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 علمی ـ پژوهشیۀ دوفصلنام
 9311 بهار و تابستان، 7ۀ ، شمارچهارمسال 

 عوشرنامشرط  ازذات عقد  یشرط مخالف مقتضا صیتشخ  ضابطۀ
 1و تطبیق آن بر عقود بانکی 

  ___________ 4فخلعی، محمدتقی 3، حسین صابری2اباذر افشار  ___________ 

 چکیده
از شرط مخالف شرع از مسائل  ،ذات عقد یشرط مخالف مقتضا بازشناسی

 یفقها یآن ارائه نشده است؛ بلکه برخ یبرا یاریاست که نه تنها مع یمهم
اوفوا » یذات عقد را دلالت التزام یبطلان شرط مخالف مقتضا لیدل هیامام

 نیا که اندفقه و حقوق اشکال کرده انیاز دانش یاند. برخکرده یتلق« بالعقود
و  گرددیشرط نامشروع مدر دایرۀ شرط مذکور  قرارگیریسبب  ،لیدل

 یمعاصر برا ی. فقهارا به دنبال دارد قیمصاد صیاشتباه در تشخ فراوانی
با  روشیپ لۀاند که مقاارائه کرده ییارهایاشتباه، مع نیرفت از ابرون
 جیآن پرداخته است. نتا یبه واکاو یفیو توص یلیاز روش تحل یریگبهره

                                                      
 52/2/88 تأیید: تاریخ                                                                                                               41/44/89 دریافت: تاریخ .1
 مسئول( )نویسندۀ .مشهد فردوسی دانشگاه اسلامی حقوق مبانی و فقه دکتری .2

abazar.afshar@mail.um.ac.ir   
 saberi@um.ac.ir                                                          .مشهد فردوسی دانشگاه حقوق مبانی و فقه گروه استاد .3
 fakhlae@mail.um.ac.ir                        .مشهد فردوسی دانشگاه اسلامی حقوق مبانی و فقه هگرو استاد .4
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اساس  ذات عقد بر یمقتضا مخالفاست که شرط  آناز  یاکپژوهش ح
عقد با مُنشأ عقد در ارتباط است و مشمول حکم حرام و  ۀمصلحت کامن

نچه به آ در شرط نامشروع، شرط بدون لحاظ مُنشأ و کهیدرحال ست؛یحلال ن
شرع است؛ مانند شرط ترک روزه  مخالف ،شودیم جادیإنشاء عقد ا ۀواسط

 یذات عقد، تناقض دائم یبطلان شرط مخالف مقتضا اریع. معیضمن عقد ب
شرط نامشروع، مخالفت با احکام  ییملاک شناسا است وشرط و اثر عقد  نیب

دو شرط  نیا نیب یو ملاک یمصداق ،یبه لحاظ مفهوم رو،نیازا .است یالزام
ذات عقد به  یمقتضا مخالفشرط  ،یحکم ۀاما از جنب ؛برقرار استتباین 

شروط  نیا بنابر .ستیمبطل عقد ن یول ؛باطل است شرط نامشروع انندم
به  دیاست و باخارج  یقانون مدن 322 ۀاز مفاد مادخلاف مقتضای ذات عقد 

 یشروط مناف نییل در تعامر سبب تحوّ نیالحاق شود. ا یقانون مدن 323 ۀماد
 گردد.یم یبانک یقراردادها ژهیعقود به و یبا مقتضا

 .یذات عقد، شرط نامشروع، عقود بانک یذات عقد، مقتضا :واژگان کلیدی

 مقدمه
گویی بهه نیازههای فقه در جامعه، پاسخ ۀهای مهم حضور فعال، پویا و زندشاخصیكی از 

وجود دارد، کهه بهیا از همهه، در  قراردادهاشك مسائل متنوع و نوپیدایی در بی .آنان است
تر، نقا و از این مهم .طلبدمیمعرض بایدها و نبایدهای شرعی است و حضور مؤثر فقه را 

توانهد در حهل آن می یآثهار و وهوازع عقهود و شهرون  همن ات،یجایگاهی است که مقتضه
چه بسا در حهل یهك مشهكل اقتصهادی و  رایمشكلات اقتصادی و اجتماعی داشته باشد؛ ز

ووی با کم و زیاد کردن یك شرن بتوان  ؛دگو نباشهای متعارف عقود، پاسخباجتماعی، قاو
. عقهود اسهت یو عرفه یشهرع اتیامر مستلزع شهناخت مقتضه نیبر آن مشكل فائق آمد. ا

آن تشخیص مقتضای ذات عقد از اموری است که در عبارات فقهای متقهدع معیهاری بهرای 
مشخص نشده است تا جایی که برخی از فقها موردی را مصداق شرن نامشهروع و همهان را 

؛ برخهی فقهها در نمونههبه عنهوان  اند.مصداق شرن مخاوف با مقتضای ذات عقد بیان کرده
عقد شهمرده و  قتضای ذاتمشرون مخاوف با را از اسكان بر ه ط زوجتسل  عقد نكاح، شرن 

برخی اساساً شرن بلكه  1اند.مخاوف با کتاب و سنت تلقی نموده برخی دیگر آن را از شرون

                                                      
 .191ص ،4ج ،الخیار احکام فی المختار سبحانی، ؛431-431صص ،2ج ،المکاسب کتاب حاشیة اصفهانی، .1
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که بر این باورند دانند و مخاوف با مقتضای ذات عقد را از مصادیق شرن مخاوف با شرع می
قهرار  2وه مورد اعتراض برخهی از فقههای معاصهرروشن نبودن این مسأ 1ند.این دو یک شرط

شرون مخهاوف بها  یابیدر مصداق ،و پر چاوا یاختلاف اصل رسدیبه نظر مگرفته است. 
شهرن  نیهیتع یواحد و منضهبط بهرا ای ابطه ۀکه ارائ و وعیم است؛ذات عقد  یمقتضا

 .کندیدشوار م اریکار را بس و تفكیک آن از شرن نامشروع، ذات عقود یامقتضمخاوف 
و  قدع یمقتضا مخاوفرن نامشروع و شرن برخی نقان افتراق و اشتراک شبازخوانی 

شرن مخاوف مقتضای  ازتشخیص شرن مخاوف مقتضای ذات عقد  ۀبر  ابط تمرکز
که با  خصوصبهاما در این جهت  است.مرور پیشینۀ پژوهشی مو وع یند آ، براطلاق عقد

توان مصادیق شرن مخاوف مقتضای ذات عقد را از شرن نامشروع تشخیص چه معیاری می
تشخیص شرن  ۀرو درصد است  ابطپیا رو مقاوۀ این از .داد، مطلبی بیان نشده است

مخاوف مقتضای ذات عقد را از شرن نامشروع به وحاظ مفهومی، مصداقی، ملاکی و 
 حكمی مورد تحلیل و واکاوی قرار دهد.

