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قاعده اغتفار و نقش آن در  لیتحل
  شروط ضمن عقد

  14/6/96: دییتأخ یتار  9/4/96: افتیخ دریتار

  *يمحمداصغر گلیعل   _ ________________________________   
 علی تولایی**
 سیدجعفر هاشمیباجگانی***

  دهیچک
 یگونــاگون يهــابــا عبارت ی) که در فقه اسلامرهایغ یف غتفریالتوابع ما لا یف غتفریقاعده اغتفار (

 ياعنــوان قاعــدهو اهــل ســنت بــه هیامام هانیفق نیاست که در ب یفقه هايهقاعد وجز ،شده انیب
تــابع  انیرابطه م ،استعقلا  يآن بنا یاصل يقاعده که مبنا نیمشهور و مقبول لحاظ شده است. ا

 یآن در متبــوع الزامــ تیــرعاچــه آن که بیترت نیبه ا کند؛می حی(فرع) و متبوع (اصل) را تشر
  نباشد.  ي، ممکن است در تابع ضرورباشدمی

بحث شــروط ضــمن عقــد قابــل اســتناد  ژهیوفقه و حقوق، به هاي گوناگونباباغتفار در  قاعده
در  هــاآن تیــکــه رعا ياز امور یبوده و برخ یاز عقد اصل یشروط ضمن عقد، تابع رایاست؛ ز

 ،علــت نیاســت. بــه همــ یپوشــدر شرط ضمن آن (تابع) قابــل چشم باشد،یعقد (متبوع) لازم م
صحت شــروط ضــمن عقــد از جملــه منجزبــودن، علــم بــه  طیاز شرا یدر بعض گفتهپیشقاعده 

رو، نیــاز ا ؛ارداعمــال د تیدر حکم شروط ضمن عقد، قابل زیموضوع و جهت مشروع شرط و ن
امــا  کــرد باطــل اعلــام یشرط را به راحت توانیصحت شرط م طیهر چند در صورت فقدان شرا

  نخواهد داشت. يرثابطلان شرط در عقد  اًاصول یعنی یست؛به عقد ن يامر قابل تسر نیا

  .قاعده اغتفار، متبوع، تابع، شروط ضمن عقد: يدیواژگان کل

                                                   
 زدیـــــواحـــــد  یدانشـــــگاه آزاد اســـــلام یحقـــــوق خصوصـــــ يادکتـــــر يدانشـــــجو .*

)gol.aliasghar76@yahoo.com.(  
  ).tavallaei@yazd.ac.ir( زدیدانشگاه  اتیدانشکده اله اریدانش. **

  ).sjafarhashemi@gmail.com( بدیواحد م یدانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلام اریاستاد. ***

mailto:gol.aliasghar76@yahoo.com
mailto:tavallaei@yazd.ac.ir
mailto:sjafarhashemi@gmail.com
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 مقدمه

یــد ؤعنــوان مشویم که فقیهان از آن بهیرو مبههایی روفقهی گاه با عبارت هايبادر کت
در  هــاآن فقهی هستند که از هايهها قاعدبرخی از این عبارت. اندنظر خود بهره جسته

م فقهــی، مســلّ هايقاعــده ایــن یکــی از شود.فقه و حقوق استفاده می گوناگونابواب 
که در فقه امامیه و اهل سنت  باشد) میالتوابع ما لایغتفر فی غیرهایغتفر فی » (قاعده اغتفار«

فقه اعــم از عبــادات و  گوناگونبا بررسی ابواب  است. شده گوناگون بیان هايبا تعبیر
 ،شــده این قاعده مطــرح دربارهکه  هاي گوناگونیفقهی و بحث هايبامعاملات در کت

گونــاگون  هاياین قاعده در بحث .پی بردتوان به اهمیت و جایگاه این قاعده فقهی می
  . استفقهی و حقوقی و از جمله در بحث شروط ضمن عقد، قابل استعمال 

هاي متفاوتی بــین دیدگاه ،تبعیت شروط ضمن عقد از عقد اصلی بارهکه درجا آن از
تمام شرایط صحت  هاآن اي ازبه این صورت که عده ؛وجود دارد و فقیهان دانانحقوق

اند و برخــی دیگــر تمــام آن نیز ضروري دانسته صحت شروط ضمن عقد عقد را براي
 توان بهبا استناد به قاعده اغتفار میبنابراین  ؛دانندشرایط را براي صحت شرط، لازم نمی

سپس به اعمال  رو ابتدا به تبیین عمومی قاعده اغتفارنایاز  ؛پایان بخشید هااختلاف این
  پرداخته خواهد شد.  اعده در بحث شروط ضمن عقدق

  تبیین قاعده اغتفار
فقــه و حقــوق و  گونــاگونپرکــاربرد در ابــواب  هايهقاعد وهر چند قاعده اغتفار، جز

خــاص  طوربــه دانــانفقیهان امامیه و حقوقوسیله به ویژه در بحث معاملات است امابه
 ســپس مبــانی آن است. به همین جهت در این قسمت ابتدا مفهوم قاعــده نشدهبررسی 

  . شدبررسی خواهد 

  مفهوم قاعده اغتفار. 1
یغتفــر فــی «توان بــه از جمله میکه  شده گوناگون بیان هايقاعده اغتفار در فقه با تعبیر

الشــی ضــمنا مــا  فر فییغت« ،»یغتفر فی التوابع ما لایغتفر فی غیرها« ،»التابع ما لایغتفر فی المتبوع
 ،1ج ق،1427زحیلی، د (کراشاره  »یغتفر فی الثوانی ما لایغتفر فی الاوائل« و» لایغتفر فیه قصدا
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 ق،1359الغطا، کاشف /135ق، ص1426نجیم، ابن /133ق، ص1415سیوطی،  /447ص
  . )270ص ،5ج ق،1414عراقی،  /64ص ،1ج

اوائل العقود تؤکد بما «اند: کرده قاعده اغتفار را با این الفاظ بیان ،از فقیهاندیگر برخی 
فی الشرع ضمنا «اي نیز در ذیل قاعده . عده)218ق، ص1415سیوطی، ( »لایؤکد به اواخرها

اند و کار بردهرا به» بالاثنا اغتفرا ما لیس فی اوائل مغتفرا«، تعبیر »یغتفر ما لایکون فیه قصدا یغتفر
ق، 1417فادانی، ( انددانسته» یغتفر فی الثوانی ما لایغتفر فی الاوائل«را بیانی دیگر از  البته آن

    ).118ص
در «معنــا کــه ؛ به ایــن اصطیادي است هايهقاعد وجز ،م است این قاعدهچه مسلّآن

از مقایســه میــان مــوارد  نهــایفق اســت امــا متن دلیلی از ادله و منابع اولیه فقهی نیامــده
برخلــاف  ،علــتبــه همــین  ).24ص ،1393محقق دامــاد، ( »انداستخراج کرده گوناگون

منظــور  بایدخاص نیست و  طوربه منصوص، نیازي به بررسی کلمات قاعده هايهقاعد
 نظربــه فقهــی و حقــوقی تطبیــق داد. گوناگونکلی قاعده را در نظر گرفت و با مسائل 

یغتفــر فــی «قاعده اغتفــار، تعبیــر اره درب شدهون مطرحهاي گوناگرسد از بین عبارتمی
کامل گویاي مفهوم  طوربه ؛ زیراباشدترین تعبیر بهترین و عام» التوابع ما لایغتفر فی غیرها

در تمــام  بــر ایــن، افزون. استفقه و حقوق گوناگون بوده و نیز قابل تعمیم در ابواب 
 است)  ... قصدا، الاوائل و( متبوع و)  ... الشی ضمنا، الثوانی و( ها بحث از رابطه تابععبارت

