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فصل اول
 مصادیق عملی شرط نامشروع در قراردادها

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

دانستن مباحث مطروحه فصل پيشين این است که بتوانيم شرط نامشروع را در ميدان ثمره 

عمل از شروط مشروع باز شناسيم تا در مواقع مورد نياز از حمایت قانونگذار برخوردار شویم 

زیرا همانگونه که به تفضيل خواهيم دید فقط شروطی که با قوانين مخالفت نداشته باشند می 

دراین فصل در  قوقی خود ادامه دهند و مورد حمایت و احترام قانون باشند.توانند به حيات ح

دو مبحث جداگانه نمونه هایی از کيفيت تحقق ودرج شرط نامشروع در ضمن بعضی از 

 قراردادها را مورد گفتگو قرار خواهيم داد.

دست در دست یكدیگر گذاشتن نكاح عقدي است که بموجب آن زن و مرد با اتحاد و 

بناي مقدس خانواده را پایه گذاري می نمایند. اگر چه ظاهرا عقد نكاح نيز مانند سایر عقود 

مرکب از ایجاب و قبولی است که آنرا ایجاد می نمایند اما اهيمت این عقود و خصوصياتی که 

شرط نامشروع را بر آن آنرا از دیگر عقود ممتاز نموده است باعث شد که در این مبحث تاثير 

طی دو گفتار  جداگانه مورد امعان نظر قرار دهيم که گفتار اول اندارج شرط نامشروع در عقد 

 گيرد.نكاح و گفتار دوم شرط عدم تزوج و تسري را در  بر می

مخالفت آن با کتاب و سنت ارائه نموده و فقها اماميه بحثهایی پيرامون شرط نامشروع و 

مصادیقی را مورد بررسی قرار داده اند. از جمله مصادیقی که بيشتر مورد توجه ایشان قرار 

یا عدم خروج زوجه از بلد و شرط  9گرفته شرط خيار در نكاح، شرط عدم ئزوج، شرط سكنی

                                                           
اگر در ضمن عقد بر زوج شرط شده باشد كه سكونت زوجه در محل خاصي باشد زوج مكلف به ايفاء اين شرط است )بدليل عمووم  3
 (115شرح لمعه، صفحه  4و بعضي از احاديث ديگر رجوع  شود به شهيد ثاني جلد « المومنون عند شروطهم»

تسلط دارد و اين شرط برخلف آن است بنوابراين بور خولف شورع  بعضي گفته اند كه مطابق عمومات شرع زوج در همه حال بر زن
 است.
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اح مرتبط هستند اکنون براي باشد که غالبا با عقد نكتوارث )در نكاح موقت( یا عدم آن می

توضيح مطالب گذشته مواردي را از جنبه مخالفت یا عدم مخالفت آن با کتاب و سنت بطور 

دهيم.متعاقدین می توانند در ضمن عقد شرط یا شروطی را درج خلصه مورد بررسی قرار می

در این صورت  نمایند به عنوان مثال طرفين می توانند عدم تصرف در مبيع را اشتراط نمایند.

شرط عدم تصرف اگر بطور محدود و براي مدت معلومی باشد صحيح است و چنين شرطی با 

نداردزیرا دراینجا مشروط عدم تصرف است نه عدم جواز  کتاب و سنت هيچگونه منافاتی

 9تصرف.

گاهی احكام از اموري هستند که اختيار و تسلط بر آنها از طرف شارع مقدس بطور کامل در 

اختيار طرفين گذاشته شده است به این معنی که متعاقدین می توانند برخلف آن توافق نمایند 

همانند حقوق و اموال که اختيار آنها بدست دارنده و مالک است و طبعا حق هر گونه تصرف 

در آنها را خواهد داشت و روشن است که اشتراط در اینگونه موارد خلف شرع نيست مانند 

از معامله بواسطه شرط، حق خيار مجلس را از خود ساقط نماید و یا اینكه طرفين  اینكه طرفی

شرط خيار به یكی از طرفين )مشروط له( اجازه دهند که بتواند براساس آن معامله را فسخ 

نماید اما آیا چنين وضعيتی در عقد نكاح نيز ممكن است؟ آیا اشتراط اخياردر عقد نكاح با 

