان، 

شود ی میعقود نیز لازم نیست، بلکه تنها در عقود معاوضی مغابنی چنین شرطی لازم تلق  

گردند. بدیهی است مغابنی با علم اجمالی منعقد می معاوضی و معاوضی غیر و عقود غیر

ا کفایت کند، وجود علم که علم اجمالی برای انعقاد عقد به صورت مجز که در جایی 

 این توافق به صورت شرط ضمن عقد نیز کافی خواهد بود. صح تاجمالی برای 

در عین داشتن  آنها مستقل  ت ، هوی مستقل ل دیگر در مورد شروط قابل تأم  نکته

ت فقدان یکی از شرایط به عل چه عقد اصلی  ارتباط با عقد پایه است. از اینرو، چنان

نیز  مستقل  ق قصد انشاء که وجود آن در شرط معاملات مثل عدم تعل  صح تاساسی 

ضمن عقد نیز باطل است، اما اگر  مستقل ضروری است با بطلان مواجه گردد، شرط 

زاده و شرط وجود ندارد )قاسم تبعی ترعایت آن در شرط ضروری نباشد دلیلی مبنی بر 

ن نبودن مورد معامله (. برای مثال، ممکن است معلوم و معی 132: 13۹۷جویباری،  قربانی
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موجب بطلان عقد گردد ولی شرط ضمن عقد داوری آن همچنان برای رسیدگی به 

اختلافات ناشی از چنین توافقی معتبر باشد. به معنای دیگر، ممکن است در مواردی عقد 

شده است، مانع از بین  مستقل به صورت شرط توافقی که  مستقل ت باطل گردد ولی هوی 

 آن خواهد بود.رفتن

ال این است که با انحلال عقد، شرط چه وضع حقوقی خواهد داشت؟ برای پاسخ ؤس

انحلال عقد، اجرا شده و از ال فوق لازم است بین حالتی که شرط قبل ؤتر به س دقیق

صورتی که شرط، اجرا شده حالتی که هنوز شرط اجرا نشده است، تفاوت قائل شد. در 

شود. بنابراین، با انحلال عقد، باشد اجرای شرط، صحیح است و با اجرا، شرط ساقط می

زیرا شرط به عنوان یک عمل حقوقی، با شرایط قانونی  ؛معناستانتفاء و بطلان شرط بی

منعقد و در زمان حیات خود، اجرا شده است. شرط فعل و صفت اجرا شده و نیز شرط 

گیرند. اما اگر شرط ضمن عقد، هنوز اجرا ه، به طور مطلق در این دسته قرار مینتیج

؛ به طوری شودداده ، تفکیک مستقل شود، باید بین شروط وابسته و  نشده و عقد منحل 

یا برخی مصادیق شرط  لفعمانند شرط  - از جمله شروط وابسته باشد ،شرط اگر که

 شود.انحلال عقد، شرط نیز از زمان انحلال عقد منتفی می با در این صورت، - صفت

باشد مانند عقد وکالت، انحلال عقد،  مستقل اما اگر شرط اجرا نشده، از نوع شروط 

 شتهو اعتبار، استقلال دا صح تزیرا شرط از نظر شرایط  ؛شرط ندارد صح تثیری بر أت

همانگونه که در مباحث گذشته  رود. البته،و با فسخ و انفساخ عقد اصلی از بین نمی

 و حیث شرط ضمن عقد بودن، دو اثر مهم   شتهت دا، دو حیثی مستقل مشاهده شد شروط 

لذا عقد وکالت  ؛التزام و در معرض فسخ قرار دادن عقد اصلی را به همراه دارند یعنی

که پس به این معنا  ؛دهد، اما دو اثر فوق را از دست میدادهمذکور به حیات خود ادامه 

تواند عقد اصلی را متزلزل نماید )در از انحلال عقد اصلی، وکالت، لازم نیست و نمی

 صورت عدم انجام شرط(.

 مستقلّب. اعمال قاعده اغتفار نسبت به مشروع بودن جهت شروط 
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سؤالی که مطرح است بطلان یا عدم بطلان شرط در شرایطی است که جهت شرط 

