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 شروط  صیتشخ یارهایمع
 یعقد در عقود مشارکت یخلاف مقتضا

 ۳۳/۹/1۳۹۲: پذیرشتاریخ           ۷۲/۳/1۳۹۲تاریخ دریافت:     
 * فرشته ملاکریمی ________________________________________________________________ 

 ** محمدعلی راغبی
 چکیده

 یعقد محور اصلی انشا یعقد است. مقتضا یصحت شروط ضمن عقد، عدم مخالفت با مقتضا طیشرا از یکی
را  یقیعقد بازگشت دارد و مضمون حق یشامل مقومات عقد و آنچه که به مدلول مطابق است و نیمتعاقد

 یمخالف مقتضا طشرو صیتشخ یبرا ییارهایاست که چه مع نیمقاله ا ی. پرسش اصلشود یم دهد، یم لیتشک
  ؟دوش میشروط ضمن عقد توجه  ضابطه در رابطه با درج نیا به یبانک یدر قراردادها ایعقد وجود دارد و آ

 بر اساس»که  دینما یم یرا بررس هیفرضاین  ه،یمحتوا و با استفاده از منابع فقه امام لیو تحل یفیبا روش توص مقاله
از شروط ضمن  یاست، برخ یعقد که مخالفت با قصد جد یشروط مخالف مقتضا صیتشخ اریمع نیتر مهم

 ایموافقت  است که در رابطه با نآ یایوپژوهش گ جینتا«. اشکال است یدارا یبانک یعقد در قراردادها
وجود دارد. بر اساس  یفقه کردیدو رو ج.ا.ا. یبانک مرکز یمشارکت یدر قراردادها یمخالفت شروط ضمن

قرارداد مضاربه و  ۸ماده  ،یبانک مرکز یقرارداد مشارکت مدن ۱۱ماده  شروط از جمله نینخست ا کردیرو
 آن را یقرارداد، وقوع عرف یقیبردن مضمون و مفهوم حقنیببا از ،یمجموعه شروط مندرج در عقود مشارکت

عقد  یشروط خلاف مقتضا نیلذا ا ؛داند ینم یعقود را مشارکت نیعرف ا گرید که ینحو به ؛دینما یمخدوش م
دفاع  یعقود مشارکت یشروط و موافقت آن با مقتضا نیاز صحت ا مقابل یفقه کردیاما رو؛ شوند یممحسوب 

به آن  جهت  نیا ازو  نددا یم یعقود مشارکت یکارکرد و اهداف واقع یشروط را مناف نیا درج چند هر کند یم
 .کند یاشکال وارد م

 .یعقود مشارکت ،یعقد، مقومات عقد، قصد جد یشرط خلاف مقتضا :واژگان کلیدی
  .JEL: G24،K12،N45 بندی طبقه

                                              

بانا    یباانک  و یدانشگاه قم و پژوهشگر پژوهشکده پول یحقوق اسلام یفقه و مبان یدکتر یدانشجو .*

 Email: f.mollakarimi@gmail.com.                                                               ج.ا.ا.  یزمرک

     .)نویسنده مسئول( دانشگاه قم یحقوق اسلام یگروه فقه و مبان یعلم تئیعضو ه .**

Email: Ma-raghebi@qom.ac.ir.  
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 مقدمه

اثر فراوانی بر  یعقود بانک ژهیو به تشخیص مقتضای عقود سو  یاز  نکهیبا توجه به ا

طراحان  گرید یطراحی قراردادهای بانکی دارد و از سو ژهیو بهمسائل اقتصادی و 

از عقود را  یجدید  شروط ضمن عقد، نسخه تیقراردادهای بانکی با استفاده از ظرف

ه است که ب یضرور ندارد، یعقود سازگار یاصل یو محتوا فیکه با تعر کنندطراحی می

صدد  پژوهش در نیراستا ا نیشود. در هم ژهیعقد توجه و یشروط خلاف مقتضا مسئله

شروط مخالف  صیتشخ یارهایعقد، مع یمقتضا یمعنا نییو تب فیاست ضمن تعر

ادامه  رو د دینما یشروط و ادله بطلان آن را معرف نیشمول ا  دامنه نیعقد و همچن یمقتضا

و  قیمورد تحق یبانک یمشارکت یرا در قراردادهاعقد  یاز شروط خلاف مقتضا یقیمصاد

 قرار دهد.  یبررس

از جمله  ؛در نظر گرفته شده است یطیصحت و نفوذ شرط، شرا یبرا یمنابع فقه در

قرارداد  یکه با مقتضا یشرط .قرارداد منافات و مخالفت نداشته باشد یشرط با مقتضا نکهیا

عدم مخالفت شرط مقتضای عقد  نکهیه به ا. با توجشود یشمرده م حیمنافات دارد، ناصح

آن  توان یمثل بیع ندارد، م یو اختصاص به قرارداد خاص ستجاری ا یدر همه ابواب فقه

شرط در ضمن عقد  در رابطه با یقاعده فقه نیمحسوب کرد. ا یرا در زمره قواعد فقه

ی آن مطرح ی عقدی ندارند تا بحث مخالفت شرط با مقتضایشروط ابتدا رایمطرح است؛ ز

بلکه قهراً در  ستیعقد ن قتضایبحث در مورد مخالفت مطلق شرط با م نیا نیبنابرا؛ شود

است که  یشامل همه شروط زیمورد شرط ضمن عقد است. مراد از شرط ضمن عقد ن

آن  یعقد بر مبنا که ینحو به ؛شود یا قبل از عقد ذکر شود در ضمن عقد درج  صراحتاً

 منعقد گردد.

است  یمنظور از شرط مخالف مقتضای عقد، شرط یموجود فقه یها دگاهید همه مطابق

 گرید ریبه تعب ایاما اگر شرط مخالف مقتضای اطلاق عقد  ؛است یکه با مطلق عقد در تناف

. به عنوان مثال ملکیتِ شود یو نافذ محسوب م حیمخالف عقد مطلق بود، این شرط صح

مطلق اجاره است. حال اگر شرط  ،صولمح نفعتمطلق بیع و ملکیتِ م ،محصول نیع

و  یبا مدلول مطابقی، تضمن نکهیمخالف بود، نافذ نیست اعم از ا تیضمن عقد با ملک

عقد مطلق  یولی گاه ؛(۱۱، ص۶، جق1۱1۱ ،ی)انصارعقود مخالف باشد  نیا یالتزام
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 حیحص رد،یاطلاق صورت گ نیاگر شرطی برخلاف ا یفرض نیدارد. در چن یخاص یاقتضا

به عنوان مثال اگر  ؛بلکه مخالف اطلاق آن است ،نیست عیچون مخالف مقتضای ب ؛تاس

نقد است  عیمطلق و بدون شرطی منعقد کردند این عقد منصرف به ب صورت بهرا  عیب

 .(۷۱۲، ص1۳، جق1۱1۱ ،ی)حل

از اطلاق  یو ناش یکه خارج از مدلول مطابق یاتیکه با آثار و مقتض یشروط نیبنابرا

 نی. گنجاندن چنردیگ یعقد قرار نم یشروط مخالف مقتضا  دارد، در زمره یتنافعقد است 

وجود ندارد.  یاختلاف نظر فقه چیرابطه ه نیاست و در ا حیدر ضمن عقد صح یشروط

 نکهیفقها در رابطه با ا یعنی ؛است قیمصاد صیبا تشخ طهموجود در راب ینظرها اختلاف

از نوع شروط  ای دیآ یعقد به حساب م ذات یفلان شرط جزء شروط مخالف مقتضا

 اختلاف نظر دارند.  گریکدیمخالف اطلاق عقد است با 

 پیشینه تحقیق

در رابطه با شرایط صحت  یمنابع فقه ریو سا یمتقدم و معاصر در کتب قواعد فقه هانیفق

به  زین نیاز محقق یاند. برخ عقد بحث کرده یشروط از جمله عدم مخالفت شرط با مقتضا

اند از جمله  صحت آن پرداخته طیشرابا موضوع شرط و  یبه نوشتن کتب ژهیو یرتصو

 صورت به العقود یف ةیالشروط و الالتزامات الابتدائعنوان با  یکه در کتاب ییخو یدمحمدتقیس

  گسترده به بحث شرط ضمن قرارداد پرداخته است.

