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  عقدذات شرط خلاف مقتضای 

 موزه های فقه مدنیآمجله  -ضا مقصودیرکتر د

 

 چکیده

قانون مدنی یکی از شرائط اختصاصی صحت شرط را سازگاری آن با مقتضای عقد می داند. اما  233ماده  1بند       

و اینکه ضببابط در ییننو و ییننم مقتضببای اا  از اچ س ،نسببت  شببرط خ م مقتضببای عقد نسبب ت به م نای بن ن 

نظر بنو . ایو نقص و اجیال  موجب اخت ماسببت یناکاف  جامع و روشببو ن ودهسبباکت اسببت.  حا  مکک محکور 

ستفاده از روش یوصنفیشده است.  یسندگان مقوس مدنینو مکک محکور  م انی نظریابتداء   یحلنلی – نگارنده با ا

یشخنص ینار ماز بنو یفاسنر موجود در سپس   را در آثار فقهی امصاء و ی ننو نیودهشامل برهان عقلی و برهان نقلی 

 گمیند. پس  هر شرچی که ضدّ یکی از عناصربرمیعقود را یرجنح داده   شناسیعناصر اقتضای اا  از اچ س  نظریۀ

مخا ف یحقّق عقد و  با آن عقد  مانعرابنهدرون آن شببرط دربه جهت یضبباد عیومی یا اختصبباصببی عقدی باشببد  

  مقتضای اا  عقد است.

 

 کلید واژگان:

 شرط مقتضای عقد اثر عقد عناصر عقد   

 مقدمه:

شروط ضیو عقد اختصاص       قانون مدنی فصل ،هارم از باب اول کتاب مربوط به میام   و ییهدا  را به بنان 

سام و   امصاء شده  دربارۀ 233و  232 موادآنچه در . امکام ایو شروط را اکر کرده استداده و در پانمده ماده  اق

ست شرط ا صحت  صی  صا ضای عقد  233ماده  1بند  .شرایط اخت شرط با مقت شرائط را عدم منافا   یکی از ایو 

ست و م نای باچل و م نل در ایوداند اما می صادیق آن)اا  یا اچ س( ا ضای عقد کدام یک از م صود از مقت که مق

هیچننو  در شناسائی ضابنی برای یشخنص مقتضای اا  از اچ س  ابماری قانون مدنی ساکت است.  بودن ،نست 

   از فقهو از جیله مکک محکور ویژه شببباکلۀ قانون مدنیبه  نظام مقوس مدنی ایرانکه به دسبببت نیی دهد. از آنجا

شئت گرفتهغنی و پویای امامنّ صلی   ه ن سته به من ع و م نای ا ست.واب سکو  یا مکپژوهنده برای فهک آثار و ا ا ام م

گنری از ی رجوع و بهرهی  یواناموضوعشرطِ نخست منا یه و فهک مغفول ناگمیر از مراجیه به آثار فقهی است.  حا  
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ست. ستخراج امکام و قواعد راهگشا از آن ا صل  ایو میدن غنی و ا سی ننم دادرس را در  167وانگهی  ا سا قانون ا

سرمایهر موردی که مکک دعوی را در متون قانونی  ست. ۀننابد  ناگمیر از مراجیه به ایو  ساخته ا شیند  ایو  در ارز

 من یث و ملهَک از ،ننو منراث کهو و پایداری است.  پژوهش م انی اصلی  چرح 

 

 پژوهشپیشینه 

پژوهشی   مقالابرخی اند. در مؤ فان و شارمان قانون مدنی یفاسنر مختلفی ارائه نیوده  در ی ننو موضوع ماضر

نل دلائل باچل و م  ردی ش دا  آبادی()علی علینویسببنده ؛«یحلنل م نای بن ن شببرط خ م مقتضببای عقد»،ون:

شرچی را بررسی نیاید ست. اما به هیچننو به راه یحقنق. در ایو بودن ،ننو  شده ا شاره  ضای عقد ا شناخت مقت های 

الأسیی اسنر شده و در نهایت ضابط روشو و دقنقی به دست رسد ایو ق نل آثار در دایرۀ بستۀ ییاریف شرحنظر می

قدر به ماهنت نمدیک اسببت که با محم آن  ماهنت عقد ننم از مقتضببای اا  آن:»نظنرد. اکر ع ارا  کلی دهنیی

 گیدبر پنچندر مواردی چرم نکرده که ابهام را برینها نه  «مقتضبببای عقد مت ثر از عرم اسبببت...»یا « رودبنو می

ر گفتگو شبببده اسبببت. دکتباره فقهی ننم در ایو ی  نفا در آثار مقوقی و ع وه بر مقالا    ضبببوع می افماید.مو

داماد در  جلد دوم کتاب نظریه عیومی شروط و ا تماما  به بنان آثار برخی شروط ویژه در عقود سندمصنفی محقق

مختلف مانند شرط ضیان منلق مست جر در عقد اجاره و عقد مضاربه اشتراط ما ی مینو افمون بر محصول در ضیو 

 راط خنار در عقد ضیان شرطعقد ممارعه شرط اختصاص بخشی از اشجار برای یکی از چرفنو در عقد مساقا  اشت

و شببرط انفاس و یوارث در ضببیو نکاح منقنع  از نظر مخا فت با مقتضببای ایو فرزندآوری و عدم آن در نکاح دائک 

ست )محقق ضیان در عقود امانی اخت م (. 387 1397داماد عقود پرداخته ا شرط  شروط ،ون  دربارۀ برخی از ایو 

ر مشهور در فقه آن است که شرط ضیان در عقود امانی مانند ضیان مست جر نظنظر در فقه جدّی است. در ما ی که 

را ایو  یانت شرط ضخاصنّ ع مه فانی  نس ت به عنو مست جره یا ضیان مضارب راجع به سرمایه  فاسد و مفسد است

دارد. پس  سببنر چ نیی امور شببامل سببه مقدمه که مانیی را که ید امانی بر راه ضببیان ایجاد کرده بود  برمی می داند

اسببت: اول  اسببتن ء ید بر مال دیگری به چ ع اوّ ی سبب ب ضببیان اسببت. دوم  امانت )ما کانه یا شببرعی( مانع ،ننو 

شت سوم  ا ست.  ضیان ا ضیِ رفعِ  ست یا به بنان دیگر  مقت ضائی ا ست راطْاقت   ا یانعُ عَفو ااا اریَ» :رافع مانع محکور ا

 (. 90: 1403)ع مه فانی  « هرا یقتضی أثرَیؤثّ
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 نوآوری ۀجنب

اهینّت و  و از یک سوو اضنراب ع ارا  نویسندگان شده کافی بودن یحقنقا  انجامنا  قانون مدنی ابهامسکو  و 

سوی دیگر  ضوع از  ضع نماع در دو موزه یحریر و ی ننو گردد کهکند ایجاب میی ثنر کاربردی مو م نای اوّل   :مو

ضای  شو و دقنق که در هر عقدی بتوان مقت ضای عقد و دوّم ارائه میناری رو شرط خ م مقت سد بودن  سد و مف فا