د مطرح است، نامشروع باشد. در پاسخ به این سؤال برخی ای که در مورد قراردابه گونه

شروط  شرط با جهت نامشروع را در زمره ،که قانونگذاراز حقوقدانان معتقدند از آنجایی

قائل شرط  صح تباید به لذا ق.م.( ذکر ننموده،  233و  232باطل یا باطل و مبطل )مواد 

و جالب توجه  ؛پذیر نیستامکان مزبور گردید، هرچند عمل کردن به جهت و انگیزه

اند قانون مدنی نیز استناد نموده 10به ماده  ،شرط صح تاست که برخی از قائلین به 

ه به نظر موج  ق.م. 10(. البته باید توجه داشت که استناد به ماده ۹3: 1386)شهیدی، 

د آمره نیز وابسته به رعایت قواع 10چراکه نفوذ قراردادهای مشمول ماده  ؛رسدنمی

قانونی و نظم عمومی و اخلاق حسنه است. بدیهی است شرطی که جهت آن نامشروع 

گردد، مغایر با نظم عمومی و اخلاق حسنه وارد عرصه قرارداد می ،بوده و جهت مزبور

 (.52: 13۹3پیک، است )ره

ت جهت شرط باید گفت که چنین نسبت به مشروعی  ،همچنین در رابطه با نظر فوق

شده برای  ممکن است در رابطه با شروط وابسته صحیح باشد ولی مبانی ارائهنظری 

توانست به را که خود می مستقل ت داشته و شرط عمومی  ،ت جهت قراردادمشروعی 

در همان مواردی که  ،گیرد. بنابراینمی بر ا منعقد گردد نیز درصورت قراردادی مجز 

حقوقی یا فقهی، موجب بطلان قرارداد است، نظر نامشروع بودن جهت قرارداد از نقطه

چراکه شرط فوق نیز  ؛نیز بطلان شرط را به دنبال دارد مستقل نامشروع بودن جهت شرط 

رسد چنین نظری با مبانی تحلیلی قراردادها آید. به نظر میتاً نوعی قرارداد به شمار میماهی 

و شرط یکسان است، بررسی  نیز سازگارتر باشد. در این راستا، در جایی که جهت عقد

کند و البته اماره و فرض برای عقد مشروط کفایت می ،ت جهت در عقدشرط مشروعی 

متفاوت  ،مستقل اول نیز همین است. اما اگر در مواردی معلوم شد که جهت عقد و شرط 

خود را خواهد  یک از عقد و شرط، حکم خاص  و یکی از آن دو نامشروع است هر

 ،مستقل ست همچون مسائل گذشته، تحلیل هر مورد از شروط وابسته و داشت. بدیهی ا

 شود. ات این شروط انجام میبا توجه به خصوصی 
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 گیری نتیجه
 الاصل( بیان شده، الفرع ما لایغتفر فی اغتفار که گاهی با عبارت )یغتفر فی قاعده

دات جانبی )به عنوان علاوه بر شرط ضمن عقد در قراردادها، سایر امور فرعی همانند تعه 

دین چون  کنندهاح( و نیز حتی عقد تبعی )همانند عقود تضمینکمهریه در عقد ن ،مثال

فوق که دلیل منصوص از قرآن و متون  قاعدهگیرد. می بر رهن، ضمان و کفالت( را در

آن نیازمند  مفاد   صح تروایی بر آن وجود ندارد، از دلایل اصطیادی به شمار رفته و 

اصطیادی  قاعدهعقلی و استفاده از متون دینی به طریق دلالت التزام است.  دلال به ادلهاست

شود، در بیان بعضی از فقیهان به طور ویژه در رابطه با اغتفار که به چند صورت بیان می

بر « یغتفر فی الشرط ما لایغتفر فی العقد»شروط ضمن عقد انشاء گردیده و با شکل 

ی که در رابطه با ئها کز شده است. بر این اساس، سختگیریشروط ضمن عقد متمر

گردد. به شود در رابطه با شروط ضمن عقد رعایت نمیعقد اعمال می صح تشرایط 

قاعده اغتفار در بحث شروط ضمن عقد است،  عبارت دیگر، یکی از کاربردهای مهم  

شود. در خود عقد نمیهایی شده که پوشیزیرا شـرط، تابعی از عقد بوده و در آن چشم

ز بودن، علم به شروط ضمن عقد مانند منج  صح تاز اینرو، درباره برخی از شرایط 

عقد )متبـوع( ضـروری  صح تت جهت شرط که رعایت آنها برای موضوع و مشروعی 

باعث بطلان  ،شده ای که فقدان شرایط بیانگونهبه ؛شودپوشی میاست، در شرط چشم

 شرط نخواهد شد.

