
 ییحقوق قضا یهادگاهید یفصلنامهدو

  112ا ت 91صفحات ، 1396بهار و تابستان ، 78و  77 یشماره

 بر عقد مضاربه  دیبا تأک یشرط لزوم در عقود اذن

 2یآباد یپگاه عل، 1مجد یمحمد جعفر

 یو فناور قاتیوزارت علوم تحقاستادیار ، ی مسئول(. )نویسنده1

 نراق واحد دانشگاه آزاد یارشد حقوق خصوص یکارشناس آموخته. دانش2

 (16/05/1396تاریخ تصویب:  ـ 25/12/1395 )تاریخ دریافت:

 چکیده
 یتعهد لازم است و زیمؤجل باشد جا نکهیاست که مضاربه ولو ا نیا یقانون مدن 552و 550مواد  مستفاد از

اربه مورد مض در یاست ول دییدرمورد مضاربه مطلق قابل تأ یکند. حکم قانون مدن ینم جادیا نیطرف یبرا

 موضوع از، ردیپذ یمرا ن دگاهید نیموجود ا یعمل یضرورت ها نکهیا مؤجل قابل تأمل است. صرفنظر از
 زیاج شرط نمودن عقد، حل مشکل یبرا یقانون مدن یراه کارها از یکیبحث است . قابل زین یلحاظ نظر

 کند. یکامل اشکال را رفع نم بطور زیراه حل ن نیلازم است. ا عقد ضمن
توان به عقد لازم  یرا نم یمعتقدند عقود اذن بودن عقود دانسته و یرا اذن 954ماده  یاکثر حقوقدانان مبنا 

 از یکیشوند.  یمنفسخ م نیحجر طرف ایبا فوت  رایز، اگر ضمن عقد لازم شرط شود یحت، نمود لیتبد
 است.   نیحجر طرف ای وتف یانفساخ عقود بواسطه  یمبنا لیتحل، مورد نیکننده در ا نییضوعات تعمو
 یقدو هر ع است زیعقود جا یاصل یهایژگیِو حجر از ایانفساخ با فوت  ایشود که آ یسؤال مطرح م نیا لذا

ندارد؟  بودن عقود زیجا ایبه لازم  یمقوله ارتباط نیا ایاست  زیمنفسخ شود جا نیحجر طرف ایکه با فوت 

شود خواه  یم یجار 954 ادهحکم م، در عقد مهم باشد نیمتعاقد تیتوان گفت هر جا که شخص یاجمالاً م
 .زیجا ایعقد لازم باشد 

وجود م یعمل یت هارضرو اراده و تیپرسش است که با توجه به اصل حاکم نیپاسخ به ا، مقاله حاضر هدف
 ر؟یخ ای کرد لیلازم تبد یبه عقد، است یتوان عقد مضاربه راکه از جمله عقود اذن یم ایآ

 .جهیشرط نت، جواز، مضاربه، لزوم شرط، یعقد اذن کلیدواژگان:

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: mjaafarimajd@gmail.com 

 Email: pegahaliabadi.1234@gmail.com   
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 مقدمه

به عقد لازم تبدیل کرد. به نحوی ، عقدیست جایزق.م  550که طبق م آیا می توان مضاربه را 

راهکار ، صورت مثبت بودن پاسخ در بتوان عقد را منتفی ساخت وکه فقط با اقاله و تراضی طرفین 

 نظام حقوقی ایران چیست؟  موضوع در

طریق درج شرط میسرخواهد بود. سه گونه شرط ممکن  موضوع از نظام حقوقی ایران ظاهراً  در

 است در مضاربه درج نمود. شرط اجل و شرط عدم فسخ به دو صورت شرط فعل و نتیجه. 

له قصد داریم شرط عدم فسخ به صورت شرط نتیجه را تحلیل کنیم. شرط عدم فسخ در این مقا

به صورت شرط فعل از موضوع بحث خارج است. زیرا نظرغالب این است که چنین شرطی فقط اثر 

این صرفاً با فسخ صحیح است. بنابر، تکلیفی دارد نه وضعی و اگر یکی از طرفین عقد را فسخ کنند

در  ق.مصورت شرط نتیجه می توان مضاربه را بصورت بالعرض لازم کرد.  آوردن شرط لزوم به

 .مورد شرط عدم فسخ به هر دو صورت ساکت است

حکمی آورده که قابل انتقاد است. زیرا مضاربه ای که دارای  552ولی در باب شرط اجل ماده 

از زیرا باید مبنای جونیازمند تحقیق گسترده است. ، این موضوع اقتضای لزوم دارد.، شرط اجل است

مضاربه را بررسی نمود که دراین مقاله بصورت مختصربه موضوع می پردازیم. اجمالاً باید گفت که 

اکثر فقها مبنای جواز مضاربه را اذنی بودن آن و ماهیت ترکیبی مضاربه از عقود جایزی چون وکالت 

ما با نگاه تحلیلی می توان گفت و ودیعه و شرکت می دانند و بر این قول ادعای اجماع دارند. ا

زیرا اولاً اذنی بودن مضاربه شامل  ند.کیکور در مورد مضاربه مؤجل صدق نمهیچیک از موارد مذ

اذن و اباحه است که در مورد مضاربه از ، مضاربه مؤجل نمی شود. زیرا ویژگی اصلی عقود اذنی

ه بارز مضاربه عهدی بودن آنست. ویژگیهای فرعی آن و از لوازم اجرای عقد مضاربه است. خصیص

قباض ا مالک سرمایه مبنی بر الف( تعهد زیرا در مضاربه طرفین تعهدات متقابل دارند که شامل؛

به عامل برای تصرف  و اذن مالکت عامل به انجام دادن عمل تجاری اس ب( تعهد و سرمایه به عامل

موجر است به مستاجًر در تصرف عین  خارج از ماهیت عقد مضاربه است و نظیر اذن، در رأس المال

 (21ص، 1384، جعفری لنگرودی) .مستاجًره

زیرا با  .ودیعه و شرکت صحیح نیست، ثانیاً ترکیبی دانستن ماهیت مضاربه از عقود جایز وکالت

هیچ یک از آنها به دیگری درزمینه ، وجود شریک بودن مالک ومضارب در سود حاصل از تجارت

وکالت  (92ص، 1385، شهبازی) دهد تا تصور شود که عقد شرکتی منعقد شده استاذن نمی ، اداره سود
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ودیعه که نیابت  عاریه و مانندنیابتی وکالت نیست.  نیز نمی باشد. زیرا هر وکالتی نیابت است ولی هر

در وکالت نیابت هدف اساسی وخصیصه بارز آنست که آن را  .ولی وکالت نیست، اصطلاحی است

ه امانت نیز ویژگی مهم ودیعیه و شرکت مدنی و مضاربه( جدا می کند. عار ودیعه و) زسایر نیاباتا

ق.م مضارب را  556اده به همین دلیل م .امانت جنبه فرعی دارد، است. اما در مضاربه مانند اجاره

 .الا نیاز به تأسیس آن نبود ولذا مضاربه ماهیت خاص دارد دانسته است « امین  درحکم»

شامل مضاربه مؤجل نمی شود و باید از آن قدر متیقن گرفت و ، اجماع فقها بر فرض اعتبارثالثاً 

 را صرفاً شامل مضاربه مطلق بدانیم. آن

طرفی شباهت زیاد مضاربه با عقود مزارعه و مساقات ما را به سوی لازم دانستن مضاربه سوق  از

 (110ص، 2ج، 1380، )جعفری لنگرودی، تمی دهد و همان گونه که یکی از حقوقدانان اشاره کرده اس

اذن خارج از عقد و از جنس اذن موجر به تسلیم عین ، اذن مالک به عامل در تصرف در راس المال

 و مساقات می باشد.  و اذن مالک به عامل در مزارعه  مستاجره

را تا  دنتیجه اینکه درمضاربه مطلق پایان و انتهای زمان قرارداد مشخص نیست و نمی توان عاق