شناخت. ضای اا   اا  را از اچ س باز شرط خ م مقت ساد عقد در نتنجۀ  ضر  ،رائی اف هان با دو بردر یحقنق ما

شخنص ی و شناسایی یینیمرملۀ اث ا  یر در شیارش شده است. از ایو مهک یکیحلنل و ایرادا  هر   نقلی عقلی و

ضای اا  عقد شرط مخا ف مقت صادیق  شی ابداعی  و یفکنک م ضانظرا  فقنهان و مقوس به رو سه  بط دانان در 

ستهکلی  صر بندی و ینظنک ود سی به عنوان مینار بریر برسپس م ک عنا ستگمیده شنا شتواختناررد. با شده ا  دا

 بهاا  را  مقتضببایمی یوان میناری منضبب ط  یینی امصبباء عناصببر عیومی و اختصبباصببی سببازندۀ ماهنّت هر عقد 

 م نل را بسته به مورد جاری ساخت.و آثار شرط باچلِ م نل و یا باچلِ غنریشخنص از اقتضای اچ س روشنی 

 تعریف. 1

مقتضای عقد یا راجع به منلقِ عقد )اا  عقد( است یا منظور  عقدِ منلق است. مقصود از مقتضای منلق عقد         

صر از  ست؛ ،ه آن عن شته و انتفاء آن موجب زوال عقد ا ست که در یحقّق ماهنّت عقد ی ثنر دا صری ا سته عنا آن د

ا نه که مقتضببای اا  عقود ییلنکی منقول ارکان داخلی عقد باشببد  م ل خروج مال از ملک ناقل و دخول در ملک

)بنع  اجاره  صلح...( است یا از  وازم و آثار خارجی ماهنّت عقد محسوب شود  ،ون سلنه بر مورد میامله در عقود 

ییلنکی. مراد از عقدِ منلق  اثری اسببت که اچ س عقد  گواه و گویای آن اسببت. پس عقدی که مقند به وصببف  

آن ننست و ننم مشروط به شرچی ن اشد  عقدِ منلق است. خواه آن اثر  عرفی باشد  م ل اقتضاء وقت  مکان یا مانند 

یسلنک و یسلّک عوضنو و نقد بودن ثیو  خواه از مقوس مجیول شرعی شیرده شود  مانند خنار منوان  خنار مجلس 

 و خنار ی خنر ثیو در بنع. 

 عقدشرط خلاف مقتضای ذات  مبانی باطل و مبطل بودن. 2
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 (عقد مضمونتنافی با برهان عقلی ). 2-1

 بنان که؛ایواست  به برهان عقلی بر اث ا  بن ن شرط منافی عقد اکر کرده یک شنخ انصاری ع وه بر اجیاع 

س ب ازبنو شرط منافی آن   صد عقد با  شرط ق ضوع   ست و ،ون قدر  بر انجام مو شرط ا رفتو قدر  بر وفاء به 

صحت است  شرط منافی عقد باچل است. بنابرایو  بن ن از نامنۀ منافا  ماصل از عدم قدر  بر جیع بنو شرط و 

ی  )انصارو لازمۀ انجام عقد  نفی شرط است. عقد است. مشروط با عقد منافا  دارد؛ لازمۀ یحقّق شرط  فساد عقد 

1434 :44.) 

 ملاحظه

شببنخ انصبباری شببرط خ م مقتضببای عقد را موجب آن اسببت که  اند ایرادی که به ایو اسببتدلال وارد دانسببته

بنان  د نل اخصِّ از مدعی اسببت؛ یینی ،ننو ننسببت که شببرط مخا ف مقتضببای عقد هینشببه ایوداند. دریناقض می

ضی  مانع موجب  شرط مخا ف با مقت ضی را به مینای مقوّم یا رکو بداننک   ست که اگر مقت شود. علت آن ا یناقض 

شکنل نیی ص ً عقدی ی ست؛ یینی ا سامت یحقّق عقد ا ضاد و آثار مخا فت جایگاهی پندا کند.  سخو از ی شود یا 

ا  عقد ن  باید وجهی غنر از ینافی با ایواند با مقتضای اا  عقد مخا فت کند؛ ،راکه من نتِ موجب بن شرط نیی

شد )خیننی   شد که چرح 186: 1368با ست و لاجرم باید ابتداء عقدی با ضای عقد ا شرط مخا ف با مقت (. بحث  در 

شود  شرط  شت  م ل اینکه در بنع  شرط با یحقّق اا  عقد منافا  دا شرط با آن موجه بنیاید. بنابرایو اگر  مخا فت 

نه استیتاعی گوباشد یا مشتری ما ک م نع نشود یا در عقد نکاح بر زوج شرط شود که مقِّ هنچ که میامله  بدون ثیو

شائی از  س ب عدم یحقّق ارادۀ ان ست که  شرچی درواقع موجب اخ ل در ارکان و ماهنت عقد ا شد  ،ننو  شته با ندا

ساس می سلّا شرط عدم ثیو یا عدم ی شتری بر م نع در عقد بنع  نافی عقد و بهگردد.  ست. منم ۀ عدم منا  بنط م ع ا

شود یا مفهوم مخا فت بنابرایو باچل بودن شرط از باب مخا فت با مقتضای عقد ننست؛ بلکه اساساً ننفۀ عقد بسته نیی

 یات چ نیمء جصببدس کند. پس  ک م جایی اسببت که مورد شببرط  منافی مقتضببای اچ س عقد )یا منلقِ عقد یینی 

مقابل  کند. عقد منلق  در( اقتضاء میآثار و ییهدا  ی یی و فرعی( باشد نه منافی آنچه عقدِ منلق )ماهنت عقدلازمۀ 

شرچی خ م مقتضای عقد ننست؛ م  ً  ست. اگر مخا فت را به مینای ینافی با عقدِ منلق بداننک  هنچ  عقد مشروط ا

ضای نقد شد  اقت ست؛ زیرا ،ننو اثری با فرض  عقد بنع وقتی منلق با صحنح ا شرط مخا ف آن  بودن ثیو را دارد و 
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 است  در فرض اول) مخا فت شرط با اا شنخ انصاری یناقضی که مراد  پس  منلق بودن عقد  بر بنع ماکک است. 