دارد یا خير؟ چنانچه در عقد نكاح شرط خيار شود، آیا این عقد فاسد کتاب و سنت مخالفت 

شود یا اینكه فساد آن به است یا صحيح؟ و در صورت فساد شرط آیا عقد نكاح نيز باطل می

 عقد سرایت نمی کند؟ 

                                                           
 351نراقي مولي احمد، عوائد اليام، صفحه  2
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گفته شده است قرار دادن خيار شرط در عقد نكاح صحيح نيست چون شائبه عبادت در آن 

ر عقد نكاح از عقود معاوضی نيست تا براي آن بتوان خيار شرط را ثابت از طرف دیگ 3است.

دليل بطلن  4دانست بنابراین چنانچه شرط خيار در آن درج گردد قطعا چنين شرطی باطل است

آنچنانكه بيان شد این است که عقد نكاح از عقود معاوضی نيست تا بتواند متضمن خيار شرط 

ار در ضمن عقد نكاح آنرا از وضعيتی که بواسطه آن شائبه باشد و همچنين اندراج شرط خي

 عبادت در عقد موجود است خارج می سازد.

بعضی از فقها نه تنها شرط خيار را در ضمن عقد نكاح باطل می دانند بلكه عقد نكاح 

متضمن چنين شرط فاسدي را نيز باطل دانسته اند زیرا آنچه واقع شده است را امري واحد 

نمی توان با بطلن جزیی از آن، آن چه را که باقی است )یعنی عقد را به تنهایی(  دانسته که

صحيح دانست مرحوم شهيد ثانی شرط خيار در عقد نكاح را موجب بطلن می داند به این 

دليل که تراضی بر شرط فاسدي واقع شده است و چون نمی توان عقد وشرط را از هم جدا 

 5قد هر دو باطل می گردند.کرد بنابراین هم شرط و هم ع

                                                           
: و ليجوز اشتراط في العقد لنه ملحق بضروب العبوادات 321جلدي( صفحه  31)چاپ  4شهيد ثاني شرح لعمه، كتاب النكاح، جلد  1

ن التراضي انما و قم بالشرك الفساد و لم يعمل. ترجمه: اشتراط خيوار در عقود نكواح جوائ  ل المعاوضات فيطل العقد باشتراط فيه ل
شوود نيست زيرا نكاح ملحق به اقسام عبادات است نه معاملت معوض، بنابراين چنانچه در عقد نكاح شرح خيار شود عقد باطول موي

 ت.زيرا شرط فاسدي مورد تراضي قرار گرفته كه به انجام هم نرسيده اس
 شهيد ثاني، همان منبع، همان صفحه 5
هو ق، صوفحه  3533و قاضي بن براج، جواهر الفقه، ناشر دفتر تبليغات اسلمي چاپ اول  321صفحه  4شهيد ثاني، شرح لعمه جلد 4

375 
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در مقابل نظر دیگري مبنی برا ین که در چنين مواردي شرط باطل ولی عقد نكاح صحيح 

به این دليل که هر کدام از شرط و عقد امري واحد هستند و از بطلن یكی  6است وجود دارد

 از آن دو  بطلن دیگري لزم نمی آید.

د در اینگونه موارد هستند وجه بطلن را منافی مشهور علماء که قائل به بطلن شرط و عق

بودن اشتراط چنين شرطی با مقتضاي ذات عقد دانسته اند. به این استدلل که عقود تابع قصد 

طرفين هستند و قصد متعاملين نيز ایجاد پدیده اي مرکب از عقد وشرط است بنابراین هر گاه 

ام مانده اند زیرا با از بين رفتن جزیی از عقد شرط باطل باشد متعاملين درنيل به مقصود خود ناک

در مقابل مدافعين دیدگاه  3رود.که به تنهایی مورد نظر آنها نبوده است تمامی عقد از بين می

 دیگر که شرط را باطل و عقد را صحيح می دانند وجه بطلن را مخالف با شرع می دانند.

