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 چکیده 

اند اختلاف است. شرط بنایي در صحت اعتبار و مشروعیت شرطِ توافق شده قبل از عقد که آن را شرط تباني یا بِنائي نامیده   

وجود دارد و هنگام عقد ملحوظ  شود ولي توافق پیشین بر آن  عبارت است از شرطي که به صورت لفظي در ضمن عقد بیان نمي

نظر متعاقدین است. فقها در مورد شرطي که در ضمن عقد ذکر نشده ولي عقد متبایناً بر آن واقع شده، اختلاف نظر دارند که آیا  

اعتبار  گونه شروط را بي  شود؟ مشهور قریب به اتفاق فقها در باب نکاح، این کشف خلاف شرط بعد از عقد موجب حق فسخ مي

نظریه مشهور، برخي از فقیهان  این  است. در مقابل  دانند؛ طوري که حتي ادعاي اجماع بر بطلان شروط پیشین در عقد نکاح شدهمي

در حقوق ایران، قانونگذار از نظر  اند.وقوع عقد نکاح متبایناً بر شرطي بدون ذکر صریح آن در عقد را موجب حق فسخ دانسته

و    1113ت و شرط بنایي را در عقد نکاح قبول کرده و آن را معتبر دانسته است و با وضع مواد  اس مشهور فقیهان متابعت ننموده

قانون مدني، شرط بنایي را نافذ و مشروع دانسته است و در صورت تخلف براي مشروط له حق فسخ قرارداده است. لذا    112۸

ي، قید معنوي بودن شرط تباني و کاشفیت لفظ، تردیدي در  قانون مدني و دلایلي دیگر همچون دلالت التزام  112۸مستند به مادهي  

گردد که شرط تباني حکم شرط مذکور در عقد را دارد و ضمانت گذارند و اثبات مياعتبار و الزام آور بودن شرط بنایي باقي نمي

 د.باش اجراي آن، امکان اجبار مشروط بر انجام شرط و ثبوت خیار فسخ در صورت تخلف یا تعذر شرط مي
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 مقدمه

چنین دستکاري  محقق دخالتي در موقعیت، وضعیت و نقش متغیرها و هماست یعني    توصیفي ـ تحلیلي  یک پژوهش  پژوهش حاضر  

پرداخته و سرانجام به کشف نظریه منتهي  چه را که وجود داشته مطالعه و به توصیف و تشریح آن  و کنترل نکرده است و صرفاً آن

فرایند پژوهش،  نتیجه  به  رسیدن  براي  است.  حقوقي)کتابخانه  شده  فقهي،  منابع  فیشبررسي  با  اولویتاي(  منابع،  برداري،  بندي 

 گردآوري اطلاعات و... انجام شده است.

ي و شرط ضمن عقد تقسیم مي شود. شرط بنایي، شرط به اعتبار زمان اشتراط در عقد به شرط ابتدایي، شرط الحاقي، شرط بنای

گیرد، الزام و التزامي است که قبل از عقد مورد توافق طرفین قرارگرفته است، هر چند که ضمن عقد مورد تصریح و اشاره قرار نمي

کنند)جعفري لنگرودي، شده و متعاقدین عقد را بر مبناي آن شروط انشاء مي ي طرفین وارداما به هنگام انشاي عقد بعدي در اراده

خورد، اما مفهوم شرط تباني از زمان شیخ طوسي  (. گرچه اصطلاح »شرط تباني« در متون فقهاي متقدم به چشم نمي3۸1:  137۸

 باشد. مطرح بوده و داراي پیشینه فقهي مي

دهد که شرط باید در عقد  ر فقهاي متقدم امامیه نشان ميشروط بنایي در سایر ابواب فقه اختلاف نظر دارند. آراء مشهو فقها درباره

دانند. مشهور فقیهان متقدم امامیه و فقیهان بعد از آنها  الاجرا نميذکر شود تا معتبر باشد و در نتیجه شرط بنایي را باطل و آن را لازم

مورد توافق طرفین عقد، قبل از عقد که عقد  تا زمان شیخ انصاري بر این باور بودند که به طور مطلق، شروط تباني، همان شروط  

ها به نصوصي از معصومان و تبادر ناشي از معناي لغوي مستند  آن يهگردد، تأثیري بر عقد ندارد. نظریلاحق بر مبناي آن منعقد مي

براي این ادعاي خود   الزام آور است که در متن عقد ذکر شود. این فقیهان،  به نظر ایشان شرطي  کنند که  ادله اي اقامه ميبود. 

( بر عدم اعتبار شرط بنایي، لزوم تقدم معلول بر علت در فرض  11/337:  1404مهمترین آن وجود شهرت و بلکه اجماع)طباطبایي،  

( است. همچنین این شرط را 7/243:  1413،(، روایات وارده در باب عقد نکاح)علامه حلي3/130:  13۸7،اعتبار شرط بنایي)حلي

 باشد نميآور جماع الزاملاکنند که بي شروط ابتدایي تلقي ميدر زمره

کنند. براي مثال، شروط آور دانسته و بعد از نقد دلایل فوق به ادله دیگري استناد ميدر مقابل، گروهي از فقها شرط بنایي را الزام

:  1407،شوند)طوسيعند شروطهم« متمسک مي  (، یا به روایت »المؤمنون 55/ 6:  1415،کنند)انصاريفوق را قید معنوي عقد لحاظ مي

 ( که البته این دلایل نیز خالي از اشکال نیست؛ بنابراین در فقه امامیه اتفاق نظر در این زمینه وجود ندارد.22