که قانون  ترین مصداق آن در قانون مدنی مورد حکم قرار گرفته و به رغم این   همم

داند، در شروط عقد می صح تشرط  1۹1مدنی اظهار اراده قطعی باطنی را در ماده 

باطنی  قانون مدنی، شرط ضمنی که نتیجه اراده 225ضمن عقد در موادی چون ماده 

 ،همه مورد پذیرش قرار داده است. با اینقطعی بدون هرگونه مظهر خارجی است را 

گردد و در موارد دیگری به همین مورد منصوص محدود نمیمذکور، قاعده  جرایم

نشدن به جهل  ن شرط )در صورت منجر همچون شرط تنجیز، شرط معلوم و معی 
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ت جهت شرط، فضولی بودن شرط ضمن عقد، اکراهی بودن شرط عوضین(، مشروعی 

ت استناد دارد. قابلی  ،عقود صح تکه عقد اکراهی باشد( و سایر شرایط  )بدون این

، تردید و اختلافی باشد از صح تیکی از شرایط  همچنین باید در نظر داشت اگر درباره

آن شرط است. به  صح تآنجا که نباید در شرط مانند عقد سختگیری کرد، اصل بر 

 صح تقانون مدنی که برای  232ماده عبارت دیگر، شرایطی غیر از موارد مذکور در 

جهت که شرط لازم نیست  صح تشروط ضمن عقد هستند، لازم نیست. در نتیجه، برای 

شرط مجهول در  و معلوم باشد ،شرطکه یا لازم نیست  ؛ح شرط هم مشروع باشدمصر 

 قانون مدنی معتبر است. 232 ح در مادهگانه مصر صورت وجود شرایط سه

شرط از  تبعی ت قاعده، در پژوهش حاضر به طور ویژه اثبات شد که بندی برای جمع

م در قواعد عمومی قراردادها انگاشته مسل  قاعدهکه به عنوان یک  صح تعقد در شرایط 

شرط از  تبعی ت قاعدهنافی  ،اغتفار است. به بیان دیگر، قاعده اغتفار قاعدهشده، مخالف 

کس تنجیز را در  است. با این توضیح، هر معامله صح تشرایط اساسی  عقد در حوزه

ق را پذیرا باشد و هرگاه، تنجیز را در ولی باید شرط معل أداند به طریق عقد شرط نمی

ت استناد این امر دیده شود تا قابلی  عقد شرط بداند، در مورد شرط ضمن عقد باید ادله

همینگونه با سایر شروط مزبور در شروط ضمن عقد جداگانه بررسی گردد. در رابطه  ادله

عقد در شروط ضمن  صح تی به لزوم همه شروط توان به طور کل گردد و نمیرفتار می

 عقد حکم نمود.

 منابع
 .الفکر ، بیروت: دار3، چ11و8ج  ،لسان العرب ق(،1414) بن مکرم منظور، محمد ابن -

 الفکر المعاصر. : دار؛ بیروترئشباه و النظاالأ ق(،1426ابراهیم ) بن الدیننجیم، زینابن -
 ، قم: أنوار الهدی.5و4، جحاشیه کتاب المکاسبق(، 1418اصفهانی، محمدحسین )  -
 .ه، تهران: اسلامی1، جحقوق مدنى(، 13۹3امامى، سید حسن )  -
، قم: کنگره جهانی 5ج ،کتاب المکاسبق(، 1413) بن محمدامین ، مرتضی)شیخ(انصاری  -

 بزرگداشت شیخ اعظم انصاری.
 .: انتشارات آیین دانش، قم14، جادقفقه الصّق(، 1413محمدصادق )سید حسینی روحانی،   -
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، تهران: حقوق مدنی پیشرفته؛ مباحث تحلیلی شروط ضمن عقد(، 13۹3پیک، حسن )ره  -

 خرسندی.
 ، تهران: خرسندی.؛ حقوق قراردادهاحقوق مدنی(، 13۹5پیک، حسن )ره  -
، 1ج  ،المذاهب الاربعه القواعد الفقهیه و تطبیقاتها فی(، ق142۷) زحیلی، محمد مصطفیال  -

 الفکر. دمشق: دار

دار القلم للطباعة والنشر والتوزیع : دمشق، العام یالفقه المدخل(، م2013زرقاء، مصطفی أحمد )ال  -

 .فی ثوبه الجدید یالفقه الإسلام السلسلة:
 .الفکر بیروت: دار ،الفروعالنظایر فیشباه و الأ(، ق1415) بکربن ابی سیوطی، عبدالرحمن  -
های  چالش (،1400) ، رضارنجبر الوارعلیا ، حسن؛پاشازادهپروین؛ اکبرینه،  ؛ناصر شادباد، ابراهیم  -

 .16۹-1۹8، 24، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، استقلال یا عدم استقلال عقد احتمالی