  د. کنتوجیه میصورت ، این رابطه را به بهترین گفتهپیشکه عبارت 
قابــل گذشــت،  ،در متبوع یــا اصــلچه آن که استقاعده اغتفار بیانگر این حقیقت 

تــوان تر میعبــارت ســادهشود، بهپوشی میتسامح و تساهل نیست در تابع از آن چشم
با این توضیح که رعایت مسائلی که در  ؛در تابع بیشتر از متبوع استپوشی گفت چشم

 قانونی و شرعی الزامی شرایطبنابراین رعایت  یست؛متبوع لازم است در تابع ضروري ن
 فرعدرباره  در حالی که ؛پوشی استیک چیز، امري غیرقابل چشم) متبوع( اصلدرباره 

ه مختصر ب طوربه توان قاعده راپس می ؛اشدبقابل مسامحه می هاآن عدم رعایت )،تابع(
   .)57ص ،]تابی[(عبدالغفار،  »یغتفر فی الفرع ما لایغتفر فی الاصل«د: کرن صورت بیان ای

اي هســتند کــه شــدهعرفــی و شــناخته هايمومفه) اصل( و متبوع) فرع( گرچه تابع
احی آن مؤید سخن اي مختصر به معانی لغوي و اصطلاشاره امانیازي به تعریف ندارند 
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شود اصل باشد یعنی وقتی گفته میمی) ص( ما خواهد بود. اصالت مصدر اصل به ضم
اي مانــد و اصــالت ریشــهبر پایه آن استوار می ئ، منظور پایه و اساسی است که شئش

ی است که هایهباشد و اصول فقه، قاعدروید و جمع آن اصول میاز آن می ئاست که ش
 کــهاین و تابع یعنی )16ص ،11ج ق،1414منظور، ابن( شوندبنا می احکام بر آن اصول

   ).29ص ،8ج ،همان( از اصل اثر بگیرد یا بعد از اصل بیاید یا به اصل اقتدا کند ئشی
ذات و بــدون الــچیزي مبنا و مقصــود ب کهاین یعنی )متبوع( در اصطلاح فقهی، اصل

اي گونــهبــه است؛ خودش مرتبط بوده که با غیر از شئارتباط با غیر از خودش باشد و 
 م،2007داغــی، (قــره شــودکه داخل در اصل بوده و از آن جدا نشــود تــابع نامیــده می

 ،باشد سپس تابع در حکــمثابت میبر آن  حکم متبوع چیزي است که اصالتاً). 174ص
زرقا، ( منظور از متبوع، همان اصل و مقصود استد. در قاعده اغتفار شون ملحق میه آب

پس منظور از متبوع همان اصل و اساس و بنیان یک شئ است  ).291ص ،2ج ق،1418
عبارت دیگر متبوع، همان مقصود اصلی طرفین است. در به ،شده که مورد قصد نیز واقع

  د: کرهاي زیر اشاره توان به مثالشدن بحث میجهت روشن
بایــد ) متبوع( گیردوقف صورت می هاآن اولادي نیز کسانی که برايدر وقف  الف)

بعــدي  هايهدر طبق اماموجود باشند و این موجود بودن در طبقه اول باید رعایت شود 
شوند، موجود بودن شرط می شمردهها توابع و دومی ویعنی فرزندان فرزندان، چون جز

 ق،1359الغطا، کاشف( دکروقف  هاآن ان برتواند میکه هنوز متولد نشدهنیست و با این
   ).39ص ،1ج

نیازي به ایجاب و قبول نــدارد امــا  )،تابع( بیعی که در ضمن عقد دیگري باشد ب)
اعتبــاري نخواهــد  ،قبــول بدون ایجــاب و) متبوع( دشواگر بیع به صورت مستقل واقع 

   ).306ق، ص1415سیوطی، ( داشت
 امــامتعلق عقد است باید منفعت باشد نه عین خارجی چه آن در عقد اجاره (متبوع)، ج)

در اجاره خانه، اجاره در اصل بــه منفعــت  طور مثال،بهدر توابع آن، این شرط وجود ندارد؛ 
تواند عین خارجی باشــد توابع آن می اماخانه یعنی سکونت در آن تعلق گرفته نه عین خانه 

  ).  244ص ،2ج ق،1417غی، شود (مرامانند آبی که از چاه خانه برداشته می
باشد اما  داشتهتواند وجود مستقلی چند می تابع در قاعده اغتفار چیزي است که هر
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گرفتــه باشــد و  عنوان تابع شــئ دیگــري قــرارد که بهشودر صورتی مشمول قاعده می
گــاه انــد کــه هــیچکه تابع را چیزي دانســته هاآن پس ؛وجودش منفرد و جداگانه نباشد

. به یستتعریشان جامع افراد ن ،استوجود مستقل ندارد و در هر حال وابسته به متبوع 
  توان تابع را بر دو قسم دانست: همین جهت می

  شود. اي که از آن جدا نمیگونهیزي که به غیر خود وابسته است؛ بهچ )الف
ماننــد  کنــدچند وجود مستقل دارد، امــا از شــئ دیگــري تبعیــت می چیزي که هر )ب

  تبعیت شرط از مشروط. 
امــا نقطــه  باشــدفــراوان می بســیارهایی که براي این قاعده بیان شده، هر چند مثال

 غیر از وجود متبوع) فرع( ها این است که در قاعده اغتفار، وجود تابعاشتراك تمام مثال
  شود. بحث می ئعبارت دیگر از دو شبوده و به )اصل(

صــورت ضــمنی و تــابع بــراي شــئ که بهچه آن مقدس نیز در رسد شارعنظر میبه
مقصــود اصــلی و بالــذات چــه آن لافکند برخگرفته، تساهل و تسامح می دیگري قرار

اصلش غیر مباح است، در صــورتی کــه در ضــمن امــر چه آن به عبارت دیگر ،باشدمی
س قرار نگرفته صریح مورد نهی شارع مقد طوربه کهاین مباح دیگري بیاید، مشروط بر

در متبوع اصلی شرط است، در توابــع شــرط چه آن رو تمامباشد. از اینباشد، مباح می
در  شوند اماشرعی مطلوب باید در جاي خود اجرا  شرایطتمام  علت. به همین یستن

منعی براي شــئ  شرایط ؛ زیراشودپوشی میتوابع در اجراي بعضی از این شروط چشم
بودن براي شئ دیگر ثابت گاه ضمنی یا تبعی وجود دارد که هر) متبوع( مقصود بالذات

شــمرده توابــع  ودر اموري که جــز ،مثال طور؛ بهلازم نیست شرایطشد، دیگر ثبوت آن 
بودن، نه از حیث مقدار، نه به لحاظ مشاهده ، برخی شرایط اساسی مانند معلومشوندمی

ت که عین خارجی باشند، بلکه نیس ضروريشرط نیست. همچنین  و نه از حیث تعداد
حتی اگر منفعت یا انتفاع هم باشند، داخل مبیع شده و با عقد بیــع بــه مشــتري منتقــل 

صحیح  هاآن و مستقل باشند، اجراي صیغه بیع بر یگانهچه در صورتی که  شوند، اگرمی
   ).105ق، ص1422الغطا، کاشف( یستن
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  مبانی قاعده اغتفار .2
مبتنی و استوار است.  هاآن که قاعده اغتفار بر باشدمیمنظور از مبانی، دلائل و مدارکی 

را  آن هاي، مســتندشــده فقیهان اهل سنت مطرحوسیله به که قاعده مورد بحثجا آن از
از بــین مبــانی داننــد. نبــوي، اجمــاع و عقــل مــی هــايروایت، »التابع تابع«قاعده اصلی 