کنند؛ بدون ميمنعقد    شروط پیش از عقد نکاح، شروطي هستند که زوجین قبل از عقد بر آن توافق نموده و نکاح را مبتني بر آن

ها داشته باشند. به این شروط پیش از عقد نکاح که طرفین، عقد  اي به آناینکه در متن عقد یا ایجاب و قبول، کوچکترین اشاره

اي  شود. اختلاف آراي فقیهان در خصوص شروط تباني در عقد نکاح به گونهکنند؛ شروط تباني گفته ميخود را مبني بر آن واقع مي

دانند؛ به طوري که حتي ادعاي  شود؛ مشهور قریب به اتفاق فقها در باب نکاح این گونه شروط را بي اعتبار ميده ميدیگر مشاه 

هرچند صحت شروط بنایي در عبارات برخي دیگر از فقهاي عظام، دیده است  اجماع بر بطلان شروط تباني در عقد نکاح شده  

 ( 291/ 1404:10  ،)طباطبایيشود.مي

که؛ آیا شروط قبل از عقد نکاح مشروعیت  است از ایناسي که شالوده اصلي این تحقیق بر مبناي آن شکل گرفته عبارتپرسش اس

است پس از مداقه در  داشته و معتبر هستند؟ و اگر معتبر است آیا از حمایت حقوقي برخوردار است یا خیر؟ محقق تلاش نموده

قانون مدني که به صورت ضمني شروط قبل از عقد را مورد پذیرش   112۸با توجه به ماده  آراء و فتاواي فقیهان مخالف و موافق و  

قرارداده است، اثبات نماید؛ شرط تباني حکم شرط مذکور در عقد را دارد و ضمانت اجراي آن، امکان اجبار مشروط بر انجام شرط  

اجراي مدني، امکان مطالبه خسارت )مادي،  ضمانت  باشد همچنین از باب  و ثبوت خیار فسخ در صورت تخلف یا تعذر شرط مي

 گردد.  اجراي کیفري، در صورت اثبات تدلیس، حبس تعزیري محقق ميمعنوي(، و از باب ضمانت 
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 مفاهیم   -1

 شرط  .1-1

وجود آنکه نهاد شرط از جمله مباحث مهم فقهي است که فهم دقیق آن در تحلیل احکام مترتب بر آن بسیار حائز اهمیت است. با 

آید اما از آن جایي که اختلاف نظر فقیهان درباره اعتبار یا عدم اعتبار شرط تباني از  در بادي رأي، مفهوم شرط به نظر بدیهي مي

  است. مباني فکري آنان در معناي شرط نشأت گرفته توجه به ماهیت و حقیقت واژه »شرط«، بسیار ضروري

 ط مفهوم لغوی شر .1-1-1

اي عربي و جمع آن »شروط« است. در لغت به معناي »لازم گردانیدن چیزي و لازم گرفتن آن«، »پیمان«، »تعلق کردن  »شرط« واژه

طور کلي دو معنا ذکر    در مورد معناي لغوي شرط اتفاق نظر نیست اما به  (.71۸/ 1:  1365، است)سیاحچیزي را به چیزي« به کار رفته

 است:دهگردی

 الف. معناي اول؛ الزام و التزامي در ضمن یک عقد دیگر 

جمله از  لغوي  کتب  اکثر  منظور  ،در  العرب)ابن  زبیدي7/329:  1414،لسان  العروس)واسطي  تاج   ،  )،1414  :10/305  ،)

در لغت نامه دهخدا شرط به »گرو بستن«   است.(؛ شرط به معناي الزام و التزام ضمن عقد دیگر آمده160/ 2:  13۸1،لاروس)جر

(. در فرهنگ معین نیز شرط را »لازم گردانیدن امري یا چیزي در بیع یا در هر عقد و پیماني  313:  1349تعریف شده است )دهخدا 

 (.2/2037: 1371،و ملزم ساختن یا ملزم شدن به چیزي در هنگام معامله تعریف کرده است)معین

 ب. معناي دوم؛ مطلق الزام و التزام 

شمارند، یعني شرط صرفاً مجرد الزام و التزام  دانند و قید تبعیت براي شرط لازم نميبرخي از لغویون شرط را مطلق الزام و التزام مي

 (.1/۸36: 13۸2،است و لازم نیست در عقد دیگري مندرج شود)معلوف

 مفهوم اصطلاحی شرط 1-1-2

اند. فقهاي متقدم صرفاً به بیان مسائل و فروع شرط پرداخته و فقیهان در تعریف اصطلاحي، شرط را در معاني مختلف تأویل نموده

در القواعد و الفوائد  اند. اولین فقیهي که به تعریف واژه شرط پرداخته است، شهید اول  تعریفي از شرط و ماهیت آن بیان نکرده

فرماید: »شرط در لغت به معني علامت و نشانه است و در عرف، چیزي است  است که البته به صورت بسیط  و در حد اشاره مي

آید ولي از وجود آن، وجود که تأثیرگذاري مؤثر بر وجود آن متوقف است به وجود خود مؤثر. از عدم آن، عدم مشروط لازم مي

نیس براي زکات)شهیداول  مشروط حتمي  نماز و سال  براي  مانند شرط طهارت  انصاري  (.  1/64:  1410،ت؛  ایشان، شیخ  از  بعد 

بندي مطالب و پرهیز از اطاله  نخستین فقیهي است که مستقلاً و به تفصیل در کتاب خود به مبحث شروط پرداخته است. براي جمع