ق.م در مورد مضاربه  550 ادهحکم م ابد پای بند عقد کرد. در این صورت معامله غرری می شود. لذا

 ،مؤجل که مدت پایبندی طرفین به قرارداد مشخص است  ولی در مضاربه، مطلق صحیح است

 ق.م ضروری می نماید. 552اده تجدید نظر در م

 واز مضاربه )مصرح درقانون مدنی(وجود دارد؟  حال سؤال این است که آیا گریزی از ویژگی ج

شرط عدم فسخ به صورت شرط نتیجه را تحلیل کنیم. ممکن است ایراد ، لازم است، برای پاسخ

دیگر جایی برای بحث از شرط لزوم نیست و همانگونه که ، اگر مضاربه اقتضای لزوم میکند، شود

  (71ص، 1384، جعفری لنگرودی)باید گفت قید لزوم نه شرط لزوم. ، یکی از حقوقدانان فرموده اند

 ،ممکن است بحث از شرط لزوم از لحاظ نظری بی فایده باشد. اما در حال حاضر که قانون مدنی

از لحاظ عملی بحث از شرط لزوم ضروری می ، مضاربه حتی به صورت مؤجل راجایز دانسته

صد لازم کردن عقد را داشته باشند. آیا چنین شرطی ق، نماید.زیراممکن است مضارب یا مالک

ل واجب الوفاست یا اینکه باطل است یا فراتر از این طبق قو  صحیح است و از نظر تکلیفی و وضعی

 مشهور فقها شرط باطل و مبطل عقد است؟
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پاسخ به این سؤالات منافاتی با پذیرش لزوم ذاتی مضاربه مؤجل ندارد. همچنان که برخی از 

 بحث از شرط لزوم، ها نیز علاوه بر دفاع از صحت و واجب الوفا بودن شرط اجل از نظر وضعیفق

 (16-14صص، 1416، ؛ سبحانى تبریزى81-79صص، 1421، )موسوى اردبیلییان آورده اند. در مضاربه را به م

است ضروری ، بیان داشته 551آیا آنگونه که ق.م در بند اول م، بررسی شود، همچنین لازم است

که مضاربه با فوت یا حجر طرفین منفسخ شود؟ به عبارت دیگر آیا بهتر نیست که تفکیک قایل 

درمضاربه نیز چنانچه شرط مباشرت شده   ق.م( 529اده شویم و همانند عقود مزارعه و مساقات )م

 دتحت حکم کلی انفساخ بواسطه موت یا حجر طرفین قرار گیرد و اگر شرط مباشرت نبود عق، باشد

با وراث ادامه یابد؟ به عقیده یکی از حقوقدانان دلیلی وجود ندارد که اهلیت عاقد پس از عقد هم 

اب بوارث او حق مورث رادر ، باید استمرار داشته باشد پس اگر اذن دهنده پس از عقد جایز بمیرد

طه رعایت غب ولی یا قیم با، و اگر اذن دهنده مجنون یا سفیه شودسلب اختیار از وی ارث می برد 

، نگرودی)جعفری لتر است. قائم مقام او می شوند. این نظر با تامین روابط حقوقی افراد جامعه سازگار

 (59ص، 2ج، 1380

 ادله بطلان شرط لزوم. 1

ت ست و بطلان به عقد نیز سرایقول مشهور فقها بر اینست که شرط لزوم به دلایل زیر باطل ا

  .شرط را باطل می دانندند. برخی دیگر نیز فقط خود کیم

ی فقها از این عبارت تفسیرهای متفاوت «:أن الشرط فی العقود الجائزة غیرلازم العمل»قاعده  -2-1

رط وفای به ش، لزوم وجواز تابع عقد است. اگرعقد لازم باشد، دارند. مثلا صاحب جواهر می گوید

در توجیه دیدگاه  (343ص، 26ج، ق1404، )نجفیضمن آن نیزلازم است والا صرفاً یک وعده است. 

 فوق دلایلی به شرح زیر اقامه شده است:

اول( اجماع بر عدم وجوب شروط ضمن عقد جایز: برخی از فقها شرط ضمن عقد جایز را از 

 جمله شروط ابتدایی دانسته و ادعای اجماع بر بطلان این شروط کرده اند.

شرط  وفا به، چون وفا به خود عقد واجب نیست ،برخی از فقها استدلال نموده اند اولویت: دوم(

 (285ص، 3ج، ق1419، )موسوى بجنوردىبه طریق اولی واجب نیست. ، ضمن آن نیز

دلیل جواز هم بر جواز خود عقد دلالت می کند و هم بر جواز توابع آن و شروط  تبعیت: سوم(

راض از مصادیق عقود جایز ضمن عقد هم از توابع عقد محسوب می شوند. شهید ثانی می فرماید: ق
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هم لازم نیست. زیرا شرط مثل ، که وفا به آن لازم نیست.پس وفا به آنچه در آن شرط شود، است

  (395ص، 4ج، ق1413، )عاملىاست و از آن بیشتر نیست.  جزیی از عقد

سخ فپس التزام به آن با وجود ، وجود عدم التزام به عقد لازم استاگر التزام به شرط با  چهارم(

 (85ص، ق1421، )موسوی اردبیلیهیچ کس این مطلب را نمی پذیرد.  عقد هم لازم می شود.در حالی که

، ق1421، )موسوی اردبیلی رد.اقتضای جایز بودن )لازم نبودن( شرط را دا، اصل عدم وجوب پنجم(

 (85ص
اع اولاً اجم، قابل تأمل است. در باب دلیل اول، دلایلی که برای دیدگاه فوق ارائه شده است

که شامل شروط  ،باید از آن قدر متیقن گرفت، دلیل اجتهادی است نه تعبدی. ثانیاً بر فرض اعتبارش

ابتدایی است و شامل شروط ضمن عقود جایز نیست. زیرا شروط ابتدایی شروط مستقل بدون ارتباط 

در مورد  (253-251صص، 19ج، ق1413، )سبزوارى به چیزی هستند و با شروط ضمن عقد تفاوت دارند.

عی وجود مان، دلیل دوم نیز باید گفت: در واجب بودن وفا به شرطی که در عقد جایزی مشروط است

ل سفر که باعث شکسته شدن نماز ندارد. همان گونه که در اکثر واجبات مشروط چنین است. مث

ب اینکه سفر واجود یا قصد اقامت ده روزه که باعث کامل شدن نماز است. بنابراین در عین شیم

، نیز باید توجه داشت که دلیل جواز عقد  شکسته شدن نماز واجب است. در باب دلیل سوم، نیست

 به علاوه منظور. اجماع یا کوتاهی ادله بر لزوم عقد است. که این عوامل دلیل جواز عقدند نه شرط

ایز بودن د اصلی در جبه دلیل تبعیت از عق، عقدی که ضمن عقد جایز بیاید، از تبعیت این نیست

س هر پ، خود مستقلاً قابل بر هم زدن است. بلکه منظور این است که چون عقد اصلی جایز است

عقد ضمن آن هم به تبع آن بر هم می خورد. در مورد دلیل چهارم نیز تفسیر به عمل ، زمان فسخ شود

زم دام که عقد باقیست لاآمده دارای ایراد است. تفسیر صحیح این است که اگر التزام به شرط ما

پس التزام به شرط در صورت فسخ عقد لازم نیست. در مورد دلیل پنجم نیز که اصل عدم ، است

باید توجه داشت که وجوب وفا به عقد یا شرط به ، وجوب را حاکم بر اصل التزام به شرط می دانند

فوذ عقد و منظور ن معنای وجوب تکلیفی نیست که بواسطه ی اصل عدم وجوب منتفی شود. بلکه

ل عدم تأثیر اص، شرط است. بنابراین زمانی که در تأثیر فسخ برای نابودی شرط و عقد شک کردیم

 (85-84صص، ق1421، )موسوی اردبیلی می شود.جاری 

 به این صورت است که مادام« أن الشرط فی العقود الجائزة غیرلازم العمل»لذا تفسیر از قاعده 

ف مانند نماز که مادام که مکل م واجب الوفاست و التزام به آن واجب است.شرط ه، که عقد باقیست
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بر او واجب است. هر چند که می تواند نماز را ترک ، در آن، وضو و سجود و رکوع، در نماز است

اما به دلیل اینکه به طور غیر مستقیم با فسخ عقد شرط هم منتفی  (19ص، ق1416، )سبحانى تبریزى کند.

