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 معاملات معارض با شرط فعل حقوقی
  در مذاهب خمسه و حقوق ایران1

 * سید زمان دریاباری

 ** ناصر مریوانی

    *** محمدعادل ضیائی         

 چکیده 

منظور از تصرفات منافی شرط، عدم تحقق شرط مندرج در ضمن عقد است. با توجه به شروط ضمن عقد، 

صفت، فعل و نتیجه قابل بررسی است، با توجه به اینکه طرفین تخلف شرط، در سه حالت تخلف از شرط 

اند، بدون تردید تخلف از شرط در روابط عقد از درج شرط ضمن عقد هدف و انگیزه خاصی در نظر داشته

کند. فقها در باب آزادی قراردادها و در باب آزادی له حقوقی را ایجاد میایشان تاثیر داشته و برای مشروط

نظر دارند که هرگاه عقدی با ارکان و شروط کامل من عقود اختلاف دارند؛ ولی در این باب اتفاقشرط در ض

آزاد خود عقدی را منعقد سازد، ملزم  خواهد بود و هرگاه کسی با ارادهآور برخوردار منعقد شود، از قدرت الزام

سنت و تحلیل قهای امامیه و اهلاین تحقیق با بررسی توصیفی دیدگاه ف به آثار و نتایج آن خواهد بود.

له شرط انجام گرفته باشد را صحیح دانسته، ولی مشروط فعل حقوقی )عقد یا ایقاع( که برخلافدلائل آن، 

ن درج تواند عقدی را که شرط در ضمن آتخلف از شرط دو اقدام انجام دهد: اولاً، می تواند در قبالمی

علیه خسارتی به او وارد شده باشد، درخواست جبران ه از تخلف مشروطکصورتیگردیده فسخ نماید و ثانیاً، در

... باید از این قاعده عمومی عدول کرد، چنانکه قانونگذار در برخی ته در برخی موارد مانند ازدواج ونماید. الب

 موارد عدول کرده است.
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 قدمهم -1

باشد. با توجه یکی از موضوعات مهم در فقه و حقوق در باب عقود و معاملات، شروط ضمن عقد می

شود. شروط شود، لزوم وفا به کل عقد، شامل شروط نیز میکه شرط جزئی از قرارداد محسوب میبه این

موضوع، فصلی از فصول باب دلیل اهمیت این تبلور اصل حاکمیت اراده در قراردادها است و قانونگذار به

عقود و تعهدات قانون مدنی را به بیان اقسام و احکام آن اختصاص داده است. لذا این پرسش در اینجا 

علیه عملی منافی با شرط انجام دهد، این عمل از نظر فقهی و حقوقی چه مطرح است که اگر مشروط

توان بر تزام به مفاد شرط وجود دارد و آیا میوضعیتی خواهد داشت و چه ضمانت اجرایی برای امتناع از ال

آن اثر حقوقی مترتب کرد یا نه؟ البته بحث در این مقاله، مربوط به کل شروط نخواهد بود؛ بلکه فقط یکی 

مد ظر است. شروط ضمن عقد به دو قسم شرط باطل « ترک فعل»از موارد جزئی اقسام شروط یعنی شرط 

ل به دو قسم شروط باطلی که مفسد عقد هستند و شروط باطلی که شود: شروط باطو صحیح تقسیم می

 -2شرط صفت  -1شوند: مفسد عقد نیستند، تقسیم می شوند. شروط صحیح نیز به سه قسم تقسیم می

شرط نتیجه. اگر اقدام یا عدم اقدام به فعلی بر یکی از متعاملین یا بر شخص خارجی شرط  -3شرط فعل 

ی خود به دو قسم شرط فعل مثبت و شرط فعل منفی تقسیم نوبهاست. که بهشود، این شرط، شرط فعل 

تواند عمل مادی یا حقوقی باشد. ضمانت اجرای شرط فعل شده است، شرط فعل اعم از مثبت و منفی می

قانون مدنی بیان شده است.  239و  238و  237مثبت مادی و حقوقی و شرط ترک فعل مادی در مواد 

باشد یا اختصاص به شرط مانت اجرای مواد مذکور شامل شرط ترک فعل حقوقی نیز میهمین امر که ض

دانان را فراهم آورده است. برای این فعل مثبت اعم از مادی و حقوقی دارد، موجبات اختلاف نظر حقوق

ی و منظور، در این مقاله پس از بیان مفهوم شرط و اقسام شرط ترک فعل،  به اعتبار شرط ترک فعل حقوق

سنت و امامیه و حقوق ایران به ضمانت اجرای تخلف از آن، با بررسی توصیفی تحلیلی دیدگاه فقهای اهل

 تحلیل دلائل آنها پرداخته و به رای دیدگاه راجح مورد نظر اشاره خواهد شد.