 شود:حي شرط استنتاج ميدو نظریه کلي در مورد مفهوم اصطلا ،کلام و خلط مباحث

 الف. شرط در معناي مطلق الزام و التزام 

بهتر است از این معني به جعل و تقریر تعبیر شود  داند: »سید محمد کاظم طباطبایي یزدي، شرط را به معناي مطلق الزام و التزام مي

و ظاهر امر در این است که مطلق جعل، مراد نیست بلکه مقصود جعلي است که التزام را در پي دارد و موجب در تنگنا قرار گرفتن  

 (.105/ 1: 1421،مشروط علیه میشود)طباطبایي یزدي 

 ب. شرط به معناي الزام و التزامِ وابسته

مطابق این نظریه، »شرط« الزام و التزامي وابسته است و باید در ضمن عقد دیگري مطرح گردد. »شرط در عرف معناي واحدي دارد 

جاعل، تقیدّ صورت اول؛ مثل تقید معلول  و آن هم وابستگي و تقید یک امر به امر دیگر است چه به صورت واقعي و چه با جعل  
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دهد که آن امر،  اش را به امر دیگري ارتباط ميبه علت است و تقید صورت دوم؛ در شرط ضمن عقد وجود دارد چون عاقد معامله

   (  2/16: 1421،شود«)ایرواني غروي شرط نامیده مي

گویند حقیقت شرط چیزي غیر از ربط و تقیید نیست. این  اند ميفقیهاني که در تعریف شرط معني ربط و تقیید را لحاظ نموده

تقیید گاهي تکویني و واقعي است مثل تقیید معلول به علت آن و به همین دلیل، علت، شرط وجود معلول است. گاهي هم تقیید  

ط، اعتباري و تشریعي است مثل شرط بودن طهارت براي نماز و بلوغ متعاملین براي صحت یا نفوذ عقد. و سرانجام گاهي  و ارتبا

از جعل طرفین معامله است مثل شرط ضمن عقد)اصفهاني   تقیید، اعتباري و ناشي  :  1412،؛ روحاني قمي  4/43:  141۸، ربط و 

1۸/10.) 

 شرط بنایی   1-2

 مفهوم لغوی شرط بنایی   1-2-1

محقق با مداقه در آثار و کتب علماي لغت به این نتیجه رسیده است که واژه »شرط بنایي« یا »شرط تباني« در متون علماي لغت و 

فقهاي متقدم وجود نداشته است؛ بنابراین در هیچکدام از آثار، مفهوم این واژه به دست نیامد. میتوان گفت؛ معني لغوي این واژه از  

  کند.معناي اصطلاحي آن تبعیت مي

 مفهوم اصطلاحی شرط بنایی    1-2-2

(، مطرح شد و بعد از ایشان نیز فقهاي دیگر به آن  3/21:  1407مفهوم شرط تباني از زمان شیخ طوسي در کتاب الخلاف)طوسي  

مفهوم این اصطلاح در (. 407/ 1: 1373اند. اصطلاح »شرط تباني« توسط میرزاي نائیني به کار رفته است)نجفي خوانساري  پرداخته

به وضوح دیده مي انصاري  ثاني، شیخ  امامیه مثل شیخ طوسي، علامه حلي، شهید اول، شهید  از فقهاي  برخي  این  آثار  اما  شود 

برخي از فقیهان در  اند.بزرگواران تعریف خاص و دقیقي از شرط بنایي بیان نکرده، بلکه صرفأ مصادیق و احکام آن را تبیین نموده

فرمایند: شرط تباني)بنایي( شروطي هستند که قبل از عقد بر آن تباني صورت گرفته، ولي به هنگام عقد  تعریف شرطي تباني مي

  (.352/ 7: 1417،؛ توحیدي 2/123:  1373،؛ نجفي خوانساري 3/252:  1419، ذکري از آنها نشده است)موسوي بجنوردي

این که در مواد   با  نیز  ایران  از   112۸و    1113قانون مدني  برخي  نداده است.  ارائه  تعریفي  و استناد کرده؛  اشاره  بنایي  به شرط 

  اند:وط، تعاریفي ارائه دادهحقوقدانان برجسته براي معرفي دقیق شرط تباني و تمیز آن از سایر شر

به تعهداتي که در مذاکرات پیش از عقد به صورت مذاکره مقدماتي عقد، بین متعاقدین مورد بحث واقع شده و در متن   -

 (. 3۸1: 137۸،گویند)جعفري لنگرودي عقد اسمي از آنها برده نشده است شروط بنایي مي

اند و در عقد بیان نشده ولي نشانه هایي از گفتار و رفتار دو طرف در دست است که بر آن پایه تراضي کرده  مفهومي که -

  (. 13۸3:301،اند)کاتوزیانداشته پیش از عقد نسبت به آن توافق 

شود، بدون آن که اسمي  بتني بر آن واقع ميگیرد و عقد مشرط بنایي، تعهدي است که پیش از عقد مورد گفتگو قرار مي -

 (. 3/176:  13۸1، از آن در عقد برده شود)بهرامي

شود، لیکن پیش از عقد طرفین نسبت به  شرطي است که به هنگام ایجاب و قبول، هر چند به اشاره، نامي از آن برده نمي  -

این گونه شروط در عبارات قرار داد انعکاس ندارد  کنند.  آن توافق کرده و سپس عقد را با بناي ذهني نسبت به آن انشاء مي