  .استمورد قبول فقیهان امامیه ي عقلا ، سنت و بناگفتهپیش

  سنت .1-2 
» من باع نخلا قد ابرت فثمره للبایع، الا ان یشترط المبتاع« روایتمبناي قاعده اغتفار به  بارهدر

فقیهان امامیه و هم  هايباهم در کت روایتاین به استناد شده است.  اکرم از پیامبر
الغطــا، کاشــف /27ص ،2ج ق،1385مغربــی، قاضی نعمان ( است شدهاشاره  سنتاهل 

 ).49ص ،5ج ق،1401بخــاري،  /49ص ،5ج ق،1423بطــال، ابــن /179ص ،4ج ،]تابی[
 شــده بیــان نایــک از معصــومکــداموسیله گفته بهپیش روایت کهدرباره این چند هر

اي از و عــده امــام علــیرا منقول از حضــرت  نظر وجود دارد؛ زیرا برخی آناختلاف
روایــت را از پیــامبر  ،اي نیــز ماننــد فقیهــان اهــل ســنتو عــده امام صــادقحضرت 

ــد اســلام ــی دانن ــانی، ( م ــهید ث ــی،  /231ص ،3ج ق،1413ش  ،8ج ق،1403اردبیل
فقیهان امامیه و هم وسیله به که هم باشدروایت میم است اعتبار مسلّچه آن ). اما499ص

فصــاحت،  هايهنیز دارد؛ زیــرا درجــ به معصومو قابلیت استناد  شده اهل سنت بیان
یا هر  پیامبر اکرم، ضریب احتمال صدور آن را از گفتهروایت پیشبلاغت و شیوایی 

   سازد.بودن آن را به مراتب بعید میبسیار قوي و متقابلاً ساختگی معصومامامان یک از 
نرسیده باشد، بیــع آن اي که به بدو صلاح آن است که ثمره گفتهپیشمعناي حدیث 

  است: کرده بیان قدامهابن جهت. در همین استمجاز ) اصل( به همراه درخت
 صورت تبعــی در بیــع واردکه ثمره بهجا آن هرگاه ثمره با اصل آن فروخته شود، از ...

چند در متبــوع  زیرا غرر در تابع جایز است، هر ؛، احتمال غرر در آن وجود نداردشده
هــا در سقفو حمل همراه مادر،  مانند بیع شیر در پستان همراه با گوسفند یستجایز ن

ضرري  هاآن د و جهل بهشونصورت تبعی در بیع وارد میها در دیوار که بهخانه و پایه
   ).150ص ،6ج ق،1388قدامه، ابن( به تنهایی جایز نیست هاآن رساند اما فروشنمی
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دیگري را نیز براي اثبات قاعده  روایت ،گفتهیشپبر روایت  افزونفقیهان اهل سنت 
من باع عبداً و «نقل شده است:  اکرم ین مضمون که از پیامبره اب ،اندکرده اغتفار بیان

 ،]تابی[مسلم،  /49ص ،5ج ق،1423بطال، ابن( »له مالٌ فماله للذي باعه الا أن یشترط المبتاع
 شــده فقیهان امامیه نیز با همــین عبــارت بیــان هايبادر کت روایتاین  ).186ص ،5ج

). 197ص ،6ج ق،1412عــاملی،  حــرّ /103ص ،1ج ق،1405جمهور احسایی، ابیاست (ابن
باشد بفروشــد، آن اي را که داراي مال میاین است که هر کس برده گفتهپیشمعناي حدیث 

   .کندمشتري آن مال را براي خود شرط  کهآن مال براي بایع است مگر
  اند:، برخی از فقیهان اهل سنت نظر دادهگفتهپیشروایت  بارهدر

، این است که اگر خریدار همراه بــا خریــد عبــد، باشدمیآن چیزي که نزد ما اجماعی 
را نیز شرط کند، آن مال براي مشتري است، خواه آن مال نقد باشد یا دین یــا  يمال و

کالا و خواه خریدار میزان آن را بداند یا نداند و خواه مال عبد از ثمنی که بابت خرید 
نقدي باشد یا دین باشــد یــا  يثمن و کهاین وي پرداخت شده بیشتر باشد یا نباشد یا

   ).32ص ،19ج م،1993البر، عبد.. (ابن. کالا
قابــل ) مــال عبــد( شــود کــه جهــل در تــابعاستفاده می گفتهپیشبنابراین از روایت 

همان مضمون قاعــده  ،شود و اینبه تابع توجه نمی ،و در فروش شئ استپوشی چشم
، خریــد استمقصود اصلی و متبوع خریدار چه آن له بیع عبد،ئزیرا در مس ؛اغتفار است

هایی صــورت پوشیتابعی از خود عبد است که در آن چشم ،بدو مال ع بودهخود عبد 
  پذیرد. گیرد که در متبوع صورت نمیمی

، به انــدازه د که شارع مقدس در توابعشواستنباط می گفتهپیشاز فحواي دو روایت 
باشد در توابــع الرعایه میکه در متبوعات لازمگیري نکرده و مواردي را متبوعات سخت

  ضروري ندانسته است. 

  بناي عقلا .2-2
فقیهان امامیه و وسیله به که هم باشدمیقاعده اغتفار یک قاعده فقهی  کهاین با عنایت به

ي که برخی از مسائل فقهی خــود را طوراست؛ به مورد استناد قرار گرفته سنتهم اهل 
رفع  باعثدر قراردادها،  ویژهو از طرفی استفاده از این قاعده به اندنهاده بناآن  اساسبر

اي عقلایی دانست که عقلاي عالم فارغ را قاعده توان آند، میشوهاي مردم مینیازمندي
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عقلــا در روابــط خــود در توابــع  .کنندعمل می به آناز دین، مذهب، رنگ و نژاد خود 
داننــد. را ضــروري مــی هــاآن رعایت ات،بوعکه در اصل و مت کنندهایی میپوشیچشم

بیانگر  باشد،میرئیس عقلا  ،که عدم ردع و منع از سوي شارع مقدس که خودضمن این
تنها این شیوه خردمندانه را رد و محکوم ؛ زیرا شرع مقدس نهاستاي یید چنین قاعدهأت
یید هم کرده و شاید به أد، تشبیان  پیش از ایننصوص رسیده که  سببه، بلکه به کردن

 تســامح و تســاهل)، اصل( برخلاف واجبات)، فرع( است که در مستحبات علتهمین 
به این  ،که در باب عبادات نیز به این قاعده استناد شده استاین صورت  بهاست.  کرده

  :صورت که
شــب اســت کــه  نمــاز) لا شیئ علیه فی رفع راسه لطلب الخمره( موضوع این روایت ...