 

 شرط در لغت -2

( مطلق الزام و 2ت دیگر ( الزام و التزام به آن در ضمن بیع و معاملا1واژه شرط در لغت، دو معنا دارد: 

(.جمع آن شریطه، شروط و شرایط است. اهل لغت در تعریف شرط 673، 3، 1998التزام )فیروز آبادی، 

تعابیر مشابهی دارند؛ متعهد ساختن و پذیرش تعهد در ضمن عقد بیع و مانند آن. و یا اینکه در جای دیگری 
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، 7، 1999)ابن منظور،  عقد شرط کند و نه بعد از آن گفته شده؛ شرط باید همزمان با عقد باشد نه قبل از

شود، عبارت است از آنکه شخصی به نفع دیگری در فارسی از آن به تعهد تعبیر می شرط که کلمه (.80

گویند. بنابراین « له مشروط»و کسی که تعهد به نفع اوست « علیهمشروط»امری را تعهد نماید. متعهد را 

توان گفت: له و التزامی است از طرف مشروط علیه. و میاست از طرف مشروطشرط در حقیقت الزامی 

علیه و پذیرش تعهد در ضمن عقد بیع و یا در عقدی مانند کردن مشروطی متعهدساختن و ملزمشرط یعن

 آن.

 

 شرط در اصطلاح -3

ه به تعریف اصطلاحی شرط نیز از دو دیدگاه فقهی و حقوقی قابل بحث و تحلیل است که در ادام

 بیان چگونگی آن پرداخته خواهد شد.

 

 در اصطلاح فقها و علم اصول -3-1

شرط در علم اصول و نزد فقها، عبارت از اینکه وجود یا صفت چیزی متوقف بر آن باشد بدون اینکه 

آید، ولی از جزئی از ماهیت آن قرار گیرد؛ به نحوی که از وجود یافتن آن شرط، وجود یافتن شیء لازم نمی

آید. مثلاً زوجیت شرط است در آید. آنچه از عدم آن، عدم چیزی دیگر لازم میدم آن عدم شیء لازم میع

تواند داشته باشد؛ ولی از وجود زوجیت وجود طلاق ایقاع طلاق و هرگاه زوجیت نباشد، طلاق مفهومی نمی

؛ اما از وجود آن وجود آید. وضو شرط صحت نماز است و هرگاه طهور نباشد، نماز صحیح نیستلازم نمی

 (. 345، 1394؛ زلمی، 119، 1387؛ فیض، 311، 1979آید )حکیم، نماز لازم نمی

( الزام و التزام در ضمن بیع و 1اند: کار بردهدر منابع و متون فقهی برای شرط معانی دیگری نیز به

عبارت دیگر، شرط گاه ( عهده و مطلق ربط و تقیید. به 2(. 284، 1، 1997معاملات نظر آن)شربینی، 

معنای ( شرط به3(. 138، 3، 1418معنای التزام انشایی است )غروی اصفهانی، معنای تقیید و گاه بهبه

مطلق جعل و قرار و اثبات است که خود بر دو نوع است. گاه از باب الزام و التزام است و گاه از باب تغییر و 

(. شرط نه مطلق جعل، بلکه جعل خاصی است که 256، 3، 1419در هر حال اسم جامد ندارد )بجنوردی، 

گیرد و الوفاست. به تعبیر دیگر، شرط جعل و قراری است که در ضمن عقد صورت میمستلزم التزام و واجب
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اند طور که برخی از فقها گفته(.اما همان262، 5، 1412متضمن التزام و برعهده گرفتن چیزی است )خویی، 

 د رابطه بین دو چیز است.معنای کلی شرط، ایجا

 

 داناندر اصطلاح حقوق -3-2

اند که اکنون به بیان نظرات آنها خواهیم حقوقدانان هم به تبعیت از فقها به تعریف شرط پرداخته

شرط امری است مربوط به آینده که حدوث یا زوال »نویسد: پرداخت: دکتر سنهوری در تعریف شرط می

امری است محتمل  -الف»دارد: جعفر لنگرودی در تعریف شرط بیان میدکتر «. تعهد منوط به آن است

ضاً( متوقف بر الوقوع در آینده که طرفین عقد یا ایقاع کننده، حدوث اثر حقوقی عقد یا ایقاع را )کلاً یا بع