 (.  40/ 4: 13۸5،شود)شهیدي اما فرض این است که به هنگام انشاء، عقد با لحاظ شرط در اراده طرفین وارد مي
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؛  2/626:  1414نکاح، مصدر ثلاثي از ریشه نَکَحَ است. برخي از علماي لغت نکاح را به وطي و جماع معنا کردهاند)ابن منظور،  

( و اعتقاد دارند که مجازاً به معناي عقد نکاح به کار رفته است. برخي دیگر از علماي لغت معتقدند که  1/413:  1420جوهري،  

 (.۸23:  1412نکاح در اصل به معناي عقد و در معناي جماع، مجازاً استعمال شده است)راغب اصفهاني، 

همین تفاوت دیدگاه در میان لغویها، میان فقیهان و در معناي اصطلاحي نکاح نیز مشهود است. مشهور فقها، نکاح اصطلاحي را به 

(، برخي دیگر از فقهاي اهل تشیع،  12/7:  1414؛ محقق کرکي،  7/7ي »عقد« معنا میکنند)شهید ثاني، بي تا:  همان معناي لغوي یعن

(. حتي بر این  6/ 2:  1416؛ فاضل هندي،2/491:  140۸اند)محقق حلي،  نکاح را حقیقتاً به معناي وطي و مجاز در عقد معرفي کرده

 (  7/523: 1413، است)حلينیز شده نظریه که حقیقتاً به معناي وطي است، ادعاي اجماع

را به مبحث عقود اختصاص داده است که از جمله آنها میتوان به عقد بیع، اجاره، شرکت،   ۸07تا ماده    33۸قانون مدني از ماده  

به لزوم    1062مضاربه، ضمان،کفالت اشاره کرد اما قانونگذار تعریفي از عقد نکاح ارائه نکرده است و فقط در مواردي همچون ماده  

، نکاح را عقد نامیده و احکام اختصاصي عقود از جمله توالي عرفي ایجاب و 1051و    1050ایجاب و قبول در آن و در مواد  

 ( را در نکاح مقرر داشته است. 1070(، رضا)ماده  1065قبول)ماده 

 چارچوب نظری پژوهش  -2

. مشهور فقیهان متقدم امامیه با تمسک به وجود شهرت و اجماع، لزوم  در میزان تأثیرگذاري شروط تباني، اختلاف نظر وجود دارد

تقدم معلول بر علت در فرض اعتبار شرط بنایي، روایات وارده در باب عقد نکاح، قائل به عدم مشروعیت شرط تباني هستند. در  

اعتبار و مشروعیت شروط تباني به عنوان   اند. در این پژوهش نظریه آور اعلام نمودهمقابل این نظریه، برخي شرط تباني را الزام

 چارچوب نظري پژوهش در نظر گرفته شده است:

 ادله اعتبار صحت شروط تبانی در عقد نکاح  2-1

غالب عقود و قراردادها مبتني بر مذاکرات و شروط مورد توافق قبلي هستند و لذا طرفین براساس این توافقات و مبتني بر شروط  

ورزند. در عقد نکاح نیز زوجین بر اساس شناخت قبلي و مبتني بر مذاکرات انجام شده به انعقاد رسمي قدماتي، به عقد مبادرت ميم

توان ادعا نمود که به خاطر اهمیت و حساسیت بیشتر عقد نکاح، این مذاکرات و شروط با دقت بیشتري  کنند. حتي مينکاح اقدام مي

گردد؛ شرایط و مفاد بسیاري وجود دارد که در قباله نکاح فارغ از شروطي که در سند رسمي ازدواج درج ميپذیرد زیرا  صورت مي

باشد. بنابراین بسیاري  گردد اما بسیار ضروري و مورد توجه و ملاحظه طرفین ميشود یا در ضمن عقد نکاح تصریح نميدرج نمي 

 قي تدلیس، شرط ضمن عقد قابل تفسیر نیستند.از مذاکرات و توافقات زوجین در قالب نهادهاي حقو 

رغم مورد ابتلا بودن این وضعیت در زندگي بسیاري از زوجین، نه تنها حکم قانوني در این خصوص وجود ندارد، حقوقدانان  به

کنند)محقق  مدني همچون طلاق و فسخ تحلیل مياي نشده و صرفاً آن را در بستر نهادهاي موجود در حقوق  نیز متعرض چنین مسئله

(. از این روي محقق در این پژوهش با امعان نظر در ضرورت 197:  1393؛ کاتوزیان،  205:  1392؛ صفایي و امامي،  335:  13۸7داماد،  

است  تلاش نموده  مسائل فوق و با توجه به کاربردي بودن شروط تباني در عقد نکاح، به بررسي ادله صحت شروط تباني پرداخته و

 ضمانت اجرایي صحت، حق فسخ و انحلال نکاح در صورت تخطي از شروط مبتني بر عقد نکاح را اثبات نماید.