اند. از  کرده فیرط تألقاعده ش تیبا محور یمقالات نهیزم نیدر ا زیمعاصر ن محققان

با عنوان  یا مقالهدرافشان  یقبول یمحمدهاددیسو  درافشان یقبول یمحمدمهددیسجمله 

در « صحت قراردادها در مورد شروط ضمن عقد یاساس طیعدم لزوم شرا ایلزوم  یبررس»

مقاله از لزوم  نیدر ا شانیاند. ا کرده فیتأل 1۳۹1در سال  یفصلنامه دانش حقوق مدن

عباس اند.  صحت قراردادها در بحث شروط ضمن عقد سخن گفته یاصل طیشرا تیرعا

مشارکت  یسوءاستفاده از شروط قراردادها»با عنوان  یپژوهش زین یمراد اسریو  یمیکر

در « اروپا هیاتحاد ویرکتیدا یها با آموزه یقیو مطالعه تطب یاسلام یدر بانکدار یمدن

 نیا جیاند. نتا منتشر کرده 1۳۹۱سلامی در سال فصلنامه مطالعات مالی و بانکداری ا

بودن لازم ان،یسود و ز میتقس نهیدر زم یمشارکت یکه در قراردادها دهد ینشان م پژوهش
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 یلیتحمبان ، شروط  الشرکه  سهم دیبه خر یبان  و الزام مشتر یجواز آن برا نیعقد در ع

 هیعل یشروط نیوضع چن زیاروپا ن هیاتحاد یحتاست که  یدر حال نیدرج شده است. ا

به  یکاربرد یبا نگاه زین یمیفرشته ملاکرو  نظرپور یمحمدنق. کند ینم زیرا تجو انیمشتر

در فصلنامه اقتصاد  «یبانک یکاربرد قاعده شرط در قراردادها»با عنوان  یا مقاله فیتأل

انند م یآن است که شروط یایپژوهش گو نیا جیاند. نتا پرداخته1۳۹۶ لدر سا یاسلام

 نیاست؛ افزون بر ا یاشکال شرع یالتزام، وکالت بلاعزل، جبران ضرر مضاربه دارا  وجه

 صورت بهغبن  اریاسقاط خ ،یاحتمال یها خسارت مه،یب یها نهیهز نییمانند تع یشروط

آن، قرارداد را از  عیاند که تجم مقرر شده ن منافع با نیدر جهت تضم طرفه  یو  یلیتحم

 . دهد یاضطرار قرار م طیرا در شرا لاتیتسه یرج نموده و متقاضحالت منصفانه خا

متمرکز به بحث شرط خلاف  صورت به کوشد یم زیراستا پژوهش حاضر ن نیهم در

را در  نیا قیمصاد نیزتریبرانگ چالش یکاربرد صورت بهعقد بپردازد و سپس  یمقتضا

 یها ژوهش نسبت به پژوهشپ نیا ازیوجه امت د؛ینما یبررس یبانک یمشارکت یقراردادها

مقاله تلاش شده  نیاست که در ا نیا یفقه  اعدهق نیبه ا یعلاوه بر نگاه کاربرد نیشیپ

 یدشوار است، معرف یعقد که از نظر فقها امر یشرط مخالف مقتضا صیتشخ اریاست مع

منظر مورد  نیو مضاربه از ا یاز جمله مشارکت مدن یعقود مشارکت تیشود و در نها

در عقود  یمخالفت شروط ضمن ایدر رابطه با موافقت  نیهمچن ؛ردیقرار گ یبایارز

مطرح شده است که در  ینظران فقه صاحب یاز سو یمختلف یفقه یها دگاهید یمشارکت

 یعلم مسئله  یدر قالب  ها دگاهید نیا یبار به طرح و بررس نینخست یپژوهش برا نیا

 . شود یپرداخته م

 عقدتعریف و تبیین مقتضای 

داشته باشد. در  یدر پ یا جهی، نتبرنخوردبه آن  یمانع هرگاهدر لغت آن است که  «مقتضا»

که مخالف  یبه عنوان نمونه عقد مینام یعقد م یمورد عقد هم اثر حاصله از عقد را مقتضا

 (۳۹۷، ص1۳۲۶ ،یلنگرود ی)جعفرتام است  یرگذاریتأث یکتاب و سنت )مانع( نباشد، مقتض

 نیوجود دارد که در ا یمختلف یها دگاهیعقد د یمقتضا یاصطلاح ینامع در رابطه با

  .شود یآن بسنده م نیترپژوهش به ذکر مهم
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 ابدی یآنها تحقق نماست که عقد بدون  یذات عقد همه امور یمقتضا نکهینخست ا دگاهید

 یخود  بهآثار  نی. اشود یم یعقد هم منتف یو شرع یعرف ،یلغو یآن آثار، معن یو با انتفا

 نیعوض به عنوان مثال انتقال ؛به جعل شارع ندارد یازیو ن شود یبر عقد مترتب م خود 

 یمعنا ع،یثمن به با ای یبه مشتر عیع است و در صورت عدم انتقال مبیذات عقد ب یمقتضا

 یمقتضا، مقتضا یاما گاه؛ شود یعقد محقق نم یشرع یمعنا نیهمچنو  یو لغو یعرف

عقد جعل کرده است  یکه قانونگذار و شارع آن آثار را به عنوان مقتضابل ستیذات عقد ن

وجوب  ای عیب یمجلس برا اریمانند خ؛ داده است آن اثر قرار یو عقد را به عنوان مقتض

 نفقه در عقد نکاح.

که بر عقد مترتب  یا بلاواسطه اتی. اول مقتضشود یم میبه دو نوع تقس زیدو قسم ن نیا

چند واسطه  ای  یکه با  یاتی. دوم مقتضشوند یون واسطه عقد محسوب مو آثار بد شود یم

 عیبر عقد ب ،عیبه واسطه انتقال مبکه  عیبر مب یمانند تسلط مشتر ؛شود یبر عقد مترتب م

است که در قسم اول عقد بدون آثار  نیقسم اول و دوم در ا وت. وجه تفاشود یمترتب م

 یول ؛وم امکان تحقق عقد بدون آن آثار وجود دارداما در قسم د شود یعقد محقق نم یذات

اما قسم سوم امور ؛ گذار موجب ضرورت ترتب آن آثار بر عقد شده است جعل قانون

مانند ؛ ستیعقد ن یآثار ذات زو ا شود یمترتب نم بر عقد خود  یخود  بهکه است  یخارج

 نی. اشود یق مدر نکاح که با جعل شارع به عقد ملح جیهمچون شرط عدم تزو یامور

 .(1۱1، صق1۱1۲ ،ی)نراقعقد است  یمقتضا فیقسم خارج از تعر

: قسم نخست شود یم میدوم مقتضا و آثار مترتب بر عقد به سه قسم تقس دگاهید مطابق

است که عقد از  نیکردن عقد از آن اثر مستلزم اکه جدایا گونهبه باشد یآثار ذات عقد م

نوع از آثار عقد بازگشت به  نیشود. در واقع ا اثر یمدلول خود جدا شود و از اساس ب

مال   یمشتر نکهیرا بفروشد مشروط به ا ییکالا عیبا نکهیمانند ا؛ ردعقد دا یمدلول مطابق

؛ اطلاق عقد هستند یاست که مقتضا ینکند. قسم دوم آثار یدر آن کالا تصرف اینشود 

است که از نوع احکام مجعول شارع  یبودن ثمن. قسم سوم آثارنقد و مو تسلّ میمانند تسل

دو قسم خارج از محل بحث  نی. ااراتیخ مانند ؛باشد یاز آنها م یکی ای نیمتعاقد یبرا

 .(۱1۱ص ،]تا یب[ ،ی)حسنعقد است  یشروط مخالف مقتضا یعنی
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عقد  یقیمدلول و مضمون حق یعقد را به معنا یسوم قسم نخستِ مقتضا دگاهید اما

 یقسم شامل ارکان و مقومات نیقوام عقد به آن وابسته است. در واقع ا که ینحو به ؛داند یم

داشتن قصد. قسم دوم  ایو قبول  جابیمانند ا ؛هستند لیعقد دخ تیاست که در تحقق ماه

عقد است  اتیمقتض یعنیقسم تابع قسم اول  نیاست. ا دلوازم و احکام عق یبه معن

 .(۷۲۹، ص۱، جق1۱۷1 ،ینیخم /1۱۱، ص1ج، ق1۱1۱ ،ییخو /1۱۳، ص۱، جق1۱1۱ ،ی)اصفهان

ثمن هستند و حق تصرف  ای عیمانند تصرف در مب یبودن آثار و لوازمیبه عرف قائل یبرخ

 .(۶۱، ص۷، جق1۱۳۶ ،یروانی)ا دانند یم تیمترتب بر ملک یو سلطنت را از آثار و لوازم عرف

وسیله انشای طرفین در  امر اعتباری که به  یعقد به عنوان  زیچهارم ن دگاهید یمبنا بر

چهار نوع آثار و احکام است. قسم نخست مقتضا و اثر  یدارا شود، یم جادیفضای اعتبار ا

ایجاد  عیدر عقد ب عیبه عنوان مثال اولین اثری که با ؛شود یاست که بر عقد مترتب م یاول

منفعت  در عقد اجاره تبادل ایشود، تبادل دو مال است  او مترتب می قصدکند و بر  می

بر عقد  یاست که به تبع آثار اول یدر عقد عاریه تبادل انتفاع است. قسم دوم آثار ایاست 

تابع  یول ؛که مورد انشای طرفین است عیو ثمن در ب عیمب میمانند تسل؛ شود یمترتب م

سوم که جزء لوازم معامله است و مورد انشاء  قسماست.  تیملک یعنیمحور اصلی عقد 

است.  عیکه جزء لوازم عرفی ب عیبر ثمن و مب نیمانند سلطه متابع؛ فی استنیست، لازم عر