 مفهوم مقتضای ذات عقد از دیدگاه فقهای امامیه
دارند. تعریف فقهها از و نظرات گوناگونی  ءآرا مقتضای ذات عقد مفهوع بارۀفقهای امامیه در

کهه ذیهلًا بهه بیهان آن  تشخیص نیز تلقهی نمهود توان به عنوان معیارمی مقتضای ذات عقد را
 شود:پرداخته می

 امور مجعول از طرف شارع .الف
 ههو بمهارا به امور مجعول از طرف شارع بهر عقهد ذات عقد  یمقتضا ،متأخر برخی از فقهای
که چون عقد تأسیس شرع است، احكاع و آثار آن نیز شهرعی با این بیان  کنند؛عقد تعریف می

است که شارع برای عقهد دانسته اموری را محقق کرکی مراد از مقتضای ذات عقد  .خواهد بود
کهه بها جعهل  را شهید ثانی و صاحب مفتاح اوكرامه امورینیز  3عقد جعل کرده است. هو بما

                                                      
 .229ص ،5ج ،المقارن الاسلامی الفقه موسوعة شیرازی، مكارع .1
 .314ص ،1ج ،هةالفقا مصباح خویی، .2
 .141ص ،1ج ،القواعد شرح في المقاصد جامع کرکی، محقق .3
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طبق این  1.دانندعقد منافات داشته باشد منافی با مقتضای ذات عقد می هو بماشارع برای عقد 
عقهود  چنهینهمرا جعل نكرده است، باطل خواهد بود.  هاآنشارع  کهدیدگاه عقود مستحدثه 

جعل در نقد دیدگاه فوق باید گفت  2گردند.و دارای اثر مییفی بوده و به جعل شارع محقق توق
آثهار  رایز ؛کند فایعقود نقا ا یذات اتیمقتض رییو تغ نییدر تع میتقطور مس به تواندیشارع نم

 نیو اشهتران بهرخلاف چنه بوده یشرع اتیاست، مقتضنموده بار  عقود که شارع بر یو ووازم
 چهه. چنهاندیهذات عقد به شمار آ یمقتضا مخاوفتا  ،ستیعقد ن یساوب اثر ذات ،یاتیمقتض

 یاز بحث اشتران خلاف مقتضها خارج ی،اثر شرع عدع شرن»: کندیم دیتأک یروانیمحقق ا
دارد که شرع  یعرف یقتیحق بیع عقد 3.«استداخل در شرن خلاف کتاب و سنت  وذات عقد 

 نیهدر ا اسهت.عقهد  قهتیخهارج از حق که بار کرده استرا بر آن  یآن را امضا کرده و احكام
عقهود  مُنشهئاتو  یذاته اتیو با مقتضه استبه استناد مخاوفت با شرع شرن بطلان  ،صورت

شهرن  نیخلهط به ،شهودواگذار ذات عقد به شرع  یمقتضا نییاگر تع رو نیا ندارد. ازارتباطی 
 .داده استذات عقد رخ  یشرن مخاوف مقتضا وع وشرنام

 اقتضائات ذات عقد بما هو عقد .ب
مهراد  معتقد استداند و عقد می هو بمانراقی مقتضای ذات عقد را اقتضائات ذات عقد محقق 

 بما عقد ذات که است این بذاته منظور از. دارد دلاوتها آن بر بذاته عقد که است اموری آن از
 نیهز آن شود تصور اگر عقد ذات و نیست شارع جعل بر متوقف یعنی دارد؛ اقتضاآن را  عقدهو 

 منتفهی شهرعاً  یا و عرفاً  یا وغتاً  عقد شوند، منتفی امور این اگر که ایگونه به ؛شد خواهد تصور
 مبیع اگرو  است عوض مقابل در غیر به ملكیت نقل برای عرفاً  بیع به عنوان نمونه؛. شد خواهد

 ارکهان این از یكی اگر حتی شده است؛ن محقق بیع عرفاً  نگردد، منتقل بایع به ثمن و مشتری به
 دههد کهههمو ادامه می. است کل نفی مستلزع جزء نفی چون گردد؛می منتفی عقد نباشد، نیز

 امهوری مثل واسطه بدون مقتضیات .شودمی تقسیم واسطه با و واسطه بدون به عقد مقتضیات

                                                      
 شرح فی الکرامة مفتاح عاملی، ؛518ص ،5ج ،الاسلام شرائع تنقیح الی الافهام مسالک ثانی، شهید .1

 .151 ص ،41ج ،العلامة قواعد
 .392ص ،7ج ،القواعد شرح في المقاصد جامع کرکی، محقق .2
 .12ص ،5ج ،المکاسب حاشیه ایروانی، .3
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 مبیهع انتقهال ۀواسهط بهه کهه- مبیع بر طتسل   هب توانمی واسطه با مقتضیات برای و شد ذکر که
 از ههم آن کهه مجلهس خیهار مقتضهیات از کهه- فسهخ سهبب به انفساخبه  یا -یابدمی تحقق

ذات  یمقتضا» نماید:مراغی مطرح می حققشبیه این بیان را م 1.زد مثال -است بیع مقتضیات
 ؛شهود یآن منتفه یداشهته و بهه انتفها یعقد به آن بستگ تیاهکه م یزیعقد عبارت است از چ

 2«عقد باشد. یاز ووازع و آثار خارج ای یاز ارکان داخل زیخواه آن چ
 .انددرآمیختهمنشئات اصلی عقد و مات عقد را با مقتضا فقها ذاتیات و مقو  این دسته از 

محقق و  خویی حقق، اماع خمینی و ممحقق خوانساریاز جمله برخی معاصران  در مقابل،
کسانی را که شرن  تلقیاند و بجنوردی ذاتیات عقود را از مقتضیات ذات آن تفكیک نموده

گویند در دانند و میاند قابل دفع میعدع ثمن را مخاوف مقتضای ذات عقد قلمداد کرده
بیعی در بین نیست تا و این یعنی  بیع است ۀشرن عدع ثمن به معنای عدع اراد ،چنین و عی

  3 .بحث واقع شود خلاف مقتضای ذات آن موردمقووۀ 

 بالذات عقد منُشَئات .ج
وی عقد را مقتضیات ذات نائینی حققم  دیدگاه 4.نمایدمی و باوذات عقد معرفی مُنشَئات او 

 ایهن -عقهد مقتضهای ذات با یمناف نوشر بحث ذیل - انصاری شیخ به اشكال در ایشان
 شهرنهها آن بهرخلاف تهواننمی و است کرده مترتب عقد بر را اموری شارع اگر که است
 مقتضهای بها منافهات دویل به نیست صحیح اگر و ندارد عقد ذات مقتضای به ربطی کرد،
 شده واقع خلط مسأوه دو این بین و است شرع ممنوعیت جهت از بلكه ؛نیست عقد ذات

 دو به عقدی منشئات که کنندمی تعریف گونهاین را عقد ذات مقتضای ایشان سپس. است
 به عقد و گردد انشا عاقد توسط باوذات و اولاً  منشئاتی که نخست باشد: تواندمی صورت
 منشئات دوع اجاره. در منافع و بیع در عین تملیک مثل ؛کند دلاوت آن بر مطابقی دلاوت

                                                      
 .424ص ،الأحکام قواعد بیان في الأيام عوائد نراقی، .1
 .519 ص ،5ج ،الفقهیة العناوين مراغي، .2
 مصباح خویی، ؛491ص ،2 ج ،البیع کتاب ،یخمین اماع ؛542ص ،3ج ،المدارک جامع اری،خوانس .3

 .491ص ،1ج ،ةالفقهی القواعد بجنوردی، ؛491ص ،1ج ،ةالفقاه
 .411ص ،5ج ،المکاسب حاشیة في الطالب منیة ،نائینی .4
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 رایج پول از پول اینكه مثل آن؛ مطابقی نه است، عقد اوتزامی مداویل از که  منی و تبعی
 شهرن و عقهد بهین تنهافی به جهت اول قسم با منافی امور اشتران .باشد کشور یا شهر آن

شرون بها مقتضهای  این؛ چه آنكه ندنیست باطل دوع قسم با منافی شرون ووی باطل است؛
 ایهن از 1 .صحیح هستند ،نینجامند آثار جمیع یانتفا به که مغایرند و تا جاییاطلاق عقد 

 اشهكالنكردن بهی وقف یا کس هیچ به نبخشیدن یا خاص یشخص به نفروختن شرن رو
 .نداردمنافات  ذات عقدمقتضای  با زیرا است؛

