
بررسی قاعده الشرط الفاسد لیس بمفسد للعقد در فقه و 
حقوق با رویکردی بر نظر امام خمینی)س(

مهدی شیخ محمودی1

يا  شروط نامشروع، به شروطي اطلاق می شود که حلالي را حرام و  چکیده: 
حرامي را حلال کنند و يا مقتضاي آن در تضاد با يک حکم وضعي ثابت باشد. 
اين شروط، بدون شک فاسد هستند و مشروط عليه نه تنها مکلف به انجام آن ها 
نيست، بلکه اجازه انجام آن ها را هم ندارد. در اين نوشتار تعاريفی از قاعده، شرط 
و عقد بيان شده و رابطه آن هابه صورت مختصر شرح داده شده است؛ يعنی »التزام 
در ضمن التزام«، ميان مباحث مختلفی مانند تخلف وصف، تخلف شرط، تبعض 
صفقه، شرط الخيار و...نوعی شباهت و همسانی برقرارشده است که عبارت از 

ايجاد حق فسخ برای مشروط له در فرض عدم تحقق وصف و شرط است. 
به نظر امام خمينی فساد عقد مقرون به شرط نامشروع، مورد مناقشه است. وقتی 
دليلی بر فساد عقود پيدا نشود، عموم ادله آن ها را در برمی گيرد. با فرض شک 
در صحت اين عقود اصالة الصحة را جاری و به آيات و روايات مربوطه استناد 
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مقدمه
بررسی احکام شروط ضمن عقد از مسائل مهم و مورد اختلاف فقه شيعه است. بيشتر فقيهان در 
ابواب مربوط به خيار شرط و نيز احکام مربوط به تخلف شرط و نيز قاعده »اصالةالصحه« و »العقود 
بحث های  ازجمله  داشته اند.  استدلالاتی  و  بحث ها  عقد  مورد شروط ضمن  در  للقصود«  تابعة 
پردامنه در اين ابواب، بحث از مفسديت شرط نامشروع نسبت به عقد است. شايد کمتر مسئله ای 
در فقه شيعه چنين مورد تطور قرارگرفته باشد چراکه اکثريت فقيهان متقدم قائل به عدم افساد 
شرط مزبور بوده اند؛ فقيهانی قائل به مفسديت اين شروط شده  و مجدداً فقيهانی معاصر گرايش به 
پذيرش نظريه عدم افساد داشته اند. پيرو نظر اخير فقهای شيعه، قانون مدنی ايران نيز مفسد نبودن 
شرط نامشروع را پذيرفته است. اين اختلاف نظر، زمينة مناسبی برای تحقيق در اين مورد فراهم 

کرد؛ به ويژه آنکه قائل شدن به هر يک از دو نظر دارای آثار عملی فراوانی خواهد بود.

1. مفاهیم
1-1 . قاعده

قاعد و قاعده در لغت از باب: قعََدَ يقَعُدُ و مصدر قعود، به معنی نشستن است و قاعد يعنی کسی 
که نشسته است؛ و نيز به معنی کسی که از شرکت در جنگ و جهاد با دشمن خودداری کند که 
در قرآن کريم در مقابل مجاهدين و شرکت کنندگان در جبهه های حق عليه باطل آمده است: 
ُ المُْجاهِدينَ عَلىَ  لَ اللَّ رَرِ وَ المُْجاهِدُونَ ...وَ فضََّ »لا يسَْتوَِي القْاعِدُونَ منَِ المُْؤْمنِينَ غَيرُْ أوُليِ الضَّ
القْاعِدينَ أجَْراً عَظيما« )نساء: 95(؛ قاعدون و قاعدين جمع قاعد و به معنی کسی است که در خانه 
می نشيند و از رفتن به جهاد امتناع می ورزد. قعََد به معنی نهال خرما و قعُدة به معنی زين است و نيز 
به معنی خُود و  همچنين هر مرکوبی که بر آن بتوان نشست آمده است )ابن منظور 1414 ج 3: 357(.

منظور از قاعده فقهی حکم کلی و فراگيری است که نمونه ها و مصداق های فراوانی داشته 
باشد و مفهوم معنای آن حکم کلی و فراگير را می توان بر تمام موارد جزئی که تحت آن کلی 
است به اجرا درآورد و عمل کرد )انصاری 1415 ج 6: 175(. مثلًا: »کلّ شیء لک حلال حتی 
تعلم انهّ حرام« را می توان تحت عنوان قاعده حليت يا اصل حليت بر تمام اشيايی که حلال بودن 
آن ها موردترديد باشد تطبيق داد و هر شیء معين که حليت آن مسلم نيست ولی نسبت به حرمت 
آن نيز علم و آگاهی نداريم طبق قاعده يا اصل فوق آن را حلال شماريم و از آن استفاده کنيم 

)انصاری 1415 ج 6: 176(.
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2-1. عقد

عقد در لغت به معنای بستن، بافتن، گره زدن و محکم کردن است )فيض 1391: 76(.
عقد در اصطلاح عبارت است از ربط خاص در ريسمان، به واسطه اينکه در عقود ارتباطی خاص 
بين ايجاب و قبول است درنتيجه آن لزوم و ارتباط ويژه ای ايجاد می شود، لذا کلمه عقد را که برای 

ارتباط خاص در ريسمان بوده، برای عقود اعتباری به کار گرفته اند )امام خمينی 1421 ج 1: 106(.

3-1. شرط

شرط در لغت به معنای علامت و نشانه، آنچه وقوعش منوط به وقوع چيز ديگری باشد )راغب 
اصفهانی 1412: 450(. الزام و التزام در ضمن عقد و مطلق الزام و التزام آمده است )ابن منظور 1414 
ج 7: 330(. ظاهراً معنای اصلی آن همان معنای نخست بوده و سپس در معنای ديگر نيز به کاررفته 
است. هرچند برخی گفته اند اصل معنای اين ريشه، توقف امری بر امر ديگر بوده و به اين اعتبار 

آن را بر نشانه ها و علامات نيز اطلاق کرده اند )طباطبايی 1417 ج 18: 237(.
نحوی، جمله شرطی  ازنظر  است.  دارای چندمعنای مختلف  ازنظر اصطلاحی  واژه شرط 
عبارتی است که پس از ادات شرط نظير »اگر« واقع می شود )محقق داماد 1383 ج 1: 11(. در 
اصول فقه و قواعد فقهی مراد از شرط آن چيزی است که از عدم آن می توان پی به عدم امر 
ديگر )مشروط( برد؛ اما از وجودش وجود مشروط لازم نمی آيد. نظير شرطيت طهارت برای 
صحت نماز که بدون آن نماز صحيح نيست؛ اما وجود آن لزوماً به معنای صحت نماز قلمداد 

نمی شود )تبريزی 1369: 567(.
در متون فقهی شرط عموماً به دو معنا به کار رفته است:

الف( آنچه وقوع عقد يا ايقاع معلق بر آن باشد که در اين صورت عقد مذکور تعليقی و به 
اجماع اماميه باطل خواهد بود.