 ایهمین لوازم عرفی را امضا کرده  ایقسم چهارم در فضای شریعت است که شارع مقدس 

 اراتیخ نی. اوانیمجلس و ح ارینظیر خ کند یی  سلسله احکام خاص را مقرر م نکهیا

 ه است.احکام شرعی است که شارع مقدس ایجاد کرد

مبنا قسم اول به منزله جنس و فصل عقد است و به عنوان مقوّم محور اصلی  نیا طبق

دار تملی  شد و  تسلیم و تسلّم است؛ یعنی کسی که عهده زی. قسم دوم نشود یانشاء واقع م

در فضای عقد دو مطلب  نیبنابرا؛ دار تسلیم کالا هم هست تملی  کالا را انشاء کرد، عهده

دو قسم جزء  نیتبادل تسلیم و تسلّم است. ا یگریملکین و د تبادلکه یکی  انشاء شده

اما قسم سوم و چهارم در حوزه انشای ؛ اند منشأت عاقد است که در محور عقد پدید آمده

 خارج از محل بحث هستند گردد، یمدو قسم باز نیکه به ا یلذا شروط ؛طرفین نیست

 .(1۳۹1 ،یآمل ی)جواد
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 نیمتعاقد یعقد محور اصلی انشا یاست که مقتضا نیفوق ا یها دگاهیمشترک د وجه

عقد بازگشت دارد و مضمون  یاست و شامل مقومات عقد و آنچه که به مدلول مطابق

عقد  گریلوازم د از آثار و  ی کدامآنکه . البته در رابطه با شود یم دهد، یم لیرا تشک یقیحق

قائل به  انیهمه فقه اگرچه ؛وجود دارد ینظر اندک اختلاف شود، یعقد ملحق م یبه مقتضا

 آن است. اتیعقد خارج از مقتض یآثار شرع نکهیهستند که ا نیا

 معیار تشخیص مخالفت شرط با مقتضای عقد

آن  بر اساسیکی از نکات قابل بحث در این پژوهش، تبیین ملاک و معیاری است که 

هایی معرفی شده  ملاک شروط مخالف مقتضای عقد تشخیص داده شود. در منابع فقهی

 تشخیص چنین شروطی تسهیل شود.  به این منظور کهاست 

اند. به عنوان  بودن شروط دانستهر مخالفت با مقتضای عقود را عدمیبرخی از فقها معیا

مثال شروطی همچون عدم تصرف مطلق مشتری در عقد بیع یا مستأجر در عقد اجاره با 

اثر این عقود یعنی ملکیت مقتضی تسلط بر آن مال  کهچرا مقتضای این عقود منافات دارد؛

کند. اشتراط عدم تصرف خاص نیز  است و چنین شرطی از ایجاد چنین اثری ممانعت می

مثل اینکه بایع کالایی را بفروشد، مشروط به اینکه مشتری آن  ؛مخالف مقتضای عقد است

ه شروط ایجابی منافاتی با اما مطابق این دیدگا؛ را هبه یا وقف نکند یا آن را نفروشد

در ضمن عقد بیع    کردن خاص مثل هبه تصرفیعنی اگر انجام ی   ؛مقتضای عقد ندارد

این شرط مؤکد مقتضای عقد است و مشتری به  چراکهشرط شود، این شرط صحیح است؛ 

، ۷، جق1۱1۲)مراغی، تواند آن را هبه کند  دلیل برخورداری از ملکیت و سلطه بر مال می

 (۳۳۲-۳۳۶ص

معیار دیگری که در این رابطه ارائه شده است، مخالفت شروط با محتوا و مضمون عقد 

کند که شرط عدمی یا ایجابی باشد.  بنابراین تفاوتی نمی؛ به عنوان امر لبّی و معنوی است

در واقع منافات با مقتضای عقود، امر لفظی نیست که با اختلاف تعابیر و الفاظ تغییر کند. 

هم است حفظ محتوا و مضمون عقد است و شرط ضمن عقد نباید این محتوا را آنچه م

مخدوش سازد. از همین رو اگر در ضمن عقد بیع، عدم بیع شرط شود، با محتوای بیع 

که اگر وقف مبیع توسط مشتری گونه همان ؛یعنی ایجاد ملکیت و سلطنت منافات دارد
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فات غیر از وقف است و به دلیل ایجاد چنین شرطی هم مانع ایجاد سایر تصر ؛شرط شود

است آید. لازم  محدودیت در تصرفات و تسلط مشتری، مخالف مقتضای عقد به حساب می

مخالفت شروط ایجابی با مقتضای عقد آشکارتر است؛ زیرا در شروط عدمی  گردد کهذکر 

جام سایر علیه فقط ملزم به ترک فروش مبیع خاصی شده است و در ان مثل عدم بیع مشروطًًُ

تصرفات مثل وقف و هبه آزاد است اما در شروط ایجابی از سایر تصرفات منع شده و فقط 

 .)همان(تصرف شده است  ازملزم به نوع خاصی 

مخالفت با مدلول مطابقی عقد نیز یکی دیگر از معیارهای قابل اعتنا در تشخیص 

زگشت به مدلول مطابقی مخالفت شرط با مقتضای عقود است. اگر آثار و مقتضیاتی که با

شرط منتفی شود، چنین شرطی در تنافی و   توسط یکی از متعاقدین به وسیله عقد دارد،

شود؛ زیرا عقد  گیرد و منجر به بطلان عقد و شرط می تناقض با مدلول مطابقی قرار می

مقصود به ذات است و شرط تابع آن است. بر اساس این نظریه منافات شروط ضمن عقد 

شود همچون آثاری که به مقتضای  اطلاق عقد ثابت می  که به واسطهر و مقتضیاتی با آثا

شوند، بدون اشکال است؛ زیرا این شروط مخالف   عرفی یا جعل شرعی بر عقد مترتب می

بنابراین مستلزم جدایی عقد از آثار ؛ آید آثاری است که از مدلول مطابقی عقد به دست نمی

 .(۱1۱، ص]تا بی[سنی، )حباشد  اصلی خود نیز نمی

شرط نباید با اثری  کهمعرفی شده است مبنی بر این انصاریمعیار دیگری نیز توسط شیخ 

اگر عقد علت تامّه ی  است، مخالفت داشته باشد. توضیح اینکه  تامّه آنکه عقد، علت 

اثر  عقد علت تامّه این؛ زیرا عقد گرفت آنشود این اثر را از  با هیچ شرطی نمی بود،اثری 

. در محال است از علت حتی در فضای اعتبار نیز تخلف معلول ،است و با ثبوت علت تامّه

قابلیت انشاء  اصلاًشود، امری محال است و این اثر شرط  فقدان ،فضای اعتباراگر در  واقع

تبار وجود داشته باشد، چنین امکان انشاء و اع کننده،فرد انشا غفلتندارد. حتی اگر بر اثر 

 ،باشد یدر هر جایی که عقد سبب و علت تامّه اثر و حکم بنابراین؛ اثر فقهی نداردی ئانشا

 . در واقع این اثرمخالف مقتضای عقد است اثرشرط سقوط آن حکم و عدم ثبوت آن 

اثبات این مسئله که فلان عقد علت  . البتهشود هرگز از عقد جدا نمی واست  عقدملازم 

ظاهر دلیل اطلاق  باید به ظاهر ادله رجوع شود. اگرو  انی نیستکار آس ،تامّه فلان اثر است

اثر و حکم خاصی است، موضوع  یزمان و مکان و در هر مطلق طور به این عقدیعنی بود 
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مقتضی  بلکه اگر عقد علت تامّه حکم نبوداما ؛ قابل زوال نیست آن حکم با هیچ شرطی

معنای اقتضا آن است که . شود یم، در چنین مواردی شرط، مانع محسوب ی  حکم بود

شود.  مترتب میآن اثر بر این مقتضی  ،اگر مانعی در کار نباشد با وجود مقتضی و عدم مانع

، ق1۱1۱انصاری، ) نماید جاد مقتضا ممانعت میلذا از ای ؛آید به شمار میشرط مانع در اینجا 

شرط باید به تساقط  طبق این دیدگاه به دلیل تعارض و استحاله ذاتی عقد و .(۱۱، ص۶ج

  عقد و شرط و در نهایت بطلان آن دو قائل شد.