  ت.سنافح ا  مخا ف ننم شرطِ ضدیّت شرط با اثر فرعی عقدو اایی عقد( قابل یحقق ننست و در وجه دوم یینی 

شببود درون آن شببرط دکتر جیفری  نگرودی بر ایو نظر اسببت که شببرط مخا ف مقتضببای اا  عقد سبب ب می

 (.273: 1390با آن عقد  یضادی ماصل شود که مانع یحقّق عقد است )جیفری  نگرودی  رابنهدر

شرط کند که بنابر شتری  شتری یحویل ندهد یا م شرط کند که م نع را به م شد و  ایو  اگر بایع مال خود را بفرو

ها با اعترام به یحقّق ملکنتّ  شببرط کند که چرم مقابل از آنچه ثیو را به بایع یحویل ندهد  یا هر دو یا یکی از آن

ضای اا  عقد و  شرطْ خ م مقت شده  بهره ن رد   ست؛ زیرا یحقّق بنع در عرم  فقط در به او منتقل  باچل و م نل ا

شوند و یحقّق ملکنتّ  بدون انتفاع از آن کار   ضنو یحویل داده  ست که عو شود و یشیرده م غنرعق ئیصوریی ا

ست. اگر نگوینک که به از نظر عق ء بودن بنع  سفهی  سفهی بودن  عرفاً ننم از مصموجب بن ن بنع ا سنۀ  داس بنع وا

شود )منرزای می خارج شرعی خود خارج ن شرط  از مقنقت عرفی یا  س بِ  ست که عقد به  شود. پس  مینار ایو ا

 (. 35: 1396قیی  

دون   ب همشببروطگردد. ،گونه میکو اسببت ماصببل آنکه  شببرطِ خ م مقتضببای عقد به اسببتحا ۀ عقلی برمی

ساهی  ناسی  غافل و جاهل به مکک و موضوع باشد  شرچی بگح ارد که به امر محال و همل منجر شود. کسی اینکه 

دارای چی  ،ننو شببریواند با انشبباء ییلنک  شببرطِ عدم ییلنک کند  داند بنع مفند ییلنک اسببت  ،گونه میکه می

 رسد. یابد و به ثیر نییشود؛ یینی ی شش سامان نییگویند جِدّ او متیشّی نییامتناع عقلی است که اصن ماً می

 (مشروعشرط نانقلی )برهان . 2-2

 مخالفت با کتاب و سنت. 2-2-1

شنخ ست.د نل دیگری که  ست  نقلی ا ضای عقد  آورده ا شرط مخا ف مقت صاری بر بن ن   شرط مخا ف ان

به شرط مخا ف با کتاب برگشت دارد؛ ،راکه امر مشروط  م زم با اا  عقد است و قابل انفکاک از مقتضای عقد  

شبببود. لازمۀ لاینفک آن ننسبببت. شبببرط منافی  باعث یخلف لازم از ملموم و انفکاک عقد از لازمۀ اا  خود می
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ش سنت  فیل م شرطِ عدم  مخا فِت با کتاب دارد. کتاب و  ست و  روط را لازمۀ اا  عقد قرار زوجنت  جواز ییتع ا

 (. 44: 1434شود و  حا باچل است )انصاری  داده و شرط باعث جدایی لازم از عقد می

 موم وفای به شببرط را شببامل هر موردی دانسببته که در کتاب و سببنت یصببریح برخ م آن نشببده  برخی فقهاء 

شت سکو  کرده یا ا سنت رخصت داده یا  ضوعی که کتاب و  شد. پس در مو راطِ فیل و یرک فیل در آن  موافق با

مامی )ا صور  م ل نحرِ بر امرِ واجبْ یا یرکِ مرام است( شرطْ صحنح و ملمِم استامکام شرییت باشد )که درایو

 (. 460 :یاخوانساری  بی

شود و نداننک موضوع در کدام چ قه قرار می سئله شک ماصل  شناخت م ست در  ز گنرد که ااما گاهی میکو ا

اصببل را بر عدم « ا یؤمنون عند شببروچهک»ییارض یا یمامک دو مکک اسببت. شببنخ انصبباری با رجوع به عیوم موارد 

م  ً اگر شک شود که مرمت شنرنج قابل یغننر با  ؛(31 :1434گحارد )انصاری  مخا فت شرط با کتاب و سنت می

داننک که آیا بازی شبببنرنج منلقاً مرام اسبببت یا یا زمانی که عنوان قیار را دارد به شبببرط اسبببت یا خنر  درواقع نیی

 یصف است  با جریان اصل عدمْ مکک  قابل یغننر است و شرطِ خ مْ مخا فِ کتاب و سنت یلقّوصف مرمت متّ

 شود.نیی

 حظهملا

  :مخدوش استاستناد به د نل نقلی به جها  زیر 

شد  م نای یازهاز نظر برخی فقنهان  اولاً:  س اب با سایر ا ستند به  ستقل ن وده و م ای شرچی که علت بن ن آن م

ننسببت. سبب ب بن ن شببرط  باید نفس ینافی با مقتضببای عقد باشببد. پس  اگر د نل بن ن  م  ً بازگشببت به مخا فت 

 (.188: 1368)خمینی، شرط با کتاب و سنت باشد  از مدار بحث خارج است. 

ثانناً: اگر مقتضی را به ی یا  و  وازم اایی عقد یی نر کننک  سلب لازمۀ عقد به صور  جمئی مانند اینکه مشتری 

مقّ یصرم خاصی را در م نع نداشته باشد  خ م کتاب و سنت ننست و صحنح است. پس  در ایو برهان ننم د نل 

 کتاب و سنت ننست.  اخصِّ از مدعی است؛ یینی شرط مخا ف مقتضای عقد هینشه خ م
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سته می ۀضابنه را به ،هراز زاویۀ دیگر  صامب جواهر  شرط مخا ف شرط واب شخنص  شان برای ی سازد. ای

 دارد: کتاب م ک متفاویی عرضه می

أنّ ضببابطَ ا ینافی کلم ما یقتضببم عدمَ یریب الاثرِ ا ّحَ جیَلَ ا شببارعُ ا یقدَ  عةجیاو عوْ »

 (. 209: 1437)نجفی  « موْ منث هو هو یقتضنه و ریّ ه

اثر عقد بنع ما کنت مشتری بر م نع  .گردانددرواقع  شرط خ م کتاب را به شرط مخا ف مقتضای منلق عقد برمی

شرچی ایو اثر را نفی کند  خ م کتاب و سنت است. پس  شرطِ مخا فِ اثری که و ملکنت بایع بر ثیو است. اگر 

 ف از کتاب و سنت است.شارع برای یک عیل مقوقی وضع یا امضاء کرده  موجب یخلّ

در عقود نامینّو ،نانچه از عقود میهود در عرم بوده یینی عرم خاص یا عامی در آن مورد شبببکل هیچننو      

قانون  سببابقه و جدید ننم که نه درییننو مقتضببا باید به آن عرم رجوع کرد و در مورد عقود بیگرفته باشببد  برای 

اگر دو چرم به صرامت یا به چور ضینی مقتضای اا  را ییننو کرده   یصریح شده و نه عرم خاصی وجود دارد

اساس عقود و تعهدات که آنجااز   ننبم الا یابع مفاد عقد و نظر عرم است. در ایو مواردباشند  هیان م ک است و

ست ستوار ا ضائی  بر فهمِ عرفیِ مردمان ا شارع در معاملات ام ست، می توان گفت و تابع نظر عرف و احکام  ا

 شرط خلاف مقتضای مطلق عقد، نامشروع است.