وصفی که یکی از طرفین، وجود آن  -به بعد قانون مدنی(. ب 232الوقوع نماید )ماده حدوث آن امر محتمل

قانون  235 ی)ماده را در مورد معامله تعهد کرده باشد بدون اینکه آن وصف محتمل الوقوع در آینده باشد

 (.       139 -138، 1391واثقی، ؛ مدنی

بارت دانان جدا از معنای لغوی آن نیست و در معنی مشترک آنها عمعنای شرط در اصطلاح حقوق

به عقد مشروط و در معنی مصدری عبارت است از مرتبط کردن مستقیم مرتبط یا غیراست از تعهد مستقیم 

های آن. در این اصطلاح، تعلیق خارج از معنای طرف تعهد مستقیم یا غیر مستقیم به عقد مشروط، به اراده

  234 کار رفته و مادهبه بعد در همین معنا به 232شرط در قانون مدنی از مواد  واژه تخصصی شرط است.

وابسته معنی تعهد و التزام مستقل و غیره قسم تقسیم نموده است. شرط بدوی یا تعهد ابتدایی بهآن را به س

کار رفته است؛ اما به نظر به عقد و ناشی از تعهد شخصی در برابر دیگری بدون قبول شخص اخیر نیز به

باشد )نجفی خوانساری، الوفاء نمیرسد که این معنی مجازی است. چنین شرطی فاقد اعتبار است و لازممی

طرفه علیه خود ایجاد (. بنابراین شرط ابتدایی تعهدی است که شخص با قصد انشای یک123، 1358

کند، اگر توافق طرف مقابل را به همراه (. شرطی که یک طرف انشاء می176، 1381کند )بهرامی، می

هد بود. اما اگر توافق طرف مقابل نباشد، قانون مدنی خوا 10 داشته باشد، نوعی قرارداد و از مصادیق ماده

طرفی و عنوان شرط ابتدایی و آثار آن را خواهد داشت.در معنای شرط در بین دو طرف عقد، یک تعهد، یک

له و طرف دیگر را شود، اصطلاحاً مشروطآنکه شرط به خواسته و در جهت سود او در عقد درج می

له و از جهت دیگر یک از دو طرف از جهتی مشروطرعلیه گویند. در مواردی ممکن است همشروط

 (.19، 1394علیه باشد؛ یعنی، شرط به خواسته و سود هر دو طرف در عقد درج شود )شهیدی، مشروط
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 فقه و حقوق شرط در گستره پیشینه -4

 فقه  -4-1

ن عقد سنت و امامیه از همان ابتدا متعرض مباحث مربوط به شرط و شروط ضمفقهای مذاهب اهل

اند. از دیدگاه امامیه این نگاه در اواخر قرن یکم و اواخر قرن دوم قمری وجود داشته و مورد توجه مردم شده

آن زمان قرار گرفته بود، دلیل مستحکم امامیه بر وجود چنین امری در آن زمان، انعکاس آن در روایت  

های خود هستند، جز ی مومنان نزد شرطیعن« المسلمون عند شروطهم الا کل شرط خالف کتاب الله»نبوی 

شرطی که مخالف کتاب خدای عزوجل باشد. مفاد این روایت با اندکی تغییر از امام صادق)ع( نیز نقل شده 

ان علیا کان یقول من شرط لامراته شرطاً فلیف لها به، فان المسلمین عند »است. در روایتی از امام باقر)ع(: 

(.و چه برهانی از این 17 -16، 18، 1409)حر عاملی، « او احل حراماً شروطهم الا شرطاً حرم حلالاً

اند و این سبب شده که فقهای هدی)ع( در روایات خویش، اشاره به این امر داشته تر که ائمهمستحکم

 شود.شیعه، همگی در این مساله اتفاق دارند، به طوری که در میان فقهای شیعه از واضحات تلقی می

سنت در مورد شروطی که مقارن عقد )یا شرط ضمن عقد(، به عقود جایز است با هم  فقهای اهل

بین صورت وسیع و بعضی، راه مااند و برخی، بهصورت محدود پذیرفتهاختلاف دارند؛ برخی، این شروط را به

دلیل روایت بهسازند و در عقدها و شروط، مکلف را ملغی می اند. گروه اول، ارادهاین دو گروه را پیموده

گذارند، مگر اینکه های دیگری از این قبیل، اصل را بر تحریم میو روایت« نهی النبی عن البیع و الشرط»

ها هستند؛ اما گروه و پیروان آن« ظاهریه»گروه شامل  آنها وارد شده باشد. این نصی شرعی در مورد اباحه