ب( آنچه عقد يا ايقاع واقع شده مقيد بر آن شود که اين نوع شرط به صورت الزام و التزام 
از  اين نوشتار مقصود  الغطا 1359 ج 4: 208(؛ و در  پيدا می کند )آل کاشف  ضمن عقد تحقق 
شرط، همين گونه شروط است؛ يعنی الزام و التزام هايی که در ضمن عقد ميان متعاقدين صورت 

می پذيرد و قوام اين شروط به قوام عقد مذکور است.
علی الظاهر و به حسب متفاهم عرفی، شرط عبارت است از الزام و التزام در ضمن عقد؛ زيرا شرط 
به معنای مصدری قرار دادن چيزی است مرتبط به امر آخر )موسوی بجنوردی 1419 ج 4: 208(، لهذا 
مبدأ برای مشتقات خود می شود، مثل شارط و مشروط و غير ذلک و به معنای اسم مصدری هم 
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عبارت است از مرتبط بودن شي ء به امر آخر )موسوی بجنوردی 1419 ج 4: 209(؛ مضافاً اينکه در 
جای خود ثابت شده است که اگر شرط مطلق الزام و التزام باشد )و مرتبط به چيز ديگری نباشد 
که قهراً شامل شروط ابتدائيه می شود( تخصيص اکثر که مستهجن است بر قاعده المؤمنون عند 

شروطهم می آيد. اکنون به اصل قاعده و عناوين آن می پردازيم.

2. واجب الوفاء نبودن شرط فاسد
 چنانچه فساد شرط از ناحية غيرمقدور بودن آن باشد، لغويت لازم می آيد و اعتبار عقلايی ندارد 
)طباطبايی يزدی 1421: 209(؛ زيرا به سبب اين التزام مشروط عليه عهدۀ خود را به امری مشغول 
می کند و بالضروره لازم است که آن امر عادتاً تحت سلطنت وی باشد تا تمکن وفای به آن 
نباشد( همچنين اگر فساد شرط از ناحية  التزام داشته باشد )از قبيل وهب الأمير بما لا يملک 
مخالف بودن آن با کتاب يا سنت باشد، مانند شرط تحليل حرام يا تحريم حلال، شرط کننده 
شرعاً از ايجاد آن ممنوع است و قهراً لزوم وفا هم ندارد، بلکه شرعاً ايجاد آن غيرمقدور است و 

»الممتنع شرعاً کالممتنع عقلًا« )طباطبايی يزدی 1421: 98(.

3. انجام دادن شرط فاسد
اتيان شرط فاسد غير ممنوع، شرعاً مستحب است . گفتيم که شرط فاسد واجب الوفا نيست؛ اما 
آيا اتيان آن به عنوان وعد ابتدايی مستحب است ازآن رو که وفای به وعد عقلًا و شرعاً حسن 
است؟ عقلا به اعتبار اينکه وفای به وعد جزء آرای محموده و مصالح تأديبيه به شمار می آيد 

ازلحاظ شرعی به روايات وارده به شرح زير استناد می کنند:
الف. روايت شعيب عقرقوفی مذکور در اصول کافی: »عن ابی عبد الّل)ع( قال: قال رسول 
الّل)ص( من کان يؤمن بالل و اليوم الآخر فليف اذا وعد« )کلينی 1407 ج 2: 364(. »حضرت صادق 
عليه السّلام فرمود: رسول خدا )ص( فرموده: هر که به خدا و روز جزا ايمان دارد بايد هر گاه وعده 

داد وفا کند«.
ب. روايت هشام بن سالم در اصول کافی: »قال سمعت ابا عبد الّل)ع( يقول: عدة المؤمن اخاه 
َّذِينَ آمَنوُا لمَِ  يذر لا كفارة له، فمن اخلف فبخلف الل بدا و لمقته تعرض و ذلك قوله. يا أيَُّهَا ال

تقَُولوُنَ ما لا تفَْعَلوُنَ كَبرَُ مَقْتاً عِندَْ الّلِ أنَْ تقَُولوُا ما لا تفَْعَلوُنَ« )کلينی 1407 ج 2: 364(.
هشام بن سالم گويد: از امام صادق عليه السلام شنيدم که می فرمود: وعدۀ مؤمن به برادر 
خود نذری است که کفاره ندارد، پس هر که به آن وفا نکند به مخالفت وعده باخدا برخاسته و 
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خود را در غضب او انداخته، اين است گفتار خدای تعالی که می فرمايد: »ای کسانی که ايمان 
آورده ايد چرا گوييد آنچه را نکنيد چه دشمنی گرانی است نزد خدا که بگوييد آنچه را نکنيد«.

4. اختلافات موردبحث
موضوع قاعده اين است که آيا صرف فساد شرط غير مخل به ارکان معامله موجب فساد عقد و 

معامله می شود يا خير؟
معلول  شرط  فساد  مثل اينکه  می شود؛  معامله  و  عقد  خود  به  سرايت  موجب  شرط،  فساد 
به جهالت عوضين برمی گردد و بيع واقع شده غرری می شود و اگر  جهالت آن باشد که قهراً 
فساد شرط موجب تناقض با خود عقد می شود؛ مثل اينکه بايع چيزی را بفروشد مشروط به اينکه 
مشتری مالک نشود، يا وجود شرط سبب  عدم قدرت بر تسليم مبيع شود که چنين شرطی موجب 
فساد عقد می شود و اگر وجود شرط مخل عقد يا شرايط عوضين و متعاملين می شود. فساد شرط 
به ارکان عقد و معامله خلل وارد نمی آورد؛ و مورد نزاع اين است که آيا صرف فاسد بودن 
شرط در ضمن يک عقد يا معامله موجب فساد آن عقد يا معامله می شود؟ چون معاملة مذکور 
مقيد به اين شرط فاسد است يا اينکه رضای معاملی منوط به اين شرط است معلوم است که مقيد 
منتفی است به انتفای قيد يا در صورت فساد شرط، رضای معاملی منتفی است. محل نزاع شامل 
قسم اول نمی شود، به جهت اينکه فساد عقد و معامله معلول اخلال در ارکان عقد و معامله است 

و اين معنی ربطی به قاعدۀ موردبحث ندارد.