روایاتی از ائمه معصومين عليهم السلم وارد شده است. از  8وج و تسريدر خصوص عدم تز

آن جمله روایتی است که در وسائل الشيعه نقل شده است قابل ذکر است که در این باره 

روایات متعددي نقل شده است که بجهت خودداري از اطاله کلم فقط به ذکر نمونه اي از 

 آنها اکتفا می کنيم:

علی بن الحسين بن فضال عن ایوب بن نوح بن صفوان بن یحيی بن منصور برزج فاما ما رواه »

عن عبدصالح )عليه السلم( قال قلت له: ان رجل من مواليک تزوج امراه طلقها فبانت منه 

                                                           
 3117جلدي ناشر دفتر تبليغات اسلمي  5دوره  559صفحه  1امام خميني تحرير الوسيله جلد  1
و انصواري  111، صوفحه 4و شهيد ثاني، روضه البهيه )شرح لعموه( جلود  347قي مولي احمد عوائد اليام، صفحه رجوع شود به نرا 7

 54، صفحه 1شيخ مرتضي )ره(، مكاسب، جلد 
تسري از باب تفعل و ازريشه سر به اين معني است كه زوج در ضمن عقد شرط نمايد كه اجازه داشته باشد كني ي را بصورت سري  1

 112از كتاب روضه البهيه صفحه  4ني اختيار كند. رجوع شود به پاورقي جلد و غيرعل
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فارادان یراجعهافابت عليه ال ان یجعل ال عليه آن لیطلقها و یتزوج عليها فاعطاها ذالک ثم 

عد ذلک فكيف یصنع؟ قال)ع( بثمر ما صنع و ما کان یدریه ما یقع فی قبله بداله فی التزوج ب

بالليل و النهار قل له فليف للمراه بشر کلها فان رسول ال صلی ال عليه و آله و سلم قال 

 1«.المومنون عند شروطهم»

در این روایت ملحظه می کنيم اگر چه شرط عدم تزوج نكوهش شده است اما وفاي به 

شرطی مورد تاکيد قرار گرفته است. بعضی از فقها به استناد آیاتی از قرآن مجيد که  چنين

دللت بر اباحه تزوج دارند شرط عم تزوج را مخالف کتاب دانسته و از این رو آن را نامشروع 

همچنين در شرح روایات مذکور گفته شده است هر شرطی که با آنچه بر  91دانند.و باطل می

ی وجود دارد مخالف باشد، اشتراط آن باطل است. علت بطلن را نيز در مخالفت اباحه آن دليل

شرط با مباح نمی دانند زیرا مجرد اشتراط خلف اباحه خلف شر ع نيست بلكه التزام به چنين 

به عبارت  99شرطی خلف شرع است چرا که شرع مقدس تزوج و تسري را مباح دانسته است.

شده است تحریم ازدواج بطور مطلق است زیرا این امر دخالت در دیگر آنچه مورد نهی واقع 

امر قانونگذاري است  و بدیهی است که حليت و حرمت از اموري نيستند که اختيار آنها در 

بسيار بدیهی و واضح است که  دست شرط کننده باشد تا بتواند عملی را بر دیگري حرام نماید.

ر خود و درراستاي رفع نيازمندیهاي خود طرف قرارداد طرفين یک قرارداد به دلخواه و اختيا

                                                           
ترجمه حديث چنين است: از امام موسي كوامم )ع( نقول شوده اسوت كوه راوي بوه  11، صفحه 34حر عاملي، وسايل الشيعه جلد  9

ق داده و آن زن از او جدا شد. پس از آن مرد ايشان عرض كرد: يكي از دوستداران و ارادتمندان شما  با زني ازدواج كرد پس او را طل
خواست در ايام عده رجوع كند ولي زن خودداري نمود و قبول اين امر را منوط به اين شرط كرد كه مرد سووگند يواد كنود كوه او را 

فرمودند كه عمل  طلق ندهد وازدواج ديگر نكند. مرد ني  قبول كرد اما سپس مبادرت به ازدواج نمود اين عمل چگونه است؟ حضرت
بدي را مرتكب شده است و معلوم نيست كه در اين ايام چه در قلب او مي گذرد به او بگو بايد نسبت به شورط وفوادار بووده و بوه آن 

 «عمل كند زيرا پيامبر فرمود: مومنين به شروطشان پاي بندند
 «فانكوا ما طاب لكم من النسا مثني و ثلث و رباع: »1سوره نسا آيه 31
 277شهيدي تبري ي مير فتاح هدايه الطالب الي اسرار المكاسب صفحه  33
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خود را انتخاب نمایند و این چيزي جز تبلور اصل آزادي قراردادها نيست اما این طرفين نيستند 