نابراین منظور از لازم نبودن شرط به طور غیر مستقیم است نه مستقیم.از اینجاست که به ب، می شود

جایز به  عقد، پی می بریم.که بواسطه ی شرط لزومتفاوت شرط لزوم در عقود جایز با سایر شروط 

عقد لازم تبدیل می شود.لذا فسخش دیگر جایز نیست و فسخ در از بین بردن عقد تأثیری ندارد که 

برخی از فقها با  (85ص، پیشین، یلی)موسوی اردباین طریق شرط هم بواسطه انتفای عقد منتفی شود.  از

اما شرط  ،اینکه نظر به عدم وجوب وفا به شروط ضمن عقود جایز طبق قاعده فرعیت و تبعیت دارند

دم رط عش، اگر شرط ضمن عقد جایز، لزوم در این عقود را جدای از سایر شروط دانسته و معتقدند

شده و عقد جایز را بالعرض لازم عمل به آن لازم است. زیرا موجب تبدیل موضوع ، فسخ باشد

 (557-556صص، 2ج، ق1428، )طباطبایى یزدى بدون آنکه مخالف شرع و اجماع باشد.، ندکیم

برخی از فقها یک قسم از شروط را از ضابطه فوق مستثنا نموده و وفای به آنها را مطلقاً واجب 

 ند:امی دانند. توضیحاً شروط ضمن عقود جایز دو قسم

 آنچه که به خواستن کاری از مشروط علیه برگردد. مثل خیاطی لباس وتابعی ازثمن است.-1

شروطی که به ثمن یا مثمن برنمی گردد و صرفاً به محدود کردن اختیار مشروط علیه برمی  -2

اید غرامت ب، کند اگر مشتری عقد را فسخ کندو شرط ، گردد. مثل اینکه کسی چیزی را بفروشد

 تا اقدام به فسخ نکند. ، بپردازد. هدف محدود کردن خیار مشتری است

)شرط در عقود جایز تا زمانی که عقد فسخ نشود لازم  شروط قسم اول مشمول ضابطه معروف

آنها  شروط با لزوماز عقد مستقلند.زیرا صحت این نوع از   اما شروط قسم دوم ( می شوند.، الوفاست

و عدم تبعیت از عقد ملازمه دارد. و شاید آنچه سید طباطبایی در عروة الوثقی بعد تفسیر ضابطه 

جز در مورد شرطی که مفادش عدم فسخ ، این تمام می شود» ... بیان کرده که « شروط تابع عقود»

 (22-20صص، پیشین، )سبحانى تبریزیهمین مسأله باشد. « است. که آن موجب لزوم عقد می شود

وان تیم، لذا در پاسخ به این ایراد که شرط عدم فسخ در مضاربه از نوع شرط در عقد جایز است

مؤمنون ال»از ناحیه عموم ، ید. بلکه لزوم آنآیشرطى از مضاربه جایز به دست نم گفت لزوم چنین

شرطی می شود. است و روایت مختص شروط ضمن عقد لازم نیست و شامل هر « عند شروطهم

التزام  ،خواه ضمن عقد لازم باشد یا جایز و عقد مضاربه در این قضیه دخالتى ندارد؛ زیرا مفهوم شرط

د در ضمن آن پدید آید. گرچه خو، پس باید یک التزامى باشد تا شرط، درضمن التزام دیگر است
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نافاتى ا با دلیل جواز مضاربه ملذا این شرط نه تنه ولى این التزام را محقق مى کند.، مضاربه جایز است

ضه است مضاربه نوعى معاو، بلکه با مقتضاى عقد مضاربه نیز منافاتى ندارد؛ زیرا از نظر عرف، ندارد

 ،لزوم است و تنها به خاطر اجماع در موردمضاربه به جواز مضاربه حکم شد، و اصل در معاوضات

، 45ج ،بی تا، مؤلفان)جمعى از فسخ نشود.  ولى مورد این اجماع جایى است که شرط مدت یا شرط عدم

 (43ص
برخی فقها شرط لزوم را باطل و به دلیل مخالفت آن  مخالفت شرط با مقتضای ذات عقد: -2-2

 (60ص، 2ج، ق1416، )حسینى عمیدىانند. با مقتضای ذات مضاربه مبطل عقد می د

ه ایجاد آن واقع می شود و لازممقتضای عقد موضوعی است که عقد برای ، در پاسخ باید گفت

 ،شرط خلاف مقتضای عقد نیست. زیرا مسلماً جایز بودن مضاربه، ماهیت عقد است. لذا شرط لزوم

موضوع اصلی عقد نیست. به علاوه لازمه ماهیت عقد نیز نمی باشد.ولی نبودن سود برای طرفین یا 

اینها مخالف مقتضی عقدند. ، ندنبودن راس المال برای مالک ویا نبودن عمل ازعامل راشرط کن
 (82ص، پیشین، و موسوی اردبیلی 16ص ، پیشین، )سبحانى تبریزی

 ،که نسبت به یک طرف جایز و نسبت به طرف دیگر لازم می باشند، مضافاً عقودی وجود دارد

چگونه ممکن است عقدی هم اقتضای جواز داشته باشد ، باشنداگر جواز یا لزوم اقتضای ذات عقد 

م اقتضای لزوم؟! لذا شرط لزوم منافی اطلاق عقد است. مگر در برخی عقود مثل وعده نکاح که و ه

 شرط لزوم در آن با مقتضای ذات عقد منافات می یابد.

شک در اینکه شرط لزوم منافی اطلاق عقدست یا منافی ، برخی از فقها به عنوان قاعده گفته اند 

با ذات کفایت می کند. چون منافات داشتن با اطلاق بر هر در عدم ثبوت آن بر منافات داشتن ، ذات

، سبزواری)تقدیر معلوم است و منافات با ذات مشکوک است. پس بر می گردیم به اصل عدم منافات. 

 (251ص، پیشین
مخالفت با حکم شارع و کتاب و سنت: برخی معتقدند این شرط در عالم خارج عملی  -2-3

مضاربه جایزاست ومالک وعامل به حکم شارع مالک فسخ هستند و غیرممکن است. زیرا  نیست و

قد نیز بلکه ع، لازم نمی شود، عقد، سخ مخالف شرع است. پس باشرطشرط مالک نبودن آنها بر ف

 (42ص، 1ج، ق1409، )خویى« ط باطل می شود.به تبع شر

صل شریعت ا درعدم مالکیت ، منظورازعدم مالکیت طرفین برای فسخ، پاسخ برخی گفته اند در

ل اشتراط این شرط است. پس شرط مث نمی باشد. بلکه منظور عدم مالکیت برای حق فسخ بعد از
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خالف متوجه به )المومنون عندشروطهم(  این با آنست که فسخ طرفین درنابودی عقد موثر نباشد و

 (82ص، پیشین، موسوی اردبیلی)شرع نیست. 

سنت می دانند. ولی قائل به بطلان خود شرط هستند  برخی از فقها شرط لزوم را مخالف کتاب و

 بطلان شرط شکی نیست. چون در، اگر منظور از شرط عدم قابلیت برای فسخ باشد»و معتقدند 

مخالف کتاب وسنت است. ولی بطلان به اصل مضاربه سرایت نمی کند. به دلیل عدم ملازمت بین 

  (35ص، ق1425، )موحدی لنکرانی« فساد مشروط. فساد شرط و

، در پاسخ می توان استدلال نمود که اولا وجود دلیل شرعی برای جواز عقد )هرچه باشد(

 .یا اجماع است یا قصور ادله لزوم زیرا دلیل جواز عقود جایز مخالفتی با لزوم شرط ندارد.