اند مبنی بر اینکه تمس  به عدم قابلیت انشاء  به این دیدگاه اشکال کرده آخوندمرحوم 

صحت  طیشراو استحاله ذاتی در اثبات بطلان شرط خلاف مقتضای عقد به شرط هفتم از 

قدرت  متعاملین تنها نهچنین شرطی  زیرا در ؛کند نبودن شرط، بازگشت میشرط یعنی محال

نیز برخوردار  دجِانشاء در مقام  بلکه از قدرتد نندار عمل و وفای به عقد و شرط رابر 

اگر  گرید  عبارت  به ؛کرد ءعدم تملی  را انشا ،در حین انشای تملی توان  لذا نمی ؛نیستند

در . عقد محال است انشای ،ال بودعقد مقتضی نقل و انتقال بود و شرط مخالف نقل و انتق

به شود و نیازی  شرط عدم مخالفت با مقتضای عقد تکرار شرط هفتم تلقی می یچنین فرض

 .(۷۱۷، صق1۱۳۶)آخوند خراسانی،  مستقل نیست صورت بهبحث از آن 

تفصیل برای پرهیز از این تکرار قائل بهدر پاسخ به این اشکال باید گفت مرحوم شیخ 

دانند که فرد به دلیل غفلت یا دلایل  تساقط را مربوط به فرضی می مسئلهشان اند. ای شده

دیگری، عقد را همراه با شرط قصد کرده است. در این صورت انشاء محال نیست چون 

عقد، چنین شرطی را شرط با اصل بدون توجه به ناهماهنگی  در اثر غفلت و این شخص

وقوع عقد از سوی فرد غافل  ،انشاء و به تبعدر عقد گنجانده است. بر همین اساس تحقق 

باشد. در واقع استحاله مربوط  لکن در مرحله عمل، وفای به آن دو محال می ؛ممکن است

 این اشکال بر مرحوم شیخ وارد نیستلذا  ؛به مرحله وفای به شرط است نه مرحله انشاء

 .(۳۱ص ،۶ج، ق1۱1۱انصاری، )

هی، مخالفت با قصد جدی است. قاعده فقهی تبعیت ترین معیار فق اما معتبرترین و قوی

 یا گونه بهد این معیار است. بر این اساس اگر مفاد شروط عقد از قصد با فحوای خود مؤیّ

ضای تری در تنافی با مقت جدی صورت بهباشد که همه آثار مترتب بر عقد را سلب نماید، 

ای  مستلزم لغویت عقد است و امارهبودن عقد از جمیع آثارش گیرد؛ زیرا خالی عقد قرار می
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جدی و به قصد انشاء از سوی متعاقدین صورت نگرفته  صورت بهاست بر اینکه عقد 

است. مطابق این دیدگاه مقتضای عقد به معنای مضمون حقیقی و مدلول واقعی عقد است 

 شود که قوام عقد به آن وابسته است و همچنین شامل آثار عرفی مترتب بر عقد نیز می

بنابراین مرجع تشخیص ؛ که از نظر عرف، عقد قابلیت جدایی از این آثار را نداردیا گونه به

شروط خلاف مقتضای عقد، عرف است. حال اگر در رجوع به عرف مشخص شود که 

فاسد  قطعاًشود،  شرط مخالف آثار و مقتضیاتی است که از مدلول مطابقی عقد استنباط می

لق قصد جدی و قصد انشاء نسبت به عقد و شرط با هم علت بطلان هم عدم تع .است

قابل  خواه مخالف آثار و لوازم عرفی غیر ،خواه شرط متنافی مقومات عقد باشد ،است

 چراکهانفکاک عقد باشد. در واقع تعلق قصد به عقد با وجود چنین شرطی معقول نیست؛ 

ا یکدیگر تنافی شرط بلذا عقد و  ؛اجتماع و تحقق دو امر متنافی در واقع محال است

محال  اجتماع این دو امر متنافی ثبوتاً گرید  عبارت  به ؛وقوعی دارند  وجودی و استحاله

ابتدایی و چه  صورت بهاست. این تنافی مانع از تحقق قصد جدی است چه شرط 

غفلت و توجه متعاملین نیز در فساد چنین شرطی تأثیری  مسئلهضمنی باشد.  صورت به

ا با توجه به وجود مانع ذاتی برای اجتماع عقد و شرط، اگر فرد از وجود چنین ندارد؛ زیر

مانعی آگاه باشد، قصد دو امر متتافی برای او ممکن نیست و لذا عدم امکان قصد در کنار 

اما فردی که از تنافی بین عقد و شرط آگاه ؛ شود استحاله وقوعی موجب فساد شرط می

این دو را با هم قصد کند و تحقق قصد از سوی چنین  تواند نبوده، در فرض غفلت می

جاست و همین وقوعی دو امر منافی همچنان پابرفردی معقول است اما اشکال استحاله 

فرض غفلت و توجه، فساد شرط  هر دو  بنابراین نتیجه؛ گردد اشکال موجب فساد شرط می

 .(1۱۱، ص1، جق1۱1۱خویی،  /1۱۳، ص۱، جق1۱1۱)اصفهانی، است 

نبودن تعلق ی بر اینکه معقولبه این دیدگاه اشکالی وارد کرده است مبن 1خمینیمام ا

قصد به عقد با وجود شرط معیار صحیحی برای سنجش و تشخیص شروط مخالف 

باشد. ایشان معتقدند اینکه شروط مخالف مقتضای عقد را شامل شروطی  مقتضای عقد نمی

عرفی مترتب بر آن تعارض دارد، خارج از محل  بدانیم که با ماهیت و مقومات عقد و آثار

قابلیت تحقق ندارند تا بحث از شرایط صحت آن  اصلاًبحث است؛ زیرا چنین شروطی 

ی است ئاما آنچه داخل در محل بحث است، مقتضای عقد به معنای نقل انشا؛ معقول باشد
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ائی در عقد بیع بدین که نقل حقیقی اعتباری را نیز به دنبال دارد. به عنوان مثال نقل انش

کنند. به دنبال چنین  معناست که متعاقدین انتقال مبیع به مشتری و ثمن به بایع را انشاء 

بنابراین مراد از شروط ؛ شود انشائی، ملکیت به عنوان امر اعتباری برای طرفین جعل می

ت مخالف مقتضای عقد شروطی است که با نقل انشائی در عقود مختلف تعارض دارد. عل

شود، این است  فساد این شروط که در عالم خارج نیز از سوی بسیاری از مردم محقق می

نه اینکه  ،منافات وجود دارد و وقوع آن دو معقول نیست ،که بین مضمون عقد و شرط

تعلق قصد به آن معقول نباشد. در واقع بطلان چنین شرطی به دلیل تنافی ذاتی بین عقد و 

ضمنی  صورت بهخواه  ،ابتدایی صورت بهخواه شرط  ،آنهاستشرط و استحاله اجتماع 

 .(۷۱۷-۷۲۹، ص۱، جق1۱۷1)خمینی، باشد 

ذکر دلایلی پاسخ داده شده است. دلیل  با ییخوسوی مرحوم آقای این اشکال از 

گرفتن ماهیت و مقومات عقد به عنوان تعریف مقتضای درنظر 1خمینینخست اینکه امام 

که جزء ماهیت و مقومات  اما خودشان نقل انشائی را ؛داند میعقد را خارج از محل بحث 

با چنین تعریفی ایشان قائل به چیزی  ،گیرند عقد است به عنوان مقتضای عقد در نظر می

را تنافی بین عقد  علت بطلان 1خمینیاند. دلیل دوم اینکه امام  اند که آن را انکار کرده شده

در نظر گرفتند و به نحوی اعتراف به عدم تحقق  همنبودن وقوع آن دو با و شرط و معقول

این در حالی است که ایشان شروطی را قابل  ؛اند الامر کرده شرط منافی در واقع و نفس

بحث دانستند که بتوان بعد از فرض امکان تحقق و وقوع آن، از صحت و فساد آن سخن 

، ملتزم شدند و حتی ی  کلام بنابراین ایشان به استحاله وقوعی که انکار کرده بودند؛ گفت

)خویی،  اند هم از کلام سایر فقها مبنی بر عدم معقولیت تعلق قصد به عقد فراتر نرفته

 .(1۱۳، ص1، جق1۱1۱

 عقد یادله مخالفت شرط با مقتضا

 . اجماع ۱

عقد، اجماع است. البته تمس  به اجماع  یاثبات بطلان شرط مخالف مقتضا لیاز دلا یکی

عدم  یعنی یمانع ذات یشرط نیبطلان چن یبرا چراکه ست؛ین حیصح یعرض لیبه عنوان دل



 

شی
وه

 پژ
می

عل
ه 

نام
صل

ف
 

ی
لام

اس
اد 

ص
اقت

/ 
بی

راغ
ی 

عل
مد

مح
و 

ی 
یم

کر
ملا

ه 
شت

فر
 

999 

 لیاجماع به دل نیبنابرا؛ عقد و شرط وجود دارد نیب یتحقق قصد انشاء و استحاله وقوع

 .(1۱۹)همان، ص البته مؤیّد مسئله هست باشد یبرخوردار نم ملاز تیبودن از حجیمدرک

 . استحاله ذاتی عمل به عقد و شرط۲

شرط مخالف مقتضای عقد نافذ و قابل اعتنا باشد، مستلزم تنافی آن با مضمون عقد و  اگر

شدن آن است. در واقع وقوع شرط و اثر ضای خود و در نتیجه لغو و بیتخلف عقد از مقت

عقدی  مطلق اگربه عنوان مثال  ؛عقد با هم به عنوان دو امر متنافی استحاله وقوعی دارند