که شرایط صحت و انعقاد قرارداد را تعيين می کنند بلكه هيئت حاکمه است که از طریق وضع 

قانونگذار نيز صرفا در جهت تكميل اراده افراد و  کند وقوانين حدود و ثغور آن را مشخص می

حمایت از نظم عمومی قوانين را وضع می نماید. نسبت به عقد نكاح که جنبه اجتماعی و 

مربوط به نظم عمومی آن به سایر جنبه ها غلبه دارد. مقنن اهميت بيشتري قائل شده و کمتر به 

 ز آن را بر هم زنند.طرفين عقد اجازه داده است که نظم متعارف ناشی ا

انحلل عقد نكاح نيز بی گمان از امور مربوط به نظم عمومی است به همين دليل قوانينی که 

در خصوص این تاسيس حقوقی وضع شده است از جمله قوانين امري بوده و به زن و شوهر 

چنين حقی داده نشده است که عقد را به تراضی اقاله نمایند و به موجب شرط ضمن عقد 

موردي را براي انحلل نكاح پيش بينی نمایند به عنوان مثال در عقد نكاح دائم نمی توان شرط 

کرد که طلق به اراده زن و یا حتی به خواست مرد و بدون رجوع به دادگاه و اخذ گواهی 

در تایيد مبناي مذکور به تعدادي از مواد قانون مدنی که  99عدم امكان سازش انجام گيرد.

ا قانونگذار بعضی از شروط ضمن عقد را باطل و بلاثر اعلم نموده است اشاره بموجب آنه

شرط مربوط به بطلن نكاح در اثر عدم تادیه مهر باطل  93قانون مدنی 9189شود. مطابق ماده می

است و همچنين درجه شرط خيارعقد در فسخ در عقد نكاح خواه براي هميشه و یا مدت 

 امكان پذیر نيست. 94ون مدنیقان 9161مشخص بموجب ماده 

 

                                                           
 3174، انتشارات يلدا، چاپ اول 314و  313، 311كاتوزيان ناصر دوره مقدماتي حقوق مدني )خانواده( صفحه  32
اگر در عقد نكاح شرط شود كه درصورت عدم تاديه مهر در مدت معين نكاح باطل خواهد بوود نكواح و »قانون مدني:  3113ماده  31

 «مهر صحيح و شرط باطل است
 «…شرط خيار فسخ نسبت به عقد نكاح باطل است ولي »، قانون مدني: 3119ماده  35
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شمارش تمامی مصادیق تحقق شرط نامشروع و شيوه هاي بكارگيري و انتخاب زمينه مناسب 

براي رسيدن به اهداف نامشروع امري دشوار و شاید ناممكن باشد ليكن در این مبحث سعی 

نمونه مواردي که شامل نامشروع بودن شرط سلب حق، وضعيت شرط شده است که به عنوان 

باشد در سه نامشروع در زمان انعقاد و اجراي شرط و اعلم جهت نامشروع در پوشش شرط می

 گفتار مورد بحث قرار گيرد.

ز حقوق مدنی است و شروع و هر انسانی متمتع ا 158تا  155مطابق قانون مدنی ایران در مواد 

پایان مدت دارا بودن این حقوق از زمان پيدایش انسان بصورت حمل )به شرط زنده متولد 

قانون مدنی باید براي این امر اهليت  158شدن( و مرگ او تعيين شده است  براساس ماده 

 شود.داشته باشد که از آن به اهليت استيفاء تعبير می

حق کلی اجراي حقوق یا حق استيفاي حقوق مدنی است عبارت  اهليت استيفاء که همان

است از توانایی قانونی شخص براي اعمال مستقيم حقوق مدنی و تصرف در موضوعات حقوق 

خویش است. هيچكس نمی تواند این حقوق را از خود و دیگري سلب کند یا مانع اعمال آن 

ا از خود و دیگري سلب کند یا مانع حقوق شود و یا آن را محدود سازد مگر در این حقوق ر

اعمال آن حقوق شود و یا آن را محدودسازد مگر در حدود حقوق دیگران یا در جهت حفظ 

قانون مدنی هيچكس نمی تواند حریت و آزادي را از  161و  151برطبق مادتين   نظم عمومی.