د و: اجماع دلیل لبی است و در آن اکتفا به قدر متیقن لازم است و متیقن از اجماع جواز خاولاً

 (268ص، 12ج، ق1416، یحکیم طباطبای) عقد است نه توابع آن.

ثانیاً: قصور ادلهّ لزوم بر شمول عقود اذنی مختص به خود عقد است و شامل شروط ضمن آن 

قصور ادلهّ در خصوص شرط منتفی است. چون شکی  «المؤمنون عند شروطهم»با روایت ، نمی شود

 ل وقوع آن در ضمن عقد دیگر نیست.به دلی، در صدق حقیقت شرط بر اینگونه شروط

ثالثاً زمانى که شک کنیم شرط مخالف کتاب است یا خیر؟ استصحاب عدم مخالفت را اجرا 

نتّ خلاف حکم اقتضایی مستفاد از کتاب و س، لزوم شرط، کنیم. رابعاً بر فرض پذیرش مخالفتمى

 (164-139صص، 1381، )عاملی نیست.است و حکم اقتضایی قابل تغییر است و مخالفت با آن ممنوع 

ایراد دور بودن شرط لزوم: عده ای دیگر از فقها معتقدند شرط لزوم در عقود جایز از جمله -2-4

، ق1414، اراکی؛ 11-10صص، 2ج، ق1421، طباطبایى یزدى) و بنابراین باطل است.  باعث دور است، مضاربه

الوفاست که عقد باقی باشد و عقد نیز تا زمانی بدین صورت که شرط تا زمانی واجب  (50-52صص

 باقی است که شرط لزوم در آن وجود دارد.

رط ولی لزوم ش، ایراد مذکور قابل رد است. زیرا گرچه لزوم عقد متوقف بر لزوم شرط می باشد

است.  «المؤمنون عند شروطهم»متوقف بر لزوم عقد نیست. بلکه لزوم شرط متوقف بر عموم حدیث 

 المؤمنون عند»مشمول عموم  ـ زخواه آن عقد لازم باشد یا جایـ  ط در ضمن عقدى باشداگر شر

اقى که شرط ب، البته این وجوب وفا تا زمانى ادامه دارد، باشد و وفاى به آن لازم استمى« شروطهم

 شرطى وجود ندارد تا وفاى به آن واجب، منفسخ شود و از بین برود، باشد. ولى در صورتى که عقد

 ( 45ص، پیشین، )جمعى از مؤلفانباشد. 
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محقق خوانسارى )ره( ، لزوم عقد باشد، اما اگر مفاد شرط مذکور در ضمن عقد مضاربه

« ست.شرط نی مجالى براى بحث ارتفاع، شود و با لزوم عقدعقد لازم مى، با صحت شرط» گوید:مى
  (408ص، 3ج، ق1405، )خوانسارى

 ،ایراد مذکور قائل به تفصیل شده اند. به عقیده ایشان اگر شرط لزوم یکی از فقها نیز در پاسخ به

لزوم تعلیقی و ، باطل است. اما چنانچه منظور از شرط لزوم، لزوم مطلق عقد را از هر جهت بخواهد

 (250ص، پیشین، )سبزواری صحیح بوده و عموم ادله شروط شامل آن می شود.، اجمالی عقد باشد

قوانین امری:از آنجاکه شرط لزوم حق فسخ را از طرفین سلب می کند  مخالفت شرط با -2-5

ه با ماده ممکن است این فکر به ذهن برسد ک، و به تعبیر فقها مالکیت حق فسخ را از طرفین می گیرد

منافات دارد. طبق این ماده هیچ کس نمی تواند به طور کلی حق ، ق.م که از قوانین امری است 959

ق.م می  960رای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند. همچنین ماده تمتع و یا حق اج

گوید: هیچ کس نمی تواند از خود سلب حریت کند یا در حدودی که مخالف قوانین یا اخلاق 

ق.کار نیز  25و مفهوم ماده  21از استفاده از حریت خود صرف نظر کند. طبق ماده ، حسنه است

زام آور نیست و هر یک از دو طرف حق فسخ آن را دارد.برخی فقها نیز می قرارداد کار دایم ال

گویند: شرط عدم ملکیت حق فسخ مطلقاً ممنوع است. خواه منظور از آن لزوم عقد باشد یا نباشد. 

همان طور که عقد جایز لازم نمی شود. هر چند که ضمن عقد لازم واقع شود. به دلیل محال بودن 

 (303ص، 2ج، ق1405، )بهبهانى خودش و عملش.سلب سلطنت شخص از 

مواد مذکور  با، اگر طرفین برای شرط لزوم مدت مشخصی را معلوم کنند، اما باید در پاسخ گفت

هیچ منافاتی ندارد. زیرا طرفین حق فسخ را به طور جزیی از خود سلب می کنند. به عبارت دیگر 

مدت معین از ایجاد آن جلوگیری می کنند و همچنین هنگام ایجاد عقد مضاربه با ذکر شرط لزوم تا 

 نیز چنین بر می آید که سلب حقوق مدنی به طور جزیی )موقت یا در 959از مفهوم مخالف ماده 

 (570ص، 1387، )کاتوزیانرابطه خاص( ممکن است. 

 ن مدنیرا الزام آور نمی داند. بنابراین قانو« دایم»نیز قرارداد کار به صورت  ق.کار 25ماده  

می پذیرد.مثلاً در باب عقد   سلب حق فسخ در عقود جایز را به شرط محدود بودن به مدت معین

هر ، اگر برای شرکت در ضمن عقد لازمی مدت معین نشده باشد، آمده است 586شرکت در ماده 

 یک از شرکا هر وقت بخواهد می تواند رجوع کند.
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 ادله صحت شرط لزوم. 2

 حت شرط لزوم را مورد بررسی قرار می دهیم.ادله ص، در این قسمت

عمومات صحت شروط:در مورد صحت شرط لزوم علاوه بر دلایل خاصی که در ادامه  -3-1

باشند و شرط لزوم هم دلایل عامی نیز موجود هست که مربوط به تمامی شروط می، خواهیم آورد

این  تحت، قتضی ذات عقدمانند هر شرط دیگری که نه مخالف کتاب و سنت است و نه مخالف م

)ص( در مورد شروطی که مؤمنان با هم منعقد  کلام پیامبراکرم، ترین این ادلهمهم ادله قرار می گیرد.

است. که به صورت امری به آنها امر می کند که به شروط خود پایبند باشید. منظور از این ، می کنند

رط وضعی پایبند باشید. با پذیرش اینکه شروایت در باب شرط لزوم اینست که به این شرط از نظر 

عمل به شرط نمی شود. بلکه شرط را لغو و بیهوده می کند ، ازنظر تکلیفی حرام است نه ازنظروضعی

نه  ،یعنی شرط نافذ باشد  واین مخالف )المومنون عند شروطهم( است. زیرا منظور از صحت شرط

 (83ص، پیشین، موسوی اردبیلی) باشد.  اینکه فقط ازنظر تکلیفی عمل به آن واجب

ه این به ولی مرتکب امر حرام می شودک، فسخ صحیح است، اگر به معنای حکم تکلیفی بگیریم

مبحث شروط ارتباطی ندارد و فقط حقی برای یکی از طرفین علیه دیگری به شمار می آید. در 

  (555ص ،2ج، ق1428، طباطبایی یزدی) مبحث شروط حکم تکلیفی محض جایگاهی ندارد.

اجماع و بنای عقلا نیز از ادله عام صحت شروط ضمن عقد از جمله شرط ، وه بر این روایعلا

 لزوم می باشند. مگر آنکه خلافش ثابت شود.