5. قاعده مفسدیت شروط نامشروع در عقد با تأکید بر دیدگاه امام خمینی
يکی از مهم ترين شروط فاسد، شرط نامشروع است که در فاسد بودن آن هيچ اختلافی نيست 
و حتی مشروط عليه حق انجام دادن آن را هم ندارد )نجفی خوانساری 1373 ج2: 144(. درباره 
شروط نامشروع، دو مسئله اختلافی است: نخست تعريف شرط نامشروع و دوم بيان مفسد بودن 
يا عدم افساد آن نسبت به عقد. اختلاف نظر در مفهوم شرط مخالف کتاب و سنت، به مصاديق نيز 
کشيده شده و مثلًا برخی شرط عدم ازدواج مجدد زوج را نامشروع و برخی ديگر چنين شرطی 
اين اختلاف نظرها، اختلاف  از دلايل  )اصغری آقمشهدی1390: 10(. يکی  دانسته اند  را صحيح 
با کتاب خدا و  اين روايات گاه موافقت  نامشروع است، در  بر فساد شرط  لحن روايات دال 
گاه عدم مخالفت با کتاب به عنوان ملاک صحت شرط بيان شده است )حر عاملی 1409 ج 18: 
16(. امام خمينی نيز پس از يک بحث مفصل همين نظر را پذيرفته و نظر مخالف را مستدلاً رد 



سـال بیست و یکم / شمـاره هشتاد و سه / تابستان 461398   پـژوهشنامة متیـن

کرده است )امام خمينی 1421 ج 5: 242(. برای شناخت شروط مخالف با کتاب و سنت،  معيارهای 
زيادی ارائه شده که درواقع، توضيح قيد »مخالفت با کتاب« هستند )نراقی 1375 ج 2: 100(. يکی 
از معيارهای مشهور، آن است که حرامی را حلال و يا حلالی را حرام نمايد )نجفی 1404 ج 23: 
201(. ظاهراً دليل اين سخن آن است که در برخی روايات ملاک صحت شروط عدم مخالفت 
با کتاب و در برخی روايات ديگر عدم تحليل حرام و عدم تحريم حلال به عنوان ملاک صحت 
شرط ذکرشده است )حر عاملی 1409 ج 18:16(؛ لذا می توان اين دو قيد را به يک معنا دانست. 
همچنين شروطی که مربوط به ايجاد يا رفع امور وضعياتی باشد که دليلی بر امکان ايجاد يا رفع آن 
توسط شرط و نذر و... وجود نداشته باشد، مانند شرط عدم ارث بری وارث و... مخالف با کتاب 
به حساب آمده اند، چنين شروطی به اجماع فقيهان باطل است )نجفی خوانساری 1373 ج 2: 104(؛ 
بنابراين کسی ضمن انعقاد عقد بر ديگری نمی تواند شرط کند که شراب بنوشد )تحليل حرام( 

يا آنکه نماز نخواند )تحريم حلال( يا با محارم خود نامحرم باشد )تغيير حکم وضعی ثابت( و...

6. تردید در نامشروع بودن یا نبودن شرط
شرطی که در نامشروع بودن يا نبودن  آن ترديد شده شرطی است که به موجب آن يکی از طرفين 
تعهد به عدم استفاده از حق خود برای هميشه بدهد. مثل شرط عدم ازدواج مجدد مرد و يا طلاق 
ندادن همسر. شيخ انصاری اين شکل از شروط را چنين تبيين کرده است که خود ملتزم مثلًا 
التزام به آن حرام است برخلاف موردی که خود ملتزم حرام  ازدواج نکردن حرام نيست اما 
است و در فساد آن ترديدی نيست، مانند شرط شرب خمر )انصاری 1415 ج 6: 26( امام خمينی 
تفکيک شيخ انصاری را قبول ندارد و آن را موجب فساد بيشتر شرط های ضمن عقد دانسته است 
و ازنظر ايشان اگر ملتزم حرام نباشد، التزام به ترک يا انجام آن نمی تواند حرام باشد )امام خمينی 
1421 ج 5: 250(، اگر مقصود شيخ انصاری و ديگر قائلين به اين نظر از تفکيک يادشده آن باشد 
که در فرض مذکور حکم اباحه، تغيير ماهيت می دهد و به حرمت تبديل می شود و ازاين روی 
چنين شرطی فاسد است، اين حرف به همان قسم چهارم شروط فاسد خواهد بود؛ يعنی نمی توان 
به وسيله شرط، ماهيت احکام تکليفی را تغيير داد و اين مسئله مورد اجماع تمام فقيهان است 
)امام خمينی 1421 ج 5: 252(؛ البته در اينجا نزاع صغروی وجود دارد که آيا شرط ترک يک 
کار مباح برای هميشه تغيير حکم تکليفی به حساب می آيد يا خير؟ ازنظر بعضی، چنين شرطی با 
توجه به نتيجه آن تحريم حلال خواهد بود )موسوی بجنوردی 1419 ج 3: 264(، از ظاهر عبارت 
فقيهانی که شرط عدم ازدواج مجدد را فاسد دانسته اند همين وجه استنباط می شود )شيخ طوسی 
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1407 ج 2: 304(؛ اما روايت صحيح بر صحت چنين شرطی دلالت دارد و به علاوه اصولاً قرار 
دادن اين گونه شرط به مفهوم حرام هميشگی شدن انجام مشروط نيست؛ زيرا اگر عقد اصلی به 
هر علتی ازجمله طلاق يا مرگ يکی از زوجين نابود شود، شروط ضمن آن نيز از بين می رود. 
درنتيجه قوام شرط مذکور تا هنگام قوام عقد اصلی است؛ بنابراين چنين شرطی الزاماً ثمره تغيير 
حکم تکليفی را نخواهد داشت. در ايقاعاتی همانند: عهد، قسم و نذر نيز گاهی اوقات يک امر 
مباح برای فرد تا آخر عمر واجب يا حرام می شود )شهيد ثانی 1413 ج 3: 42( و چنين چيزی 
نامشروع به شمار نمی آيد. نکته حائز اهميت اين است که شهيد اول بعد از بيان روايتی که دال 
بر صحت چنين نذری دارد از عبارت »و فيه دقيقه« بهره می برد و احتمالاً آن نکته، »جواز تبديل 