ی اجراي خود سلب کند همچنانكه هيچ کس نمی تواند حقوق مدنی )حق تمتع( و حق کل

حقوق مدنی )حق اجراي تمام یا قسمتی از حقوق مدنی( را از خود سلب نماید. آنچه در ماده 

قانون مدنی خارج از توانایی شخص اعلم شده است حق تمتع بطور کلی و حق اجراي  151
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تمام یا قسمتی از حقوق مدنی است و منظور از حق تمتع بطور کلی هر حق مدنی بدون ارتباط 

ک موضوع مشخص است اعم از اینكه مصادیق آن نيز کلی باشد یا جزیی مثل آن با ی

هيچكس نمی تواند در ضمن عقدي حق مالک شدن را خود اسقاط نماید و یا بعنوان مثال 

 95هيچكس نمی تواند حق شریک قرار گرفتن در یک عقد شرکت را از خود سلب کند.

شود و غالبا نيز در آن از قراردادها ناشی میمی دانيم که بيشترین موارد سلب حق و یا تحدید 

گردد. هر چند شرط به عنوان امري تبعی مورد نظر است اما قالب شروط ضمن عقد نمایان می

طرفين از وجود آن به عنوان عاملی براي تحدید و سلب بعضی حقوق یكدیگر استفاده می 

در راستاي قانون امكان پذیر کمنند ليكن باید توجه داشت که این سلب و تحدید حقوق تنها 

است و اراده طرفين بيش از آنچه قانون مقرر نموده موثر نخواهد بود. بر همين اساس اگر 

طرفين با درج شرطی درعقد توافق نمایند که مالک )فروشنده( هرگز براي سكوننت خود 

يرمشروع و  قانون مدنی است غ 151منزلی را اجاره ننماید از آنجا که این شرط مخالف ماده 

 باطل است.

مندرج در آن آیا می توان از « بطور کلی»قانون مدنی و قيد  151حال با عنایت به ظاهر ماده 

یک حق « بطور جزیی»آن مفهوم مخالف استنباط کرد؟ به این معنی که آیا شخص می تواند 

ز هر یک مدنی و یا اجراي یک حق مدنی را از خود سلب کند یا خير؟ آیا شخص می توانند ا

از حقوق مدنی و حقوق جزیی حق مدنی خود صرفنظر نماید یا خير؟ پاسخ این سوال به نظر 

یعنی می توان بصورت جزیی حق مدنی و یا اجراي حق را از خود سلب  96می رسد مثبت باشد.

رود که انسانها کرد و به اعتقاد بعضی از حقوقدانان این خود از جمله حقوق مدنی به شمار می

                                                           
 331تا  374شهيد مهدي، مجموعه مقالت حقوقي، صقحه  34
 19در اين خصوص نظر مخالف ني  وجود دارد رجوع شود به صفحه همين نوشتار، صفحه  31
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شود مثل شخصی در ن برخوردارند و در واقع جزیی از آزادي حقوقی افراد محسوب میآاز

 93ضمن عقدي حق خرید ملک مشخصی را از خود سلب نماید.

البته بكارگيري این اختيار هميشه درباره همه حقوق جزیی امكان پذیر نيست به عنوان مثال 

عقد نكاح نمی توانند طی درج  ، زوجين در98قانون مدنی 9939و ماده  9968مطابق ماده 

شرطی حق حضانت فرزندشان را از خود سلب نمایند حتی بصورت موقت و براي مدت معين 

نمی تواندن از این حق صرفنظر کنند چون قوانين مربوط به آن از جمله قوانين آمره است و 

طفل جنبه تكليفی  اراده افراد بر خلف آنها بلاثر است. مضافا اینكه این حق براي پدر و مادر

 91و حكمی هم دارد.