 ،بود امقتضاین شرط منافی و مخالف  و است بیعاثر که ظیر ملکیت مقتضی ی  اثری بود؛ ن

. بر اساس ی  مبنا اگر به جمع متنافیین است است؛ زیراوفای به این عقد مستلزم محال 

 ،۶ج، ق1۱1۱انصاری، )دلیل تعارض قائل به تساقط شد، عقد و شرط هر دو باطل هستند 

قائل به ترجیح یعنی گر دیگری ا اس مبنایاما بر اس ؛(1۱۶، ص۱، جق1۱1۱اصفهانی،  /۱۱ص

عقد اصل و متبوع عمل به یکی و ترک دیگری شد، نیاز به مرجح است. با توجه به اینکه 

. در کنیم و شرط را رها  ترجیح دهیمعقد را جانب  باید ،شرط فرع و تابع استو است 

 قطعاً یشرط نبر اساس هر دو مبنا چنیشود.  عقد صحیح میو شود  شرط باطل می نتیجه

 .(1۳۹1)جوادی آملی، هر دو فاسدند یا خصوص شرط فاسد استیعنی یا فاسد است 

 . تعارض بین ادله وفای به شرط و ادله صحت عقد۳

اگر شرط مخالف مقتضای عقد دارای اثر باشد، بین عمومات وفای به شرط و ادله صحت 

عارض رخ دهد باید سراغ اصل آید. وقتی ت عقد همچون اوفوا بالعقود، تعارض به وجود می

، ق1۱1۱)خویی، برویم. اصل فساد عقد است و منظور از فساد عدم ترتب اثر بر عقد است 

 .(1۱۹، ص 1ج

 . عدم شمولیت ادله امضای عقود۴

اند که ادله  استدلال کرده گونه نیابرخی برای اثبات فساد شرط مخالف مقتضای عقد 

رسد؛  اما این استدلال هم قابل قبول به نظر نمی ؛شود امضای عقود شامل چنین شرطی نمی

این ادله متأخر از تحقق شرط است و با توجه به استحاله ذاتی وقوع عقد و شرط  چراکه

شود، وجود ندارد. در  شرط محقق نمی دلیلی برای تعلیل به این ادله در فرضی که اصلاً
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که شرط محقق شده باشد. واقع بحث از شمولیت یا عدم شمولیت ادله وقتی معقول است 

 .)همان(تحقق شرط منتفی است  که یدرحال

 . مخالفت با کتاب و سنت۵

اطلاقات ادله کتاب و سنت  ؛ زیرامخالف کتاب و سنت استعمل به چنین شرطی 

اگر بنابراین ؛ وفا شود التزامیو تضمنی ، مطابقی اعم ازعقد  مطلق مقتضای باید به گوید می

انصاری، ) است نیز این شرط مخالف با کتاب و سنت ،د بودشرطی مخالف مقتضای عق

اند که ذکر عدم مخالفت شرط با  بر همین اساس برخی اشکال کرده (۱۱ص ،۶ج، ق1۱1۱

عقد بحث تکراری و شرط زائدی است. پاسخ اینکه بحث از شرط خلاف مقتضای عقد 

مخالف با مقتضای مستقل به این دلیل است که مواردی وجود دارد که شرطی  صورت به

که مخالف یافت نشد اگر هیچ موردی یست. بله ن و سنت ولی مخالف با کتاب استعقد 

 بودن وارد است.زائدو  یرتکرا کالاش ،مخالف کتاب و سنت نباشد اماعقد باشد 

 دامنه شروط خلاف مقتضای عقد 

لفت با قصد معتبرترین معیار مخا ،با توجه به اینکه در تشخیص شروط خلاف مقتضای عقد

جدی دانسته شد، در رابطه با تحدید دایره شروط خلاف مقتضای عقد باید قائل شد که 

این شروط شامل هر آنچه که از نظر عرف با مضمون عقد مخالفت و تعارض داشته باشد، 

بین مضمون شرط با مضمون عقد نباید از حیث دلالت  تنها نهشود. بر همین اساس  می

بلکه حتی نباید بین شرط و وقوع عرفی بیع هم تعارضی  ،داشته باشدمطابقی تنافی وجود 

شود، مخالفت  وجود باشد. توضیح اینکه اگر شرط با مقتضا و اثر اولی که بر عقد مترتب می

شود، باطل  داشته باشد و همچنین مخالف آثاری باشد که به تبع آثار اولی بر عقد مترتب می

مورد انشای ا آثاری مانند تسلیم مبیع و ثمن در بیع که شود. البته در رابطه ب محسوب می

کالایی را بایع اگر  ملکیت است باید گفت که یعنی محور اصلی عقدتابع  ولی طرفین است

این شرط  ،تواند تسلّم داشته باشد تواند تسلیم بکند نه طرف می فروخت که نه خودش می

 م مقدوریتسل یم کرد در فضایی کهاگر بایع شرط عدم تسلاما ؛ مخالف مقتضای عقد است

به آن کشور برود  توانست میخریدار  کالا در کشور دیگری بود اما خود مثلاًفروشنده نبود، 

 .(1۳۹1)جوادی آملی،  دلیلی بر بطلان شرط نیست و کالا را تحویل بگیرد،
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ند مان ؛مخالف باشد ،مورد انشاء نیست که عرفی معاملهلوازم  گاهی ممکن است شرط با

اما شرط  گیرد صورت می و تسلیم همفروشد  میفروشنده کالایی را به خریدار اینکه 

این نوع شروط دارای دو . دوقف نکن د یاصلح نکن د یانفروش خریدار کالا را کند که می

به  ه شودفروختیی کالا ی؛ یعنشودسلب عقد یا مطلق آثار قسم است. قسم نخست اینکه 

چنین  د.هبه نکند یا بیع نکن د،اجاره نده د،صلح نکن د،ی نفروشبه کسخریدار این شرط که 

با فضای عرف هماهنگ نیست ثانیاً مورد امضای  اولاً گردد ولی کاری گرچه به محال برنمی

. در واقع سلب شود باطل میو  این شرط مخالف کتاب و سنت محسوب .شرع نیست

حتی  هیچ اثری ندارد کالعدم استعرف نزد که  عقدی. نت استسبه منزله نفی جمیع آثار 

آن عرف و زمانی که  اند امضائات عرفیعقود از  چراکه؛ در بین باشدهم غرض عقلایی  اگر

آورد خود شارع باشد سعه  . اگر چیزی رهشود میپذیرد در فضای شریعت هم امضا ن نمیرا 

ارع همان ش ،فضای عرف بود متعلق به اما اگر چیزی؛ اش به شریعت وابسته است و ضیق

بعضی  قسم دوم اینکه به دست فهم عرف است. آن نیز سعه و ضیقدر نتیجه  کرده را امضا

مانند اینکه در بیع شرط شود خریدار در فاصله  ؛تصرف تحت شرط قرار بگیرد یاز انحا

چنین شرطی زمانی مشخصی کالا را به دیگری نفروشد اما سایر آثار مثل اجاره جایز است. 

 .)همان( است عقدمخالف اطلاق فقط  نیست ومشروع 

شروطی در ضمن عقد درج شود که با آثار شرعی معامله در تناقض باشد مانند اگر اما 

. مخالف کتاب و سنت استهم مخالف مقتضای عقد است عدم خیار مجلس در بیع هم 

 البته منوط به اینکه اصل ثبوت و وجود خیار با چنین شرطی منتفی شود یعنی متبایعین

 اما اگر اصل ثبوت و وجود خیار را بپذیرند اما؛ اصل وجود خیار در بیع را نفی نمایند

؛ بلکه نه مخالف کتاب و سنت استو نه مخالف مقتضای عقد آن را شرط کنند، سقوط 

 .)همان( مؤکّد آن است

 یبانک یعقد در قراردادها یشروط خلاف مقتضا ییشناسا

از ی مشارکتی در تدوین و تنظیم قراردادهاای بانکی طراحان قراردادهبا توجه به اینکه 

است که به  یضرورنمایند،  استفاده می بیش از سایر قراردادها شروط ضمن عقد تیظرف

 شود. ژهیتوجه و در این عقود عقد یشروط خلاف مقتضا مسئله
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 یبانک مرکز یقرارداد مشارکت مدن یبا مقتضا ۱۲مخالفت ماده  .۱

ترین شروط ضمنی در قراردادهای بانکی از حیث مخالفت با مقتضای برانگیز یکی از چالش

این  در فرم قرارداد یکنواخت مشارکت مدنی بان  مرکزی است. 11عقد مربوط به ماده 

سسه اعتباری ؤم الشرکه متعلقه بان / سهم شد کهشری  ملزم و متعهد  »... ماده آمده است:

سسه اعتباری را ؤم زیان وارده به بان / و سود ابرازی موضوع مشارکت و ضرر به همراه

 .«کنداز اموال خود تأمین و پرداخت  صلح و تبرعاً

در رابطه با صحت و فساد این ماده از نظر مطابقت با مقتضای قرارداد مشارکت مدنی 

دو دیدگاه مطرح است. بر اساس دیدگاه نخست این ماده که شرط ضمن عقد محسوب 

ر تنافی با مضمون حقیقی عقد مشارکت مدنی، قصد جدی شود؛ زیرا چنین شرطی د می

 سود و زیان در مشارکت شرکت، عقد اقتضای چراکه ؛متعاملین و وقوع عرفی قرارداد است

 سود پرداخت به مشارکت موضوع بودنده زیان فرض در را شری  که صلحی چنین. است

 جهت از آن پرداخت به شری  الزام و است سود تضمین نوعی حقیقت در کند، می ملزم

 .(1۱۱، ص1۳۹۱ )نظرپور،دارد  اشکال مخالفت با اقتضای قرارداد مشارکت

لاف مقتضای عقد، این شرط برای تشخیص شروط خ شده یمعرفبر اساس معیارهای  

مضمون و حقیقت این قرارداد،  چراکهو مضمون عقد شرکت منافات دارد؛  با محتوا

است و تسهیم سود و زیان آن نیز به نسبت   دهمشارکت واقعی در سود و زیان محقق ش

کت در مقتضای عقد شرکت مشار گرید  عبارت  به ؛گیرد صورت میی  از شرکا  رسهم ه

 شرکای  از  ست. اینکه سود و زیان به سهم هرشرکای  از  سود و زیان بر اساس سهم هر

 شرکا  ز سهم الشرکهواقعی ا صورت بهسود باید  نکهیابر است ای  وابسته شده است، اماره

  الشرکه گرفتن سهمکاردی حقیقی باشد و با بهصاناشی از فعالیت اقت که ینحو به ،منتج شود

فعالیت اقتصادی  که یدرحال شرکابنابراین اینکه یکی از ؛ افراد به سود واقعی دست یابد

د به نشده از اموال خونجر نشده است، به میزان سود محققسود واقعی م مشترک به هیچ

 شریکش تبرع نماید، با مضمون عقد شرکت و مدلول مطابقی آن در تناقض است. 

 صورت بهاز طرفی آنچه که متعاقدین در عقد شرکت باید قصد نمایند تا این عقد 

مضمون این شرط با قصد  آنکه حالحقیقی منعقد شود، مشارکت در سود و زیان است. 

نباید  قطعاًمشارکت واقعی است  شرکااد جدی جدی متعاقدین نیز در تنافی است. اگر مر
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چنین شرطی را در متن عقد قرار دهند و سودی را که حتی در خارج محقق نشده است، 

واقعی قرارداد مشارکت  صورت بهتضمین نمایند. این شرط حاکی از آن است که متعاقدین 

دادن و سود ال قرضکت به دنباند و از ابتدا در پوشش قرارداد مشار مدنی را قصد ننموده

بنابراین از منظر آن فقهایی که معیار تشخیص شروط مخالف مقتضای ؛ اند گرفتن بودهنمعیّ

یعنی ؛ دانستند نیز این شرط در تنافی با عقد قرار دارد عقد را مخالفت با قصد جدی می

ده نشد و هم ملتزم به پرداخت سود محققتوان هم مشارکت در سود و زیان را قصد کر نمی

در قالب صلح و تبرع شد. بین مضمون مشارکت و مضمون این شرط تنافی واقعی وجود 

محال است. از طرفی دایره مقتضای عقد غیر از مضمون عقد  ،دارد و اجتماع دو امر منافی

باشد  یا گونه بهیعنی اگر شرط ؛ شود از حیث دلالت مطابقی، شامل وقوع عرفی آن نیز می

اد مشارکت مدنی را مخدوش نماید، این شرط نیز خلاف مقتضای که فهم عرفی از قرارد

ای برای رسیدن به این غرض عقلایی  زیرا از نظر عرف قرارداد مشارکت وسیله؛ عقد است

الشرکه خود در سود و زیان ناشی از ی  فعالیت اقتصادی  به نسبت سهم شرکااست که 

کند. در واقع از نظر  تأمین نمیواقعی شری  شوند. حال چنین شرطی آن غرض عقلایی را 

چنین شرطی  قطعاًعرف بین مشارکت حقیقی و معقول و بین این شرط تنافی وجود دارد و 

مشارکت دارند،  یقصد جدی برای انشا شرکابا قصد جدی متعاملین در تناقض است. اگر 

 وجهی برای گنجاندن چنین شروطی وجود ندارد. 

قرارداد مشارکت مدنی، این ماده توافقی  11با ماده  اما بر اساس دیدگاه دوم در رابطه

موضوع مشارکت به  وقتیاست که بین شری  و مشتری صورت گرفته است مبنی بر اینکه 

 صورت بههیچ سودی منجر نشد، شری  به اندازه سود ابرازی در قرارداد، از اموال خود 

به اختیار خود و با شری   تبرعی و مجانی به بان  تملی  نماید. مطابق این ماده

گرفتن دواعی و منافع خود ملتزم به چنین شرطی شده است و انعقاد قرارداد به این درنظر

مطابق این دیدگاه شورای محترم نگهبان در رابطه با این  صورت را به نفع خود دیده است.

اری ماده یعنی تضمین سود در قرارداد مشارکت مدنی در پاسخ به استعلام دیوان عدالت اد

فرم قرارداد مشارکت مدنی در قالب  11دارد که ماده  اشاره می 1۳۹۶شهریور  1۱در تاریخ 

فلذا خلاف موازین شرع  ؛ضمن عقد است که شری  به آنها متعهد شده است شرط 

است که شری  با اختیار خود  مسئلهبه این  نوطمتشخیص داده نشده است. این پاسخ 
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ان  و مشتری درباره پرداخت سود انتظاری به بان  در چنین شرطی را پذیرفته است و ب

شرط  صورت به اگرچه مسئلهاند. این  قالب تملی  مجانی از اموال شری  مصالحه کرده

ای است که در  ضمنی در قرارداد مشارکت آمده لکن در واقع توافق و قرارداد جداگانه

در ضمن  صورت بهآن تنها  موازات قرارداد مشارکت منعقد شده است و التزام و تعهد به

قرارداد مشارکت درج شده است. بر اساس این دیدگاه اساساً چنین توافق مستقلی به 

شود تا بحث از موافقت یا مخالفت آن با مقتضای قرارداد  قرارداد مشارکت ملحق نمی

 مشارکت مطرح شود. 

و ماهیت  از بحث موافق یا مخالف با مقتضا نظر صرفرسد دیدگاه فوق  به نظر می

قرارداد مشارکت مدنی دارای اشکالی دیگری است. توضیح اینکه چنین شرطی کارکرد 

شراکت در سود و زیان و  آنکهدهد و هدف واقعی از  واقعی قرارداد مشارکت را تغییر می

های اقتصادیِ مشترک است را مخدوش  های احتمالی ناشی از فعالیت تسهیم ریس 

اصلی این قرارداد این است که متعاقدین با استفاده از سرمایه نماید. در واقع کارکرد  می

شده آمده را به نسبت توافقدستی تشویق شوند و سود واقعی بهمشترک به فعالیت اقتصاد

در این  شرکاآمدن چنین سودی قطعی هم نیست و دستای قرارداد تقسیم نمایند. بهدر ابتد

در قرارداد  11ر حالی است که با درج ماده پذیرند. این د معامله چنین ریسکی را می

کردن سود و در تی در فرض عدم سود به نوعی مقطوعمشارکت مدنی و تضمین سود ح

 قطعاًبا نرخ سود قطعی است.  یا مبادلهکردن قرارداد مشارکت مدنی به عقود نتیجه تبدیل

دار  ردادی را خدشهچنین تغییری در کارکرد مشارکت مدنی، امتیازات استفاده از چنین قرا

سازد. در نتیجه معقول نیست که نظام بانکی با تغییرات این چنینی در قرارداد مشارکت  می

کافی   ها انگیزه شود اگر بان  نهاد میآن را به شکل صوری اجرا نماید. بر همین اساس پیش

ای  لهو بستر مناسب برای اجرای صحیح قرارداد مشارکت را ندارند، از ظرفیت عقود مباد

استفاده نمایند و با تغییر کاربری در عقود مختلف، خود را از امتیازات اجرای واقعی 

 قراردادها محروم نسازند.   
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 یشرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه بانک مرکز. ۲

مضاربه منجر به  اتیعمل جهینت که یدرصورت ،یقرارداد مضاربه بان  مرکز ۱مطابق ماده 

اصل  د؛یمتعهد گرد یگریقرارداد و ضمن عقد خارج لازم د نیا یمضاشود، عامل با ا انیز

 نیتدو مانیماده با ملاحظه قاعده است نی. ادیمتعلقه را به حساب بان  منظور نما هیسرما