 شبببروط و ۀایراد ایو م نا آن اسبببت که اگر مراد از اثر عقد  اثر عقد منلق  یینی اثری باشبببد که بدون م مظ

ست که هیشود  لازمهچواری و مالا  دیگر بر یک عیل مقوقی عارض می ضیو عقد مخا ف  ۀاش ایو ا شروط 

شند سنت و باچل با ست ؛کتاب و  ضیوِ عقد  موجب خنار ا شرطِ  شرط عدم خنار .م  ً عقد بنع  بدون  به  بنابرایو  

 آنگاه دارای مینا و اثر است«  یومنون عند شروچهکا»مینای مخا فت با اقتضای عقد و باچل است. از چرفی  مدیث: 

ث ای باشد که با شرط نتوان مکیی را دگرگون ساخت  مدیکه بتوان با شرط امکامی را یغننر داد. اگر م نا به گونه

 شود. مینا می غو و بی

 تحریم حلال و تحلیل حرام .2-2-2
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شکنل می شرچاً مَرّم م لاً »روایت دهد یحلنل آنچه کانون منا یه در ایو بخش را ی شروچِهِک ا ّا  ا یُؤمنونَ عند 

شرط محلّلِ مرام یا محرِّم م ل است و اینکه آیا اساساً یحلنل و  است. درواقع محور بحث  در مینای« او املَّ مراماً

 م ل کند یواند با شرط  م  ی را مرام یا مرامی را یینی آیا شارط می دست شارط است یا شارع ه یحریک ب

شرط غنرمقدور می شرط خ م مکک خدا را  صاری  شرط غنرمقدورْشنخ ان ست  باچل  داند و ،ون  عق ئی نن

،ننو م نایی  روازایو د.نمکک ا هی را یغننر ده یس ن اً،راکه م ل و مرام در اختنار اشخاص ننست که بتوانند  ؛است

 (. 26 :1434به اشتراط امر غنرمقدور بازگشت دارد )انصاری  

یواند م ل را مرام یا مرام را م ل نیاید  زمام یغننر مکک و قانونگحاری را به اگر گفته شببود مکک شببارط می

سپرده شروطایک. شارط  شرط ،ننو مفهومی که م س ا  اجتیاعی و روابط میاملی خود از  علنه مرامی عق ء در منا

ستفاده نیی ضابط م ل قیار  خنانت و دزدی را م ل کند  ا ست و هک غنرمفند. به ع وه  کنند. ،ون هک غنرمقدور ا

رط علنه جائم باشد یا ا مام و ا تمام به مفاد شدر شرط سائغ آن است که ق ل از اشتراط  فیل یا یرک آن برای مشروط

به ایو جهت  بلکه ؛مینا یابد. محال بودن یغننر مکک شببرعی از راه اشببتراط به د نل مخا فت با کتاب و سببنت ننسببت

اسببت که بندگان قادر به یغننر نفس مکک )وضببیی یا یکلنفی( ننسببتند و شببرطِ امر نامقدور باچل اسببت. ایو یفسببنر 

 «. یحلنل و یحریک به ید شارع است نه شارط»گوید: ع اریی است که می

شرط نیی  ساری  در م اما  ننم مفاد  م ل ؛ ردا یحلنل مرام ییلّق گنیواند بر یحریک م ل یبنا بر نظر امامی خوان

شرط  ؛اینکه بگوید نیک را بر یو مرام کردم شرط محکور از ایو جهت که بندگان قادر بر  بایدزیرا  شد و  مقدور با

یل اما درج آنچه مقتضای شرط یینی ا تمام به فیل یا یرک ف ؛یغننر نفس مکک شرعی ننستند  غنرمقدور و باچل است

زیرا شارع  زمام امکام وضیی در مقوس و اموال را در یوان و اقتدار شارط قرار داده  ؛است  مغایر مکک شرع ننست

 :یا)امامی خوانساری  بی. یواند مقِّ استفاده از ایو امور را )مانند اسقاط خنار( مینوع یا محدود سازداست. پس او می

460 .) 

 بررسی و یحلنل می شود.« مق یا شرط اسقاطا تمام به یرک م اح »در مقوس موضوعه  ایو عنوان ایل موضوع 

شناخته است و با مینای  «مق» ۀواژ در ایو کاربرد به مینای امتنازی است که شرع یا قانون برای اشخاص به رسینت 

 دیگر ایو اصن ح یینی یوانستو یا مجاز بودن یفاو  دارد. 
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یفاو  وجود دارد.   است و سلبِ مککِ جمئیساز م نای منرزای قیی ایو است که بنو سلب مقِّ کلی که قاعده

از نظر ایشببان  شببرچی که موجب سببلبِ یک امر م اح به صببور  جمئی شببود  صببحنح اما سببلبِ مق به شببکل کلیّ 

شان مراد از ع ار   ست.  حا ای صداسِ یحریکِ م ل ا را که مورد نهی واقع « م ل کردن مرام و مرام کردن م ل»م

مگر  ؛داند. پس در شرع  بنا گحاشتو بر شروط اجازه داده شدهو ابداع مکیی جدید میای کلی ی سنس قاعده  شده

یله . ازجوری جنسببی از کننمهیا شببرط منع بهرم ل یحریک ازدواج  ؛جدید باشببد شببرچی که موجب ابداعِ مککِ کلیِ

ی مرجوح و یرک کارهای های شببروچی که ا تمام به آن و اسببتیرار بر آن از محرّما  اسببت  انجام دادن کارهام ال

ها را با دندان بگنرد یا   اس خمّ نپوشد م اح و انجام دادن مستح ا  است. م ل اینکه شرط شود که برای هینشه ناخو

ستحب و مر ؛دنیا نوافل را یرک نک شارع که با یکی از ازیرا واجب کردن مکروه و م صت  م کردن م اح  بدون رخ

هینو منلب از گفتار برای شببود  از محرّما  اسببت. وی سببپس اسبب اب شببرعی م ل نحر و قسببک و عهد ماصببل می

 کند که فرمودند: استفاده می )ع(مضر  علی

رْچاً فَلنَْفِ  ها به فانّ ا یسبلیِنوَ عندَ شبروچِهِک ا ّا شبرْ» رَطَ  ِ مرَأیِه شبَ چاً مرَّمَ م لاً اوْ مو شبَ

 (. 38 :1396)منرزای قیی  « املَّ مراماً

 هایرخصببتسببلب مقِّ ییتّع و مقِّ اسببتنفاء را از امکام و  س.م959دکتر محقّق داماد در یفسببنری بدیع از مادۀ 

ی و دقانونی دانسببته که برخ م مقّ مدنی  قابل از برای اسببقاط و انتقال ننسببت. گاهی شببارع  مصببلحت را در آزا

ست. درایو سته ا سان از مق دان ضائی از   صور برخورداری ان ست. پس ابامه اقت ابامه مانند واجب و مرام  مکک ا

به مقصبببود دیگرِ از مق  یینی مینای امتناز نمدیک  گنرد ومیکاربرد مق در مینای یوانسبببتو و مجاز بودن فاصبببله 

اند و  حا مقِّ ییتّع  مکک شرعی و مقّ استنفاء  جواز شرعی است. ایو دو با مقّ مدنیِ قابلِ اسقاط  متفاو  1شود.می

                                                           

سندگان در تحلیل واژۀ  1 سته«حق»برخی نوی شرع یا ، آن را واجد دو معنا دان ستن یا مجاز بودن از نظر  اند: اول، معنای توان

مرد حق دارد "آید؛ مانند: رود و بعد از آن دو، یک فعل میبه کار می "داشتتتتن"همراه با فعل "حق"در این معنا، واژۀ »قانون. 