هيچكس نمی تواند بطور کلی حق »که می گوید:  151اجمال بيان شد که به استناد ماده 

نمی توان هر حق یا اجراي « تمتع یا اجراي تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند

با توجه به این که در حقی را هر چند بطور جزیی و در مدت کوتاه از خود سلب نمود. اما 

قانون مدنی نيز به مواردي از جواز اسقاط حق بصورت جزیی و یا اجراي حق و مواردي از 

شود این است که قلمرو آزادي اراده عدم جواز اسقاط ذکر شده است سوالی که مطرح می

ين انسانها در سلب حق تمتع و اجراي حقوق مدنی را چگونه و با چه معيارهایی می توان تعي

 کرد؟

                                                           
 341، صفحه 5امامي سيد حسن، حقوق مدني جلد  37
 «نگاهداري اطفال هم حق و هم تكليف ابوين است»قانون مدني:  3311ماده  31

 «ل به عهده آنهاست از نگهداري او امتناع كنندهيچيك از ابوين حق ندارند در مدتي كه حضانت طف»قانون مدني:  3372ماده 
 317و 311صفحه  3174كاتوزيان ناصر، حقوق مدني، خانواده جلد دوم، ناشر شركت سهامي انتشارات چاپ چهارم  39
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که اسقاط تمام یا  91قانون مدنی 448به عنوان مثال و در توضيح مطلب فوق الذکر به ماده 

قانون مرقوم که صراحتا اسقاط حق  89999بعضی از خيارات را تجویز نموده است و یا  ماده 

قانون مذکور که به داین اجازه صرفنظر از حق خود را  98199شفه را مجاز دانسته و یا به ماده 

همان قانون که جواز عزل وکيل را توسط موکل پيش بينی نموده  63193داده است و یا به ماده 

قانون مدنی مواجه هستيم از  151است اشاره کرد واین در حالی است که از سوي دیگر با ماده 

یک سو منع قانونی در اسقاط حق تمتمع و اجراي حق مدنی و از دیگر سو مواردي که خود 

 ا مجاز شمرده است. حال چگونه بين این دو می توان سازگاري ایجاد کرد؟مقنن آنها ر

 براي نيل به این مقصود و یافتن پاسخ مناسب باید نكاتی را مورد توجه قرار داد:

می توان دریافت  151در ماده « بطور کلی»همانگونه که اشاره شد از مفهوم مخالف قيد  -9

که اسقاط حق تمتع و یا اجراي حق مدنی بصورت جزیی و در مورد خاص از سوي ذیحق فاقد 

اشكال است  البته این امر الزاما باید دو خصوصيت داشته باشد اول اسقاط حق مدنی و یا 

اید ناظر به مورد خاص و نسب به شخص معين باشد و ثانيا سلب حق مورد اجراي حق مدنی ب

نظر باید در مدت کوتاه و معين باشد مانند اینكه خریدار ملكی حق فروش آن ملک را به 

شخص معينی در مدت معينی از خود سلب نماید و یا اینكه طلبكاري ذمه مدیون را ابراء نماید 

د را براي مدت معين و کوتاه از خود سلب کند التزام به این بنابراین اگر حق فروش اموال خو

اسقاط حق بجهت کلی بودن لزم نيست و همچنين اگر شخصی حق اجاره کردن منزل 

                                                           
 «توان در ضمن عقد شرط نمودسقوط تمام يا بعضي از خيارات را مي: »551ماده  21
 شود.حق شفعه قابل اسقاط است و اسقاط آن به هر چي ي كه دللت بر صرفنظر كردن از حق م بور نمايد واقع مي: »122ماده  23
 «ابراء عبارت است ازاينكه اين از حق خود به اختيار صرفنظر نمايد: »219ماده  22
الت وكيل با عدم ع ل در ضومن عقود لزموي شورط موكل مي تواند هر وقت بخواهد وكيل را ع ل كند مگر اينكه وك: »179ماده  21

 «شده باشد
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مشخصی را براي مدت طولنی مثل یكصد سال از خود سلب نماید این سلب حق قابل اعتنا 

با یک محروميت دائم براي آن نيست زیرا عرفا این مدت در حكم دائم است و عرف تفاوتی 

 قائل نيست.