 یاو امان دیاست و  نیعامل در عقد مضاربه ام مان،یقاعده است یشده است. بنا بر اقتضا

شده باشد نسبت به خسارات وارده  طیتفر ای یمرتکب تعد که یدرصورتتنها  و است

قاعده شرط، عامل متعهد شده است  تیماده با استفاده از ظرف نیاما در ا؛ باشد یضامن م

 نیتضم یخسارات احتمال هرگونهدر برابر  ار هیسرما ط،یو تفر یدر فرض عدم تعد یحت

 .دینما

 نیباورند که عامل ام نیا در رابطه با ضمان عامل در قرارداد مضاربه بر انیفقه مشهور

/ ۳۳1، ص۷، جق1۱1۳ ،ی)علامه حل قرارداد است یاست و شرط ضمان او خلاف مقتضا

بودن نیمقتضی ام قطعاً (۳۱۳، ص۱، جق1۱1۳ ،یعامل /۱۱، ص۱، جق1۱1۱ ،یمحقق کرک

عامل، عدم ضمان وی  دیبودن یمقتضای امان گرید  عبارت  به ؛عامل، عدم ضمانت اوست

کند، تناقض دارد. افزون بر  ای که بر عدم ضمان امین دلالت می ضمان با ادلهاست و شرط 

دارد.  یرا در پ انیشرط ضمان عامل مخالف مقتضای ملکیت است که تحمل سود و ز ن،یا

توان این معنا  باشد و نمی  شود تا زیان و خسارت بر عهده مال حقیقت ملکیت باعث می

راین شرط ضمان از جهت مخالفت با مقتضای ملکیت در بناب ؛را برای غیر مال  قرار داد

قرارداد مضاربه به قرارداد  لیباعث تبد نیشرط همچن نیباطل است. ا زیقرارداد مضاربه ن

چیزی جز اعطای مال و تضمین خسارت نیست که همراه با  ،قرض رایز شود؛ یقرض م

 لیشرط به دل نیشد ا یمدع توان یم تیشود. در نها شرط ضمان عامل محقق می وضع

 چراکه ؛مخالفت با روح عدالت حاکم بر قراردادهای شرعی با مقتضای مضاربه منافات دارد

آورد.  شرط ضمان عامل مضاربه نوعی درآمد بدون مخاطره برای صاحب سرمایه پدید می

ریس  سرمایه را  ییتنها بهاین در حالی است که سرمایه در اختیار فرد عامل است و وی 

اوست،  تیکه حاصل تلاش و فعال یاز درآمد دیکشد. افزون بر آن عامل با میبه دوش 

 نیدر قرارداد مضاربه بار سنگ که ییازآنجابنابراین  ؛دیسهم سود مال  را پرداخت نما

ریس  و   توزیع ناعادلانه موجب یدادن وقراربه دوش عامل است، ضامن یاقتصاد تیفعال
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شود.  به عامل منتقل می یاز فعالیت اقتصاد ییس  ناشکل ر کهیبه طور ؛بازده خواهد شد

 دیعامل در قرارداد مضاربه ضامن واقع شود با که یدرصورتگفت  توان یاساس م نیبر هم

به  ضمانصورت شرط  نیا ریمتعلق به او باشد. در غ زیمضاربه تضمینی ن نیتمام سود ا

 ی)علو اربه در تعارض قرار داردرداد مضقرا یبودن با مقتضامنصفانه ریظالمانه و غ لیدل

 .(1۶۲-1۶۱، ص1۳۱۱ ،یرضو

 یقصد جد نیاست که متعامل نیا یایمذکور، شرط ضمان عامل گو لیبر دلا علاوه

به  یانصراف عرف یشرط نیاند. در واقع گنجاندن چن مضاربه نداشته یقیانعقاد حق یبرا

را به  یگرفته و تنها وجه دهیادرا ن یمعامله هرگونه مشارکت نیطرف ایگو .قرض با بهره دارد

عقد، هر  یشروط مخالف مقتضا صیتشخ یارهایمع بنا بر. اند رد و بدل کرده ادهیشرط ز

محتوا و مضمون عقد را مخدوش  نیباشد و همچن نیمتعامل یآنچه مخالف قصد جد

 .شود یعقد محسوب م یقطع شرط خلاف مقتضا طور به د،ینما

بطه با شرط ضمان عامل در قرارداد مضاربه مطرح شده در را زین یگرید دگاهید البته

بودن نیام زیرا ست؛یعقد مضاربه ن یمخالف مقتضا یشرط نیچن دگاهید نیاست. مطابق ا

 یقرارداد مضاربه. مفاد عرف یعرف یمضاربه است نه از مقتضا یعامل از احکام شرع

ر دهد تا عامل با آن تجارت عامل قرا اریدر اخت هیسرما ،ال م نکهیمضاربه عبارت است از ا

مضاربه  قراردادجزء مفاد  ستیعهده ک رضرر ب نکهیکنند اما ا میکند تا سود را با هم تقس

شرط مخالف  نیقرار داده شده است، ا نیعامل ام عتیبر طبق شر ازآنجاکه. البته ستین

به آمده شرط قرارداد مضار ۱آنچه در ماده  ،اًیثان ؛بودن عامل استنیبر ام یحکم شرع مبن

 که حال نیدرع یعنی ؛ندارد یبودن عامل منافاتنیبا اصل ام نیجبران ضرر بان  است و ا

که ضرر بر عهده مال  است عامل به عنوان شرط فعل متعهد  کند یمفاد قرارداد اعلام م

 . ستیبودن عامل ننیمخالف ام اصلاًشرط  نیپس ا ؛که ضرر مال  را جبران کند شود یم

 یبانک یعقود مشارکت یت مجموعه شروط ضمن عقد با مقتضامخالف. ۳

یکی از مسائل قابل توجه در عقود مشارکتی این است مجموعه شروط ضمن عقد در تنافی 

مجزا از  صورت بهبا مضمون و مفهوم حقیقی عقد قرار دارد. در واقع چناچه این شروط 

روط، نتایجی را در پی بیاورد اشکال باشد ولی در کنار سایر ش یب بررسی شود، جهت فقهی
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در واقع مجموعه  ؛سازد خود خارج  و ماهیت اولیه که قرارداد را از ماهیت و کارکرد واقعی

است. حال با توجه به معیارهای در تناقض  قرارداداهداف این شروط با ذات، ماهیت و 

ینکه ی  رسد تفاوتی بین ا به نظر می ،در تشخیص شروط مخالف مقتضای عقد شده یمعرف

ای  نتیجه نیچن همشروط در کنار   را مخدوش نماید یا اینکه مجموعهشرط مقتضای عقد 

در برداشته باشد، وجود ندارد. اگر مبنای مخالفت با مقتضای عقد حفظ محتوای عقد به 

تواند محتوای عقد را نیز بر هم بزند  عنوان امر لبّی و معنوی باشد، مجموعه شروط نیز می

مجزا مشکل فقهی نداشته باشند. اگر مجموعه شروط آثار شرعی  صورت بهط شرو چند هر

و عرفی معامله را نفی کند، دیگر اثری از عقدی که مورد قصد و انشای متعاملین بوده 

ماند. در واقع آنچه که در عدم مخالفت شروط با مقتضای عقود موضوعیت  است، باقی نمی

ل اگر متعاقدین با گنجاندن شروط متعددی دارد حفظ ماهیت و مقومات عقد است. حا

ها از است که گویا آن مسئلهقابل اتکایی برای اثبات این   ت قرارداد را تغییر دهند، امارهماهی

 اند.  شدن عقد در چارچوب صحیح خود را نداشتهابتدا قصد واقعی برای محقق

در فرض عدم  که در مورد تضمین سود 11در قرارداد مشارکت مدنی علاوه بر ماده 

ها تأثیری در میزان  افزایش هزینه» آمده است: هشتدر سطر آخر ماده تحقق سود بود، 

اگر بان  به دنبال اجرای  رسد یم. به نظر «الشرکه مندرج در این قرارداد نداشته باشد سهم

شد و در فرضی که شری   حقیقی مشارکت بود باید به ضوابط قرارداد مشارکت ملتزم می

شد، بان  به همان میزان به  ای متحمل می اجرای موضوع مشارکت هزینه در مسیر

 . کرد یمالشرکه او اضافه  سهم

موضوع مشارکت به فروش نرود،  که یدرصورت آمده است دوازدهدر ماده همچنین 

مؤسسه اعتباری  آن را به قیمت روز یا قیمت مورد موافقت بان / بایدشری  شخص 

توافقی صورت  صورت بهی  مشارکت واقعی تعیین قیمت باید  دررسد  خرد. به نظر میب

شد که با حفظ منافع  الطرفین واگذار می گذاری به ی  نهاد مرضی گیرد یا اینکه بحث قیمت

 منصفانه انجام دهد.  صورت بهگذاری را  طرفین قیمت

و  های بان  در هر مورد معتبر حساب  دفاتر و صورت: »است تصریح شده هفدهدر ماده 

این  های  از شرایط و تعهد ست و تشخیص تخلف از مقررات یا هرقابل اعتراض ا غیر

آمده است:  همچنین ؛«استقرارداد با بان  بوده و تعبیر و تفسیر بان  مورد قبول شری  
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 های و اقدام ها همحاسب ،شری  حق هرگونه ایراد و اعتراض را نسبت به مندرجات آن»

و دیون  هارا تا استیفای کامل حقوق بان  و ایفای تعهد اجرای ثبت ی بان  ویاجرا

اگر بان  قصد واقعی از اجرای مشارکت  «.دکرموضوع قرارداد از خود سلب و اسقاط 

و  ها هاحتمالی که ممکن است در محاسب های نسبت به اشتباه مشتریداشته باشد باید برای 

 به وسیله دز تخلف مشتری نیز بای. احراقائل شودی رخ دهد، حق اعتراض یاجرا های اقدام

 نهادی غیر از بان  صورت گیرد. 