 دلالت التزامی  2-1-1

معناي  دلالت التزامي دلالت بر لوازم معناي موضوع له است و همچون دلالت مطابقي نزد عرف معتبر و نافذ است. منشأ تلازم میان  

شود اگر مفاد شرط با موضوع قرارداد  خارجي و موضوع له گاهي عقلي است و گاهي عرفي. »شرطي که خارج از عقد ذکر مي

که پیش از عقد نکاح راجع به مهریه توافق شود و عقد  مرتبط باشد و عقد مبتني بر آن منعقد شده باشد، شرط بنایي است. مانند آن

گردد. در این مورد ارتباط شرط و عقد به  ه صورت معمول و رایج »علي الصداق المعلوم« ذکر ميمبتني بر آن جاري گردد که ب
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نیاز هستند. تباني درباره شرط در حکم ذکر در متن عقد است و نحوي است که طرفین از ذکر مجدد شرط در ایجاب و قبول بي

(، زیرا عرف  95:  1390شرطي مورد تأیید عرف است)صابریان،    مانند شروط ضمني، مدلول التزامي عقد است بنابراین تعهد به چنین

 کنند.اي را به وضوح درک ميتوافقات پیشین، چنین ملازمه وقتي در جریان حصول عقد قرار بگیرند، با ملاحظه

ل در الزام  برخي از فقها اینگونه استدلال مي فرمایند که وضعیت شرط بنایي مشابه شرط ضمني است از این جهت که هر دو داخ

و التزام عقدي قرار دارند و عقد به دلالت التزامي بر آنها دلالت دارد و در صورت تخلف از آن، حق خیار وجود دارد)توکلي نیا،  

( و تفاوت بین این دو این است که شرط ضمني مبتني بر انس ذهني عرف و معهود عرفي است در حالیکه شرط تباني  52:  1394

است، منتها چنین شرطي باید به هنگام انشاي عقد، مورد توجه طرفین باشد و ایشان در این زمان آن را فراموش  معهود طرفین معامله  

 (.3/2۸6: 142۸؛ بجنوردي، 3/233:  1427نکنند و از آن غافل نباشند)ناییني، 

 شرط تبانی قید معنوی عقد   2-1-2

گردد به همین دلیل وفاي به آن عقد خاص،  ن شرط قید معنوي عقد محسوب ميدر صورتي که طرفین بر شرط توافق کرده باشند آ

 (.3/11۸:  1421پذیر نیست)طباطبایي یزدي، بدون عمل به آن شرط بنایي امکان

شیخ انصاري که خود یکي از قائلین عدم مشروعیت شروط تباني است، در فرازي از بیانات خویش در توجیه شرط تباني آورده  

شود، آن شرط قید معنوي عقد به شمار  است بگوییم، هنگامي که عقد مبتني بر توافق و تباني بر شرطي واقع مي  است: »ممکن

شود، رود و وفاي به آن عقد جز با عمل به آن شرط ممکن نیست و عقد بدون لحاظ آن شرط، تجارت بدون تراضي محسوب ميمي

(. در واقع، وجود تباني و توافق مذکور سبب مقید شدن عقد به  6/55:  1415است«)انصاري،  چون تراضي مقید به شرط واقع شده

شود؛ بنابراین شرط بنایي اگرچه در متن عقد نیامده  شد که این امر موجب لزوم وفاي به عقد مقید و قید آن مي مورد تباني خواهد

 شود.آید و عموم آیهي اوفوا بالعقود شامل آن ميه حساب ميولي در نظر طرفین معامله قید عقد لحاظ شده و جزء مفاد عقد ب

شود  گردد و سبب تقلید تراضي به آن مي: تباني پیش از عقد، قید معنوي عقد محسوب مياندنیز در این مورد فرمودهبرخي از فقها  

مورد نظر ممکن نیست و بدون آن عقد شامل تجاره  و وفا نمودن به چنین عقدي که مقید به قید معنوي است، جز با انجام شرط  

 (.3/2۸7: 1419گردد. پس لزوم وفاي به عقد )افوا بالعقود( شامل عقد با قید تباني است)موسوي بجنوردي،  عن تراض نمي

کنند و عقد را  ماحصل عبارت فوق چنین مي شود که؛ در جایي که متعاملین، پیش از انعقاد قرارداد، در خصوص امري توافق می 

مبتني بر آن واقع مي سازند، آن عقد به طور مطلق انشاء نشده بلکه مقید به شرط انشاء شده است به همین دلیل؛ وفاي به آن عقد  

 (.2/230: 1420سیدمحمد روحاني،  توضیحات ) نیست پذیر خاص، بدون عمل به آن شرط تباني امکا

 تراضی به وجود شرط  2-1-3

شود که تراضي به وجودِ شرط مقید شود و در نتیجه، دلیل »اوفوا بالعقود« عقد را با قید تباني شده  باني پیش از عقد موجب ميت 

شود، (. به بیان دیگر، »تباني قبل از عقد سبب وابسته شدن تراضي طرفین به مورد تباني مي3/2۸9:  1419گردد)بجنوردي، شامل مي

:  13۸7انشاي طرفین عقد واقع نشود بنابراین عقد بدون لحاظ تباني، عقد بدون تراضي است«)شهیدي،  هرچند که مورد تباني در  

(، زیرا رضایت طرفین مشروط به وفاي به شروط است و صحت عقد هم وابسته به حصول تراضي. بنابر این با توجه به صحّت  49

 عقد مذکور، باید شروط سابق هم صحیح و نافذ باشند.

 حاکمیت اراده و کاشفیت لفظ  2-1-4

آید. اما اراده امري مخفي، دروني و اراده اشخاص، اساس و زیربناي عقود است و بدون قصد و اراده ماهیت اعتباري به وجود نمي

ي و مالکي،  هاي دروني افراد تا جنبه بیروني پیدا نکند، آثار حقوقي نخواهد داشت)بیگدلنفساني است و از دیدگاه حقوق، خواسته

1391  ،۸7 .) 
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این معاني هستند که سبب وقوع حاصل عقود و  الفاظ در زبان، کاشفیت از معنا و مقصود متکلم است. در معاملات هم  نقش 

  دانیم به این جهت است که مقدمه اند. اگر هم الفاظ را در معاملات لازم ميباشند و الفاظ تنها کاشف و دالّ بر این معانيایقاعات مي