قانون مدنی که به موجب آن اشخاص حق  161با عنایت به ملک قابل استنباط از ماده  -9

سلب حریت و یا عدم استفاده از حریت خود را ندارند می توان گفت افراد اجازه نخواهند 

زیرا اعطاء حقوق از  داشت هر حق مدنی خود را هر چند بطور جزیی و موقت اسقاط نمایند

طرف قاننگار همواره به منظور رعایت مصلحت و منافع ذیحق نيست بلكه گاهی منافع عمومی 

و نظم عمومی نيز در آن لحاظ شده است به همين دليل است که گاهی حقوقدانان حق را اعم 

نابراین حق و حكم می دانند و بدیهی است که اراده افراد برخلف حكم قانون کارساز نيست. ب

در مواردي که صرفنظر از آزادي فردي برخلف قوانين  و اخلق  161همانگونه که طبق ماده 

حسنه باشد مجاز شناخته شده است سلب حق مدنی و اجراي حق مدنی بطور جزیی نيز اگر 

 94برخلف قانون و یا اخلق حسنه باشد مجاز نخواهد بود.

لبی که سابقا به آن اشاره شد و وعده طرح آن در بخش پایانی این گفتار لزم است به مط

قيد »داده شده پرداخته شود در آغاز بحث سوالی را اینگونه مطرح نمودیم که آیا می توان از 

قانون مدنی مفهوم مخالف استنباط نمود یا خير؟ که طی  151مندرج در ماده « بطور کلی

اما اینک به جهت اهميت موضوع و صفحات گذشته به توضيح نظر موافق و مختار پرداخته این 

بهره برداري از استدلل و نظر مخالف دیدگاه یكی از اساتيد و حقوقدانان معاصر با اندکی 

اول: القاي مفهوم مخالف به وسيله این ماده ثابت »گردد. ایشان می فرمایند: تلخيص ذکر می

                                                           
، 5و اموامي سيدحسون، حقووق مودني جلود 233توا  211رجوع شود به: كاتوزيان ناصر، قواعد عمومي قراردادها جلد اول صفحه  25

 349و 341صفحه 
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شناخت. ثانيا بر فرض ثبوت نيست و نمی توان با اطمينان براي قيود بطور کلی مفهوم مخالف 

مفهوم مخالف براي ماده مذکور از جهت وجود قيد بطور کلی مفهوم مخالف مذبور مسلما 

« حق»بوسيله قاعده لزم التباع بودن احكام آمره قانونی تخصيص می یابد زیرا از یكسو کلمه 

ته است و همانطور در معنی خاص کلمه یعنی حق قابل اسقاط یا انتقال به کار نرف 151در ماده 

که ملحظه ميشود حق تمتع بطور کلی یا حق اجراي تمام یا قسمتی از حقوق مدنی حق به 

معنی خاص نيست و حكم است. پس اگر مفهوم مخالفی براي ماده فرض شود براي کلمه حق 

در مفهوم نيز مانند منطوق باید همين معنی اعم باشد که شامل حكم خواهد بود از سوي دیگر 

ام حقوق جزیی و مدنی و اجراي حق مدنی حقوق به معنی اخص که قابل سلب و اسقاط تم

باشد نيست بلكه بعضی از حقوق مزبور در حقيقت از احكام و غيرقابل اسقاط است. مثل 

شخص می تواند حق فروش یا رهن گذاردن یا حق استيفاي از حق فروش یا رهن گذاشتن مال 

که هر گاه بعدا آنرا بفروشد این معامله معتبر نخواهد بود زیرا  معين خود را اسقاط کند بطوري

این حق یک حق به معنی اخص و وابسته به ملک است که ابقاء یا اسقاط آن در اختيار مالک 

مال قرار دارد اما شخص نمی تواند حق خریدن مال معين و یا شرکت در مزایده مشخص یا 

اگر سلب این حقوق را قصد کند این حقوق ساقط  نكاح با شخص معين را از خود سلب کند و

نمی شود و او بعدا خواهد توانست آن مال معين را بخرد یا در مزایده مزبور شرکت کند و یا 

در صورت وجود شرایط مربوط با آن شخص نكاح کند چرا که مال معين هنوز متعلق حق او 

خریدن مال معين در حقيقت چيزي نيست تا بتواند حق مزبور به آن را اسقاط کند و این حق 

جز یک حكم نيست. همچنين توانایی شرکت در آن مزایده و ازدواج با یک شخص معين 

یک حكم و غير قابل اسقاط است اما شخص می تواند تعهد کند که مال معينی را نخرد و در 

ورد در صورتی که م -فلن مزایده شرکت نكند و یا با شخص معين نكاح نكند این تعهدات
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آید از مصادیق تعهد بر ترک فعل بشمار می -آن داراي نفع عقلیی مشروع براي متعهد له باشد