اباحه به حرمت« به وسيله نذر و همانند آن باشد )شهيد اول 1417 ج 2 :211(.
امام خمينی در اين زمينه معتقد است: در چنين مواردی به هيچ وجه تغيير حکم رخ نداده 
)امام  است  )اباحه( طاری گشته  اوليه  عنوان  بر  يا حرمت(  ثانوی )وجوب  عنوانی  بلکه  است، 
ندارند، لکن  با کتاب و سنت  بيان شده تضادی  خمينی 1421 ج 5: 258-257(. درنتيجه شروط 
ادله وجوب عمل  نيز عمومات  و  اسقاط حق  ادله جواز  است و عمومات  اسقاط حق  به منزله 

به شرط، مشروعيت چنين شرطی را تثبيت می کند )نجفی خوانساری 1373 ج 2: 212(.

7. مفسدیت شرط نامشروع )از باب اخلال در شرایط صحت عقد(
بعد از بيان مطالب قبلی، باز اين پرسش باقی است که آيا شرط نامشروع ضمن عقد، موجب 
اخلال در شرايط صحت عقد می گردد؟ قائلين به مفسديت شرط نامشروع، اين شروط را موجب 

اخلال در سه مسئله می دانند که عبارتند از: 1. قصد 2. تراضی 3. علم به عوضين.
بايد به اين مسئله توجه داشته باشيم که نتايج اين بحث محدود به شرط نامشروع نخواهد بود 

بلکه عملًا می تواند شامل هر شرط فاسدی شود.

1-7. اخلال در قصد

در اينکه هيچ کدام از عقود شرعی،  بدون قصد طرفين ايجاد نمی گردد، اختلافی وجود ندارد؛ 
بنابراين معاملات افراد ديوانه، مست، هازل و... به علت نداشتن قصد، باطل است )شهيد ثانی 
1410 ج 3: 227(. عناوين معاملات شرعی هنگامی تحقق می يابند که به وسيلة طرفين مورد قصد 
قرار گيرد. البته بايد توجه داشت که آثار اين معاملات حتی اگر مورد قصد واقع نشده باشند 
نيز محقق می گردند )آل کاشف الغطا 1359 ج 4 :237(، يکی از دلايل قائلان به مفسديت شرط 
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نامشروع اين است که بعد از فساد معامله، آنچه واقع می گردد، مورد قصد طرفين نبوده است و 
آنچه قصد شده واقع نشده است. ازاين رو معامله باطل است؛ اما همان گونه که بيان شد، برای 
صحت عقد ضروری است که نوع معامله واقع شده مورد قصد قرار گيرد. در مورد عقد مقرون 
از وجود  متعاقدين  ناآگاهی  بنابراين همچنان که  دارد؛  نيز چنين قصدی وجود  فاسد  به شرط 
احکام مبيع و ثمن و همانند آن لطمه ای به رضای عقد نمی زند در فرض فاسد بودن شرط نيز 
رضای موردنظر شارع برای صحت عقد صورت گرفته است در غير اين صورت بايد بيشتر عقود 

را )به دليل آنکه برخی آثار آن مورد قصد نبوده است( باطل دانست. 
واقع شده اند  عنوان قصد  اين دو  از  و هر يک  است  التزام«  »التزام در ضمن  ماهيت شرط 
نهايت اينکه رضای مشروط له مشروط به تحقق شرط است و اين مسئله خللی در قصد آنان وارد 
نمی کند؛ بنابراين فاسد بودن شرط نامشروع، اخلالی در قصد متعاملين ايجاد نمی کند و قائل 
شدن به باطل بودن معامله مقرون به شرط فاسد ازآن جهت که مورد قصد نبوده، وجهی ندارد 

)آل کاشف الغطا  1359ج1 : 19 - 18(.

2-7. اخلال در تراضی

اخلال در تراضی به وسيلة فساد شرط مهم ترين و اصلی ترين دليلی است که قائلين به مفسديت 
مورد خشنودی و رضای  از شرط  معامله خالی  معنی که  بدين  نامشروع ذکر کرده اند.  شرط 
مشروط له نبوده است. پس آنچه واقع شده مورد رضای طرفين نبوده و هر آنچه مورد رضای 
طرفين بوده واقع نشده، لذا معامله دارای رکن »رضا« نيست؛ و در نقد اين دليل بايد بيان کرد 
که: اولاً رضايت موردبحث در معاملات به معنای »نبودن اکراه و اجبار« است نه به معنای طيب 

نفس و رضايت باطنی.
بنابراين استناد به اين دليل صحيح نيست؛ زيرا در معامله مقرون به شرط فاسد، اکراه وجود 
ندارد بلکه مشروط له بعد از آگاهی از فساد شرط، احتمال دارد به معامله اصلی رضايت نداشته 
باشد . به همين علت اگر کسی کالای خود را ارزان تر از قيمت اصلی بفروشد، خيار غبن برای 
او ثابت می گردد نه آنکه معامله باطل باشد؛ با توجه به اينکه او به چنين معامله ای رضايت نداشته 
است )شهيد اول1410: 199(؛ بنابراين در فرض فساد عقد نيز مانند موردی که شرط صحيح مورد 
عمل قرار نمی گيرد، رضای به معامله اصلی وجود دارد؛ اما لزوم معامله مشروط، به محقق شدن 
شرط بستگی دارد؛ و دوم اينکه اين دليل اخص از مدعاست؛ زيرا احتمال دارد طرف معامله 
حتی در صورت فساد شرط نيز به آن رضايت داشته باشد. به عبارت ديگر، شروط فاسد به نسبت 
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تراضی و اخلال در آن بر سه گونه  هستند:
1. شروطی که به همراه ساير اوصاف در رضايت طرفين دخالت دارند.