اند، و شروط قدرت و نفوذ زیادی برای آن مقرر کرده اند و در باب عقودمکلف را آزاد گذاشته دوم اراده

(.و 1352، 1968)ترمذی، « المسلمون علی شروطهم، الا شرطاً حرم حلالاً او احل حراماً»دلیل روایت به

نزد ایشان بسیار زیاد است؛ « الا حرم حلالاً او احل حراماً»اند معتقدند شروطی که استثنای روایت فوق

ای دیگر برای صحت شرط صادیق شرطی که از طرف شارع حلال باشد، به روایت و ادلهکه در تعیین مچرا

کنند و نهی وارده بر بیع همراه با شرط، بر بطلان شروطی دلالت دارد که از نظر شارع حرام استناد می

د شده باشد. دانند، مگر اینکه نصی در مورد تحریم وارها اصل را در عقود و شروط بر اباحه میاست. زیرا آن

این گروه شامل حنابله و پیروان آنان هستند و در میان این گروه تعدادی از فقهای مذاهب حنابله پیش از 

، 4، 1408؛ ابن تیمیه، 351، 1394؛ زلمی، 1389،60اند )زیدان، مکلف باز گذاشته همه راه را برای اراده

76 .) 
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 حقوق -4-2 

های گذشته، نقش مهمی در روابط معاملاتی داشته از زمان شرط به عنوان یک نهاد وابسته به عقد

دلیل عدم علت عدم امکان اجتماع دقیق شرایط مقرر قانونی یا بهاست. بسیاری از روابط حقوقی که به

صورت شرط مندرج توانسته است مستقلاً در عالم اعتبار تحقق پیدا کند، بهانطباق الگوهای عقود معین نمی

کند، محقق گردیده است. پس ظ رابطه وابستگی با عقد که آثار حقوقی خاصی را اقتضا میضمن عقد با لحا

قانون مدنی که تحت تاثیر اصل آزادی اراده یا اصل حاکمیت اراده قراردادها را از  10یاز وضع ماده

ارج از رغم اینکه بسیاری از روابط معاملاتی خچهارچوب عقود معین بیرون کشیده و گسترش داد و علی

الگوهای معاملاتی کهن و سنتی، امکان تحقق مستقل در عالم حقوق پیدا کرد، اما هنوز شرط و شرط 

گنجد، از موقعیت حقوقی با اهمیتی برخوردار ضمن عقد مخصوصاً نسبت به نهادهایی که در قالب عقد نمی

معنی محصولی عبارت است. شرط در معنای تخصصی حقوقی از معنای لغوی آن دور نیفتاده است و در 

های آن. در این اصطلاح تعلیق طرف مستقیم مرتبط به عقد مشروط، به ارادهاست از تعهد مستقیم یا غیر

شرط در فصل چهارم )از باب اول از قسمت دوم از کتاب دوم  خارج از معنای تخصصی شرط است. واژه

کار رفته است. شرط بدوی یا تعهد ابتدایی هبه بعد قانون مدنی در همین معنا ب 232قانون مدنی( و مواد 

وابسته به عقد و ناشی از تعهد شخصی در برابر دیگری بدون قبول معنی تعهد و التزام مستقل و غیربه

رسد که این معنی مجازی است. چنین شرطی فاقد اعتبار کار رفته است. اما، به نظر میشخص اخیر نیز به

(. در معنای چهارم شرط در بین دو طرف عقد، 123، 1358نجفی خوانساری، باشد )الوفاء نمیاست و لازم

له و طرف دیگر را شود؛ اصطلاحاً مشروطآنکه شرط به خواسته و در جهت سود او در عقد درج می

له و از جهت دیگر یک از دو طرف از جهتی مشروطعلیه گویند. در مواری ممکن است هرمشروط

 (.      18، 1394شرط به خواسته و سود هر دو طرف در عقد درج شود )شهیدی،  علیه باشد؛ یعنی،مشروط

 

 انواع شرط از دیدگاه مذاهب -5

اند ترین آن در این تحقیق عبارتشود که مهمشرط به اعتبارات مختلف به انواع متعددی تقسیم می

 از:

ر دادن شروطی که طرفین عقد شرط را به اعتبار شرط مقارن )یا شرط ضمن عقد(، و منظور از آن قرا

 کنند. کنند، تقسیم میکاملاً بر حسب اراده و اختیارشان آن را در قرارداد آورده و مصوب می
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 دیدگاه مذهب احناف  -5-1

، 1976شرط ضمن عقد نزد احناف بر سه دسته است: شرط صحیح، شرط فاسد، شرط باطل )ابوزهره، 

276.) 