لم به انشاءات قلبي و اعتبارات دروني افرادند. حال اگر از راهي غیر از الفاظ، علم به حصول سبب پیدا کنیم، دیگر نیازي به لفظ ع

العلاج یا لاعلاج نباشند و این نیست. مثلاً نمونه زوجین در زمان ازدواج این قصد را دارند که طرف مقابل مبتلا به بیماري صعب

شوند  د اما مقصود طرفین است. از آنجایي که شروط بنایي یا تباني، شروط ضمني هستند که در عقد تصریح نميآیدر کلام هم نمي

باشند از این رو در صورت پنهان نمودن این عیب از طرف هر کدام از زوج یا زوجه، حق فسخ را براي  ولي مقصود طرفین مي

 خویي( الله ) مصباح الفقاهه آیتنمایدطرف مقابل ایجاد مي

 اعتبار شروط بنایی در آراء فقهای معاصر  2-1-5

دانند؛ به طوري که حتي ادعاي اجماع بر بطلان شروط اعتبار ميمشهور قریب به اتفاق فقها در باب نکاح این گونه شروط را بي

 اعتبار شروط بنایي را یافت.توان در عبارات برخي دیگر از فقهاي عظام، است.  هرچند در این بین، ميپیشین در عقد نکاح شده

 پذیرند:از باب نمونه، امام خمیني؛ در بحث عیوب نکاح، صحّت چنین شروطي را مي 

»و أما الثاني و هو التدلیس في سائر أنواع النقص و في صفة الکمال فهو موجب للخیار إذا کان عدم النقص أو وجود صفة الکمال  

به توصیفها به في العقد و إن لم یکن بعبارة الاشتراط، کما إذا قال: زوجتک هذه الباکرة   مذکورین في العقد بنحو الاشتراط، و یلحق

أو غیر الثیبة، بل الظاهر أنه إذا وصفها بصفة الکمال أو عدم النقص قبل العقد عند الخطبة والمقاولة ثم أوقعه مبنیا على ما ذکر کان  

 بمنزلة الاشتراط، فیوجب الخیار«

سام نقص و همچنین در صفت کمال موجب خیار فسخ است، مشروط به این که عدم نقص یا وجود صفت کمال  تدلیس در سایر اق

در متن عقد شرط شوند. توصیف به این شروط نه به نحو اشتراط هم ملحق به اشتراط آن است. مانند این که وکیل زوجه بگوید:  

آوردم. بلکه ظاهرا چنین است که اگر قبل از عقد در هنگام خواستگاري    این دختر باکره، یا این دختر غیر ثیّب را به ازدواج تو در

زني)قباله برُان( هم زوجه را با صفات کمال و عدم نقص توصیف کنند و سپس عقد را مبني بر این توصیفات انجام دهند،  و چانه

بائي حکیم، محسن، منهاج  است )طباط  صحیح، در حکم اشتراط و موجب خیار )در صورت عدم وجود این اوصاف در زوجه

  الصالحین(.

 بذل در طلاق خلع   2-1-6

است)خمیني، ي ذکر شرط در ایقاعات نیز سخن به میان آمدهدر کلام فقها به طور پراکنده و هم ردیف ذکر شرط در ضمن عقد، درباره

زوج، قبل از طلاق خلع و یا طلاق مبارات است.  (. یک دلیل معتبر براي اعتبار شرط بنایي، شرط بذل مال از زوجه به  2/6بي تا:  

زیرا در طلاق خلع و یا مبارات، در یک فاصله زماني قبل از انشاي صیغه طلاق، زوج و زوجه بر مقدار معیني از بذل مال از سوي  

ط و در یک فاصله زماني  کنند و به دنبال این شررسند و یا این بذل مال را به نحو شرط ذکر ميزوجه به زوج به توافق و تفاهم مي

هاي خانواده امروزي در مذهب امامي، این مدت سه ماه است(، صیغه طلاق بر مبناي شرط قبل از طلاق، در آینده )معمولًا در دادگاه

 (.  1396،256شود)نصیري اوانکي، گردد و در صورت تخلف مشروطعلیه که زوجه باشد براي زوج، حق خیار ایجاد ميانشاء مي

 از نظر قانونی  2-1-7

م  کشور  غالب    انظام حقوقي  نظراننظریه  جامعه حقوق  صاحب  و  دانسته،  دانانحقوقي  نافذ  را  بنایي  نگاه  شرط  ادامه  در  و  اند 

ني، نمونه بارز موادي  قانون مد112۸و 1113گذار ما به موضوع، متاثر از دیدگاه غیر مشهور فقها بوده است به طوري که مواد قانون

دانند. البته باید اشاره کرد این مواد علاوه بر موضوع نکاح و طلاق در سایر عقود قابل  هستند که شرط مذکور را داراي اعتبار مي
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سایر  رسد، بنابراین، شرط تباني را باید در  بود، در اعتبار شرط تباني تفاوتي بین عقد نکاح و سایر عقود به نظر نميتسري خواهد

 عقود نیز جاري و معتبر دانست.

به آن استناد و استدلال شده است. این روایات چون در باب متعه   روایات مهمترین دلیلي است براي نقض و ابرام شرط بنایي 

اعتباري  بيآید. تسري دادن مدلول این روایات بر  ها بدست مياعتباري دو شرط بنایي مدت و اجرت در عقد متعه از آن اند، بيآمده

 همه شروط بنایي در همه عقود، تعمیمي نابجا است. 