2. شروطی که در رضايت طرفين نقشی تکميلی دارند و حتی بدون آن ها نيز طرفين رضايت 
به معامله دارند.

3. شروطی که محور اصلی آن رضايت است و بدون آن هيچ رضايتی به معامله اصلی وجود 
نخواهد داشت )امام خمينی 1421 ج 2: 238(. 

فساد شروط نوع دوم هيچ آسيبی به عقد اصلی وارد نمی کند؛ زيرا وجود آن ها همانند تعدد 
مطلوب است. شروط دسته اول نيز خللی در رضا ايجاد نمی کند چراکه معنای شرط آن است که در 
صورت نبودن آن، مشروط له حق دارد معامله را فسخ کند. درنهايت هر وقت شرط به صورتی باشد 
که تراضی تنها به آن تعلق گرفته باشد و عقد صرفاً جنبه ظرفيت داشته باشد، عرفاً و نوعاً اين عقود 
با يک شرط نتيجه ضمنی همراه هستند که هرزمان شرط محقق نگردد، معامله اصلی خودبه خود 
منفسخ باشد؛ و ازآنجاکه شرط نامشروع از همان ابتدا غيرقابل تحقق بوده است، معامله اصلی نيز از 

همان ابتدا باطل بوده يا بلافاصله بعد از انعقاد، منفسخ گشته است )شهيد اول 1410: 199(.

3-7. اخلال در علم به عوضین

قائلين به افساد شرط فاسد معتقدند درصورتی که شرط فاسد را مفسد ندانيم، معامله ای که اين شرط 
در ضمن آن بوده است غرری خواهد شد. البته می دانيم شرط در برابر مقداری از ثمن يا مبيع قرار 
می گيرد. حال اگر شرط نامشروع را که فاسد است مفسد عقد ندانيم بدون شک آن مقدار از ثمن 
يا مبيع که شرط به منزله جزئی از آن بوده است نامعلوم خواهد شد چراکه مقدار دقيقی ثمن يا مبيعی 
که شرط جزئی از آن است نامعلوم خواهد بود و ازآنجاکه معامله در برابر ثمن يا مثمن نامعلوم غرری 

است پس معامله مذکور باطل خواهد بود )امام خمينی 1421 ج 5: 298 - 297(.
شرط در برابر ثمن و مثمن نيست و تنها می تواند باعث کم وزياد شدن آن ها شود. به بيان ديگر 
نيافته است، حال فرضاً  به معامله راه  انشاء عقد، عوضين معامله معلوم بوده اند و غرر  در مقام 
که شرط مخالف کتاب را به منزله جزئی از ثمن بدانيم، علم به عوضين در حال عقد که شرط 
صحت است شکل گرفته و جهل عارض بر آن نمی تواند معامله را غرری کند و به بيان واضح تر 
و دقيق تر ادله نهی کننده از غرر، آن چنان اطلاقی ندارند که حتی فرض غرر عارض از ناحيه عدم 
عمل به شرط را نيز در برگيرند و می توان بين جهالت ذاتی و جهالت ناشی از فساد شرط تمايز 

قائل شد )علامه حلی 1413: 152(.
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8. شرط خلاف مقتضای ذات عقد
مقتضای  ذات عقد موضوع اصلی و اثری است که اگر از عقد گرفته شود جوهر و مفاد آنچه 
مورد تراضی است از بين می رود. مقتضای  عقد بستگی به نوع عقد دارد هر عقدی مقتضای 
خاص خود را دارد. مقتضای عقد بيع، انتقال مالکيت و انتقال منفعت مقتضای عقد اجاره است. 
حقوقدانان در مبطل بودن اين شرط و چرايی و چگونگی آن اختلافاتی دارند؛ اما به طورکلی 
توجيهشان اين است که طرفين عقد با آوردن اين شرط در حقيقت مفادی را که قبلًا در عقد 
تراضی کرده بودند، نفی می کنند و به دو انشاء متضاد برمی گردد. در عقد بيع تراضی به انتقال 
ملکيت به مشتری است اگر شرط شود ضمن عقد بيع ملکيت انتقال نيابد و ملکيت در بايع باقی 
بماند اين شرط با انشاء در عقد منافات دارد و انشاء عقد را باطل می کند و اين تضاد موجب 
بطلان عقد شده است. در مقابل مقتضای  ذات  عقد، مقتضای اطلاق عقد قرار دارد که عبارت 
است از آثار معمولی عقد که عقد بدون ذکر امری از متعاملين، سبب حصول آن اثر می شود 
)افتخاری 1382: 223(. شرط برخلاف مقتضای اطلاق عقد صحيح است. مثلًا در ضمن عقد بيع 

شرط شود که مشتری برای مدت معينی حق انتقال مبيع را نداشته باشد.

1-8. ضوابط  تشخیص  و معیارهای شرط  خلاف  مقتضای  ذات عقد

ميان شرطی  انصاری  فقهايی همچون شيخ  فوق گذشت،  تقسيم بندی  اولين  در  همان طور که  
که با مطلق  عقد  در تضاد است و شرطی که عقد  مطلق  اقتضای  آن  را  دارد تفاوت قائل  شده اند 
 )انصاری 1415 ج 6: 281( و مورد اول را که شـرط بـا مقتضای عقد مخالف است، به اتفاق  باطل  
دانسته ، ولی در مورد دوم که شرط خلاف  اطلاق  عقد  باشد ، باطل  نبوده  و تنها عقد اطلاق خود 
را از دست خواهد داد؛ اما آنچه در اين ميان مورد اخـتلاف اسـت، مـلاک های تمييز و تفکيک 

بين مقتضای عـقد و اطـلاق عـقد است.
1. برخی از بزرگان، جعل شارع را ملاک تشخيص مقتضای عقد دانسته و هرگونه اثری که 
شارع برای ذات عقد قلمداد نموده و شـرط مـخالف بـا آن را باطل دانسته اند )حر عاملی 1409 

ج 18 : 254(.
اين ضابطه مبتلابه ايـن اشـکال است که در بسياری از موارد در لسان شرع ميان آثار لاينفک 
ذات عقد و ساير آثار و لوازم، به صراحت تفکيکی ديده نمی شود ، حال  تـشخيص ايـن که آيـا اثر 

لازمه مطلق عقد است يا لازمه اطلاق عقد، بـاز در هاله ای از ابهام باقی خواهد ماند.