سر خود را طلاق دهد شده 40: 1398)محقّق داماد، « معنای امتیاز؛ مانند: حقِّ مالکیت یا حقِّ تحجیر و دوم، "هم (. مطابق نظر یاد

 یحاتمبا، به در تعریف حق، اولین عنصر اصلی سازندۀ حق، اختصاص و امتیاز آن برای صاحبِ حق است؛ لذا در اصطلاح فقهی

  .شودمیگفته « اباحۀ لااقتضائی»از نوع رخصت، توانستن و مجاز بودن 
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سلب آن میت ر ن وده شرط یحدیدی ایو شیرده می« شرط محرّم م ل»از ق نل  و یوافق بر  شود. پس  اگر منظور از 

اما اگر قصببد  ؛اقط و از خود سببلب کند  باچل اسببتباشببد که م  ً کسببی مقِّ خرید و فروش یا اجاره کردن را سبب

علنه ییهد نیوده از جواز شبببرعی خود درمورد ییتّع از مقِّ عننی یا جواز مشبببترک مفند ایو مینا باشبببد که مشبببروط

 (.271: 1398محقّق داماد  )شرعی نس ت به ما ک شدن استفاده نکند  به مینای سلب مقّ مدنی ننست و نافح است 

 تشخیص مقتضای ذات از اطلاق ضابط در. 3

ست و ،ه ابمار یا قوه ای برای ییننو دقنق  ضای اا  عقد از اچ س آن ،ن سائی مقت شنا ست که مینار  صود آن ا مق

 .مرز باریک بنو ایو دو مفهوم وجود دارد

ییاریف و دلائل محکور  مربوط به مقام ث و  اسببت؛ اما مسببئلۀ مهک در ایو چرح  مرملۀ اث ا  و شببناسببایی  

یشببخنص و یفکنک مصببادیق شببرط مخا ف مقتضببای اا  عقد در عیل اسببت. شببنخ انصبباری ننم بر مشببکل بودن 

(. برخی 47یا45: 1434نصببباری  زند )اعنوان موارد شببب هه م ال مییشبببخنص ایو موارد ااعان نیوده و ده مورد را به

نویسببندگان ننم به بنان نفوا و اعت ار شببروچی ،ون شببرط خنار  شببرط فرزندآوری و یا عدم آن  شببرط عدم رابنۀ 

زناشببویی در عقد نکاح و شببرط انفاس و یوارث در خصببوص عقد منقنع از منث مخا فت با مقتضببای عقد  به چور 

 (. 392: 1397اند )محقّق داماد  جداگانه پرداخته

دۀ ا غناء فایای برخوردار اسببت که مرموم کاشببفیشببخنص مقتضببای اا  از اچ س عقد آنچنان خننر و از مری ه

: 1390غناء  ا داند )کاشببففقاهت  قوۀ اسببتن اط  دقت نظر و  نف قریحۀ فقنه را در فهک ایو یفاو  و ییننم آن می

235 .) 

ق که در هر مورد به فراخور موضوع  بتوان خ م مقتضای اا  را  حا  ضرور  ابداع ضابط و ی سنس میناری دقن

ست. باز س ب دغدغه بوده ا ضای اچ س ییننم داد  هیواره مورد یوجه و  هادی یهرانی ع ارا  شنخشناخت و از اقت

سر ضنراب و  ضابط در غایت ا سائی  شنا شتگیبمرگان را در  شایایو(. با196: 1390چهرانی  )می بنند  گ د وجود  

 داد.قرار و ارائه  دانان سه مینار را مورد شناسائیبتوان با استقراء در آثار و کلیا  فقهاء و مقوس

 

    شناسایی ارکان، اجزاء و اسبابِ عقد .3-1 

 از نگاه فقیهانمعیار تعیین . 3-1-1
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شناخت       ض وط  در  شی م ضای اا  از س ب و رکو هر عقد و ارائۀ رو شخنص مقت  وشاچ س   فقهاء ربرای ی

 اند.  برگمیدهمختلفی  های

یقسنک قد ع جدانشدنیاثر  مخا فت درو در هویّت عقد  مخا فت  مقتضای عقد را به مخا فت بامخا فت شرطْ برخی 

رچی اند ،ننو شبباگر شببخصببی  ملکی را بفروشببد به ایو شببرط که خریدار آن را وقف کند  فقهاء گفته .اندکرده

صحنح است؛ اما اگر شرط ایو باشد که مشتری مقّ فروش ملک را نداشته باشد  به د نل مخا فت با مقتضای عقد  

ست و دوّمی  ست که اوّ ی  ی  نت ما کنّت ا ست. فرس منان دو م ال آن ا  :1396  )منرزای قیی. نفی ما کنّت باچل ا

35.) 

یر مسببئله را بررسببی و مالا  مختلفی برای مخا فت شببرط با منلق عقد به یصببویر موشببکافانهدسببته ای دیگر      

  اند:کشنده

موجب ا ف( منافی صبببور  عقد. م ل اشبببتراط اینکه ا فاب عقد بنع مفند اجاره و نکاح دائک مفند موقت و مضببباربه 

 شرکت باشد یا بنع سلک به نقد و بنع نقد به نسنه واقع شود. 

افع نا یال در مضبباربه و مب( منافی مینا و ماهنت عقد. مانند اشببتراط ییلنک عنو به عقد اجاره یا ییلنک بیض رأس

 در ودییه. 

ج( منافی چ نیت یا یکی از ارکان سازندۀ عقد. م ل اشتراط اینکه عقد بنع بدون عوض یا اجاره بدون اجر  باشد که 

 با چ نیت بنع )م اد ۀ اعنان به اموال( و اجاره )م اد ۀ منافع به اموال( ناسازگار است. 

از اجاره  وشنده بر م نع بید از بنع یا یسلط مؤجر بر منفیت بیدد( منافی مد ول ا تمامی عقد. نظنر اشتراط بقاء سلنۀ فر

 یا سلننت راهو بر مرهونه بید از رهو.