دارد که باطل منافات فرماید که شرن یا با نفس عقد سید یزدی در حاشیه بر مكاسب می
یابد و یا با مقتضای عقد یعنی زیرا عقد تحقق نمی مثل شرن عدع عوض در بیع؛ ؛است

د باشد، ودارد که در این صورت اگر شرن مربون به اطلاق عقمنافات ووازع خارجی آن 
به عنوان مثال اگر در عقد بیع  2نیست و اگر مربون به مطلق عقود باشد، باطل است. باطل

باشد، مبیع در همان محل باید غیر از محل انعقاد عقد  ،شرن نشود که محل تحویل مبیع
شود به اطلاق عقد مقتضای امری است و وقتی خلاف آن شرن نمی. تحویل مشتری گردد

، است قتضای اطلاق عقدمشود که این امر رو تعبیر می این ازهمان اطلاق باید اخذ کرد. 
اگر شرطی با مطلق عقد منافات داشته باشد،  ،مگر اینكه خلاف آن شرن گردد. در مقابل

 است؛این شرن باطل  .مشتری ماوک مبیع نشود ؛ مانند اینكه در بیع شرن کنندباطل است
 .زیرا عقد بدون ماوكیت با عقد بیع منافات دارد

داشته باشد منافات با آن ر عقدی اقتضائاتی دارد. اگر شرطی هفرماید می خویی حققم
اش را به دیگری گردد. مثل اینكه شخصی خانهشرن مخاوف با مقتضای ذات عقد تلقی می

باشد و یا حیوانی را به دیگری اجاره دهد و شرن خانه بفروشد و شرن کند که خودش ماوک 
 3ماوک نشود.کند که منفعت آن را 

اند هایی که فقها در رابطه با مقتضای عقد بیان کردهی بعد از اشكال به مثالنیخماماع 
ذات عقد اموری است که نقل انشائی، آن را اقتضا دارد و فرماید مراد از مقتضای می

                                                      
 .445 و 444صص ،الاصول فوائد نائینی، .1
 .443ص ،5ج ،المکاسب حاشیة یزدی، .2
 .312ص ،1ج ،الفقاهة مصباح خویی، .3
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مثل شرن عتق عبد  ؛شودبه آن ملحق می اقتضائات نقل اعتباری که مترتب بر انشائی است
با مضمون  شرون گونهنیازیرا اقتضای بیع ماوكیت است و  ؛وقف ملک پس از بیع یا شرن

  1دارد.منافات ماوكیت( ) عیبعقد 
مو وع اصلی است »عقد که  ذات چند ایراد بر این تعریف از مقتضای 2یدکتر ونگرود

 ۀلازممترتب بر آن،  3شود و به خواست طرفین یا احكاعکه عقد به خاطر ایجاد آن واقع می
 کند:وارد می« ماهیت عقد است

قائم به مصاوح عرفی  ، بلكهعقد از امور قائم به شخص معین نیست ذات مقتضای ؛یكم
برای  مصلحت کامنه ۀی در جایی دیگر این بحث را با عنوان نظریدکتر ونگروداست. 

نوع خاصی از مصلحت  تشخیص مقتضای قراردادها مطرح کرده است. مصلحت کامنه
اثبات این امر است که مصاوح در عقود، امر ثابت و لایزال نیست، بلكه  دصد است که در

ۀ این نظریه کنندابداع ،به عواملی بستگی دارد که ممكن است متغیر باشد. به تعبیر دیگر
 بر عقد جوهرۀ و طبیعت که است مصلحتی ،قراردادها مۀلز  مُ  یا کامنه مصلحت تمدعی اس

 عاع قواعد و معین عقود خاص خصوصیات همۀ زیربنای کامنه مصلحت .است استوار آن
 کامنۀ مصلحت مثلاً  ؛است شده قراردادها نظاع گیریشكل و تفكیک باعث و قراردادها در

 اعمال مجرای نظر بنابر این 4دارد.اقتضا  ها راآنوزوع  نكاح، یا معاو ه و بیع عقد
 مبنای بر عقد هر جواز یا وزوع درک. است مصداقی نه و انتزاعی و مبنایی امور ،مصلحت
 که است محتوایا دویل به شود،می دانسته لازع بیع اگر که است طوراین کامنه مصلحت

 امكان حتی که بالاست قدری به نكاح در مصلحت این .کندمی ترجیح را وزوع اهمیت
 در که دارد وجود وکاوت چونهم جایزی عقود مقابل در ؛کندمی نفی خود از را خیار شرن
 .نماید لازع را آن تواندنمی طرفین ۀاراد صرف ،عقد خود

 .بلكه عین ماهیت عقد است ،ماهیت عقد نیست ۀعقد، لازم ذات مقتضای ؛دوع
طرفین خارج از ملاک عرف نیست. ۀ توان گفت که خواسته و اراددر مورد اشكال اول می 

                                                      
 .518ص ،2ج ،البیع کتاب خمینی، اماع .1
 .32ص ،رساله و شناسی موضوع رسالۀ ضمیمۀ به قدسیه قوۀ ونگرودی، .جعفری 2
 است. اشكال عمده مو وع، در حكم دادن دخاوت .3
 .318ص ،1ج ،حقوق عمومی المعارف دائرة الفارق: ونگرودی، جعفری .4



 

 

 

سال 
ارم

چه
مار

، ش
 ،7ۀ 

ان 
ست

 تاب
ر و

بها
13

99
 

 

130 

 .در آن نقل و انتقال صورت پذیرد کهمصلحت عرفی اقتضای به وجود آمدن بیع را داشته است 
 چنینهماند و چیزی غیر از آن نیست. حال متبایعین نیز همان نقل و انتقال را اراده کرده

کشف  از غیر یا امری ثابت است که چیزی ؛از دو حاوت خارج نیستمصلحت کامنه 
عقد نیست و فقها بدان تمسک جسته و در عبارات خود آن را بیان فرموده و با  ذات متقضیات

که با تغییر  اند و یا امری سیال و غیرثابت استراهكار شرعی استصحاب آن را ثابت کرده
متوجه آن ه در این صورت اشكال انقلاب ماهیت عقد ک یابدیمشرایط، مصلحت آن نیز تغییر 

ل شود موجب جامعه محو   یبه عرف عمل ذات عقد یمقتضا نییاگر تعرو  این از .است
ل و گذشت زمان، دچار تحو  سیر . عرف جامعه در دشویعقود م تیماه یانقلاب و دگرگون

عقود با گذشت زمان دچار  نفکیلا یو آثار ذات اتیمقتض ستیممكن ن یوو شود؛یم یدگرگون
عقد  نفکیو لا یمنشئات، ووازع و آثار اصل ءذات عقد، جز یمقتضا د.شو یل و دگرگونتحو  

ذات عقد، طبق منان مصلحت و  رورت  یمقتضا جهیدر شكر. در نت ینیریمانند ش است؛ به
 .ستین یست و معلول هم از علت قابل جداسازامعلول عقد  ،ینوع

گردید دفع  ، خویی و اماع خمینی مطرحبجنوردیکه از سید یزدی،  اشكال دوع با بیانی
شود که ذات عقد غیر از مقتضای ذات است. به عنوان مثال نطق جزء ذات انسان است و می

از  ویو ؛اما تعجب از مقتضیات ذات انسان است ؛روداز مقومات ماهیت به شمار می
 مقومات ماهیت نیست.