، مسائلی در واجباتکه مستحب بوده ممکن است برخلاف جا آن نافله است و از راًظاه
گیــري اســت. بــه آن مورد بخشودگی قرار گیرد؛ زیرا مبنا در مستحبات ارفاق و آســان

ــین  ــتهم ــاید در  عل ــاتش ــتحبات نیســت واجب ــه در مس ــد ک ــر باش ــائلی معتب  مس
   ).147ص ،4ج ق،1402شاهرودي،  /138ص ،15ج ق،1418خویی، موسوي(

که دلیل و مستند اصلی قاعــده،  آیددست میشده این نتیجه بهبیان با دقت در مبانی
، اشاره به حقیقتو نصوص در  هاو مفاد روایت بودههمان بناي عقلا و رویه خردمندان 
به این  گوناگون، برخی از فقیهان امامیه نیز در موارد علتهمان ارتکاز عقلی است. به همین 

    ).244ص ،2ج ق،1417مراغی،  /28ص ،4ج ،]تابی[الغطاء، اند (کاشفقاعده استناد کرده

  اعمال قاعده اغتفار در مبحث شروط ضمن عقد
ترین موارد اعمال قاعده اغتفار، جایگــاه آن در بحــث شــروط ضــمن عقــد یکی از مهم

هایی کــه در عقــد ريگیبنــابراین ســخت اســت؛ ؛ زیرا شرط تابعی از عقد بودهباشدمی
صحت شروط  شرایطرو ابتدا اعمال این قاعده در از این ؛شود در شرط نخواهد شدمی

  بررسی خواهد شد.  سپس در حکم شروط ضمن عقد ضمن عقد
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  صحت شروط ضمن عقد شرایطاعمال قاعده اغتفار در  .1
که مانند هر عمل حقوقی دیگر،  باشدمیهر چند شرط ضمن عقد، نوعی عمل حقوقی 

 اســت منــوط صحت و اعتبارش به تحقق شرایطی در موضــوع و طــرف یــا طــرفین آن
جنبه تبعی و فرعــی داشــته و اســتقلال  ،نسبت به عقد اما ؛)87ص ،1393محقق داماد، (

   ).185ص ،2ج ،1383صفایی، ( ندارد
نکرده است بلکه از  بیانصورت ایجابی صحت شروط را به شرایطگذار ایران، قانون
 پرداخته و از سوي دیگر از شــروط مبطــل) ق م 232ماده ( شروط باطلبیان  سویی، به

ق م، به بیــان  190که در ماده  باشدمیاین در حالی  ؛سخن گفته است) ق م 233ماده (
که آیا  شده پرسشطرح این  باعثاساسی صحت قرارداد پرداخته است. این امر  شرایط

شروط ضمن عقد نیز جــاري اســت یــا درباره  ق م، 190در ماده  شدهیانبتمام شرایط 
  د؟ کرپوشی شروط ضمن عقد چشمدرباره  شدهبیانتوان از برخی شرایط می

 /149ص ،3ج ،1392کاتوزیــان، ( دانــان و فقیهــانگروهــی از حقوق جهــتدر این 
لزوم اجــراي قائل به ) 120ص ،2ج ق،1373نائینی،  /52ص ،6ج ق،1415انصاري، شیخ

گــروه دیگــري از  ،برابــراند. در شــده شــروطدربــاره  تمام شــرایط صــحت قراردادهــا
 /213، ص23ج ق،1404نجفــی،  /272ص ،1ج ،]تــابــی[امــامی، ( دانان و فقیهانحقوق

صحت مندرج در ماده  شرایط تماملزوم جریان  )،107ص ،2ج ق،1421یزدي، طباطبایی
صحت شــروط  شرایطبه  علتاند. به همین یرفتهنپذدر شروط ضمن عقد ق م را  190

  .شودپرداخته می هاآن ضمن عقد و تأثیر قاعده اغتفار در

  . مقدور بودن شرط1-1 
سازد، باید در شرط، مشروط علیه را به انجام موضوع شرط مکلف می کهاین با توجه به

ست. بند یک مــاده هاانجام آن قادر باشد؛ زیرا قدرت از شرایط عمومی صحت تکلیف
ق م درباره مبیع  348داند. ماده ق م، شرط غیرمقدور را باطل اما غیرمبطل عقد می 232
بنــابراین  ؛»... چیزي که بایع قدرت بر تسلیم آن ندارد، باطل است ... بیع«کند: می بیان

شرط نیز چنین است درباره  باشد کهقدرت بر تسلیم مورد معامله، شرط صحت عقد می
  . باشدمیصحت شرط  شرایط وی مقدور بودن شرط، جزیعن
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 کــرده شرایط صــحت شــرط تلقــی وچند قانون مدنی مقدور بودن شرط را جز هر
توان غیرمقدور و هر شرطی را نمی ،به قاعده اغتفار اما باید توجه داشت با استناد است

. شــاید بــه دکــرعبارت دیگر غیرمقدور بودن شرط را باید تفسیر مضیق باطل شمرد، به
  گفته شده است:  علتهمین 

براي احراز توان متعهد، کافی است که احتمال معقول انجام دادن کار وجود داشته باشد 
روا نیســت و بســیاري از  بــارهگیري در اینو در دید عرف ناممکن جلوه نکند. سخت

د ادعا پس نبای ؛سازدباطل می ،هاي معقول را که در دادوستدها متعارف شده استشرط
علم  ،به یقین ممکن باشد و همگان یا دو طرف به توان متعهد دکرد که کار مشروط بای

   ).152ص ،3ج ،1392کاتوزیان، ( داشته باشند
نی، ملک زوجه اگر ضمن عقد نکاح شرط شود سه دانگ از زمین معیّ علتبه همین 

نیاز به انجام تشریفات ثبتی،  علتبودن به ممکنتوان این شرط را به دلیل غیرباشد، نمی
صورت شرط نتیجه، ملک به زوجه زیرا به نفس اشتراط به کرد؛غیرمقدور و باطل اعلام 

کــه  شــودق م اســتنباط می 234و  231، 196 چنین از مجمــوع مــوادشود. هممنتقل می
الــزام قابــل مطالبــه از  يشرط فعل علیه شخص ثالث، غیرمقدور و باطل نیست اما بر و

نیز در شــروع بحــث  سید یزدي ).114ص ،1393محقق داماد، ( آوردپدید نمیدگاه دا
خــواه فعــل بــر یکــی از  ،شــرط ،به طور اجمال: «است کرده مقدور بودن شرط، عنوان

صورت وصف حال یا آینــده و خــواه از شــروط متعاقدین یا فعل ثالث باشد و خواه به
 ق،1421یــزدي، طباطبــایی( »ور خواهد بودنتیجه یا فعل بر یکی از متعاقدین باشد، مقد

    ).107ص ،2ج

  بودن شرطسائغ .2-1
لــه عهده مشروط عنوان شرط برمنظور از این شرط آن است که فعل یا ترك فعلی که به

امري مجــاز و  ،نظر از هر موضوع دیگر، در شرعشود، به خودي خود و صرفنهاده می
به خودي خــود حــرام باشــد، چه آن قبول وکالت در امر نکاح؛ اما درج مانندباشد روا 

هی یا انجــام فعلــی کــه امانند انجام یکی از محرمات شرعی یا ترك یکی از واجبات ال
قانوناً ممنوع است یا ترك فعلی که قانوناً انجام آن لازم است ماننــد پرداخــت مالیــات، 

رو برخی از این ؛)116ص ،1393اماد، محقق د( عنوان شرط ضمن عقد، صحیح نیستبه
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نبودن شرط لزوم مخالف( شرط چهارم هايقاکه این شرط از مصدباور دارند از فقیهان 
 ،]تــابی[خویی، موسوي /109ص ،2ج ق،1421یزدي، طباطبایی( است) با کتاب و سنت

   ).186ص ،14ج ،]تابی[شیرازي، حسینی /309ص ،7ج
عنوان یکی از شروط باطــل ـ امــا غیرمفســد ـ ، به232ماده  3قانون مدنی در بند 

گذار توان نتیجه گرفت که قانوناز این عبارت می». شرطی که نامشروع باشد«گوید: می
خواهد از نفوذ شرط خلاف اخلاق به مخالفت شرط با قانون نظر نداشته است و می فقط

ق م  348مــاده  ).154ص ،3ج ،1392کاتوزیــان، ( کنــدو مصالح عمومی نیز جلوگیري 
باطــل  ... بیع چیزي که خریدوفروش آن قانوناً ممنوع اســت«دارد: درباره مبیع مقرر می

عقد و هم شــرط ضــمن آن الزامــی درباره  بودن همکه شرط مشروعجا آن از». ... است
 بــودن در تــابعتــوان از مشــروعیی نداشته و نمیانیز قاعده اغتفار کار بارهاست، در این

  . کردپوشی چشم) ضمن عقد شروط(

  وجود غرض عقلایی در شرط .3-1
سومین مورد از شرایط صحت شرط این است که در آن، هدف و غرضی عقلایی باشد. 