ای توجه به مبن، امضایی و حقی بودن جواز مضاربه:یکی دیگر از ادله صحت شرط لزوم-3-2

جواز امر امضایی است یا تأسیسی؟ اگر مبنای لزوم و جواز عقود است. بدین معنی که آیا لزوم و 

امکان شرط خلاف آن به اراده طرفین وجود دارد. ولی اگر ، جواز مضاربه حکم امضایی باشد

ی عقلا می ادیگر این امکان وجود ندارد. سید یزدی بهترین دلیل درباره لزوم را بن، تأسیسی باشد

 (3ص، 2ج، ق1421، )طباطبایی یزدیداند. 

مسلماً اصل لزوم عقود از احکامی است که بین فقها به امضایی معروف است. شاهد مطلب اینکه 

ودن دانند. لذا در مورد امضایی بفقهاء در بحث اصالة اللزوم یکی از ادلّه اصالة اللزوم را بناء عقلاء می

 حکم لزوم بحثی نیست. 

ن أسیسی.برخی قائل به امضایی بوداما مسئله مهم مبنای حکم جواز است که امضایی است یا ت

با این استدلال که اصل اولیه در  (112-111صص، 1392، )باقری پوریسی بودن جواز هستند. لزوم و تأس
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تأسیس شارع بوده است. زیراعرف عقلاء معمولاً عاری ، تمامی معاملات لزوم بوده اما حکم جواز

تفصیل قائل شوند و برخی را قابل فسخ و  باشد که بین قراردادهایشانهای علمی میاز این دقت

 برخی را غیرقابل فسخ تلقی کنند.

این نظر قابل انتقاد است و نمی توان گفت جواز حکم تأسیسی است. بلکه لزوم و جواز هر دو 

از احکام امضایی محسوب می شوند. مردم از قدیم در مورد هر عقدی نوع مصالح خود را تشخیص 

جعفری ) نند یا عقد جائز.نوع همین مصالح می دانستند که عقد لازم منعقد می ک می دادند و با توجه به

 (152ص، 1375، لنگرودی
به عبارت دیگر عرف عقلا از همان ابتدا توانایی تشخیص عقود از نظر لزوم و جواز را داشته 

 می به صورت لازم منعقد است و کسی نمی تواند بپذیرد که عقودی چون عاریه یا هبه یا ...

فقها در موارد بی شمار گفته  .شدند.مخصوصاً عقدی مانند مضاربه که خود نیز از امضائیات است

 حال چگونه می. مقررات عقود و ایقاعات از عرف و عادت گرفته شده و احکام امضایی هستند، اند

 ؟رفته نشده و از احکام تاسیسی استتوان گفت که لزوم و جواز عقود از عرف و عادت گ

وم و جواز مثل لز، در تعیین خصوصیت قرارداد، بنای عقلا نه تنها در مشروعیت معامله موثر است

 (57ص، 1ج، 1392، )محقق داماد نقش تعیین کننده دارد.

ود یا به طور کلی تر همه عق) خصلت دیگر جواز این عقد، مضاف بر امضایی بودن جواز مضاربه

 عقود را ازباب لزوم و جواز می توان، ی از فقها گفته انداذنی( حقی بودن آنست. همانگونه که برخ

 (2ص، 2ج، ق1373، )نائینى به سه دسته تقسیم نمود:

اقتضای لزوم می کنند مثل نکاح وضمان که شرط خیار درآنها منافی  عقودی که ذاتاً ل( او

 .مقتضی عقداست

اقتضای جواز می کنند مثل وعده نکاح که شرط لزوم منافی مقتضای عقد  عقودی که ذاتاً م( دو

 .است

 ه.مثل مضارب، لزوم و جواز را ندارد  اقتضای عقودی که ذاتاً م( سو

 ولی درقسم سوم لزوم و، لزوم و جواز درقسم اول ودوم حکمی است و غیر قابل تغییر می باشد

ب حق فسخ را از خود سل، ه از قسم سوم می باشدطرفین می توانند در مضاربه ک جواز حقی است و

 کنند.
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اصل برحقی بودن لزوم و جواز عقود است. مگر اینکه استثنائاً برخی عقود مشمول لزوم و جواز 

ر مواجه با تخصیص اکث، حکمی شود. دلیل روشن اینست که اگر لزوم و جواز حکمی را اصل بدانیم

 می شویم.

م کردن عقود جایز تصریح نموده ر در برخی مواد به امکان لازقانونگذا:ظرقانون مدنی ن -3-3

مگر اینکه اذن ، آمده: شرکا همه وقت می توانند از اذن خود رجوع کنند 578 ادهمثلاً در مت. اس

 .حق رجوع ندارند، مادام که شرکت باقیست، ضمن عقد لازم داده شده باشد. که در این صورت

تواند هر وقت بخواهد وکیل را عزل موکل می»د: لت می گویدر باب وکا، 679 همچنین در ماده

 «د.زل در ضمن عقد لازمی شرط شده باشمگر اینکه وکالت وکیل و یا عدم ع، کند

 (85-51صص، 1389، خیرالهی)شرط نتیجه است. ، بدیهی است شرطی که منظور این ماده است

استثناست و باید تفسیر مضیق شود. برخی نیز حکم این  679برخی حقوقدانان معتقدند که ماده 

ن ابستگی اذن به اراده طرفیو، ماده را نادرست می دانند و معتقدند با شرط عقد اذنی ضمن عقد لازم

ل جز شود؟ آیا دلیل انحلارود والا عقد اذنی با فوت یا حجر یکی از طرفین نباید منحل از میان نمی 

 (18-9صص، 1385، )شهبازیباشد؟ این است که عقد اذنی همچنان وابسته به اراده طرفین آن می 

ق است و نه روح قانون مدنی. زیرا اولاً این نظرقابل انتقاد است.زیرا نه عرف جامعه با آن مواف

پیروی نموده است. مثلا عملکرد بانکها به  679عرف جامعه در مورد عقود دیگر هم ازحکم ماده 

گونه ای است که عقد مضاربه را به صورت شرط ضمن عقد لازم صلح تا مدتی غیر قابل فسخ 

ها )عاملان مضاربه( عقد ریان بانکحتی در این مضاربه ها با فوت یا حجر مشت )لازم( می کنند.

منفسخ نمی شود. لذا از نیاز و احتیاج عرفی به لازم نمودن عقود جایز منعقده میان خود به صحت 

صحت  ،این امر از نظر قانونی و شرعی پی می بریم. چرا که به گفته شیخ انصاری ازصحت عرفی

 ( 15ص، پیشین، صاریبه نقل از شیخ ان، )سبحانی تبریزیی نیزکشف می شود. شرع

ولی از مواد قانون مدنی نیز ، ثانیاً درست است که اذن و امکان رجوع از آن از لوازم همدیگرند

که رجوع را مقتضای ذات اذن بداند. زیرا قانونگذار در برخی مواد به واسطه ی ، چنین برنمی آید

بیان می  108ماده  نوان مثال ق.م دربه ع مانع قانونی یا قراردادی اذن را غیر قابل رجوع دانسته است.

د مالک می توان، در تمام مواردی که انتفاع کسی از ملک دیگری به موجب اذن محض باشد دارد:

مگر اینکه مانع قانونی موجود باشد.این مانع قانونی می ، هر وقت بخواهد از اذن خود رجوع کند

 که پس گرفتن مال مستلزم زیان جبران ناپذیر باشد یا رهن تواند منع از نبش قبر باشد یا در مواردی
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بیان می دارد: اگر صاحب دیوار به همسایه  120مستعار. قرارداد نیز می تواند مانع رجوع شود: ماده 

مگر اینکه به وجه ملزمی این حق ، اذن دهد که ... هر وقت بخواهد می تواند از اذن خود رجوع کند

ق.م آمده است که شرکا همه وقت می توانند از اذن  578د. یا مثلاً در ماده را از خود سلب کرده باش

مادام که ، مگر اینکه اذن در ضمن عقد لازم داده شده باشد که در این صورت، خود رجوع کنند

حق رجوع ندارند.بنابراین ق.م در مواردی اذن را غیر قابل رجوع دانسته است. ، شرکت باقی است

ی می ( نیز منتفلازم عقد )ولو همه شروط ضمن آن، که اگر عقد جایز را فسخ کنندثالثاً همانگونه 

قد ع، هندعکس آن هم باید صادق باشد. یعنی چنانچه عقدی جایز را ضمن عقدی لازم قرار د، شود

 (130ص، 3ج، 1387، )کاتوزیانجایز هم لازم می شود. 