که، احترام به تعهدات و شروط، و با استناد به آراء و اقوال فقیهان، اصل آزادي قراردادي، اصل حاکمیت اراده و با در نظر گرفتن این 

تأمین امنیت و اعتماد جامعه، لازم و ضروري  از نظر همه عقلاي عالم از هر دین و مذهب و فرقه؛ امري مطلوب و براي حفظ نظم،  

 است؛ صحت شروط تباني در عقد نکاح اثبات گردیده است.

 های پژوهش یافته -3

 کارکردهای مثبت صحت شروط تبانی در عقد نکاح  3-1

 جبران ضرر و زیان حاصل از تخلف شرط  3-1-1

نکاح، جبران ضرر حاصل از تخلف شرط براي فرد زیان دیده است. مستند  یکي از کارکردهاي مثبت اعتبار شروط تباني در عقد  

قانون مدني؛ در صورتي که صفت خاصي در عقد صریحاً شرط نشده لیکن از قرائن و اوضاع و احوال برمي آید که    112۸به ماده  

که طرف، فاقد وصف مقصود بوده،    آن صفت، منظور طرفین بوده و عقد متبایناً بر آن واقع شده است و بعد از عقد معلوم گردد 

 داشت.  طرف دیگر حق فسخ نکاح خواهد

در صورتي که قائل به عدم اعتبار شروط تباني در عقد نکاح باشیم؛  حال آن که طرفین مبتني و براساس شروط منظور، اقدام به 

تفاوتي و اهمال  رتي که در صورت بيتوان ضرر حاصل از فقدان شرط منظور را جبران نمود؟ خسا اند چگونه ميعقد نکاح نموده

 نسبت به آن، منجر به تیرگي روابط زوجین و در نهایت فروپاشي نظام خانواده خواهد شد.

 تسهیل فسخ نکاح برای زنان  3-1-2

ست. یکي پذیر ابر اساس قانون مدني ایران طلاق ایقاع و یک طرفه و در اختیار مرد است و تنها در شرایط خاص توسط زن امکان

دیگر از کارکردهاي مشروعیت شرط تباني در عقد نکاح، تسهیل فسخ و خاتمه عقد براي زناني است که به علت تخلف زوج از 

 اند.  شروط مقصود، به سختي افتاده و متضرر شده

 کارکردهای منفی شروط تبانی در عقد نکاح  3-2

 سختی اثبات  3-2-1

الوفا هستند؛ زیرا رضایت طرفین به عرف موجود جامعه، شروط بنایي نیز مانند شروط ضمني، لازمرسد در عالم واقع و  به نظر مي

( در جامعة ما هنگام خواستگاري، دختر و 2/57،  1406؛ محقق داماد، 1/407،  1373عقد، مبني بر تعهد و التزام به آنهاست. )نائیني، 

دادن کار خانگي و...، توافق  تحصیل، اشتغال، داشتن و نداشتن فرزند، انجامپسر بر بعضي از شروط مانند انتخاب محل زندگي، ادامة  

شوند؛ هرچند  دهند؛ اگر به توافق رسیدند، بر اساس این تباني، راضي به عقد ميهایي قرار ميکنند و در برابر هم تعهدات و الزاممي

دانند و اگر از آن به آن هستند و تخلف از آن را بر خود جایز نميکنند؛ ولي کاملاً معتقد و ملتزم نامه ذکر نميشروط را در عقداین

باشند.  گونه ادعاي قانوني داشتهتوانند هیچدلیل نبود مدرک و سند، نميبسا به عدم تفاهم و جدایي بینجامد؛ ولي بهتخلف کنند، چه

 

 زمینه ساز اختلاف  3-2-2
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تواند بسیار راهگشا باشد اما در برخي موارد خود همین هاي زندگي ميو گذر از بزنگاه  اگرچه که شروط در تبیین شرایط بعدي

هاي  است و در بسیاري مواقع به دلیل اثبات سخت شروط، عدم مکتوب بودن و وجود راهشروط، زمینه ساز اختلافات بعدي شده

 است.و زمینه ساز اختلافات بیشتر شدهبر بودن اثبات و رفع حل اختلاف، خود مسبب فرار در اعمال شروط، زمان

 گیری  نتیجه -4

رغم دیدگاه مشهور فقها مبني بر عدم پذیرش شرط تباني، قانون مدني  از بررسي منابع فقهي و حقوقي به شرحي که بیان شد؛ علي

باشد و  بر آن واقع شده در مباحث نکاح و طلاق... یا عقد متبانیا 112۸و   1113با قبول دیدگاه غیر مشهور )به طور خاص در مواد 

( با عنایت به اصل حاکمیت اراده و همچنین قاعده تبعیت عقد از قصد  131۸قانون آیین دادرسي مدني سال    13ماده    7همچنین بند  

است. باید تصریح کرد که شرط تباني با مشترک متعاقدین، نسبت به پذیرش شرط تباني اقدام و شرط معنونه را معتبر اعلام کرده

تواند مورد استفاده و ه به مواد یاد شده قانون مدني صرفا اختصاص به عقد نکاح ندارد، بلکه این شرط در تمامي عقود ميتوج

 برداري قرارگیرد.بهره

علاوه براین به قواعد عرفي حاکي از آن است که قرارداد عقد نکاح یک جریان مستمر است که محصول گفتگو و مذاکرات طرفین  

ست و براي تعیین مفاد چنین قراردادي به این درجه از اهمیت، صرفا ایجاب و قبول را پایه قرار دادن دور از واقعیت  قبل از عقد ا

است زیرا کاملا مشخص است که طرفین ازدواج هنگام انجام عقد، تمام قرارها و توافقات پیشین خود را در قالب ایجاب و قبول  

 کنند.له گفتگوي مقدماتي بیان مينمي گنجانند و برخي از شروط را در مرح 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



  و همکاراننجف دخت  میعبدالکر                                                                                           در عقد نکاح از منظر فقه و قانون یيشرط بنا تیمشروع 

166 
 

 منابع 

 بیروت، دار صادر. .لسان العرب .(1414ابن منظور، محمدبن مکرم.)