دانند که دربردارنــده غــرض و هــدف قابــل عرف و عقلا، معامله و شروطی را معتبر می
غیر مفسد عقد را چنین معرفی  اماق م، یکی از شروط باطل  232ماده  2اعتنا باشد. بند 

آید کــه وجــود دست میاز این بند به». شرطی که در آن نفع و فایده نباشد«کرده است: 
عبارت دیگــر، یکــی از نفع و فایده در شرط براي صحت و اعتبار آن ضروري است. به

بــر  افــزونصحت شرط، وجود غرض در اشتراط است. وجود غــرض عقلــایی  شرایط
چیزي  ... بیع«دارد: ق م عنوان می 348قد نیز ضروري است؛ زیرا ماده شرط، در خود ع

  ». باطل است ... که مالیت یا منفعت عقلایی ندارد
بــودن یــا نبــودن غــرض از اثر قاعده اغتفار در این شرط، جایی است که در عقلایی

ن باغداري محصول باغ خود را بفروشد و در ضم کهآن شرط، تردید حاصل شود؛ مانند
این شرط ممکن است درباره  نی انجام پذیرد.معامله شرط کند که توزین با باسکول معیّ

له، رساندن فایده اقتصادي به صاحب آن باسکول چنین قضاوت کرد که غرض مشروط
. نیز ممکن اســت باشدمیچنین شرطی واجد غرض عقلایی بوده، معتبر  ؛ بنابرایناست
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شود کــه در نتیجــه، چنــین شــرطی مین میأولی تگفته شود مصلحت توزین با هر باسک
توان چنین شــرطی رسد با استناد به قاعده اغتفار میمی نظربه فاقد غرض عقلایی است.

در  انصــاريشــیخ جهــترا داراي غرض عقلایی و صحیح در نظر گرفــت. در همــین 
انصــاري، شــیخ( و لو شک فی تعلق غرض صحیح به حمــل علیــه: «است کرده بیان مکاسب

یعنی اگر شک در تعرض غرض صحیح به شرط شود، حمل  ؛)20ـ21، ص6ج ق،1415
  . »بر غرض صحیح شده و شرط صحیح خواهد بود

  شرط نبودن. خلاف مقتضاي عقد 4-1
اند که عقد دو مقتضا دارد: دانان و برخی از فقیهان بیان داشتهاکثر حقوقچه آن برخلاف

خوانســاري،  /190ص ،2ج ،1383صــفایی، ( عقــد مقتضاي ذات عقد و مقتضاي اطلاق
که مقتضــاي  باور دارندبرخی  )،112ص ،2ج ق،1421یزدي، طباطبایی /475ص ،]تابی[

بندي را ندارد و منظــور از مقتضــا، ذات عقــد اســت و شــرط عقد قابلیت چنین تقسیم
 ب) ؛خلاف مقتضــاي ذات عقــدالف) : باشدمیخلاف مقتضا به دو صورت قابل تصور 

  خلاف مقتضاي آثار ذات عقد. 
زیرا شخصی کــه ؛ شرط خلاف مقتضاي ذات عقد، عاقلانه نبوده و امري محال است

کند یا مجنون است یا هازل یا درك درستی از مفهــوم چنین شرطی را در عقد درج می
را به تو فروختم به این  امخودرويکه شخصی به دیگري بگوید آن عقد ندارد مانند آن

مالک آن نشوي که در این صورت شارط یا از نعمت عقل محروم بوده یــا در شرط که 
شرط خلــاف مقتضــاي آثــار  اما فهمدمالکیت را نمی مفهوم بیع ویا  حال شوخی است

زیرا شارع آثار ذاتی را تعیین کرده است. وجود چنــین  ؛باشدمیذات عقد، امري ممکن 
ا چنین شروطی در عین حالی که خلاف زیر ؛شرطی در عقد لزوماً مبطل آن نخواهد بود

د که عقد را کرجو ورو باید اراده طرفین را جستاز این ؛مقتضا هستند، نامشروع هم هستند
شرط، مبطل و در فــرض دوم، باطــل  نخستکه در صورت  ؟اند یا خیرخواستهبا شرط می

    ).267ص ،3ج ق،1419بجنوردي،  /50ص ،1394خواهد بود و نه مفسد عقد (کریمی، 
، ضمن احصاي شــروط باطــل و مبطــل، بــه شــرط 233ماده  1قانونی مدنی در بند 

گــذار از مقتضــاي رسد منظور قانونمی نظربه خلاف مقتضاي عقد اشاره کرده است که
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در  شــود؛نمی واقــع هاآن عقد، آثار ذاتی آن است که قید اراده طرفین بوده و عقد بدون
شــرط خلــاف مقتضــا نیــز دربــاره  بطلان خواهد شد. اعمال قاعــده اغتفــار باعثنتیجه 

ممکن است به از بین ) شرط خلاف مقتضا( پوشی در تابعزیرا چشم ؛باشدغیرممکن می
 . بینجامد) عقد( رفتن متبوع

ی که بین فقیهان اختلاف نظر و تردیــد در خلــاف هایقاد در مصدکرالبته باید توجه 
مشــهور  ،مثــال طور؛ بــهگشا خواهد بــودقاعده اغتفار راه ،ود داردمقتضا بودن شرط وج

چه در ضمن عقد بیع، بایع بر مشتري شرط کند که مبیع را به چنان باور هستند؛ نهایفق
مخالفــت بــا  علتبــه هبه نکند چنین شرطی باطل است و بطلان آنیا  دیگري نفروشد

طوســی،  /45ـــ46، ص6ج ق،1415انصــاري، شــیخ( اســت شــده مقتضاي عقد توجیــه
، شرط کرده گیريرسد در چنین مواردي نباید سختمی نظربه ).149ص ،2ج ق،1387

زیرا مانعی ندارد کسی مالی را بخرد و با اراده خود ملتزم شــود  ؛و عقد را باطل دانست
  . نشود مندبهره شده،که شرع براي وي قائل  هایییکی از احکام و اختیاراز 

  شرط. منجز بودن 5-1
در ضمن عقد بیــع شــرط  کهآن ماننداي از فقیهان، شرط معلق، باطل است؛ عده باوربه 

از مسافرت، لباسی براي دیگــري بــدوزد.  زیدشود که یکی از طرفین در صورت آمدن 
بودن بطلان شرط معلق آن است که شرط، جزئی از عوضین است و با فرض معلق علت

استدلال مورد قبــول اکثــر فقیهــان قــرار نگرفتــه و  شود اما اینشرط، ثمن نیز معلق می
، مورد شرط و التزام، گفتهپیشین معنا که در مثال ه ا؛ بگرددمیاند تعلیق به عمل برگفته

، شــدهبیانبنــابراین، شــرط  ؛قید عمل است زیدیعنی دوختن لباس، معلق است و آمدن 
معلق سرچشمه ، بارهیگر در ایند عبارتکند و بهن، معلق نمیانشاي عقد را بر ثمن معیّ

   ).57-58، ص6ج ق،1415انصاري، شیخ( است، نه انشا
با توجه به قاعده اغتفــار،  امارسد حتی اگر ما عقد معلق را صحیح ندانیم نظر میبه