 تهران: مجد.، 4، جحقوق مدنی؛ شروط ضمن عقد(، 1386شهیدی، مهدی ) -
 ، تهران: مجد.یات عقود و قراردادهاکلّ (، 1388شهیدی، مهدی )  -
فصلنامه ، نظریه تبعیّت در اعمال حقوقی(، 13۹1) ، رضازادهشکوهی ؛مقدم، محمدحسنصادقی  -

 .۷8-43، 5۷ی، های حقوق قضائدیدگاه
 ان. ، تهران: میز۷، چ1، جماتی حقوق مدنیدوره مقدّ(، 138۷حسین ) صفایی، سید  -
، 2، جقواعد عمومی قراردادها ؛ماتی حقوق مدنیدوره مقدّ(، 13۹2حسین ) صفایی، سید  -

 ، تهران: میزان.1۷چ
 ، قم: اسماعیلیان.2، جحاشیه المکاسبق(، 1421محمدکاظم ) یزدی، سید یئطباطبا  -
 تهران: جنگل. ،شروط باطل و تأثیر آن در عقد(، 138۷عابدیان، میرحسین )  -
-13۹، 16و  15، فصلنامه متین، تبعیّت شرط از عقد در لزوم و جواز(، 1381حسن ) عاملی، سید  -

164. 
 .مؤسسه النشر الاسلامی ، قم:5، جمینالمتعلّ  هشرح تبصر ق(،1414عراقی، آقا ضیاءالدین )  -
مواهب السنیه شرح الفرائد البهیه  هحاشی) هالفوائد الجنیّ  ق(،141۷عیسی )بن فادانی، محمدیاسین   -

 بیروت: دار البشائر الاسلامیه. (،نظم القواعد الفقهیه فی
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نقش اصول حقوقی در  (،13۹۷سیدباقر )میرعباسی،  ، ابومحمد؛عسگرخانی ؛مرجانه ،بخشفیاض  -

، مطالعات فقه و (13۹۷آیین دادسی مدنی  3)در پرتو ماده  کوت حقوق ایرانرفع اجمال و س

 .282-263، 1۹حقوق اسلامی، 

)توجیه  اثر بطلان عقد بر شرط مستقلّ  ،(13۹۷) ، محمدجویباری قربانی؛ مرتضی زاده، سیدقاسم  -

 .13۷-115،  22، ی، فصلنامه پژوهش حقوق خصوص(ییقضا یهیرو لیتحلو 

 دار البشائر: الدوحة. المالیة العقود فی العقد تبعیة أثر ،(م200۷) الدینمحی داغی، علیقره  -

 .الإسلامیة

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار.3، چ2، جقواعد عمومی قراردادها (،13۹2) ، ناصرانیکاتوز  -
، تهران: شرکت 1۹، چدوره مقدماتی حقوق مدنی؛ وقایع حقوقی(، 13۹5کاتوزیان، ناصر )  -

 سهامی انتشار.
، قم: ۷، جفی شرح القواعد المقاصد جامعق(، 1414) (، علی بن حسینثانی محقق) کرکی  -

 سسه آل البیت علیهم السلام لاحیاء التراث.ؤم

، تهران: 2، چقراردادهادر حقوق  نو ییهاشهیاند ،(1401کریمی، عباس؛ کریمی، سحر )  -

 انتشارات دادگستر.
تحلیل قاعده اغتفار  (،13۹۷) ، سید جعفرجاجگانیهاشمی ، علی؛تولایی؛ اصغرمحمدی، علیگل  -

 .4۹-2۷، 56اسلامی، ، حقوق و نقش آن در شروط ضمن عقد
 ، چاپ سنگی.قین فی فقه ائمه اهل الیقینمناهج المتّتا(، مامقانی، عبدالله بن محمدحسن )بی  -
 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.1، جقواعد فقه )بخش مدنی((، 1388مصطفی ) داماد، سید قمحق   -
، 3، چر حقوق اسلامینظریه عمومی شروط و التزامات د(، 13۹3مصطفی ) داماد، سید قمحق   -

 تهران: مرکز نشر علوم اسلامی.
 ، قم: اسماعیلیان.3، جقواعد الفقهیهال(، 13۷1حسن ) بجنوردی، سید موسوی  -
، 23، ججواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلامق(، 1400، محمدحسن ))صاحب جواهر( نجفی   -

 إحیاء التراث العربی. بیروت: دار
 قم: مکتبه بصیرتی. عوائد الایام،ق(، 1408نراقی، ملا احمد )  -
حوزه  ، قم: دفتر تبلیغات اسلامیمجهول بودن مورد معامله(، 138۹حسن ) شبیری، سید وحدتی  -

 علمیه قم.
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