 قم، کنگره جهاني بزرگداشت شیخ انصاري.  .(، مکاسب1415انصاري، مرتضي.)

مجله حقوقي دادگستري، شماره   .جایگاه اراده ظاهري و باطني در فقه و حقوق موضوعه  .(1391بیگدلي، سعید. و اعظم مالکي.)

 ۸7صفحه    .۸0

 52.ص .109سال نوزدهم، شماره   .ماهنامه دادرسي .شرط بنایي در فقه امامیه و حقوق ایران .(1394توکلي نیا، امید.)

 تهران: گنج دانش.  .ترمینولوژي حقوق .(137۸جعفري لنگرودي، محمدجعفر.)

 دارالکتب الاسلامیه. .الصحاح في اللغه .(1420جوهري، اسماعیل بن حماد.)

 قم، دفتر انتشارات اسلامي.  .مختلف الشیعه في احکام الشریعه .(1413حلي)علامه(، حسن بن یوسف.)

 قم، موسسه اسماعیلیان. .ایضاح الفوائد في شرح مشکلات القواعد .(13۸7حلي)فخرالمحققین(، محمدبن حسن.)

 الخیارات، تهران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمیني.  .خمیني، مصطفي.)بي تا(

 دمشق، دارالقم. .المفردات في غریب القرآن .(1412راغب اصفهاني. حسین بن محمد.)

 انتشارات اسلام. تهران،  .لغت نامه فرهنگ سیاح .(1365سیاح، احمد.)

 قم، دارالهدي.   .مسالک الافهام الي تنقیح شرایع الاسلام .شهیدثاني، زین الدین.)بي تا(

 تهران: مجد.  .حقوق مدني: شروط ضمن عقد .(13۸7شهیدي، مهدي.)

 75صفحه .5پژوهش هاي فقهي، شماره   .ماهیت شرط بنایي از نظر فقه امامیه و حقوق مدني .(1390صابریان، علیرضا.)

 تهران، نشر میزان.  .مختصر حقوق خانواده .(1392صفایي، حسین، و اسدالله امامي.)

 قم: مؤسسه اسماعیلیان.  .حاشیه المکاسب .(1421طباطبایي یزدي، محمدکاظم. )

 موسسه آل البیت. .قم .اض المسائل في بیان الأحکام بالدلائلری .(1404طباطبایي، علي بن محمد.)

 قم، دفتر انتشارات اسلامي وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. .الخلاف  .(1407طوسي، محمدبنحسن.)

 قم، دفتر انتشارات اسلامي. .کشف اللثام عن قواعد الاحکام .(1416فاضل هندي، محمدبن حسن.)

 تهران، سهامي انتشار.  .قواعد عمومي قراردادها .(1393ن، ناصر.)کاتوزیا

 قم، موسسه اسماعیلیان. .شرائع الاسلام في مسائل الحلال و الحرام .(140۸محقق حلي، جعفربن حسن.)

 تهران، مرکز نشر علوم اسلامي.  .بررسي فقهي حقوق خانواده .(13۸7محقق داماد، مصطفي.)

 قم، موسسه آل البیت لاحیاء التراث. .جامع المقاصد في شرح القواعد .(1414محقق کرکي، علي بن حسین.)

 قم: انتشارات هادي.  .الفقهیه القوائد .(1419موسوي بجنوردي، حسن.)

  



   1402بهار /1شماره  /شانزدهمسال                                                                                   فصلنامه علمي فقه و مباني حقوق اسلامي                                 

 

167 
 

 

Legitimacy of construction condition in marriage contract from the point of view of jurisprudence and law 
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Abstract 

 

There is a difference in the validity and legitimacy of the condition agreed upon before the contract, which is called 

collusive or construction condition. A constructive condition is a condition that is not expressed verbally in the 

contract, but there is a previous agreement on it, and it is the opinion of the contracting parties during the contract. 

Jurists disagree about a condition that is not mentioned in the contract, but the contract was concluded based on it, 

whether the discovery of a violation of the condition after the contract gives rise to the right of rescission. The vast 

majority of jurists regarding marriage consider such conditions invalid; So that even the claim of consensus on the 

invalidity of the previous conditions in the marriage contract has been made. On the other hand, some jurists have 

considered the occurrence of a marriage contract based on a condition without its explicit mention in the contract 

as a reason for annulment.In Iran's law, the legislator has not followed the jurists' point of view and has accepted 

the building condition in the marriage contract and considered it valid, and by establishing articles 1113 and 1128 

of the Civil Code, it has considered the building condition to be valid and legitimate, and in case of violation, it is 

subject to probation. Leh has the right of termination. Therefore, based on Article 1128 of the Civil Code and the 

implication of obligation, the spiritual condition of the collusion condition and the discovery of the word, they leave 

no doubt about the binding nature of the construction condition and it is proved that; The condition of collusion has 

the effect of the condition mentioned in the contract, and the guarantee of its implementation is the possibility of 

coercion conditional on the fulfillment of the condition and proof of the termination option in case of violation 
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