یواند س.م( می959هبببب( منافی آثار چ نیی عقد. سلب کلی مقّ ییتّع یا مقّ اجراء ییام یا قسیتی از مقوس مدنی )مادۀ 

 نع یوسط مشتری یا عدم استیتاع در هیۀ وجوه )متیمصداس ایو بند باشد. پس  اشتراط سلب منلق یصرفا  در م 

سک آثار به ست )فتَ نُلُ و یُ نَل( ایو ق شروط منافی آن به نظر( در نکاح  باچلِ م نل ا عقد  م ابۀ مقوّما  عقد است و 

 سازد. را بدون منُش  می
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ر ظاهری م ملکنت مشتری بر م نع با اثبداننک  شرط عد« م اد ۀ مال به مال»و( منافی اثر ظاهری عقد. اگر مقنقت بنع را 

قانون مدنی  بنع را  به ی ع  ما اگر  به عوض میلوم»عقد منافا  دارد؛ ا با  ییریف کننک  ،ننو شبببرچی« ییلنک عنو 

 (. 477یا: ماهنت عقد در یضاد است )امامی خوانساری  بی

ضابنه در برخی آثار دیگر دی     سی برای ییننو ایو  سن شفشود. ده مینگاه اجتهادی و ی  سنک ا غناء در یکا ک یق

. مؤکدا  کندبندی میبدیع  شروط ضیو عقد را از منث مضیون به مؤکِّدا   مقتضنا   مؤسسّا  و منافنا  دسته

سۀ  شنده به کن شرط انتقال مال از دارایی فرو شرط کنند؛ مانند  ضنا  عقد یا  وازم آن را  ست که یکی از مقت زمانی ا

یو از ما کنت خریدار به فروشنده یا شرط ما کنت نیائا  و منافع و شرط خنار مجلس  ی خنر ثیو خریدار و انتقال ث

یا منوان در عقد بنع که به ایو ق نل شروط   وازم مقتضی عقد گویند. شروط مؤکِد  نفع و ضرر و ی ثنری بر صحّت 

سببنسببی ننم شببرچی اسببت که و فسبباد عقد ندارند. شببرط مقتضببی صببحت عقد نظنر شببرط قدر  و منفیت. شببرط ی 

ستای منافع خود در عقد درج می شهاد . اما گاهی متیاقدیو در را ضیان و أجل و خنار و  شرط رهو و  کنند؛ مانند 

 (.119یا: ا غناء  بیکاشف)نهد. شرط با قسک اول یینی مؤکّدا  در یضاد است که آن را منافنا  نام می

سی عقود را یرجنح داده اند.  گروهی دیگر  شنا ضای اا  از اچ س  مینار اثر شخنص مقت ضای مقت   حابرای ی

صل می س ب اا  عقد  بدون مدخلنّت و ی ثنر ،نم دیگر  ما شرعاً به  ست که  د ن اید شود. بنابرایو  عقعقد ،نمی ا

ضای عیوم آیۀ  شد؛ م  ً مقت ضای خود عاری با ست که آثار بنع بر هر آنچه در عرمْ بنعایو « املّ ا لّه ا  نع»از مقت  ا

شود. ازجیله م الشود  درصوریینامنده می شرایط صحت باشد  بار  های مخا ف ایو مقتضا آن است که که جامع 

شرط کند که ثیو را یحویل بایع ندهد یا هر دو یا یکی از  شتری  شتری یحویل ندهد یا م شرط کند م نع را به م بایع 

ه چرم مقابل از آنچه به او منتقل شبببده اسبببت  بهره ن رد؛ زیرا یحقّق بنع در عرم  فقط در دو چرم شبببرط کند ک

فنهانه بودن ای است و سصوریی است که عوضنو یحویل داده شوند و یحقّق ما کنت بدون انتفاع از آن  کار سفنهانه

ست؛ اگر نگوینک که به شرعاً موجب بن ن بنع ا سفهی بودن  عرفاً بنع   سنۀ  شود. پس ننم از مصداس بنع خارج میوا

شرط با  شود. اگر بنو مقتضای د نل  شرعی خود خارج ن شرط  از مقنقت عرفی یا  س ب  مینار  ایو است که عقد به 

 (. 35: 1396د نل بنع ینافی باشد  بن ن شرط  موجه است )منرزای قیی  
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د  بالأصا ۀ عقد است. عاقدیو در هر عقاقتضای اا  عقد به مینای اثر اصلی و مستقنک یا مقصود رسد مینظربه 

شاء می شامل ی ادل دو مال نظنر عنو )بنع(  منفیت )اجاره(  ،ند اثر را در ظرم اعت ار  ان صلی اثر عقد   کنند: محور ا

 د. دومنو اثر  یسببلنک اسببت که در چول و یابع اثرشببواریفاس( یا ی ادل )پنوند( زوجنو در عقد نکاح می-مق )انتفاع

دهد. شود و ا فاب عقد بر آن گواهی مینخست است. ایو دو اثر  یینی ییلنک و ییهد یسلنک  در مریک انشاء واقع می

ست. امر ،هارم  آن  سلنه بر مورد میامله ا شامل یریب آثار ما کنت ازجیله  ست   سوم که از  وازم عرفی عقد ا امر 

ست  ست؛ نظنر خنار مجلس  ا ضاء  وازم عرفی میامله  برخی امکام و آثار خاص را بر آن بار نیوده ا شارع با ام که 

ست  خنار منوان و خنار ی خنر ثیو در عقد بنع. پس هر عقدی غنر از آثار اایی خود  دارای آثار و نتایج فرعی هک ه

ها ماکک است که از آن به مقتضای اچ س نام برده که از عقد قابل یفکنک و در صور  سکو  چرفنو بر رابنۀ آن

دهندۀ عقد است؛ و ی دو امر بیدی  جمو آثار شود. دو اثر نخست  مربوط به منشآ  عاقدیو و از عناصر یشکنلمی

متریب بر عقد و از دایرۀ انشباء بنرون اسبت. بنان ایو منلب که شبرطْ وقتی صبحنح اسبت که مخا ف مقتضبای عقد 

شد  به ،ه شرط ن اید مخا ف هنچ ن ا ست  آیا  صلی و محوری که مینا شد یا مخا فت آثار ا یک از امور ،هارگانه با

 در موزۀ انشاء قرار دارند  مناط اعت ار است 

دو اثر نخسببت عقد در موزۀ انیقاد و انتقال اسببت. پس  شببرط مخا ف با ایو آثار موجب عدم انیقاد قرارداد و 

امد دو انشاءِ متضاد اعت ار کرد که یکی دلا ت بر ییلنک متقابل و دیگری شامل شرطِ یوان در آنِ وباچل است. نیی

نفسه محال است. سخو از صحت و فساد فرع بر اصل وجود است؛ امری عدم ییلنک باشد. ایو  جیع نقنضنو و فی

را منتفی  که یحقّق آن مشببروط به عدم ایجاد شببده اسببت؛ یینی میدوم محض و ایو  چرح مسببئلۀ صببحت و فسبباد

سازد. یسلنک ننم اگر،ه اثر چو ی و ی یی انتقال است  اما خود  از عناصر عیومی عقد است. بنابرایو اگر منو عقد می

رطِ خارج است یا ش  همشروطمیلوم باشد موضوع قرارداد یا شرط در خارج قابل یحقّق ننست یا زمام شرط از اختنار 

شرطْ موزۀ ان سلنک گردد   سفهی و یقاد را درگنر میسلبِ منلقِ ی شروچی  غو   ست. ،ننو  کند و  حا باچل و م نل ا