بندی کرد که توان جمعگونه میشده از مقتضای ذات عقد اینی ارائهنبا توجه به معا
اما  اند؛تفكیک نكردهذاتیات عقد، مقتضیات ذات عقد و شرن نامشروع  میانفقهای متقدع 

صدد  بعد از مرور زمان و مشكلاتی که به سبب عدع تفكیک ایجاد شده، دانشیان فقه در
ت و اختلاف ف تعابیر و تعاریف نشان از تشت  تعریف مقتضای ذات عقد برآمدند که اختلا

حقیقت واحدی برای این تعابیر  ،اوبته شاید بتوان با دقت و تعمق بیشتر آراء در تبیین آن دارد.
است که  ایویاصلی و او   مقتضای ذات عقد، منشئات بیترت نیدبت حاصل کرد. متشت  

 و بوده موجود عقد نوع مصادیق و افراد کلیۀ در به سبب عقد به وجود آمده است و واسطهبی
امور لاینفک  .شودمی محسوب عقد هستی اسقان ،آن رفع که داشته ملازمه عقد باچنان آن

گویی به نیازی پاسخ د. تو یح آنكه هر عقدی برایشونیز ملحق به همین امر میعرفی آن 
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ه است مقتضای ن و تحقق عقد شدهمان نیاز و  رورت که سبب تكو   .تحقق یافته است
به  .تواند داشته باشدووازع لاینفكی هم می ،حال این مقتضای ذات عقد .ذات عقد ناع دارد

اما تصرف از اموری است که در نظر عرف  ؛بیع برای تملیک ثمن و مثمن است ،طور مثال
 روند.ها نیز از مقتضیات عقد به شمار میاین .منفک از ماوكیت نیست
ن و تحقق ای است که عقد به سبب آن تكو  ت ذات عقد، امور عرفیهقدر متیقن از مقتضیا

رو اگر مصلحت  این یافته است و اگر این امور منتفی شوند، عقد محقق نخواهد شد. از
صورت لازع را داشته باشد که  اما به ،عرف و جامعه اقتضای ایجاد عقد جدیدی مثل وکاوت

اما دیگر از آن  ،آیدیمطرفین نتوانند هیچ وقت آن را به هم بزنند، این عقد به وجود 
 چون ماهیت آن بر پایه و اساس وزوع تحقق یافته است. ؛جواز کنند ۀارادتوانند نمی

 معیار تشخیص شرط مخالف با مقتضای ذات عقد
أوفهوا »بها مقتضهای ذات عقهد را دلاوهت اوتزامهی  شیخ انصاری دویل بطلان شرن مخاوف

در تشخیص مصادیق شرن مهذکور اشهتباهاتی  شدهاین امر سبب  .بیان کرده است« باوعقود
زیرا دیگر شهرن مسهتقلی نخواههد بهود؛ بلكهه یكهی از اقسهاع شهرن نامشهروع  ؛رخ نماید
 مسهأوهتری در ایهن با دقت بیشین اشكال منظور رهایی از ابه فقها دیگر  1شود.میمحسوب 

 اند:و معیارهایی برای تشخیص آن ارائه نموده ع کردهتتب  
 یشرن مخاوف با مقتضا صیتشخ اریمع را تناقض دائمی شرن با عقدخویی  محقق
کلاع محقق ثانی که ملاک تشخیص در  گزارشاز  پسکند. ایشان معرفی می ذات عقد

د که شأن فقیه تشخیص و تمییز کناست، اشكال می برخی مصادیق را به فقیه ارجاع داده
اگر  که د شرن نامشروع در صورتی استفرمایملاک است. سپس می بلكه کشف ؛نیست

بود، هیچ منافاتی با عقد نداشت؛ اما شرن مخاوف با مقتضای ذات عقد، حكم شرع نمی
ذات عقد و شرن  ایرو شرن منافی با مقتض این . ازاستدائماً با مضمون عقد در تناقض 

باشد، مخاوف با مقتضای ذات عقد  اگر شرن زیرا ؛شوندهم جمع نمی با گاهنامشروع هیچ
تناقضی بین  چیهبود، ووی شرن نامشروع اگر مخاوفت با شرع نمی ؛تناقض پایدار دارند

                                                      
 .451ص ،الشروط و الخیارات فی موجزة دراسات سبحانی، .1
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شرن عدع زوجیت در نكاح از مصادیق شرن  مثلاً ؛ بودتصور نممضمون عقد و شرن برایا 
 فرماید ممكن است موارد دیگری نیز ثانیاً در ادامه می اومقتضای ذات عقد است.  مخاوف با

اشتران عدع جواز نظر  مثلاً ؛ و باوعرض از مصادیق منافی با مقتضای ذات عقد به شمار رود
و باوعرض از مصادیق آن به شمار  ثانیاً  ،به زوجه در نكاح یا عدع جواز تصرف در مبیع

شده برای شرن مخاوف با توان گفت که معیار ارائهع ایشان میدر تو یح کلا 1رود.می
و معیار شرن نامشروع فقط مخاوفت با  استمقتضای ذات عقد، تناقض دائمی با عقد 

اصفهانی در اشكال به  حققاز عبارت م .کتاب و سنت است و هیچ مشكل دیگری ندارد
 2توان چنین مطلبی را استظهار کرد.شیخ انصاری نیز می

؛ دهددر فرض اشتران عدع جواز تصرف، تناقضی رخ نمیکه مكن است اشكال شود م
رود. به دیگر جواز تصرف غیر از ملكیت است؛ هر چند از ووازع آن به شمار می چه آنكه

توان گفت نفی مطلق می پاسخیابد. در موارد باوعرض دویل تناقض تطبیق نمیدر  ،سخن
عدع ملكیت  ۀمنزو بهدیگر است و عرف این شرن را تصرف در واقع نفی ملكیت به وسان 

 بیند.کند و این دو را منفک از هم نمیتلقی می
مثل  ؛فرماید شرن یا منافی با نفس عقد استکلی می ایسید یزدی در  من قاعده

. این ووازع ممكن است ملازع با اطلاق استشرن عدع عوض در بیع و یا منافی با ووازع آن 
ووازع عقد مقتضای ذات عقد( باشد. مطلق )مقتضای اطلاق عقد( یا ملازع با عقد عقد )
 نیا .با واسطه ای استبدون واسطه  ای هانیاز ا کیو هر  یشرع ایاست  یعرف ای ،مطلق

 .یستو اشتران خلاف آن باطل ن چهار صورت مربون به اطلاق عقد است
 ای زیو در هر دو فرض ن یشرع ایاست  یعرف ای زین مقتضای ذات عقد(ووازع مطلق عقد )

 یشرع ای یحكم عرف ایمثل مقوع عقد هستند  ای زیصور ن نیا .بدون واسطه ایبا واسطه است 
رود و از آن منفک نكاح به شمار می یطلاق لازع شرع مثلاً  ؛روندیمنفک آن به شمار مریغ

ت مربون به مطلق عقد هشت صور نی)ا .است ریقابل تصو بدون آن نیز قدع یشود؛ وونمی
منافی کند که این هشت قسم با قسم اول که شرن در آن با نفس عقد سپس تصریح می (است.

                                                      
 .314ص ،1ج ،الفقاهة مصباح خویی، .1
 .422ص ،2ج ،المکاسب کتاب حاشیة اصفهانی، .2
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دویل بطلان شرن  ،اجماع است. علاوه بر اجماع هانیا. دویل بطلان تمامی استاست باطل 
شود. چون در حقیقت به تناقض منجر می ؛منافی با نفس عقد، عدع تحقق عقد است

داشته باشد، به دویل منافات اگر شرن مذکور با مقوع عرفی با واسطه یا بدون واسطه  چنینهم
یا  را جعل هاآناست که شارع  یبا ووازم ریمغا ای زین گرید ۀگانشاموارد تناقض باطل است. 