یا  (9ص، 1391، )برادرانجایز بودن عقد بدلیل   رابعاً انفساخ عقود بواسطه موت و جنون و سفه

ان دیگر برخی از به بی اذنی بودن آن نیست بلکه بدلیل وا بستگی عقد به شخصیت متعاقدین است.

با فوت یا حجر یکی از طرفین منفسخ می شوند وبرخی عقود جایز با فوت یا حجر یکی ، عقود لازم

اشند. نسبت به مرتهن ومکفول له جایز می ب مثل عقود رهن وکفالت که از طرفین منفسخ نمی شوند.

 مواد) ولی هیچ یک از آنها دراثرفوت یاحجرطرفی که عقد نسبت به اوجایز است منفسخ نمی شود.

یا جایز بودن یک عقد یعنی اینکه آیا طرفین حق فسخ دارند یا خیر.   بنابراین لازم  ق.م( 748و  788

ند نشان دهنده ی عقد جایز باشد. درواقع این حکم ناشی انفساخ عقد به موت یا حجر طرفین نمی توا

 185ازغلبه است .لذا لازم کردن عقد جایز به معنی سلب حق فسخ از طرفین است.ق. م. نیز در مواد

 حرفی از انفساخ بواسطه موت وجنون و سفه به میان نیاورده است.  186و 

م شرط شده با فوت یا حجر طرفین در پاسخ به این ایراد که چرا عقد اذنی که ضمن عقد لاز

بستگی ندارد. )هر چند که  به اذنی بودن عقد نیز 954حکم ماده ، باید گفت، منفسخ می شود

با عقود اذنی از عقود جایز منطقی تر است( زیرا غالباً در عقود اذنی نسبت به بقیه  954 ادهم یهملازم

عقود اذنی را من باب غلبه مشمول این  عقود شخصیت طرفین مهمتر است. به همین علت ق.م تمام

ماده قرار داده است. به علاوه ماده فوق را باید در مورد عقود مستمر بررسی کنیم. زیرا در عقود آنی 

همه چیز تمام شده و دیگر نیاز به اهلیت طرفین در طول مدت نیست و از آنجا که ، با انعقاد عقد

در آنها بیشتر نمود دارد.لکن شمول این ماده به صورت  954 ادهم، عقود اذنی از عقود مستمر هستند

مطلق صحیح نیست. زیرا اولاً هیچ دلیلی وجود ندارد که اهلیت عاقد پس از عقد هم باید استمرار 

وارث او حق مورث رادر باب سلب اختیار ، داشته باشد. پس اگر اذن دهنده پس از عقد جایز بمیرد
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ولی یا قیم با رعایت غبطه قائم مقام او می ، نده مجنون یا سفیه شوداز وی ارث می برد و اگر اذن ده

 (59ص، 2ج، 1380، )جعفری لنگرودیشوند. این نظر با تأمین روابط حقوقی افراد جامعه سازگارتر است. 

ه گرچه غالباً اینگونه است. در واقع رابط، ثانیاً در تمامی این عقود مباشرت شخص الزامی نیست

ن خصوص م عموم و، رفین شده است( طضمنی یا صریح) عقودی که شرط مباشرتاین عقود با 

مثلاً عقدی  .به طور مطلق بی مورد است 954وجه می باشد. لذا شمول تمام عقود اذنی تحت ماده 

مانند مضاربه لازم نیست که با فوت یا حجر یکی از طرفین منفسخ شود و بهتر آن بود که قانون این 

مانند مزارعه و مساقات قرار می داد که فقط در صورت قید مباشرت با موت یا حجر طرفین امر را نیز 

حت حکم ولی ت منفسخ شوند. مضاف بر موارد فوق به عقود دیگری برمی خوریم که اذنی نیستند

همین طور عقد نکاح که دراثرفوت منفسخ و  454، 529، 497، 45د مثلاً مواد. این ماده قرارگرفتن

ای با عقود ملازمه 954بنابراین ماده ت. لیل وابسته بودن به شخصیت طرف اسکه این هم به د می شود

ر یکی از ا حجباز هم با فوت ی، به همین دلیل است که اگر ضمن عقد لازم دیگر بیایندرد، اذنی ندا

اسطه عقود اذنی است وانفساخ عقد به و 954 ادهاگر بپذیریم که مبنای مد. طرفین منفسخ می شون

 وان شرط خلافش راموت یا حجر طرفین مقتضای ذات عقود اذنی بدانیم که به هیچ روی نمی ت

حتی اگر حکم استثنایی بدانیم همین نشان می دهدکه د. بو قابل توجیه نخواهد 777 حکم ماده، نمود

که  است. همچنانممکن  954 ادهق.م این امر را مقتضای ذات عقود اذنی نمی داند و شرط خلاف م

نشان می دهد امکان رجوع از اذن مقتضای ذات اذن نیست. در واقع  679و  108 و 578و  120مواد 

انفساخ عقود بواسطه ی موت یا حجر طرفین مقتضای ذات عقودی است که مباشرت متعاقدین در 

، مثل عقد نکاح یا مزارعه نیست. 954اده آنها شرط است و در این عقود امکان شرط خلاف م

 .اجاره و هر عقد دیگری که شرط مباشرت در آنها شده است، اتمساق

ر گ. ازیرا هیچ مغایرتی با نظم عمومی نداردد. استثنا باش 777اده نظر نمی رسد که م بعلاوه به

اینکه این  ما به دلیل. اطرفین اینگونه خواسته اند نمی توان بی دلیل خواسته شان را نادیده گرفت

یاورند د باگر چنین شروطی )شرط لزوم و شرط عدم انفساخ( را در عق، تندعقود از عقود مستمر هس

 د.باید تا مدت معین باشن

الب و ق، نتیجه اینکه قانون مدنی لازم کردن عقود جایز را تجویز کرده. شرطی که وجود دارد

شکل رسیدن به این هدف را درج ضمن عقد لازم می داند. ولی این قالب و شکل موضوعیت ندارد. 

زیرا در این صورت باعث تشریفاتی شدن عقود می شود. در حالیکه اصل بر رضایی بودن عقود 
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 است. اگر جواز رامقتضای ذات عقد بدانیم سلب حق فسخ ولو ضمن عقد لازم دیگر نیزمنتفی است.

لذا دیگر اهمیتی ندارد که این امر را ضمن خود عقد انجام دهیم یا ضمن عقد لازم دیگر. به همین 

از جمله عواملی که بر عدم منافات شرط عدم فسخ با مقتضی عقد وکتاب ، دلیل برخی گفته اند

، پیشین ،)موسوی اردبیلی امکان اشتراط این شرط ضمن عقدلازم دیگر می باشد.، دلالت می کند، وسنت

عبارت دیگر همینکه میتوان عقدی جایز را ضمن عقدی لازم درج وآنرا غیر قابل فسخ ه ب (83ص

 دال بر اینست که شرط لزوم یا عدم فسخ با مقتضای عقد جایز منافات ندارد.، کنیم

درج آن نه در خود عقد و نه در غیر آن جایز نیست.زیرا ، لذا اگر شرطی منافی مقتضی عقد باشد 

ف کتاب و سنت است و باعث حرام کردن حلال و حلال کردن حرام است. پس آنچه بین مخال

 (557ص، 2ج، ق1428، )طباطبایی یزدی مبهم است.، مشهور شده، متأخرین از فرق بین این دو

، اصل حاکمیت اراده: اراده انسان در تحقق عقد و آثاری که بر عقد مترتب می شود -3-4

محور تمامی روابط قانونی و اجتماعی بشمار می رود. زیرا احترام به آزادی بزرگترین قدرت است و 

انسان و خواستهای او اولین هدف در اجتماع انسانی است. ازاین رو سرچشمه ی تمامی مقررات و 

 (148-118صص، 1388، )رحمانین است. قوانین حاکم میان او و دیگران اصل آزادی انسا

در آن صورت لزوم وجواز مانند ، جواز ناشی از اراده طرفین باشدبرخی معتقدند اگر لزوم و 

شروط ضمن عقد امری توافقی و در اختیار طرفین قرار می گیرد. با پذیرش این نظریه اساساً تقسیم 

عقد به جایز و لازم تعبیری مسامحی و ناصحیح می گردد. زیرا هیچ عقدی دائماً ماهیتی ثابت ندارد. 