اي که دیگران براي صــحت بر ادله افزونیعنی  شد؛توان قائل به صحت شرط معلق می
در چــه آن توان به این قاعده نیز تمسک جست و بیان داشــتمی ،اندشرط معلق آورده

. بــه همــین اســتپوشی قابل چشم) شرط( پوشی نیست در فرعقابل چشم) عقد( اصل
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اگر در عقــدي شــرط  علت. به همین نیستصحت آن  شرایط وجهت تنجیز شرط، جز
، چنــین شودشود که در صورت عدم پرداخت به موقع ثمن، قرارداد خود به خود فسخ 

  . استشرطی، شرط نتیجه معلق بوده و به استناد قاعده اغتفار صحیح 

  . قصد و رضا6-1
ن شــرایط لــازم بــراي نخستیعنوان از لزوم قصد و رضا به ،ق م 190گذار در ماده قانون

بــراي » اراده«تعبیــر دیگــري از لــزوم  ،دو شرطصحت قراردادها سخن گفته است. این
دانــان ایــران ن نظریه که مــورد قبــول فقیهــان امامیــه و حقــوقتحقق عقد است. بنابرای

را با قصد نباید اشتباه کرد؛ ممکن است کسی قصد انجام معامله داشته  یترضا ،باشدمی
نیــز بــه  گفتــهپیشتفکیک  ).62ص ،2ج ،1383صفایی، ( نداشته باشد یترضا اماباشد 

ضــمانت علــت یکسان نیست و به همــین  یتاین جهت است که اهمیت قصد و رضا
عدم تشکیل قــرارداد و  باعثدو نیز با یکدیگر متفاوت است. فقدان قصد، اجراهاي آن

شرایطی است  وق م بیانگر همین امر است. قصد انشا جز 195ماده  و شودمی بطلان آن
 گونــه کــههمــان علــتکه الزاماً باید در عقد و شرط ضمن آن موجود باشد. به همــین 

شرط از عقد در مرحله انشا و ادامه اعتبــار حقــوقی  ،انددانان بیان داشتهبرخی از حقوق
اگر طرفین، عقد بیعــی را  ،مثال طورپس به ).90-91، ص1386شهیدي، ( کندتبعیت می

قطــع، شــروط  طوربــه شروط ضمن آن اطلــاعی نداشــته باشــند،درباره  واقع سازند که
عقد بیع، بدون آن شــروط واقــع  صورتاند که در اینتهمورد قصد قرار نگرف گفتهپیش

فقدان قصد، باطل  علتبه صحیح اما شروط ضمن آن ،عبارت دیگر عقدبه ،خواهد شد
 گونه کهممکن نیست، همان )تابع( قصد، در شرطدرباره  ،رو اغتفاراز این ؛خواهند بود

  نیز چنین است.  )متبوع( عقددرباره 
ادعا شده که اگر رضایت به عقد مشروط وجود داشــته باشــد،  یتشرط رضا بارهدر

نسبت به شرط نیز به تبعیت از عقد محقق است اما اگر رضایت به شرط وجود نداشته 
توان پــذیرفت کــه بنابراین نمی ؛باشد، عقد مشروط نیز متعلق رضا نبوده، غیرنافذ است

 ،توان پــذیرفت عقــد مشــروطکه نمیچنانغیرنافذ باشد هم ،نافذ و عقد مشروط ،شرط
تــوان اما با یک مثال می ؛)91ص ،1386شهیدي، ( غیرنافذ باشد ،نافذ و شرط ضمن آن
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فروشد و می »ب«منزل خود را به  »الف«، طور مثالخلاف این ادعا را به اثبات رساند؛ به
مــدعی مالکیــت آن اســت،  »ب«نی که معیّخودروي شود که در ضمن قرارداد شرط می

اســت.  »ج«متعلق به  خودروشود که باشد اما پس از قرارداد معلوم می »الف«به متعلق 
آن وجــود نــدارد، دربــاره  زیرا رضایت معتبــر ؛شمرددر این مثال باید شرط را غیرنافذ 

توان بــراي باید قرارداد اصلی را نافذ دانست. طبیعی است در این فرض می کهآن حال
قبــولی ( شد، حق فسخ قرارداد را قائل »ج«وسیله هب ، در صورت عدم تنفیذ شرط»الف«

   ).32ص ،1391درافشان، 
شــرط نیــز دربــاره  شرایط اساســی صــحت عقــد اســت وطور که جزرضایت همان

از  یست؛پوشی ناست و به این ترتیب در شرط که فرع در عقد است قابل چشم الرعایهلازم
 یتعدم رضــا کهاین اعتبار بوده، مشروط بررضایت نیز قاعده اغتفار فاقد درباره  رواین

  این صورت با توجه به قاعده اغتفار، شرط صحیح خواهد بود.  د، در غیرشوثابت 

  . اهلیت7-1
ق م، بــراي صــحت  190یکی دیگر از شرایطی است که در بند دوم مــاده  ،لزوم اهلیت

ري است. لازم دانسته شده است. وجود شرط اهلیت براي صحت شرط نیز ضرو هاعقد
که اهلیت براي عقــد  یستهر چند شاید این تردید به میان آید که فرضی قابل تصور ن

براي شرط نه. با این توضیح که در زمان انعقاد عقــد، اهلیــت یــا  اماوجود داشته باشد 
عقد و شروط ضمن آن صــحیح اســت و در  نخست،وجود دارد یا خیر که در صورت 

 ،یک مثال نقضبیان  راي خاص خود را دارد اما باصورت دوم، در هر مورد ضمانت اج
ممکن اســت شخصــی بــراي انعقــاد اصــل  ،مثال طورکرد؛ بهتوان این تردید را رفع می

شروط ضمن آن اهلیت نداشته باشد. مانند سفیه که درباره  اماقرارداد اهلیت داشته باشد 
بوده و براي صــحت  براي نکاح اهلیت داشته اما براي شرط مالی ضمن آن فاقد اهلیت

شــرط دربــاره  یا قیم دارد و عدم تنفیذ، سبب بطلان شــرط اســت. آن نیاز به تنفیذ ولیّ
 بــارهقاعده اغتفــار، در این علتو به همین  استاهلیت نیز، شرط ضمن عقد تابع عقد 

  قابل اعمال نیست. 
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  . علم به موضوع شرط8-1
بودن موضوع هــر عقــد، نلوم و معیّق م، مع 216و نیز ماده  190براساس بند سوم ماده 

اي ماننــد بیــع، معاوضــه هايهویژه معاملــبه هاهگاه در معامل شرط صحت آن است. هر
غرر در معامله شود، بطلــان و عــدم  باعثبودن مورد معامله مجهول باشد و این مجهول

باشد،  خواهد داشت، مگر در مواردي که علم اجمالی به آن کافی اعتبار معامله را در بر
  که در عقد ضمان و جعاله و مانند آن وجود دارد. چنان

صورت منفرد و بهاست اي که هنوز به بار ننشسته که فروش میوه باور دارندفقیهان 
فروخته ) درخت( گاه با اصل خود اما هر باشدمیزیرا که در آن غرر  ؛یستجدا جایز ن

که  بخردهرکس نخلی «که فرمود:  اکرم پیامبرروایت این  علتبه ،شود جایز است
مســلم، » (ندک خریدار شرط کهاین اش براي فروشنده است مگربه ثمر نشسته پس ثمره

معناي این سخن آن است که اگر ثمري که هنوز به بدو صــلاح  ).1173ص ،3ج ،]تابی[
اگر اصل آن فروخته شــود، «زیرا  ؛باشدنرسیده است با اصلش به فروش رسد، جایز می