از صور  کی چیتناقض در ه لیدو اما ؛کرده و شرن مذکور مخاوف با کتاب و سنت است امضا
محفوظ  یعرف قتیچون حق ؛باشد یکه مقوع شرع ییدر جا یحت ؛شودنمی یجار هگانشا

 .گرددیبرمعرف در مصداق  ۀبه تخطئ ،قتیاست و تصرف شارع در حق
صحیح؛ ووی شرون مغایر با ذات عقد و شرون  ،خلاصه آنكه شرون منافی اطلاق عقد

این صور به دویل اجماع و برخی دیگر علاوه بر  ۀ. هماندمنافی با مقتضای ذات عقد باطل
 1.انداجماع به دویل تناقض و برخی دیگر به دویل مخاوفت با کتاب و سنت باطل

نیست که همیشه منجر  گونهنیاملاک سید یزدی تلازع عرفی یا شرعی با عقد است و 
 .حقق خویی تناقض استووی ملاک م ؛به تناقض شود

، شرن مخاوف مقتضای ذات عقد به دو صورت پژوها حا ر سندگانینو دگاهیاز د
در  من عقد اجاره، شرن  مانند آنكه رد؛دا نشأ عقد منافاتمستقیماً با مُ  گاهی است؛

مستقیماً با اثر عقد منافات ندارد؛ اما از ووازع لاینفک گاهی نیز . شودعدع ملكیت منافع 
طرف مقابل در مبیع یا ثمن شرن شود  مانند آنكه در عقد بیع،؛ رودآن اثر به شمار می

ی است اگونهبهاما  ؛شودملكیت ثابت می نكند. تصرف اثری است که به واسطۀ تصرف
آید. ذکر این نكته  روری است که نفی تمامی به حساب می آن که از ووازع لاینفک عرفی

در منزل اما نفی تصرف خاص مانند فروش یا سكونت ؛ تصرفات با اثر عقد منافرت دارد
 یا دیگر تصرفات خاص با آن تلازع ندارد.

ای ذات عقد به این دویل که توان گفت شرن مخاوف مقتضبعد از ذکر این دو صورت می
 آن، حققت که است اثری مقتضی عقد، گردد، باطل است. هرمیمنتهی به تناقض پایدار 

 اثر آن که گردد مطرح عقد در شرطی کهیصورت در حال .است عقد پیدایا هدف و غرض
 از و اندکرده اراده را عقد وجود طرفیک از عقد طرفین که است آن معنای به کند، نفی را

                                                      
 .445ص ،5ج ،)للیزدي( المکاسب حاشیة یزدی، .1
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 کنند کهآرایی میصف هم مقابل در اراده دو این نهایتاً  .ندرخواستا را آن عدع دیگر طرف
 عدع خواستار هم و نماید اراده را بیع هم تواندنمی بایع شود.می تناقض بروز موجب

 .باشد مبیع بر مشتری ماوكیت
و  رسدیمخویی در این مقاع دقیق به نظر  حققتوان گفت نظر می نهایی میبندجمعدر 

 .ملاک کشف تناقض دائمی است و این ملاک در آثار لاینفک نیز وجود دارد

 شرط نامشروعمعیار تشخیص 
 شهارع یعنهی ؛ندتغییر قابل سنت و کتاببرخی از احكاع  که است باور این بر انصاری شیخ
 معامله طرف دو برایدر شرایطی خاص  شارع مثال برای. است داده راها آن از تخلف ۀاجاز

 توافهق بها را خیارات تمامی اسقان و یا است داده قرار را معامله فسخ حق طرفین، از یكی یا
 و قهراردادۀ وسهیلبه خیهار احكهاع کهه دههدمی نشان این و عیت. است نموده تأیید طرفین
 نامشهروع تهواننمی عیهب خیهار اسهقان شهرنمثل  به نتیجتاً . تغییرند قابل آن  من شرون
 نمهوده ایجهادرا  یكهدیگر از احكهاع جداسهازی  هرورت ،و عۀ شیو در تفاوت این. گفت
 ای هابطه بیان به سنت، و کتاب مخاوف شرن از بحث هنگاع در فقها اساس این بر. است
 اگهر کهه اسهت ذکر به لازع. اندپرداخته تغییر غیرقابل احكاع از تغییر قابل احكاع تمییز برای

 عنوان ثانوی دو از خارج اوبته) دیگری حكم هرگاه بودمی تغییر غیرقابل همگی اوهی احكاع
 حكم و اووی حرمت یا وجوب حكم دویل میان ناچاربه شود، ثابت مو وع بر( حرج و  رر
به احكاع قابل  اگر شرن که گیردمی نتیجه انصاری شیخ پایان در 1.شدمی واقع تعارض دیگر

بهه احكهاع غیرقابهل تغییهر  اگهر و نیست سنت و کتاب مخاوف آن به اوتزاع گیرد، تعلقتغییر 
  2.است سنت و کتاب مخاوف آن به اوتزاع ،تعلق گیرد

 شرن، کداع نهایتاً  که پردازدنمی اصلیۀ مسأو پاسخ به خوبیبهدر عین دقت،   ابطه این
 نیازمند خود انصاری شیخۀ  ابط واقع در نیست؟ کداع و است سنت و کتاب مخاوف

 .نیست کداع و است تغییر قابل حكم کداع کند مشخص که است دیگریۀ  ابط

                                                      
 .521ص ،1ج ،المکاسب انصاري، .1
 .522ص ،1ج همان، .2
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اگر شرن رو  این از است. احكاع اوزامی و غیراوزامی را  ابطه قرار دادهبجنوردی  حققم
اما اشتران  است؛ترک گردد، قطعاً نامشروع  ،اتیان یا عمل واجبی ،شود که عمل حرامی

چه آنكه  ؛انجاع یا ترک عمل مستحب یا مباح یا مكروه، شرن مخاوف کتاب و سنت نیست
 1یا ترک احكاع غیر اوزامی را منع نكرده است.شارع انجاع 

 از تغییر قابل احكاع تشخیص برای ای ابطه بیان به نیز و عی احكاع در بجنوردی محقق
 و ع وی حال رعایت و شخص حال وحاظ به شارع آنچه: دفرمایمی ایشان. پردازدمی آن غیر

 باب مانند ست،ا شخصدر اختیار ( متعدد اشخاص یا و شخص آن برای چه) است نموده
 نامشروع است، شده و ع سنت و کتاب توسط که احكامی چنین اسقان شرن این بنابر حقوق؛

 هرچند ،است شده داده قرار حق صاحب دست به آن رفع و و ع اینكه برای شود،نمی محسوب
 که دارد وجود دیگری احكاع مقابل، در .خیارات اغلب مانند است؛ شده جعل شارع، طرف از

 است: قسم دوبر  که خود نیست شخص حال رعایت برای شرع طرف از آن جعل
 حاصل خاصیۀ شیو به که طهارت مانند ؛یستن آن وجودی اسباب از شرن که آنچه: اول

 قبیل، این از اعماوی عدع یا وجود شرن. نمود حاصل را آن نمودن شرن با تواننمی و گرددمی
 .است مخاوف شارع جعل با ثانیاً  و است غیرمقدور اولاً  ؛ زیرااست باطل حاوی هر در

 انجاع اینكه یا شود ترک همیشه برای مباحی امر که است مواردی ها،این از غیر: دوع
 و کتاب مخاوف و حلال تحریم شروطی چنین ظاهراً  .گردد شرن همیشه برای مباحی عمل
 2.است شرعی جایز نیست، واجب آنچه ترک زیرا ؛نیست سنت

 شکیب» :دارداظهار می معیار تشخیص شرن نامشروع چنین در تبیین محقق اصفهانی
ن أچرا که ش ؛عنه عدع مقو   ،با شرن عدع لازع همراه است ،عنوان مخاوفت با کتاب و سنت

بلكه  ؛کتاب بیان ووازع و احكاع است؛ وگرنه حقیقت بیع از مجعولات تشریعی نیست
شرن خلاف  در خلال مباحث حقق اصفهانیم. 3«مو وعی است برای مجعولات تشریعی