اموال موضوع  نیزشرط شده که شری  هزینه بیمه اموال مورد وثیقه و نیز  ۷1ماده  در

این شرط نسبت به وثیقه طبیعی و بدون  د.کنعملیات ناشی از این قرارداد را پرداخت 

 واقعی از عدم قصد بان  برای مشارکت حاکی اما نسبت به موضوع مشارکت ؛اشکال است

 است.

بودن قرارداد مشارکت را عد مشارکتیمجموعه این شروط بُ ،ذشتکه از نظر گگونه همان

آن مطلق آثار کند. اگر در نظام بانکی کشور چنین مشارکت مدنی منعقد شود که  منتفی می

در  .امضای شرع نیستمورد  ،ثانیاً ؛با فضای عرف هماهنگ نیست ،اولاً؛ شده باشد سلب

عرف هیچ نزد که را  عقدیاست.  مشارکت به منزله نفیواقع سلب جمیع آثار این عقود 

هم از غرض عقلایی  حتی اگر ،توان مشارکت نامید ندارد، نمی بودننشانی از مشارکتی

آن را عرف هستند و زمانی که  امضائات عرفیعقود از  چراکهانعقاد آن وجود داشته باشد؛ 

فضای  متعلق به اگر چیزی گرید  عبارت  به ؛شود میپذیرد در فضای شریعت هم امضا ن نمی

به فهم عرف  آن نیز منوط سعه و ضیقکند در نتیجه  می شارع همان را امضا ،داشعرف ب

 به  بان  که است آن گویای قرارداد ضمن شروط از بسیاری درج رسد می نظر به است.

 برای واقعی انگیزه و قصد و نیست متعهد مشارکت مدنی قرارداد اجرای شرایط و لوازم

 به تبدیل واقعیت، در را قرارداد مشارکت مدنی کوشد می بنابراین ندارد؛ قرارداد اجرای

در حقیقت مجموعه شروط ضمن عقد مقتضای قرارداد را که  .سازد ای مبادله قراردادهای

 نماید.  مشارکت در سود و زیان است، مخدوش می

این شروط با مقتضای عقود مشارکتی   ضیحات برای اثبات مخالفت مجموعهین تواگر ا

کافی نباشد و نتوان عدم قصد واقعی بان  و مشتری از انعقاد عقود مشارکتی را از آن 

توان به این شروط از حیث مخالفت با اصل عدل و انصاف اشکال  می قطعاًاستنباط کرد، 
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طرفه  ی  صورت بهوطی را موضع قدرت خود شر تقاده ازاس با سوءیکی از شرکا زیرا ؛ کرد

دهد  نشان می موارد یادشده در قراردادهای بانکی. کند به دیگری تحمیل می منصفانه و غیر

زیرا توازن میان دو طرف  ،شروط تحمیلی بر بسیاری از شروط بانکی صادق استعنوان 

همچنین مفاد  ؛داردگان تسهیلات قرارداد وجود ندارد. بان  موضع بالاتری نسبت به گیرند

 تأمین عنوان ی  طرف قرارداد  است که منافع بان  را به  ای طراحی شده گونه قرارداد به

با را لذا یا باید این قرارداد  ؛زنی ندارد تسهیلات نیز قدرت چانه  کند. سوم اینکه گیرنده می

مراجعه به  ازتسهیلات خود را   دلایلی گیرنده  شرایطش بپذیرد یا رد کند. نهایت اینکه به

شرایط تحقق شروط تحمیلی در قراردادهای بانکی  ،اساس  این بیند. بر می گزیربان  نا

 استناد با فقهی منظر از نظام حقوقی اسلام این در حالی است که در کند. یادشده صدق می

تأکید شده  قراردادها، بر ضرورت تأمین منافع طرفین قرارداد در لزوم رعایت عدالت به

است. بر همین اساس در مسیر قراردادهای بانکی باید بر مرز انصاف حرکت کرد. حال 

بان  و مشتری  نیبتنظیم و انعقاد قراردادهای   در نظام بانکی ایران در زمینه مسئلهآنکه این 

شود که  در متن قراردادهای شروط متعددی گنجانده می که ینحو بهشود  کمتر رعایت می

 کند.  شدن هدایت می طرفه اد را به سمت و سوی ی قرارد

شروط ضمن عقد خواه از منظر   بررسی و ارزیابی مجموعه ،رسد می در پایان به نظر

تواند موضوع  مخالفت با مقتضای عقد خواه از منظر مخالفت با اصل عدل و انصاف می

 صورت به مسئلهاین طرح   در این مقاله سعی شده است زمینههای آتی قرار گیرد.  پژوهش

 علمی فراهم شود.  ی  شبهه

 گیری بندی و نتیجه جمع

 نکهیاز جمله ا ،در نظر گرفته شده است یطیصحت و نفوذ شرط، شرا یبرا یدر منابع فقه

قرارداد  یکه با مقتضا یشرط ؛قرارداد منافات و مخالفت نداشته باشد یشرط، با مقتضا

است و  نیمتعاقد یعقد محور اصلی انشا یتضا. مقشود یشمرده م حیمنافات دارد ناصح

را  یقیعقد بازگشت دارد و مضمون حق یکه به مدلول مطابق هشامل مقومات عقد و آنچ

 .شود یم دهد، یم لیتشک
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و  نیشده است که معتبرتر یمعرف ییارهایشروط ضمن عقد مع صیتشخ یبرا 

خود  ید از قصد با فحواعق تیتبع یاست. قاعده فقه یآن، مخالفت با قصد جد نیتر یقو

باشد که همه آثار مترتب بر  یا گونه بهاساس اگر مفاد شروط  نیاست. بر ا اریمع نیا دیمؤ

 کهراچ رد؛یگ یعقد قرار م یبا مقتضا یدر تناف یتر یجد صورت به د،یعقد را سلب نما

قد ع نکهیاست بر ا یا عقد است و اماره تیآثارش مستلزم لغو عیعقد از جم بودنیخال

 دگاهید نیصورت نگرفته است. مطابق ا نیمتعاقد یو به قصد انشاء از سو یجد صورت به

عقد است که قوام عقد به آن  یو مدلول واقع یقیمضمون حق یعقد به معنا یمقتضا

که از نظر یا گونه به ؛شود یم زیمترتب بر عقد ن یشامل آثار عرف نیوابسته است و همچن

شروط خلاف  صیمرجع تشخ نیبنابرا؛ آثار را ندارد نیز اا ییجدا تیعرف، عقد قابل

 عقد، عرف است.  یمقتضا

عمل به  یذات  همچون استحاله یا عقد به ادله یاثبات بطلان شروط خلاف مقتضا یبرا 

 یادله امضا تیبه شرط و ادله صحت عقد، عدم شمول یادله وفا نیعقد و شرط، تعارض ب

 لیاز دلا یکیبه عنوان  زین عتناد شده است. البته اجماعقود و مخالفت با کتاب و سنت اس

با  .ستیبودن آن حجت ن یو با توجه به مدرک گرید  وجود ادله امطرح شده است که ب

مخالفت با قصد  ،اریمع نیمعتبرتر ،عقد یشروط خلاف مقتضا صیدر تشخ نکهیتوجه به ا

قائل شد که  دیعقد با یاشروط خلاف مقتض رهیدا دیدانسته شد، در رابطه با تحد یجد

مخالفت و تعارض داشته باشد،  قدشروط شامل هر آنچه که از نظر عرف با مضمون ع نیا

دلالت  ثیاز ح دیمضمون شرط با مضمون عقد نبا نیب تنها نهاساس  نی. بر همشود یم

 یهم تعارض عیب یشرط و وقوع عرف نیب دینبا یبلکه حت ،وجود داشته باشد یتناف یمطابق

 د باشد.وجو

 یمرکز بان  یمشارکت یدر قراردادها یمخالفت شروط ضمن ایدر رابطه با موافقت  

 11ماده  شروط از جمله نینخست ا کردیوجود دارد. بر اساس رو یفقه کردیدو رو ج.ا.ا.

قرارداد مضاربه و مجموعه شروط مندرج در  ۱ماده  ،یبان  مرکز یقرارداد مشارکت مدن

مخدوش  آن را یقرارداد، وقوع عرف یقیبردن مضمون و مفهوم حقنیبا ازب ،یعقود مشارکت

شروط خلاف  نیلذا ا ؛داند ینم یعقود را مشارکت نیعرف ا گرید که ینحو به ؛دینما یم

شروط و موافقت  نیمقابل از صحت ا یفقه کردیاما رو؛ شوند یمعقد محسوب  یمقتضا
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کارکرد و  یشروط را مناف نیرج اد چند هر کند یمدفاع  یعقود مشارکت یآن با مقتضا

 .کند یجهت به آن اشکال وارد م نیو از ا دانند یم یعقود مشارکت یاهداف واقع
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