 (115ص، 1392، )باقری پور ده طرفین ماهیتش عوض می شود.بلکه با تغییر ارا

اولاً لزوم وجواز ماهیت عقود نیستند که بگوییم با تغییر آنها ماهیت عقود ، در پاسخ باید گفت 

عوض می شود. ثانیاً تقسیم بندی عقود به لزوم و جواز نیز بی فایده نیست. در صورت عدم تصریح 

ر بندی قانونگذار راپذیرفته اند ولی این اصل جنبه امری ندارد. مگ اصل براین است که طرفین تقسیم

 در بعضی عقود مانند نکاح که لزوم آن ازجمله قوانین امری بشمار می آید. 

تکلیف لزوم یا جواز عقد را قانون مشخص ، اگر طرفین درمورد لزوم یاجواز عقد سکوت کردند

 ح متعاقدین در مورد آنها بر قوانین تکمیلی اولویتمی کند. مانند بسیاری از احکام عقود که تصری

مضاربه از عقود جایز است. مگراینکه در ضمن عقد لازمى یا در ، دارد. برخی فقها صراحتاً گفته اند

 (369ص، 2ج، ق1423، )محدث قمی« شرط لزوم کرده باشند.ضمن همان عقد 
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زام کند بدون رفین بتواند ایجاد التاگر خواست مشترک ط، بنابراین به عنوان نتیجه می توان گفت

چه تفاوتی دارد که ، قانون مدنی( 10اینکه از نظر قالب و تشریفات محدودیتی داشته باشد. )ماده 

 اعتباری شرطاین خواست ضمن عقد لازم بیان شود یا ضمن عقد جایز. هیچ کدام از مواد ق.م بی 

سیر آن به روح قانون مدنی که حاکمیت اراده می کنند. لذا باید در تفلزوم را به صراحت بیان نمی 

زوم شرط ل، توجه کنیم و موارد مذکور را ناظر بر موارد شایع بدانیم. بدون اینکه مفهوم آنها، باشد

 (131ص ، 3ج، 1387، )کاتوزیان عقد جایز را نفی کند. در

خود را به طور اند آزادی  آوردن وکالت ضمن عقد جایز نشانه آن است که طرفین نخواسته

کامل از بین ببرند و فقط مایلند وکالت را تابع آن عقد سازند. ولی وقتی سقوط حق عزل ضمن 

دیگر این نشانه وجود ندارد. در نتیجه لزوم احترام به خواسته آنان و وفای به ، وکالت اعلام گردد

ن درآید. اگر طرفیکند که از مفاد آن پیروی شود و وکالت به صورت عقد لازم شرط ایجاب می 

ل تراضی به عدم عز، عقدی نه ضمن عقد لازم و نه ضمن خود وکالت بلکه در یک توافق مستقل

توانیم این تراضی را بپذیریم؟ آیا نمی ، قانون مدنی قرار دهند 10نمایند. و تراضی مذکور را تابع ماده 

آورد آنچه الزام می ، اشدکند که همین تراضی به صورت شرط در عقد وکالت بلذا چه فرقی می 

 (207ص، 4ج، عقود معین، 1376، )کاتوزیانتراضی است و نه شکل. 

یکی از موارد اعمال حاکمیت اراده عقد صلح است. و هیچ محدودیتی برای مورد صلح وجود 

، وزیان)کاتندارد. قالبی وسیعتر از همه عقود معین که برای تحقق حاکمیت اراده فراهم آمده است. 

، اگر مورد صلح واقع شود، ق.م هر عقدی خواه لازم باشد یا جایز 758 ادهوفق م (355ش، 1ج، 1387

صلح »به این امر تصریح شده: 760تابع احکام عقد صلح شده و تبدیل به عقدی لازم می شود.در ماده 

 د فسخمگر در موار، اگر چه در مقام عقود جایزه واقع شده باشد و بر هم نمی خورد، عقد لازم است

با وجود صراحت ماده مذکور گفته کسانی که معتقدند عقد جایز حتی اگر ضمن « به خیار یا اقاله.

، امامی؛ 23ص، 2ج، 1381، )شهیدیقابل انتقاد است. ، می شودتبدیل به عقدی لازم ن، عقد لازم بیاید

 تبدیل به عقد لازمآوردن عقد جایز ضمن عقد صلح  چرا که مطابق ماده مذکور با (313ص، 2ج، 1388

 به مفهوم تام می شود. لذا می توان گفت جواز مقتضای ذات عقود جایز نیست.

نافذ  ،ق.م حاکمیت اراده متعاقدین در صورتی که مخالف صریح قانون امری نباشد 10اده وفق م

 بوده وتراضی بر قانون تکمیلی حکومت می کند و احکام ق.م در باب لزوم وجواز عقود از قوانین

به قدر  ،تکمیلی محسوب می شوند. اگر تردید کنیم که شرط لزوم مخالف قانون امری است یا نه
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ی اکتفا کرده وحکم به عدم مخالفت با قوانین امری م، متیقن که مخالفت با قوانین تکمیلی است

 دهیم.

، دق.م که بیانگر اصل حاکمیت اراده می باشن 10نتیجه اینکه هم نهاد عقد صلح و هم ماده 

برتمامی تشریفات و محدودیتهای اراده آزاد متعاقدین حاکمیت دارند. نه فقط به این معنا که طرفین 

طرف قرارداد و شکل عقد آزادند بلکه بدین معنا که هر کجا شک کنیم توافق ، در انتخاب نوع عقد

حیح آن را ص، ادهبه استناد اصل حاکمیت ار، )در مسایل قراردادها( صحیح است یا خیر افراد در امری

حکم به  ،به استناد اصل حاکمیت اراده، بدانیم لذا اگر شک کنیم شرط لزوم صحیح است یا خیر

صحت آن می دهیم. مگر آنکه عقد منعقده میان آنها یا شروط ضمن آن مخالف قوانین امری یا نظم 

 در اینجا هم بازعمومی باشد. که در این مورد نظم عمومی بر اصل حاکمیت اراده حاکم است.لکن 

 هنگام تردید اصل بر عدم مخالفت با نظم عمومی است مگر آنکه خلافش ثابت شود.

 اهل سنت. 3 

 (71ص، 1384، )جعفری لنگرودیندانی نکرده اند. فقهای اهل سنت در مورد شرط لزوم بحث چ

زوم مضاربه لاما برخی فقها در فقه حنبلی صراحتاچًنین شرطی را باطل می دانند ومعتقدند شرط 

 ،موفق الدین) از جمله شروط فاسد و منافی مقتضای عقد است.، یا شرطی عدم عزل در مدت معین

 (42ص ، تکتاب شرک، ق1405
جمله  را از، عقد فسخ نشود، برخی فقها نیز در باب عقد شرکت شرطی را که طی مدت معین 

 (424ص ، ق1316، المرداوی ؛16ص، ق1421، اسحاق)ابوشروط فاسد می داند. 

اما در دو  (48ص، 17ج، ق1414، )حلّىنافی مقتضای عقد می دانند. شافعی ها نیز شرط لزوم را م

استعفای وکیل موجب ضایع یا فاسد شدن مال موکل  -1مورد قائل به لازم بودن وکالت می باشند.