  51 مقاله علمی - پژوهشی بررسی قاعده الشرط الفاسد لیس بمفسد للعقد...مقالــه

2. برخی ديگر از  فقها  با عنايت به ايرادات فوق ، عرف  را ملاک و معيار شناسايی مـقتضای 
بين مقتضيات عرفی و شرعی عقد تفکيک قائل  اماميه،  از فقهای  اين گروه  عـقد دانـسته اند. 
شـده و نوع دوم را نه  به  لحاظ مخالفت شرط با  مقتضای  عقد، بلکه به خاطر اين که شرط خلاف 
کـتاب و سـنت )شـرط نامشروع( است، آن را باطل دانسته اند )نجفی خوانساری 1373 ج 2: 312(.

ازاين رو  دارند.  در عرف  ريشه  معاملات  قالب های  اين که   به   توجه  با  نـظريه  ايـن  مـطابق 
عرف، اثر ذاتی و لايـنفک هـر عـقد را مشخص و تبيين می نمايد؛ بنابراين برای تشخيص و تمييز 

مقتضای ذات هر عقد می بايست  بـه  عـرف مراجعه  نمود.
به نظر می رسد اين معيار هم نمی تواند مؤثر و مـفيد واقـع شـود و به تنهايی نمی تواند معيار 
کافی برای تشخيص مقتضيات ذات عقد از ديگر لوازم  عقد  بـاشد ؛ زيـرا بسياری از امور در 
هـيچ سـابقه ای   در   و  است  تراضی مشترک طرفين  و  اراده ها  ساخته وپرداخته  قراردادها صرفاً 

عـرف ندارد.
3. عدّه ای ديگر از فقهای اماميه، همچون شيخ انصاری، برای تمييز مقتضيات  عقد ، به  هر 
دو مـلاک شـرع و عرف روی آورده اند )انصاری 1415 ج 6: 134(. نراقی هم سه معيار عرف، 
مفهوم لغوی  و شرع را موردتوجه قـرار داده است )نراقی 1375 ج 2: 86(. بر اساس اين نظر، معيار 
تشخيص  و تفکيک بين مقتضای ذات    و اطلاق عقد، در درجه اوّل عـرف اسـت، اگـر با اين 
ملاک تشخيص حاصل نشد، بايستی به شرع مراجعه نمود. ايـراد ايـن نظريه اختلاط بين شروط 
خلاف مقتضای عقد و شروط مخالف کتاب و سنت  )شروط نامشروع( است که در برخی ديگر 
از علما علاوه بـر دو مـعيار فوق، اراده و خواست مشترک طرفين را  نيز  موردنظر قـرار داده  اند. بر 
اين اساس به منظور تشخيص مـقتضيات عـقد مفاد تراضی و انشای طرفين را بايستی موردتوجه 
قرار داد و هر آنچه را طرفين به عنوان اسـاس  و پايه های  اراده شان ملحوظ داشته اند، مـقتضای 

عـقد دانست. نائينی بـه اين قول نيز تمايل دارد )نجفی خوانساری 1373 ج 2: 219(.

2-8. مـبنای بطلان شرط خلاف مقتضای ذات عقد

همان طور که گذشت در مورد مبنای اين بـطلان بـا بررسی اقوال بزرگان اماميه بـه سـه نظر مهم 
و قابل توجه زير بر می خوريم:

1. اکثر علمای متقدم )علامه حلی 1413: 152( شرط  خلاف مقتضای ذات عـقد را يـکی 
از انـواع شروط نامشروع تـلقی نـموده اند. بديهی است مبنای بـطلان بـر اين اساس، مخالفت 
شرط را  با  کتاب  و سنت دانسته اند. صاحب جواهر هم، پس از  بيان  اقـوال فـقها در اين موضوع 
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بطلان اين شرط را بـالمآل بـه مخالفت شـرط بـا شـرع و به عبارتی تحليل حـرام  و تحريم  حلال  
برگردانده است.

در توجيه اين نظر، گفته شده که وفای  به عقود ريشه در »اوفـوا بـالعقود« شارع دارد و شرط 
مخالف مقتضی ذات عقد درواقع بـا امـر شـارع بـه وفـای  به  عقود  مـغايرت دارد. بـه نظر برخی، 
توأماً  و شرط  به عقد  دو  مشترک آن  و قصد  است. رضای  طرفين   قابل خدشه  فوق  استدلال 
تعلق گرفته و مـتعلق امر شارع در وفای به  عهد  نيز  مـجموع عـقد و شـرط اسـت؛ بـنابراين مـخالفت 

شرط با مقتضای قرارداد را نمی توان  خلاف  ادله وفای به عهد دانست )عابدين 1387: 240(.
2. عده ای ديگر از فقها مبنای بطلان  شرط  را  به تناقض موجود در مجموعه عقد و شرط 

بازگردانده اند )طباطبايی يزدی 1421: 111(. 
3. برخی از فـقها مقتضيات مطلق عقد  را  به دو قسم لوازم عرفی و شرعی تقسيم نموده اند و در 
خصوص شرط خلاف لوازم  عرفی  که  عقد عرفاً قائم به آن هاست، علت بطلان شرط را تناقض 
بين مقتضيات عقد و شرط  که  مـوجب عـدم تحقق قرارداد و درنتيجه بطلان شرط ضمن آن است، 
شمرده اند؛ اماّ  در  مورد  شروط مخالف لوازم شرعی، وجود تناقض را موردترديد قرار داده و اين گونه 
استدلال نموده اند  که  باوجود از بين رفتن لازمه شـرعی عـقد، حقيقت عرفی قرارداد کماکان  محفوظ  
است ؛ بنابراين در خصوص لوازم شرعی، علت و مبنای بطلان شرط را مخالفت آن با کتاب و سنت 
دانسته اند  )طباطبايی يزدی 1421: 112(. از مجموع نـظرات ارائه شده فوق، می توان  اين  قـول را اخـتيار 

نمود که مبنای بطلان شرط خلاف مقتضای ذات عقد، منافی مجموعه عقد  و شرط  است.