قدامــه، (ابــن» شود و احتمــال غــرر در آن ضرررســان نیســتتابعیت در بیع حاصل می
در متبوع جایز نیست چه آن ،استدر تابع از غرر جایز «چنین ). هم150ص ،6ج ق،1388

هــاي هاي خانه و پایهمانند فروش شیر در پستان همراه با گوسفند، جنین با مادر، سقف
رساند و ضرر نمی هاآن گرفتنشوند و نادیدهفروش وارد میصورت تابعی در دیوار که به

  نیز فرمود: امام صادق). 150ص ،6ج ق،1388قدامه، (ابن» انفرادش جایز نیست
لا یجوز بیع السنبل بالحنطه و لا بأس ببیع الزرع الأخضر و إن سنبل بحنطه إذا کان البیــع «

هاي گندم جــایز فروش خوشهیعنی  ؛بإنما یقع علی الزرع لا علی السنبل و کذلک الرطا
چند گنــدم داخــل خوشــه باشــد البتــه در  هر ،نیست اما بیع زراعت سبز اشکالی ندارد

قاضــی ( »تگونــه اســصورتی که بیع بر زرع واقع شود نه بر خوشه و رطب نیز همین
  ).  27ص ،2ج ق،1385مغربی، نعمان 

شود، میبیان بنابراین در صحت شرط انتقال تا نصف دارایی که در ضمن عقد نکاح 
وسیله دادگاه قابل تعیین غرر و خطر نبوده و به باعثچنین شرطی  ؛ زیراتردیدي نیست

و تشخیص است. این شرط نه خلاف قانون و شرع است و نه به نظم عمومی و اخلاق 
با مقتضاي ذات یا  جهل به عوضین شود باعثزند و نه شرطی است که حسنه لطمه می
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سازد بلکه شرطی است کــه هــم انجــام آن  اعقد مخالفت داشته باشد و اثر عقد را خنث
می را به هنگام طلــاق بــه یتواند تا حدودي حقوق زوجه دامقدور خواهد بود و هم می

پایــه ی و بیآنــ هايهاي ناشی از تصمیماراده مرد تأمین کند و گاهی نیز از وقوع طلاق
   ).66ص ،1385صفایی و امامی، ( کندجلوگیري می

د، قرارداد اصلی شوجهل به عوضین  باعثباید توجه داشت که اگر جهل به شرط، 
شرط مجهولی «ق م،  233م  2باطل است و شرط نیز به تبع آن فاقد اثر خواهد بود. بند 

بنــابراین لــزوم  ؛ته استرا مبطل عقد دانس» جهل به عوضین شود باعثکه جهل به آن 
جهل به عوضین نشود، منتفی خواهد شد.  باعثبودن مورد شرطی که جهل به آن معلوم
غرر در شرط و در نتیجه غرر در معامله نخواهــد باعث رو، جهل به مورد شرط، از این

بود و اگر ضمن عقد بیع، به نفع فروشنده شرط شود که هر مقدار پــول نقــدي کــه در 
و شــرط ) قرارداد اصــلی( آید، معامله وجود دارد، به مالکیت فروشنده درکیف خریدار 

 جا منتفی استصحیح خواهد بود و موضوع غرر در این) تعهد فرعی( در آن شدهنوشته
ایــن شــرط تــا درباره  بیان شد قاعده اغتفارچه آن با توجه به). 208ص ،1378رفیعی، (

   .نشود جهل به عوضین باعثجایی اعتبار دارد که جهل به موضوع شرط، 

  . مشروعیت جهت9-1
ق م، مشــروعیت  190مــاده  4مطابق بنــد  هاهیکی دیگر از شرایط اساسی صحت معامل

از غــرض و هــدف  باشــدمی. جهت معامله در حقوق ایران عبــارت استجهت معامله 
امري شخصی و متغیــر اســت  ،کننده از عقد قرارداد داشته است. جهتاصلی که معامله

 ).138ص ،2ج ،1383صــفایی، ( داردکه هر یک از متعاملین را به انجام معاملــه وا مــی
اگــر تصــریح  امــا در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود«ق م  217طبق ماده 

  ». معامله باطل خواهد بود گرنهشده باشد باید مشروع باشد و
خی قائل به صــحت دانان اختلاف است، برمشروعیت جهت شرط بین حقوق بارهدر

گذار چنین شرطی را در زمره شروط باطل یا قانون ؛ زیراندهست شرط با جهت نامشروع
امامی،  /93ص ،1386شهیدي، ( ده استکرنبیان  )ق م 233و  232مواد ( باطل و مبطل

که از  باور دارند اي دیگر چنین شرطی را باطل دانسته واما عده ).272ص ،1ج ،]تابی[
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بنــابراین  ؛بــودن موضــوع و جهــت وجــود نــداردعقد، امتیازي میان مشروعلحاظ تأثیر 
 شــودشمرده میشرطی که هدف از آن تحقق امري نامشروع باشد، نیز شرطی نامشروع 

رسد بتــوان بــه می نظربه ).87ص ،1393محقق داماد،  /167ص ،3ج ،1392کاتوزیان، (
زود و بیان داشت شرطی که جهت آن ، استناد به قاعده اغتفار را نیز افنخستگروه  باور

زیــرا شــرط ؛ باطل نخواهد بود استنامشروع باشد مانند عقدي که جهت آن نامشروع 
 علــتو شــاید بــه همــین  کــرد توان آن را با عقد که اصل است قیاسفرع بوده و نمی

و نه در  است کرده ق م فقط به مشروعیت جهت در معامله اشاره 217گذار در م قانون
شــرط در  قراردادنبر این جهت عبارت از هدف و غرض اصلی شارط از  افزونشرط. 

گــذار ) و قــانون138ص ،2ج ،1383ي شخصی و متغیر است (صفایی، عقد بوده که امر
هــاي طــرفین کــه شخصــی و مربــوط بــه کاري به اغراض و دواعــی و انگیــزه لاصدر 

  داند.معامله ضروري نمیرو تصریح آن را هم در ایناز  ؛ست نداردهاآن نفسانیات
براي صــحت عقــد چه آن توان گفت در برخی موارد،بیان شد میچه آن با توجه به

لازم است براي صحت شرط لازم نیست و این بیان، چیزي نیست جــز قاعــده عقلــایی 
نیــز قابــل » یغتفر فی الشرط ما لایغتفر فی العقــد«شروط ضمن عقد، تعبیر درباره  اغتفار که
   ت.اظهار اس

  اعمال قاعده اغتفار در حکم شروط ضمن عقد .2
تواند در کنار شرط باطــل کند یا عقد میآیا فساد شرط به عقد نیز سرایت می کهاین در

  : اندشدهتقسیم  بارهاین محفوظ بماند، اختلاف وجود دارد و فقیهان به سه گروه در
 داننــدعقــد مــیمــوارد باعــث بطلــان  تمــامگروهــی کــه بطلــان شــرط را در  الــف)

   ).412ص ،4ج ق،1414کرکی، محقق /511ص ،1ج ق،1387فخرالمحققین، (
دانند و تراضی گروه دیگر که بطلان شرط را در هیچ صورت سبب بطلان عقد نمی ب)

 سازندکنند یا آن را به رضاي معاملی محدود میرا منحل به دو توافق اصلی و فرعی می
   ).367ص ،8ج ق،1418حائري،  /149ص ،2ج ق،1387طوسی، (

جا که بطلان شرط به رکنی از عقد صــدمه برســاند آن را  دارند هر باورگروه سوم  ج)
 ق،1404نجفــی، ( ، بطلان شرط مانع از نفوذ عقد نیســتدیگر کند و در مواردباطل می