ا بیان ووازع و احكاع وی اساساً شأن شارع ر به این بیان روی آورده است.مقتضای عقد، 

                                                      
 .558ص ،الفقهیة القواعد بجنوردی، .1
 .532ص همان، .2
 .422 ص ،المکاسب کتاب حاشیة اصفهانی، .3
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داند و پرداختن به مسائلی مانند مقتضای عقد که از مقومات عقد است را خارج از می
عقد مو وعی است که به حقیقت و  ذات مقتضای قووۀم .کندمجعولات تشریعی ذکر می

بلكه مو وعی  ؛از مسائلی نیست که شارع به آن پرداخته باشد و شودماهیت عقد مربون می
 .گردداست که مجعولات تشریعی بر آن حمل می

توان معیارهای زیر را برای تشخیص شرن نامشروع از از مجموع معیارهای ارائه شده می
 ارائه نمود: عقد ذات مقتضای شرن خلاف

شود که با آن دسته از احكاع کتاب و سنت که میشمرده مشروع طورکلی شرطی نابه
، مخاوفت داشته باشد. پس شرن خلاف احكاع قابل تغییر کتاب و سنت، ندغیرقابل تغییر

 .ستیح و لازع اووفاشرطی مشروع، صح
ک چنین شرطی شحرمت و وجوب باشد، بیاوزامی یعنی اگر شرن، مخاوف یكی از احكاع 

مخاوف  قاعدتاً  یكی از احكاع غیر اوزامی باشد،اما اگر شرن مخاوف  باطل و نامشروع است؛
به خواست و اختیار متعلق ، احكاع غیر اوزامیۀ چون حوز ؛شودکتاب و سنت محسوب نمی

 عملای منعقد گردد که موجب تحریم گونهبه عمل غیر اوزامیاما هرگاه شرن ترک  1.انسان است
عمل  ابطه در اینجا این است که شرن ترک  .شودگردد، مخاوف کتاب و سنت محسوب می

نسبت به مصداق یا مورد خاصی از آن برای مدتی مشخص، صحیح و مشروع  غیر اوزامی
 .ای همیشه غیرمشروع و باطل استبر عملشود، اما شرن ترک نوعی محسوب می

ها یا اینكه آن احكاع در مورد و عیاتی است که شارع آن ؛ندابه دو صورتنیز احكاع و عی 
که شرن خلاف چنین احكامی، مشروع و را تحت اختیار و سلطنت انسانی قرار داده است 

ها خارج از اختیار و توانایی ای هستند که تغییر در و عیت آنگونهبه یا آنكه؛ استصحیح 
 .استباطل  تلقی شده و ها، شرن مخاوف کتاب و سنتشرن خلاف آن که انسان است

 ثمره تفکیک شرط خلاف مقتضای ذات عقد از شرط مخالف شرع
، شرع مخاوفز بین این دو شرن، آن است که در شرن یمیت هایثمره ازی یكرسد به نظر می

شود که به اصل شرع، حراع بوده است و حلاوی حهراع شهده اسهت کهه در حرامی حلال می

                                                      
 .541ص ،5ج ،الإسلام شرائع حلی، محقق .1
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معدوع کردن  ،عقد ذات که در شرن خلاف مقتضایدرحاوی ؛شریعت مقدس، حلال است
اگر در  من عقد شرن شود  ،عنوان نمونهبه شده است؛  ایجادعقد ۀ واسطکه به است اثری

 بهه اصهل شهرعده کهه شهحلال  به سبب شرن حرامی که بایع برای مشتری شراب تهیه کند،
ۀ واسهطآنچهه بهدر عقهد نكهاح  تیزوج ۀایجاد رابط شرن عدعکه در  حاوی ؛ درحراع است

 1است. از بین رفتهکه است  زوجیت ۀرابطشده همان  انشاعقد 
به جهت تغایر با صرفاً شرن  شرن نامشروعدر  که گرددحاصل می ثمرهدر نهایت این 

؛ اما ؛ چه آنكه با مقتضای عقد منافاتی نداردووی مفسد عقد نیست ؛فاسد استحكم شرع 
 و نتیجتاً  عقد مطرح استذاتی منافات شرن با اثر  ،عقدذات مقتضای  مخاوفشرن در 

 .شرن باطل و مبطل عقد است
مقتضا داشته و صحت و بطلان شرن را  مخاوفای از شرن تازهاماع خمینی تلقی 

دویلی هر چنانچه به حاصل بحث آن است که  .داندتأثیر در صحت و بطلان عقد میبی
و  یستتحقق یافته، متأثر از بطلان شرن نآن  عقد به معنای کلی ،شرن باطل اعلاع شود

نامی  در عقدآن تأثیر و بررسی در بیان انواع شرون باطل  و استچنین عقدی صحیح و نافذ 
 2.مقتضای عقد آورده نشده است مخاوفاز شرن 

پرداخته و  مسأوهنیز در بحث شرون  من عقد با تتبع و دقت نظر به این  ییخو حققم
این باور است که چنین شرطی  و برا 3.داندشرن مخاوف مقتضای ذات عقد را مبطل عقد نمی

شود و حال آن مثل حال وصف است و در صورت تخلف از ل به عو ین نمیموجب جه
 مستند ایشان. به نظر شود حكم به بطلان عقدكه ننه ای ،وه حق خیار فسخ داردوصف، مشرون  

  که همه نادرست است: است دویلدهند، سه کسانی که فساد شرن را به عقد سرایت می
ثمنی در مقابل شرن وجود  :دهدمی پاسخرن جزیی از ثمن است که ایشان نكه شآاول 

 گیرد.چرا که اصل مبیع در مقابل اصل ثمن قرار می ؛چه شرن صحیح باشد و چه باطل ؛ندارد
دویل نیز مخدوش  این که شودمی از بین رفتن ثمن موجب جهل به عو ین دوع آنكه

                                                      
 .522ص ،53ج ،الإسلام شرائع شرح في الکلام جواهر نجفی، .1
 .518 ص ،2ج ،البیع کتاب خمینی، اماع .2
 .31 ص ،1ج ،الفقاهة مصباح خویی، .3
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گونه که در وصف نیز همان-و عیت شرن همانند وصف است و با تعذر آن  زیرا ؛است
  .وه حق فسخ خواهد داشتمشرون -چنین است

که این نیز  آیدپیا می« لا عن تراض ةتجار»بحث  ،در صورت بطلان شرن سوع آنكه
علم به قیمت )ثمن( مجموع مبیع و شرن برای صحت معامله کافی نادرست است؛ زیرا 

ر ای معاملی  .بداند چه مقدار از مبیع در مقابل شرن قرار داردمشتری زع نیست لا. است
 دارداظهار می در نهایتوی  1تأثیر است.بیو شرن در تحقق عقد است به حسب انشا کافی 

( محقق صحت و وزوع ۀکند و عقد به حسب قواعد )قاعدعقد سرایت نمی بهفساد شرن ابداً 
  2نماید.روایات و اخباری چند هم این نظریه را تأیید مینفوذ و وزوع دارد و ، شده

تأثیر خویی نیز صحت عقد را بی محققگردد می شخصاوذکر ممطاوب فوق به وجهبا ت
عقد و تأثیر آن بر  ذات مقتضای مخاوفاز شرن  صریحاً داند و اگرچه از بطلان شرن می

شرون باطل و تأثیر آن را بر عقد مدنظر داشته و تماع ووی چون  ؛عقد صحبتی نكرده است
 شرون باطل آورده ۀرا از جمل ی ذاتمقتضا مخاوفبه بیان مو وع پرداخته است و شرن 

حكم کلی بیان شده راجع به عدع سرایت بطلان شرن به عقد، شامل  شوددانسته می است،
 .هستعقد هم ذات مقتضای  مخاوفشرن 