3-8. وجوه اشتراک شرط خلاف مقتضای ذات عقد و شرط نامشروع

1. اين  دو  شرط هر دو ازجمله  شروطی  هستند کـه  خـود  فاسد  و باطل می باشند و عدم آن از  
شرايط  صحت شرط شمرده شده است.

2. مبنای بطلان شرط خلاف مقتضای عقد در  برخی  از صور، به علت نامشروع بودن  شرط است.
همان طور کـه گـذشت، در مورد  مـقتضای  عقد، صور مختلفی قابل تصوير است: يکی از 
صورت های قابل تصوير مقتضای عقد،  اثری  است که شارع بـر ذات  عقد  من  حيث هو جعل  
نموده  است، به گونه ای کـه  شـرط  قابل تفکيک نيست، ولو اين که ازلحاظ عرفی و لغوی تفکيک 
آن اثر از ذات  عقد  قابل تصوير باشد. در اين گونه  موارد  عـلت    بـطلان  شرط  می تواند همان 

نامشروع بودن  شرط باشد.
برخی از فقهای معاصر، همچون مـيرزا حـسن بـجنوردی در قواعد فقهيه )موسوی بجنوردی 



  53 مقاله علمی - پژوهشی بررسی قاعده الشرط الفاسد لیس بمفسد للعقد...مقالــه

1419 ج 3: 170( فرض يادشده  را اين گونه توضيح و تفسير نموده  است : ازجمله  صورت های  
مخالف بـا مقتضای  عقد ، اين است که شرط با بعضی از آثار شرعيه ای که شارع بـرای عقد جعل 
نموده اسـت  مـنافی  و در  تضاد باشد، مثل اين که زوجه در عقد  نکاح  شرط  کند  که  اختيار  محل 
سکنی به اختيار خودش باشد يا اين که زوج را مجبور به اقامت در شهر پدر و مادر خود کند. 
جهت صحت اين گونه شـروط بايستی دليلی که اين اثر را بر عقد اثبات نموده، ملاحظه نمود 
که آيا مستفاد از آن اين است که اثر از حقوق قابل اسقاط است؛ يا اين که حق نبوده  بلکه  حکم 
شـرعی اسـت که طبيعتاً غيرقابل اسقاط خواهد بود؟ چنانچه اين اثر از نوع اول باشد، در اشتراط 
عدم اين اثر از عقد هيچ اشکال و منعی وجود ندارد و درواقع  اين بازگشت به اين می کند که 
مشروط له حـق خود را ساقط نموده باشد، مثل شرط عدم خيار حيوان در عقد بيع  و اسقاط  حق 
مضاجعه در عقد نکاح . اما  درصورتی که اين اثر از قبيل نوع دوم باشد، در اين صورت اشتراط 
عدم آن درواقع از مـصاديق و موارد مخالفت با کتاب  و سنت  خواهد بود. به عبارت ديگر  در اين 
صورت است که شرط خلاف مقتضی با شرط نامشروع متحد و مشترک خواهند گشت. مثالی 
که صاحب قواعد فـقهيه بـرای ايـن زده است موردی است که در عـقد نـکاح  زوجـه  شرط 
نمايد که بتواند بدون اجازه شوهر خود از منزل خارج شده يا به مسافرت )البته غير از سفر واجب( 
برود بدون ايـن که از شـوهر اذن بـگيرد )افتخاری 1382: 76(. برخی از فقها  در  مقام استدلال  برای 
لزوم عدم مخالفت شـرط بـا مقتضای عقد پا را فراتر نهاده و يکی از دلايل را مخالفت  شرط با 
کتاب و سنت دانسته اند )خويی 1415: 142( و در توضيح  اين  مطلب  اين گونه اسـتدلال کـرده اند 
که چون کتاب و سنت دال بر عدم تخلفّ عقد از مقتضايش می کند ؛   پس  شروط تخلفّ از 

مقتضی )شرط خلاف مقتضای عقد( شرط مخالف کتاب و سنت  خواهد  شد .
فروش   بيع، شرط عدم  در  را که  بيع، موردی  بـحث شـروط  در  الاحکام  قواعد  در  علامه 
مبيع شود با مـقتضای مـلکيت منافی دانسته و اين گونه نتيجه گيری نموده اند که بنابراين با قول 
پيامبر  »الناّس  مسلطّونَ علی امـوالهم« مـخالفت داشـته و به عبارتی مخالف کتاب و سنت بوده و 

به عنوان شرط نامشروع باطل خـواهد بـود )علامه حلی 1373: 72(.
ارتـباط بين اين دو نوع شرط به حدّی است که برخی از فقها  شرط خلاف مقتضای عـقد را 
بـا شـرط مخالف با کتاب و سنت اختلاط نموده و در آن بحث، اين شرط را مطرح ساخته اند. 
برخی ديگر در مـقام تـمثيل، هرکدام را مثال ديگری دانسته اند ، بلکه  برخی ديگر از فقها همچون 
سبزواری در کفايه، مـحل شـرط فـوق را معياری برای شرط مخالف کتاب و سنت دانسته اند 

)سبزواری 1423: 97(. 
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4-8. وجوه اختلاف بین شرط خلاف مقتضای ذات عـقد و شـرط نـامشروع

گر چه اين دو شرط ازجمله شروطی است که در باب شرايط  صحت  شرط مشترکاً از آن دو 
سخن بـه مـيان آمده است، دارای نقاط افتراقی است که ذيلًا به آن می پردازيم:

الف( تـفاوت اول
شـرط خـلاف مقتضای عقد، نه تنها  خود  باطل است، بلکه علاوه بر  فساد  خود  مفسد عقد نيز 
است؛ به عبارت ديگر، شرط خلاف مقتضای عقد نه تنها بی اعتبار و کأن لم يـکن اسـت، بلکه 
سبب  می شود  که مشروط آن يعنی عقد نيز باطل و بی اعتبار  گردد و اين به خـاطر تـناقض بين 
شرط و مفاد عقد است و اين برخلاف شرط نامشروع است کـه غـالباً تنها  خود  فاسد  و باطل بوده 
و در بطلان مـشروط خـود، يـعنی عقد تأثيری نمی گذارد. فقها برای شـرط فـاسد غير مفسد، 
شرط نامشروع را مثال زده و برای شرط فاسد مفسد، شرط خلاف  مقتضای  ذات عـقد  را تـمثيل 
می آورند. البته برخی از بـزرگان در مـقايسه اين  دو  شـرط مـدعی شـده اند که اصل اين است 
که شـرط نـامشروع مفسد عقد نباشد، مگر اين که منجر  به  تبديل  ماهيت عقد گشته و يـا بـه 