که نتيجه آن سلب امكان حقوقی انجام صحيح و معتبر این اعمال نيست بلكه تحقق یک 

تكليف حقوقی بر عهده متعهد دائر خوددداري از انجام فعل مزبور و مسئوليت او به جبران 

 95«از تخلف در صورت انجام آن فعل و ورود خسارت به متعهد له است.خسارت ناشی 

ملک مخالفت شرط با قانون چه زمانی است؟ )زمان انعقاد عقد یا زمان اجراي شرط( 

حقق عقد آن ممكن است طرفينئ عقد در ضمن عقد به شریطی تراضی نمایند که در زمان ت

شرعط با قوانين جاري مخالفت و منافات نداشته باشد اما پس از تحقق عقد و توافق طرفين به 

شرط ضمن آن انجام شرط به دلیل قانونی ممنوع و غيرمقدور گردید. در این صورت که 

آید؟ کند چه وضعيتی پيش میبدليل تصویب قانون لحق، شرط سابق با قانون مخالفت پيدا می

ا شرط مورد توافق به دليل مخالفت با قانون جدید باطل خواهد بود یا خير؟ به عبارت دیگر آی

 باشد یا خير؟آیا قانون لحق در توافق سابق موثر می

بدیهی است که هر قانونی نسبت به اعمال حقوقی اي که در زمان حاکميت آن به وقوع 

موثر باشد حاکميت تام خواهد داشت. اما  پيوسته است بدون اینكه قانون لحق یا سابق در آنها

گاهی ممكن است عمل حقوقی که در زمان حكومت قانون قدیم واقع شده است آثار خودذ 

را در زمان اعتبار و سلطنت قانون لحق نمایان سازد و یا اینكه آن وضعيت حقوقی که سابقا 

باشد. در اینصورت آنچه  موجود بوده است در موقع لزم الجرا بودن قانون لحق هم موجود

مهم است این است که مشخص شود اثر آن عمل و یا وضعيت حقوقی تابع کدام یک از دو 

 قانون سابق و یا لحق خواهد بود؟
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در مورد  96اصل بر این است که قانون لحق نمی تواند بر اعمال حقوقی سابق تاثير کند

عقد نيز نباید با قانون حاکم در شروط ضمن عقد نيز وضعيت بدینگونه است که شروط ضمن 

زمان خود مخالف باشند. همچنانكه اداره حقوقی نيز در نظریه مشورتی خود در پاسخ به سوال 

 مطروحه عنوان نموده است:

گردد که پس از انقضاء مدت اجاره مورد اجاره را سوال: مستاجر یک باب خانه ملتزم می

د و اگر تخلف نمود علوه بر اجرت المسمی به ازاء ماه تخليه و تحویل موجر نمای 5حداکثر تا 

هر روز دو هزار ریال به عنوان وجه اللتزام به موجر پرداخت نماید. آیا چنين شرطی لزم 

 الوفاء است؟

در صورتی که قرارداد بعد از تصویب و اجراء قانون روابط موجر و مستاجر  -9پاسخ: 

قانون مدنی و شمول مقررات قانون  91به ماده منعقد گردیده باشد با التفات  9369مصوب 

چنين تعهدي معتبر بوده و دعواي که در زمينه مطالبه وجه  9369مذکور و قانون مصوب سال 

 التزام طرح گردد قابليت اجراء دارد.

در صورتی که قرارداد مزبور در زمان حكومت قانون رواط موجر و مستاجر مصوب -9

 93قانون اخير الذکر باطل و بی اعتبار خواهد بود. 31ماده  منعقد شده باشد براساس 9356

در پاسخ به سوال مطرح شده که در صدر بحث مبنی بر اینكه چنانچه پس از انعقاد عقد و 

توافق برشرط ضمن آن قانونی به تصویب برسد که شرط متفق عليه را نامشروع بداند و یا 
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