   ).144ص ،2ج ق،1373نائینی،  /215ص ،23ج
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مطابق قانون مدنی، شروط باطــل  زیرا قانون مدنی نظر سوم را پذیرفته است؛ ظاهراً
  بر دو قسم است: 

یی هســتند کــه بــه هاآن این شروط .مبطل عقد نیست اماشروطی که باطل است  الف)
   .سازندارکان و شرایط اساسی عقد خللی وارد نمی

شوند که عقد فاقد این شروط سبب می .بطلان عقد است باعثشروطی که باطل و  ب)
  . دشواساسی صحت  شرایطیکی از 
  ند:مفسد عقد نیست اما باطلشروط ذیل ق م،  232برابر ماده 

شرطی که انجام آن غیر مقدور باشد: مقصود از گنجاندن شرط در قرارداد، تحقق  الف)
 شود، امري کــهرو، اگر شرط غیر مقدور باشد باطل تلقی میاز این ؛آن در خارج است

ی اگر موضوع عقد نیز غیــر مقــدور باشــد، عقــد یعن ؛استخود عقد نیز صادق درباره 
  . باشدمیباطل 

و هــوس و بــدون غــرض  ااي نباشد: شرطی که از روي هوشرطی که در آن فایده ب)
رســد می نظربــه که در عمل بعید استفایده عقلایی در قرارداد گنجانده شود، شرط بی

از نعمت عقل محروم باشند  کهاین که متعاملین چنین شرطی را ضمن عقد بیاورند مگر
   .فقدان اراده و اهلیت باطل است علتبه تنها شرط بلکه عقد نیزو در این صورت نه

از  ؛ زیــراشرطی که نامشروع باشد: شرط نامشروع به منزله شرط غیر مقدور اســت ج)
   ).188ص ،2ج ،1383صفایی، ( نظر قانون، انجام آن غیر ممکن است

  بطلان عقد است:  باعثذیل باطل و  شروط ،ق م 233طبق ماده 
اي گونهبه است؛ شرط خلاف مقتضاي عقد: شرطی که مخالف آثار ذاتی عقد بوده الف)

باشــد کــه هــم عقد را با آن شرط اراده کرده باشند، شرط خلاف مقتضا می ،که طرفین
  خود باطل است و هم مبطل عقد. 

جهل به عوضین شود: یکی از شرایط صحت  باعثشرط مجهولی که جهل به آن  ب)
شــدن مجهول باعثگاه شرط مجهولی  بنابراین هر ؛بودن مورد معامله استعقد، معلوم

دنبال خواهد داشت؛ زیرا گاهی شرط و عقــد  در پید، بطلان معامله را شومورد معامله 
ج در عقــد، ند که اگر چه شرط مندراثرگذار هستاي به هم وابسته و در یکدیگر گونهبه

شــود امــا می شــمردهیک تعهد فرعی و موجود تبعی بــراي معاملــه و قــرارداد اصــلی 
است که به صحت و اعتبار قرارداد اصــلی نیــز خدشــه وارد  صورتیوضعیت شرط به

 باعثتواند و می است اثرگذارگونه که در شرایط اساسی صحت معامله ینه اکند؛ بمی
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   ).208ص ،1378رفیعی، ( شود هاآن اخلال در
هایی پوشــی، چشماســتکه مطابق قاعده اغتفار، در شرط که تابعی از عقد جا آن از

شود و بــا در نظــر گــرفتن شــروط هایی نمیپوشیشود که در خود عقد چنین چشممی
توان قائل به عدم تأثیر شرط باطــل در عقــد در قانون مدنی، می شدهبیانباطل و مبطل 

شرط و عقد دو چیز هستند که » یغتفر فی الشرط ما لایغتفر فی العقد«زیرا مطابق قاعده  ؛شد
ثیر بطلان بخشی از عقد را کــه چهــره فرعــی متبوع هم قرار گرفته و تأصورت تابع و به

 .اي بزنــدبــه ارکــان اصــلی عقــد صــدمه کهاین مگر ،توان به اصل تسري دادنمی ،دارد
 مگر دلیل خاصی آن ،عقد نخواهند داشتثیري در أشروط باطل ت عبارت دیگر اصولاًبه

اصل استحکام معاملات که موافق مصلحت اجتماعی است،  افزون بر این،. شودرا سبب 
کــه عقــد بــر منتها بــراي ایــن ؛ندشوکند که موارد عدم صحت معامله محدود اقتضا می

که از بطلــان شــرط طرفی که شرط را از دست داده است تحمیل نشود، مشروط بر این
  شود. حق فسخ داده می ،گاه نباشدآ

مطــابق  ،غیرعقلــایی باشــدیــا  مقدور، نامشــروع بنابراین در صورتی که شرطی غیر
و بطلان شرط به عقد تســري  آیدپدید میله فقط حق فسخ ق م براي مشروط 240ماده
 با استناد به قاعده اغتفار موارد بطلان شرط محدود شده و به عقد کهاین ضمن .یابدنمی

د اما در صورتی که شرطی خلاف مقتضاي ذات عقد بوده یا جهل بــه آن شومنتقل نمی
زیرا ارکــان اصــلی  ؛توان عقد را صحیح دانستدیگر نمی ،دشوجهل به عوضین  اعثب

  عقد مورد خدشه واقع شده است. 

  گیرينتیجهبندي و جمع
هــاي اصــطیادي اســت، بــا عبارت هايهدر فقه اسلامی، قاعده اغتفار که از جمله قاعــد

» یغتفــر فــی التوابــع مــا لــایغتفر فــی غیرهــا« ، تعبیــرهاآن کار رفته که از میانگوناگونی به
) اصل( در متبوعچه آن ، بیانگر این حقیقت است کهگفتهپیشباشد. قاعده ترین میکامل

  شود. پوشی میقابل گذشت، تسامح و تساهل نیست در تابع از آن چشم
و مبــانی گونــاگونی را بیــان  هاهان اهل سنت، براي اثبات قاعده اغتفــار، مســتندفقی
 نظربــه بــا ایــن حــال .اجمــاع و عقــل ،پیامبر اکرماند: از جمله دو روایت از کرده
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کــه رسد که دلیل و مستند اصلی قاعده، بناي عقلا و رویــه خردمنــدان باشــد، چنــانمی
آن را مســتند بحــث  گونــاگونانی قاعده، در موارد مببیان  برخی از فقیهان امامیه، بدون

  اند. خود قرار داده
شــرط،  ؛ زیرایکی از کاربردهاي مهم قاعده اغتفار در بحث شروط ضمن عقد است

از  ؛شــودشــود کــه در خــود عقــد نمیهایی میپوشــیتابعی از عقد بوده و در آن چشم
د منجــز بــودن، علــم بــه صحت شروط ضمن عقد ماننــ شرایطبرخی از درباره  رو،این

ضــروري ) متبــوع( براي صحت عقد هاآن موضوع و مشروعیت جهت شرط که رعایت
بطلــان  باعــث شدهبیان شرایطاي که فقدان گونهبه ؛شودمی پوشیاست، در شرط چشم

تردیــد و  ،یکی از شرایط صــحتدرباره  شرط نخواهد شد البته باید در نظر داشت اگر
اصل بر صحت آن  ،دکرگیري که نباید در شرط مانند عقد سختجا آن اختلافی باشد از

بطلــان  عقد و شرط دو چیز مجزا هستند اصــولاً کهاین چنین با توجه به. هماستشرط 
اي وارد آورد بــه ارکــان عقــد لطمــه کــهاین مگــر ؛نخواهــد بــود اثرگذارشرط در عقد 
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