غيراخلاقی شدن جهت عقد بـينجامد.
ب( تفاوت  دوم 

شرط  نـامشروع ازجمله شروط باطلی است که مـشمول قـواعد عمومی تعهدات بوده و مبنای 
بطلان  آن را  می توان با فقدان شرايط عمومی تعهدات نـيز تـوجيه نمود، اماّ شرط مخالف بـا 
عقد   در ضمن   که  تـعهداتی  بـه  نسبت  تنها  و  است  به شرط  مختص  موارد  از  عـقد   مـقتضای  
ديگری  واقع می شود، قابل تطبيق است. ازاين رو، شرط عدم مخالفت بـا مـقتضا را  می توان  از 

شروط اختصاصی صحت شرط به حساب آورد.
ج( تفاوت سـوم

بـرخی از مـتأخرين  )افتخاری 1382: 152( در  مقام  مقايسه اين دو شـرط، قائل شده اند که اصولاً 
علت بطلان شرط خلاف مقتضای عقد، نه  مخالفت  با کتاب و سـنت اسـت، نه اجماع و نه چيز 
ديگری اسـت. ايـن شـرط  اصـلاً  تـحقق  خارجی ندارد. هـمچنين اسـتدلال برخی به صحت عقد 

و فساد شرط هم ناصحيح است؛ زيرا اصلاً  عقدی  در  خارج متحقق نشده است.
د( تفاوت چهارم

محقق ايروانی  در  حاشيه خود  بر  مکاسب ، در فرق بـين ايـن دو شرط  اين گونه اظهار نموده است 
)ايروانی 1406: 64( که تمامی  مطالب  مربوط به شرط مخالف مقتضای عقد  در ارتباط با شرط  عدم  
اثر عرفی برای عقد است  و الا  شرط عـدم اثـر شرعی از بحث خارج بوده و در بحث شرط خلاف 
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کتاب  و سنت  داخل می شود. به عبارت ديگر  مقتضای  عقد  موردنظر در  شرط  مخالف مقتضای 
عقد، نـفس  احـکام  و آثار شرعيه مترتب شده بـر عـقد نيست؛ زيرا عقد، موضوع آن احکام و آثار 
است  و آن  آثار از جانب شارع جعل شده  است  نه اين که  در  حاق  ذات عقد باشد. همچنين  شرط 
منافی با حـکم شـرعی که شارع بر عـقد جـعل کرده، وجه بطلانش مخالفت با  کتاب  و سنت 

است و وجهی ندارد اين شرط  را  بر  يک  شرط  ديگر که قيم  آن  است، منطبق نماييم.

نتیجه گیری
با بررسی اقوال مورد بحث از نظر فقها اين نتايج به دست می آيد:

1. با بررسی اقـوال و آرا فـقها به اين اينجا رسيديم که  اين دو شرط، دارای نقاط اشتراک و 
افتراق فراوانی هستند، ازجمله مـشترکات ايـن دو شرط، باطل بودن نفس  اين  دو  شرط بود؛ اماّ 
از موارد افتراق اين دو شرط مبطل بودن  عـقد  در شـروط خلاف مقتضای عقد و مفسد نبودن 
شرط نامشروع نسبت به مشروط خود؛ در  بـسياری  از  موارد است. به استثنای صورت هايی که به 
قلب ماهيت عقد يا غيراخلاقی  بودن  جهت  آن مـنجر شـود. بـديهی است در شرط نامشروع برای 

طرف مقابل جهت جبران ضرر  او ، خيار  فسخ وجـود دارد.
2. بـرخی از فقهای معاصر با تدقيق و تدبر فراوان در شرط خلاف  مقتضای  عقد، با ديدی 
متفاوت با ديگران بـه ايـن شرط نگريسته، علتّ فساد آن  را  عدم  تحقق واقعی عقد مشتمل بر 
شـرط خـلاف مقتضای خود به لحاظ وجود تناقض بين مـفاد  ايـن  دو و عـدم امکان نسبت به 

متناقضين دانسته اند.
3. نکته اساسی در اين بحث تعيين دقيق محل نزاع است که اکثر فقيهان و محققان از کنار 
آن گذشته اند و آن نکته اين است که آيا شرط فاسد لو خلی و طبعه مفسد عقد به شمار می آيد 
يا نه؟ با توجه به اينکه »عدم مقرونيت به شرط فاسد« جزء شروط صحت معاملات نيست، پاسخ 

اين سؤال منفی است.
4. در اين نوشتار با توجه به تعريفی که از قاعده، شرط و عقد شده رابطه آن ها را تا حدودی 
تخلف  تخلف وصف،  مانند  مختلفی  مباحث  ميان  التزام«  در ضمن  »التزام  يعنی  بيان کرديم؛ 
شرط، تبعض صفقه، شرط الخيار و... نوعی شباهت و همسانی برقرارشده است که عبارت است 
از ايجاد حق فسخ برای مشروط له در فرض عدم تحقق وصف و شرط؛ بنابراين برفرض عدم 
تحقق اين شرايط چه به دليل فساد شرط باشد يا امور ديگر، تراضی و قصد متعاملين مورد خدشه 
قرار نمی گيرد چراکه رضا و قصد آنان بر عقد مقرون به اين شرايط بوده؛ اما به گونه ای که اگر 
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آن ها محقق نشوند، مشروط له دارای حق فسخ باشد.
5. به نظر امام خمينی، فساد عقد مقرون به شرط نامشروع، مورد مناقشه است. حال وقتی دليلی 
بر فساد اين عقود پيدا نشد، عموم ادله آن ها را در برمی گيرد. حتی در فرض شک در صحت 

اين عقود نيز می توان اصالت الصحه را جاری و سپس به آيات و روايات مربوطه استناد کرد.
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