شود؛ اما اگر یحقّق ایو اثر ینها یوسط فروشنده میتنع  قلقۀ زبان است و جم از غافل ساهی  نائک یا سکران صادر نیی

 س.م(. 348و خریدار خود قادر بر یسلّک باشد  صحنح است )مادۀ 

ها قابل بررسببی اسببت. رم( از مقوّما  و ارکان سببازندۀ عقد ننسببتند و شببرطِ خِ م آندو اثر اخنر )سببوم و ،ها

شرط سلب اثر خاصِ میامله و مقِّ سلننت خریدار بر م نع  م  ً فروشنده ضیو عقد بنع بر خریدار شرط کند که م نع 
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نویسندگان مقوس یحت عنوان  را به دیگری اجاره ندهد یا به مد  محدودی مقّ فروش آن را نداشته باشد  در آثار

  مرکم منا یه قرار گرفته اسبببت. « یحریک م ل»س.م( و در ی  نفا  فقهی با نام 959)موضبببوع مادۀ « اسبببقاطِ مق»

عقد  و چ نیت هرمی یوان از راه اسبب اب و ارکان یشببکنل دهندۀ جوهر با یحلنل محورهای اصببلی و فرعی  ایو  بنابر

 یشخنص و ییننم داد.اقتضای اا  آن را از اچ س 

 یحقوق دکترینمعیار تعیین در  .3-1-2

 . شناسائی از راه تشخیص قصد مشترک3-1-2-1

شناسیِ دکتر کایوزیان در مرجع لازمۀ ماهنّت عقد دانسته اند. ضابط شناسائی مقتضای اا  را دانان برخی مقوس

ص مایی  ست با ا ضابط اخنر را که م نای منرزای نائننی ا شترک   صد م ضای عقد  از بنو عرم  قانون و ق مینار مقت

 کند: پحیرفته و جنس و فصل ییریف مقتضای عقد را ،ننو چرح می

یا  شببود و به خواسببت چرفنوموضببوع اصببلی اسببت که عقد به خاچر ایجاد آن واقع می»

 (. 182: 1376)کایوزیان  « امکام متریب بر آن  لازمۀ ماهنت عقد است

اسائی قصد ننم از شنخیننی امامایو مینار در نظرا  دیگر فقنهان جم منرزای نائننی ننم دیده می شود. اثر نشان و  

ل بنع اری م برای یشببخنص شببرط خ م مقتضببای عقد بهره برده اسببت. با ایو اسببتدلال که عناویو اعت مشببترک 

سنله شتهو ست که از میامله دا سندن عاقدیو به اغراض عق ئی ا اند. پس نفس عنوان بنع منلوب دو چرم ای برای ر

شاء بنع جم  سلّک  ان سلنک و ی ست.  حا با فرض عدم ی صلی یینی م نع و ثیو ا صود ا ست؛ بلکه ابماری برای ننل به مق نن

 (. 186: 1368همل و  قلقۀ زبان ننست )خیننی  

شف      سک منافی با عقد راشرط ا غناء کا شکل عقد مخا فت دارد؛ مانند اینکه می داند  ،هار ق شرچی که با  : اول  

در عقد بنعْ اجاره  در عقد نکاح موقت  دوامْ و در عقد سببلکْ نقد بودن م نع را شببرط کنند. دوم  شببرچی اسببت که با 

شرط با  وازم عقد سوم  اینکه گاهی  شتراط ییلنک عنو در عقد اجاره.  ست؛ مانند ا  ماهنت و ارکان عقد در ینافی ا

ستفادۀ منفیت یوسط مؤجر یا اشتراط ضرر ینها بر یک شریک در  منافا  دارد؛ م ل شرط بقاء سلنۀ بایع بر م نع یا ا
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عقد شرکت. ،هارم  ع ار  از شرچی است که با غرض عاقدیو از میامله در یضاد باشد؛ از ق نل شرط عدم فروش 

 (. 119یا: ا غناء  بیاشفکچورکلی یا در مد  مینّو و اشتراط سلب یصرم خاص )مال به

 شناسائی از راه آثار. 3-1-2-2

ائه ندادهارشرط خ م مقتضای آن   از اثر اا  عقد وی از و روشن یصویر یکسان ننم یابع ایو میناردانان مقوس      

 .دارند یرسنک مدود و ثغور آن اخت م و در ییریف واند 

مادی مقایسبببه کرده و نتنجه میدکتر شبببهندی اثر اایی عقد را  . 3-1-2-2-1 ه گنرد کبا اثر چ نیی امور 

شبوری نیک یا شبنرینی شبکر مقتضبای ایو دو مادّه اسبت  مقتضبای اا  عقد ننم اثری اسبت که عقد  چورکههیان

 (.113: 1393شود و به ع اریی  عقد با حّا  یو ندکنندۀ آن اثر است )شهندی  بدون وجود آن یشکنل نیی

ول  داند که چرفنو به قصد مصدکتر محقّق داماد مقتضای اا  عقد را نتنجه و اثر مستقنیی می. 3-1-2-2-2

 (. 133: 1398اند )محقّق داماد  آن را منیقد کرده

ای که به جیل شببارع بر اینکه دانسببته؛ به گونه« مو منثُ هی»دکتر ع مه مقتضببای اا  را اثرِ  .3-1-2-2-3

 (. 151: 1387ننازی ندارد )ع مه  آن امر بر عقد متریب گردد  

 عناصرشناسی عقودشناسائی از راه  . 3-2

چهدکتر جیفری  نگرودی    له را از راه دری یازه بر فهک شبببرطِ مخا فِ مقتضبببای عقد گشبببوده و مسبببئ ای 

  وسنلۀ دستگاه )ارکان  اجماء  شروطعناصرشناسی عقود مل کرده است؛ نه به روش سنتی که ماهنا  مقوقی را به

 گوید: کند. ایشان میاس اب( شناسایی می

باشد  آن شرط  مخا ف  هر شرچی که ضد یکی از عناصر عیومی یا اختصاصی عقدی»

 ( 206: 1382)جیفری  نگرودی  « مقتضای عقد است

ای م هک و منوط به شببناسببایی عناصببر محکور اسببت  ایل بحث کلنا  عقود و ایقاعا   و ،ون ییریف به گونه

صر عیومی عقود را در  صر اختصاصی ننم در هر عقد منحصر و محتاج امصاء و ییبند امصاء نیوده 9عنا م ناند. عنا
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جاره )جیفری  نگرودی   نه در عقد بنع و ا غاب جاره و م ند زمان در عقد ا مان (. در اثر دیگری  762: 1382اسبببت؛ 

سته امور می سه د شامل  ضای اا  عقد را  شد  عوارض لازم  ؛داندمقت صی عقود با صا صر عیومی یا اخت آنچه از عنا

ا جمو اا  عقد قرار داده باشببد )مانند عقد نکاح که ماهنت عقد )م ل ییهد یسببلنک م نع یا ثیو( و قانون که ،نمی ر