همچنین شافعی ها  (183ص، 3ج، ق1424، )جزیریوکالت به لفظ و دارای شرایط اجاره باشد. -2شود. 

در صورت ایجاد ضرر برای یکی از متعاقدین ، و برخی حنابله قایل به عدم امکان فسخ عقود جایز

 (377ص، 19ج، ق1432، )دبیانهستند. 

حنفی ها نیز در مورد بطلان شرط لزوم با شافعی ها و حنابله هم عقیده اند. اما آنرا از جمله شروط 

آنها نیز درسه  (56ص، 5ج، ق1313، )فخرالدینعقد نمی شود.  عث بطلانکه با، فاسدی می دانند

به ، وکالت در دعوا و خصومت-2وکالت در فروش مال مرهونه  -1موردوکالت را لازم می دانند.
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، ق1424، )جزیریوکالت در تسلیم عین در صورت غیاب موکل. -3  درخواست دائن و غیبت مدیون

  (182-181صص، 3ج
اهمیت بیشتری می دهند و نظرشان ، سنت مالکی ها به اصل لزوم قراردادها از میان فرقه های اهل

 راستای تحکیم روابط حقوقی افراد جامعه است. در

قد شرکت چرا که آنها در غالب موارد قایل به لزوم عقود اذنی هستند.مثلاً از نظر آنها در ع

ربه معتقدند که تا قبل از شروع یا در باب عقد مضا (148ص، 6ج، ق1433، )طیاررجوع امکان ندارد. 

عقد لازم و غیر قابل ، عمل از جانب عامل عقد جایز است. اما همین که عامل شروع به عمل کرد

 (92ص، 38ج، ق1427، از مؤلفین )مجموعه ایفسخ می شود.البته در این مورد اختلاف نظر وجود دارد. 

یا امین  ،شود. ورثه عامل اگر امین باشند مضاربه به موت یکی از طرفین فسخ نمی، همچنین گفته اند

 (873ص، 4ج، پیشین، زحیلی؛ 240ص، 2ج، 1995، ) قرطبی بیاورند حق دارند مضاربه را ادامه دهند.

معتقد به لزوم آن ، اجل مالکی ها همچنین در مورد عاریه ی مقید به اجل یا عمل تاپایان عمل یا

همینطور وکالت را درموارد زیرعقدی لازم می  (135ص، 22ج، ق1427، )مجموعه ای از مؤلفینهستند. 

که در مقابلش عوض به وجه اجاره ، وکالت به گونه ای واقع شود -2وکالت به خصومت: -1دانند :

وکالت به شکل -3  اما در زمان معین(، باشد. )وکالت به عمل معین با اجرت معلوم یا عمل غیر معین

 (182ص، پیشین، )جزیریوض به وجه جعاله باشد. اجاره ای واقع شود که در مقابلش ع

نظر مالکی ها با اصل حاکمیت اراده نیز تطابق دارد. چرا که در معدود مواردی که عقدی را 

شرط لزوم را در آن صحیح می دانند. مثلاً در مورد عقد وکالت اگر بدون اجرت ، جایز دانسته اند

، ق1405، )زحیلی نکه موکلش او را منع کرده باشد.به وکیل تبرعی حق فسخ داده اند. مگر آ، باشد

 (128ص، 5ج
شرط لزوم تقریباً در میان فقهای اهل سنت جایگاهی  ـ جز اکثر فقهای مالکیـ نتیجه اینکه 

ندارد.اما در این میان نظر برخی فقها در این زمینه قابل تحسین است و معتقدند اگر فسخ عقود جایز 

کن نبوده فسخ آن عقد مم، ضرری برای یکی از طرفین یا نفعی برای شخص ثالث در برداشته باشد

  (389ص، 7ج، ق1432، )دبیانود. عقدی لازم تبدیل می ش و آن عقد به

حق فسخ  ،همچنین برخی براین باورند که متعاقدین می توانند بادرج شروط معتبر در عقود جایز

یا  ،یا شرط اطلاع طرف مقابل از فسخ، مثل شرط انضاض رأس المال در مضاربه را محدود کنند.

د معیر نمی توان، عت عاریه کردهمثلاً کسی که زمینی را برای زرا شرط عدم ایجاد ضرر در رجوع.
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در  معیر، یا کسی که مکانی را برای دفن عاریه کرده زمانیکه زرع محصول دهد. تا، رجوع کند

د. کهنه شو که اثر مدفون تا وقتی، محدوده ی مکانی که دفن انجام شده نمی تواند رجوع کند
 ( 135ص، 22ج، ق1427، )مجموعه ای از مؤلفین

 در این صورت ان فسخ را در عدم اضرار می یابیممذکور مبنای عدم امکبا تدقیق در نظرات 

اما آیا بهتر نیست که حق فسخ را بنا به اراده و خواست طرفین  بحث اثبات ضرر به میان می آید.

 بواسطه ی درج شرط لزوم محدود کنیم؟

یدن برای رس به همه جوانب و آثار عقد توجه داشته و، بی شک طرفین هنگام انعقاد عقد جایز

 عقد را اینگونه بسته اند.، به منفعت یا جلوگیری از ضرری

به طریق اولی می توانیم این حق را ، حق فسخ را محدود می کنیم، لذا زمانیکه برای عدم اضرار

 به استناد اراده و خواست متعاقدین نیز محدود نماییم. 

 نتیجه

و  رتی باحکم شارعذات عقدنیست و مغایزیرا نه مخالف مقتضای ت. لزوم باطل نیس . شرط1

امل هیچ ع بدین معنی که اگر مالک یاد. با مقتضای اطلاق عقد منافات دار صرفاًد. کتاب وسنت ندار

 ه اند بر مضاربه ی مطلقعقد جایز است و اجماع فقها که حکم به جواز مضاربه داد، شرطی نکنند

از این اجماع خارج است. زیرا اجماع ، مؤجلما مضاربه ی مشروط به لزوم آن یا می شود. احمل 

 .که فقط شامل مضاربه ی مطلق است، متیقن گرفت دلیل لبی بوده و باید از آن قدر

بر  ،اجماع فقها و قصور ادله لزوم بر عقود اذنیز: واز عقد مضاربه مطلق که عبارتندالیل ج. د2

 .د نه شرطشروط ضمن عقد مضاربه حاکم نیست.زیرا آنها ادله جواز عقدن

 120و  79، 6 بلکه مواد، ز نظر قانونی نیز نه تنها شرط لزوم با هیچ قانون امری منافات ندارد. ا3

شرط لزوم صرفاً با  .منافاتی با لازم کردن عقود اذنی ندارد، بیانگر این امر هستند که روح قانونو ... 

 .تعارض دارد، که از جمله قوانین تکمیلی است 550ماده 

م مبانی قانونی شرط لزو ق.م که بیانگر اصل حاکمیت اراده است به عنوان یکی از 10ه ماد. 4

 .است

 .بلکه در کلیه عقود اذنی نیز اینگونه است، شرط لزوم نه تنها در عقد مضاربه واجب الوفاست. 5
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نه صرفاً وجوب تکلیفی. ، منظور از واجب الوفا بودن شرط لزوم وجوب وضعی آن است. 6

 .شرط لزوم باعث لازم شدن عقد می شود بنابراین

ه بلک، نه تنها باید شامل سایر عقود اذنی شود 679 ادهپیشنهادی که می توان ارائه داد اینست که م

 بدین ترتیب ماده امکان شرط لزوم را در خود عقد هم )مشروط به مقید بودن به زمان معین( بدهد.

ق.م که بیان 186اده قسام عقود و معاملات و بعد از ممکرر در فصل ا186قانونی جدیدی بعنوان ماده 

 :نده شودبدین شرح گنجا، کننده ی امکان فسخ عقود جایز است

به عقد لازم تبدیل نمود. مگر ، به مدت محدودی، توان با اشتراط شرط لزوم عقود جایز را می»

 «وعده نکاحاینکه جواز مقتضای ذات آن عقود و از جمله قوانین امری باشد. مانند 
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