 . آنچه جزء1: شودیافت می امرمجموعاً در هر عقد سه ت توان گفیمی بندجمعدر یک 
. آنچه ووازع عرفی یا 2 ؛عقد باید وجود داشته باشد یماهیت عقد است و قبل یا حین انشا

. 3بیع و یا وزوع در نكاح. ممثل تصرف در  ؛شرعی ذات عقد است و قابل انفكاک نیست
 ؛با مقید کردن عقد آن را از بین برد عرفی یا شرعی اطلاق عقد است و می توان ۀآنچه لازم

 قسم شرن خلاف  .باطل و مبطل عقد است ،اول قسممثل خیار غبن در بیع. شرن خلاف 
مشهور فقها را  ۀینظر یظاهراً قانون مدندوع باطل است و در مبطل بودنا اختلاف است که 

 مخاوفشرن ی، قانون مدن 233 ۀدر ماد و وذا نموده است انیدر خصوص مو وع ب
 نیا یقانون مدن 233 ۀماد به وكن ؛را باطل و مبطل عقد قرار داده است عقد ذات مقتضای

ذات عقد خارج از  یمقتضا مخاوفشرن  یو حكم یانتقاد وارد است که به وحاظ مو وع

                                                      
 .322 ص همان، .1
 .329 ص ،الفقاهة مصباح ویی،خ .2
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که اولًا به وحاظ  حیتو  نیاوحاق شود. با ا یقانون مدن 232 ۀبه ماد دیمفاد آن است و با
اساس نتایج  بر اً یقائل شد و ثان کیذات عقد تفك یعقد با مقتضا اتیذات نیب دیبا یمو وع

شرن مبطل باشد.  تواندیذات عقد نم یمقتضا مخاوفشرن  یحكم اظبه وحپژوها 
 سوع صحیح است.  قسم مخاوف

 ضمن قراردادهای بانکی شروطتطبیق ضابطه بر 

حكم هر یهک بها دیگهری در که آشكار گردید شرن مخاوف عقد بر سه قسم است که چنان
سأوۀ بسیار مهم تعیین مصادیق این سه قسم بطلان خود و ابطال عقد متفاوت است. اکنون م

شهرون بندی ارائه شده بهه تعیهین برخهی مصهادیق آن در است که با توجه به  ابطه و دسته
 پردازیم:ی میبانك ی من قراردادها

 هادر قرارداد مشارکت مدنی بانک عدم ورود خسارتشرط . 1
هها، شهروطی در  همن در برخی از قراردادهای بانكی برای جلوگیری از زیان و  رر بانک

تواننهد بها مقتضهای ذات عقهد منهافی ارزیهابی شهوند. یكهی از عقد قید شده است کهه می
قرارداد مشهارکت مهدنی  ،گیرندها از آن برای ارائۀ تسهیلات به کار میقراردادهایی که بانک

 را خهود( معنهوی یها مهادی) یۀسهرما حقهوقی یها حقیقهی اشهخاص است. طی این قرارداد
 کهار انجهاع بهرای و مشاع صورتبه و کرده تقویم نقدی غیر یا نقدی اوشرکۀ سهم صورتبه

 انتفاع قصد به و محدود مدت برای خدماتی و بازرگانی توویدی، هایفعاویت زمینۀ در معین
فرع قرارداد مشارکت مدنی بانک مرکزی، شهرن  همن عقهدی  11در مادۀ  1.گیرندمی کاربه 

ذکر شده است که از اتهاع مخاوفت با مقتضای ذات عقد به دور نیست. در ایهن مهاده آمهده 
به بانک  متعلقاست: شریک )دریافت کنندۀ تسهیلات( ملزع و متعهد شده که سهم اوشرکۀ 

ه سود ابرازی مو وع مشارکت و  رر و زیهان وارده بهه بانهک یها یا موسسۀ اعتباری به همرا
 اعتباری را صلحاً و تبرعاً از اموال خود تأمین و پرداخت کند. ۀموسس

از شرن با توجه به معیار ذکر شده در تمییز و تفكیک شرن مخاوف مقتضای ذات عقد 

                                                      
 .411 - 431صص ،فقهی قواعد ديد از مرکزی بانک مدنی مشارکت قرارداد بررسی ملاکریمی، و نظرپور .1
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 زیان و در سودشارکت میعنی  شرکت مقتضای ذات عقد این شرن باچه بسا  ،مخاوف شرع
و  توان بدین صورت تبیین نمود که اوزاع به جبران  ررتنافی را می .شته باشدمنافات دا

تضمین سود محقق نشده است و  ینوع ،فرض زیانده بودن مو وع مشارکت پرداخت سود در
. است یقرارداد مشارکت مدن در تناقض مطلق با مقتضای ذاتپرداخت آن  اوزاع شریك به

فروشم مشرون به اگر بایع بگوید این کالا را میچنین است. وذا طور که در عقد بیع همان
شرن مخاوف با مقتضای ذات عقد بیع به  ،آن ماوک نشود یاینكه مشتری در برخی از اجزا

مشتری یا ماوک  شود؛ چه آنكهقض جزئی با مفاد بیع منجر میچون به تنا ؛رودشمار می
هر چند که در مورد - ؛ض بردار نیستماوكیت او تبع  اصل  زیرا ؛شودشود یا ماوک نمیمی

ماوكیت معقول و مشروع نیست.  ۀناحیدر  اشتران تبعض ؛ ووی-ض را قائل شدکالا بتوان تبع  
شراکت بر  صدد، درتسهیلات . شریک با ارائۀوجود دارد مسأوهدر مورد عقد مذکور نیز همین 

 ده بودن فعاویتزیاندر فرض عدع سود و حال شرن عدع شراکت  .مو وع مشارکت است
طرف قرارداد است و با اصل آزادی طرفین در قرارداد  ۀدهر چند به خواست و ارااقتصادی، 

با صحت آن  ،است مشارکت مدنی قرارداد ذات اما چون مخاوف با مقتضای ؛هماهنگی دارد
 1.است مواجه مشكل

 شرنبطلان  در این قرارداد باعثمعیار مخاوفت شرن با مقتضای ذات عقد جریان 
از این رو فساد به جهت مخاوفت با شرع نیست، ست. نی مبطل عقدشود؛ هرچند می

 2که برخی بر این باورند.چنان

 ضرر به بانک در عقد مضاربه بانکیعدم ورود . شرط 2
 به مشتریان آن اقداع به ارائه تسهیلات ۀواسطبهها غاوباً قراردادهایی که بانکاز جمله 

بین  در سود و زیاناشتراک ماهیت عقد مضاربه برای تحقق ، قرارداد مضاربه است. کنندمی
بر این  3ی.است نه معاو  یمضاربه جزو عقود مشارکت ، وذااست )ماوک و عامل( طرفین

                                                      
 .511 - 522 صص ،بانکی معاملات در قصد از عقد تابعیت بررسی امساکی، و اوهاع .1
 مفتاح عاملی، ؛518ص ،5ج ،الافهام مسالک ،ثانی شهید ؛141ص ،1ج ،المقاصد جامع کرکی، محقق .2

 . 551ص ،1ج المکاسب، انصاری، ؛151ص ،41ج ،الکرامة
 .414ص ،2 ج ،یةالفقه العناوين ی،مراغحسینی .3
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شود با مقتضای منجر د شراکت هر قیدی که به عدع ایجاراه نیست اگر گفته شود بیاساس 
 با ،بر عامل زیانشتران جبران خسارت و با پذیرش این نكته ا ذاتی مضاربه در تنافی است.