ش ه ست( )جیفری شرع آن را  سد ا سد و مف شرط خنار در نکاح منافی ع ادی بودن و فا ست. پس  سته ا ع ادی دان

 (. 272: 1390 نگرودی  

 )نظر برگزیده(. 3-3

صی عقد  بتواند  صا صر عیومی و اخت ضابط قرار دادن عنا صنل و یفکنک دکتر جیفری  نگرودی در  شاید یف

ستۀ ایو امر را بگشاید و راه خ صی را رهنیون گردد. با عناصرشناسی عقود  راه یشخنص مقتضا با اا    گره فروب

 گنری  موجبمینار و ابمار دقنق اندازهشببود؛ ،راکه نداشببتو هیوار شببده و مسببئله از انضبب اط مقوقی برخوردار می

ست  م  ً  صحنح و در عقد دیگر باچل ا شرط در عقدی  ست. ،نانچه گاهی یک  ش هه ا اخت ط و ا تقاط در موارد 

ای شببرط عدم فروش م نع بر مشببتری شببود  شببرط باچل  اما هینو شببرط در عقد وقف صببحنح اسببت. اگر در میامله

ضای اا  عقد وقف  عدم مقّ ب ست  جم در موارد خاص )مادۀ اقت شرط 88نع ا س.م( متی در یک عقد  گاهی یک 

در فرضی درست و در ما تی دیگر  باچل است. بنابرایو  امصاء و ییننو دقنق عناصر عیومی و اختصاصی هر عقد  

ست می شرچی را که بهم ک لازم را به د شهور فقهاء  شرکت م شریک از زدهد؛ م  ً در عقد  یان موجب آن یک 

اند. پس اگر ایو اصببل را که در هر میامله  عوض و میوض جایگمیو شببود  خ م مقتضببای عقد دانسببتهمیام می

سلّک و از عناصر عیومی عقود  شودْ م ضافه  شد میوض باید به دارایی او ا سۀ هرکس خارج  یکدیگرند و عوض از کن

ست. مینای ،نن شرکت ا ضرر  باچل و م نل  شرط میافنت از  ضی که از جنب انگاریک   ست که عو شرچی ایو ا و 

شریک رفته و دارای میوض زیان شریک دیگر یک  شود و به  شریک وارد ن ضرر به دارایی منفی آن  ست  ایو  بار ا

ها  بخورد. عقد مضباربه ننم هینو مکک را دارد. برای اجتناب از ،ننو پنامدی  در قراردادهای مشبارکت مدنیِ بانک

شود.  حا مضیون شرط ،ننو است که اگر به سرمایۀ مشترک خسار  دفع بلکه رفع می در قا ب شرط فیل  ضرر نه

کند میادل زیان ریال( ییهد می1000کند )وارد شبببد  مشبببتری در ق ال م لغ نا،نمی که بانک به مسبببابش واریم می

سهک شده به  صلحاً و ی رعاً از اموال خود ی منو و پرداخت وارد شرکه متیلّق به بانک را  سرما  ایۀ نیاید. پس زیان به 
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س.م ننم شرط ضیان بر مضارب را نه به 557شود. قسیت دوم مادۀ وسنلۀ شرط محکور برداشته میمشترک وارد اما به

 صور  دفع بلکه به نحو رفع و در ،هرۀ ج ران خسار  پحیرفته است: 

صله از ی» سرمایه خواهد بود و یا خسارا  ما ضامو  ضارب   شود که م شرط  جار  اگر 

شد که  شده با شرط  ست؛ مگر اینکه به چور  موم  شد  عقد باچل ا متوجه ما ک نخواهد 

 «. مضارب از مال خود به مقدار خسار  یا یلف  مجاناً به ما ک ییلنک کند

 نتیجه

ست  سدی م نل نن شرط فا شهور فقهاء  هر  شرط را ا تمام به عقد . اگر منابق نظر م ستقل از ا تمام به  و  داننکبم

رارداد مرکّ ی ق  مشروط ۀکند؛ ،راکه میاملیقنند رضای میاملی را به شرط برداشتنک  فساد شرط به عقد سرایت نیی

 شود.است که به اجمای خود یحلنل و به دو انشاء یجمیه می

رط  ول شافتد که مدشود و ایو زمانی ایفاس میبا وجود ایو  گاهی شرط فاسد موجب باچل شدن خودِ عقد می       

شد وبا عقد ینافی  شته با سنب  دا صلی قرارداد آ صر ا شود. بمندبه یکی از عنا کی از ایو ی و با یآل مانع یحقّق عقد 

ست.  ضای عقد ا شرط خ م مقت شود. باچل و م نل موارد   سنک می  ضای اچ س یق ضای اا  و مقت ضا به مقت مقت

ست. قا ضای اا  عقد مورد ایفاس فقها شرط خ م مقت   در ایو مکک 233ماده  1نون مدنی ننم به موجب بند بودن 

اما هیچون در اینکه م نای بن ن و غرض از مقتضای عقد ،نست  میناری ییننو نکرده است. اجیاع است. نظر یابع 

ه بر ااعان بمرگانی از فقهاء  محتاج قوۀ استن اط و  نف قریحاچ س است که بنا ازییننم اقتضای اا    یرمسئله مهک

 می باشد. 

باچل و م نل بودن شبببرط خ م مقتضبببای عقد پرداخته شبببد که  موج ا   ابتداء به م انی یینی پژوهشدر ایو     

شاء با وجود  شاملع وه بر اجیاع   صد ان شرط یینی عدم امکان یحقق ق دلائلی ،ون وجود مانع اایی برای یحقق 

ل و به یحریک م  آنبازگشببت ،ننو شببرچی از باب مخا فت با کتاب و سببنت یا نامشببروع بودن و شببرط مخا ف  

 . شدایرادا  هر نظریۀ منرح  گاه د. آنمی گرد  یحلنل مرام

رار دارد از دیگری قمقتضای اا  و مقتضای اچ س و مینار یشخنص هر یک  یفسنر دشوار اث ا   موضوع مقامدر     

شببده اسببت. در ایو مرمله  با امصبباء سببه روشِ شببناسببائی از راه  اخت م در نظرا  فقهی و مقوقیکه موجب 
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س اب و اجماء و ننم یشخنص آثار و نظریۀ متفاو  و بدیع عناصر سوم به عنوان ضشناسی  اارکان ا ابنی  نهایه مینار 

شد.  شامل عناصر عیومی یا اختصاصی یشکنلپس  دقنق و مورد اچیننان برگمیده  عقود   ۀدهندمقتضای اا  عقد 

عوارض لازم ماهنت عقد م ل ییهد یسبلنک م نع یا ثیو و قانون اسبت که ،نمی را جمو اا  عقد قرار داده باشبد. هر 

و یا ضببد یکی از موارد محکور باشببد  آن شببرط مخا ف مقتضببای عقد اسببت. شببرچی که مخا ف منشببآ  عاقدی

 عناصرشناسی عقود  محتاج صیود به قلل ماهنا  مقوقی و غوص در اعیاس اقنانوس شروط است. 
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