خواهد منافات  -زیان در مشارکت در سود و یعنی برابری-مقتضای ذات عقد مضاربه 
مضاربه  بانک مرکزی قید شده است که اگر ۀمضارب قرارداد 8 ۀدر مادهمین اشتران . داشت

بانک را  ۀعامل با شرن  من عقد ملزع گردیده است که اصل سرمای ،منتهی به  رر شود
مو وع دیگری نیز بررسی شده است. برخی از فقها  ۀاز جنبصحت این شرن تأمین کند. 

که ید عامل در مضاربه امانی اند؛ چه آنكه بر این باورند  امن نبودن امین را پیا کشیده
از دو  مسأوهرسد این . به نظر مییستصورت عدع افران و تفریط  امن ناست و امین در 

جنبه باید بررسی بشود. وجه اووی که مورد غفلت واقع شده است بررسی از حیث تحقق 
در درجۀ نخست اهمیت قرار دارد و آنچه که به نظر نگارندگان،  .تضارب و تشارک است

مخاوفت این شرن در مقاع انشا با مو وع  ،بطلان چنین شرطی باشددویل اصلی تواند می
رسد. به نمی تلف و  ماننوبت به طبعاً با وجود آن، مقتضای ذات عقد مضاربه است و 

این شرن در مقاع انشا با مقتضای ذات عقد مضاربه منافات دارد. توجه به این  ،دیگر سخن
مورد غفلت  و اثبات مخاوفت شرن با مقتضای ذات عقد مضاربه در عقود بانكی جهت

این امر  ۀریش 1قرار گرفته است. توجه مورد امن بودن امین مو وع واقع شده است و بیشتر 
 :قرارداد مضاربه آمده 11 ۀدر مادقرارداد مضاربه جستجو کرد.  11 ۀرا شاید بتوان در ماد

 عین است و این با اصل امین بودن عامل منافاتی ندارد؛ یعنی در کجبران  رر بان ،شرن
است عامل به عنوان شرن فعل  کماو ۀکند که  رر بر عهدحال که مفاد قرارداد اعلاع می

شود که  رر مال را جبران کند؛ پس این شرن اصلًا مخاوف امین بودن عامل متعهد می
 یعنی-در این ماده توجهی به اصل مخاوفت اشتران با مقتضای ذات عقد مضاربه نیست. 
مقتضای ذات عقد شرن جبران خسارت با با آنكه تنافی صورت نگرفته است؛  -اشتراک

شود در بررسی قراردادهای رو پیشنهاد میینازا. مضاربه قابل بررسی و چه بسا تصدیق است
 واقع شوند.مداقه و ملاحظه  موردتر یقدقصورت این دسته از شرون، به ،بانكی

                                                      
 .443- 98 صص ،مشارکتی عقود در عقد مقتضای خلاف شروط تشخیص معیارهای راغبی، و ملاکریمی .1
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 گیریتیجهنبندی و جمع
 و است آمده وجود به هاآن سبب به واسطهبی عقد کهعقدند  اصلی آثار ،مقتضای ذات عقد

 آن رفهع کهه رنهددا ملازمهه عقهد با چناناین آثار  دارند. وجود عقد مصادیق و افراد ۀکلی در
بهه نظهر  .ایهن آثارنهد بهه نیهز ملحهق عرفی لاینفک امور .شود محسوب عقد هستی اسقان

 ۀمصاوح نوعی ۀعقد، بر پای ۀصیغاساس  بلكه بر ؛رسد مقتضیات ذات عقد تعیینی نیستمی
 آورند.را به وجود میمقتضیات عقد این مصاوح نوعیه هستند که  .کندکامنه تعین پیدا می

بلكه ذاتیات عقد همان ارکان و شرایط  ؛ذاتیات عقد داخل در مقتضای ذات عقد نیستند
ئات و آثار إنشا باید وجود داشته باشند؛ اما مقتضای ذات، منشآن  صحت عقدند که در 

شرن اصلی و لاینفک عقد هستند. شرن مخاوف ذات عقد، باطل و مبطل عقد است؛ اما 
 ست. نیعقد مبطل است و  باطلصرفاً مقتضای ذات عقد،  مخاوف
مخاوفت با شرع  سبببلكه به  ؛عقد ندارد ی ذاتبه اقتضا یمجعولات شارع ربط چنینهم
 مشمول است و ارتبان در عقد اثر با عقد ذاتمقتضای  مخاوف رو، شرن این از است.ممنوع 

 شرن مانند ندارد، عقد اثر به ارتباطی شرع مخاوف شرن کهنیست؛ درحاوی حلال و حراع حكم
 چنین شکبی باشد، وجوب و حرمت احكاع از یكی مخاوف شرن، اگر بیع. در نماز ترک

به معنای مطلق احكاع - مباحات از یكی مخاوف شرن اگر اما؛ است نامشروع و باطل شرطی
 متعلق مباحات،ۀ حوز شود؛ زیرانمی محسوب سنت و کتاب مخاوفقاعدتاً  باشد -غیر اوزامی

 موجب که گردد منعقد ایگونهبه مباح ترک شرن هرگاه آری .است انسان اختیار و خواست به
 شرن که است این اینجا در  ابطه .شودمی شمرده سنت و کتاب مخاوف گردد، حلال تحریم

 مشروع و صحیح مشخص، مدتی برای مباح از خاصی مورد یا مصداق به نسبت مباح ترک
 .است باطل و مشروعنا همیشه برای مباحی امر نوع ترک شرن اما است؛

تشخیص شرن مغایر با مقتضای ذات عقد، تناقض دائمی شرن با نفس عقد ۀ  ابط
اند و یا رو دیدگاه برخی از فقها که در تشخیص مصداق، فقیه را معیار دانسته این از .است

ملاک شناسایی شرن نیز . ناصواب استاند، برخی دیگر که نهی شرع را ملاک قرار داده
وحاظ  منطقی این دو شرن هم به بدین ترتیب رابطۀمخاوفت با احكاع اوزامی است،  ،نامشروع

، یووی به وحاظ حكم است؛هم به وحاظ ملاکی تباین  ی ومفهومی، هم به وحاظ مصداق
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قانون  533 ۀمادگردد بدین جهت پیشنهاد می تواند مفسد عقد باشد.دو شرن نمی یچ یک ازه
شرن مخاوف ذات عقد، باطل و مبطل عقد است. : »ردینحو مورد اصلاح قرار گ نیبد یمدن

 طیصحت عقد، شرا طیشرن  من عقد به ارکان قرارداد، شرا هر گاهاست که  نیاش ا ابطه
 زین را وطمه وارد کند، علاوه بر بطلان شرن، عقد نیصحت متعاقد طیو شرا نیصحت عو 

 ؛شود نیکه موجب جهل به عو است  یآن شرون؛ شرن مجهوو ۀاز جمل .کندیباطل م
در  من  عیثمن و مب شرن نبود شود؛شدن عو ین  رمقدوریکه موجب غ یرمقدوریغ شرن
 «در  من عقد نكاح. تیجنس رییتغ شرن و عدع اجرت در  من عقد اجاره شرن ع؛یعقد ب

 535 ۀماد قیبه مصاد دیبا مانند شرن نامشروعنیز ذات عقد  یمخاوف مقتضا شرن
 اوحاق شود. یقانون مدن

عدع ورود شرن و  مرکزی بانک یقرارداد مشارکت مدن 11 ۀمادشرن عدع ورود خسارت در 
هایی هستند که بازنگری در صحت نمونه از جملهبانكی  ۀعقد مضارب 8 ۀمادبانک در  به  رر

طبق دیدگاه ارزیابی بطلان این شرون  .است روری ذات عقد  یمقتضا ها بر پایۀ مخاوفت باآن
های پژوها حا ر، طبق یافتهو  عقد است وشرن  مقتضی بطلان مشهور فقها و قانون مدنی،

  شود.شمرده نمی نادرستشرن نامشروع، عقد  ۀصرفاً شرن باطل است و به مثاب

 و مآخذ منابع
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