. موافق مقتضای عقد است، 1وع است؛ شرطی است که شرط صحیح چهار ن الف( شرط صحیح:

. و یا اینکه در عرف و 4. شرع در مورد آن اذن داده است. 3. یا اینکه ملائم و موکد مقتضای عقد باشد؛ 2

 میان مردم ساری و جاری است.

گونه شرط صحیح ضمن عقد شرعاً جایز است و دو طرف عقد ملزم به همراه گردانیدن عقود به هر

عنوان موارد صحت شرط صحیح یت مفاد آن شروط صحیح خواهند بود. چهار نوع شرط صحیح بهرعا

 کدام از آنها به شرح زیر می باشد:(. توضیح هر352، 1394دانسته شده است )زلمی، 

. وقتی که شرط موکد مقتضای عقد باشد، مانند اینکه بایع بر مشتری شرط کند که تا قبض و 1

کند که نجام نپذیرد مبیع را تسلیم وی ننماید. یا اینکه خریدار بر فروشنده شرط میدریافت کامل قیمت ا

 (.14، 13، 1421)سرخسی،  هرگاه عیبی در مبیع باشد و ببیند، آن را برگرداند

. هنگامی که شرط مناسب و همخوان با مقتضای عقد باشد، همچون شروطی که شریعت آنها را 2

تواند بر مشتری شرط کند مثلاً هنگامی که پرداخت قیمت نسیه باشد، بایع میمورد تایید قرار داده است. 

که باید تعهد پرداخت بدهی را با کفالت یا رهنی تضمینی، محکم گرداند، چرا که این عقود در شرع برای 

ی لزوم معنای عقد یعن کنندهاند و لذا شرط قرار دادن آنها در عقد صحیح و از طرفی بیانتوثیق تشریع شده

گونه شروط را (. حنفیه این7،16، 1424چه در ظاهر مقتضی عقد نیستند )کاسانی، پرداخت ثمن هستند، اگر

دلیل اینکه در ظاهر مخالف مقتضای گونه شروط بهداند زیرا براساس قیاس اینبر اساس استحسان جایز می

 (.19، 13، 1421باشند )سرخسی، عقد هستند، فاسد و مفسد می

یک از روطی که از جانب شارع قید شده و بدان اعتبار داده شده باشد، مانند خیار شرط برای هر. ش3

شود مانند انواع خیارات، که با قیاس صحیح ثابت شده شرع متابعین و آنچه که از طریق قیاس ملحق می

 (.591، 5، 1412عابدین، )ابن را قبول و قابل اعتبار بداندهم آن

ها نسبت به عرف و میان مردم ساری و جاری باشد، مانند تعهد و التزام شرکت. شروطی که در 4

بایع یا مشتری  های حمل و نقل بر عهدهتعمیر مبیع در خلال زمان معینی، یا شرط کردن اینکه هزینه

باشد، بر حسب شرط مورد اتفاق میان آنان، همچنین سایر شروطی که در عرف و عادات تجاری رایج 
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هم عرفی معتبر است که با نص قرآن و (. آن 145، 6، 1418؛ ابن نجیم، 16، 7، 1424)کاسانی، باشد می

 شرعیه را نقض نکند. سنت مخالف نباشد و قاعده

 ب( شرط فاسد

شرط فاسد یعنی یکی از انواع شروط چهارگانه صحیح را که بیان کردیم در آن نباشد، ولی منفعتی 

آن دارد. مثل اینکه کسی چهارپایی را بفروشد و فروشنده شرط کند که برای یکی از متعاقدین یا غیر 

اش برساند. یا با زنی ازدواج کند و زن بر زوج خودش شرط کند که نباید مرا از شهر من خریدار او را تا خانه

شود به این شرط که زن اول را طلاق دهد. یا زمینی و بیرون ببری، یا شرط کند به اینکه زن دومش می

سال به او اجاره دهد، و آنچه از شروط که مشابه است.این شروط را ای را بفروشد به شرطی که تا یکخانه

مشروع است ملغی کردند و نصی هم برای آن وارد نشد و در عرف هم به این دلیل که انجام دادن آن غیر

پذیرد، پس آن را نمی بینیم و از نظر وقت مخالف مقتضای عقد است و وقتی که عرف و شرعچیزی نمی

 (.16، 7، 1424شود )کاسانی، ملغی و لغو می

 ج( شرط باطل

منظور از شرط باطل، شرطی است که موافق و ملائم مقتضای عقد نیست، و از طرف شارع هم اذنی 

و اعتباری به آن نداده، و در عرف هم جاری نیست و نفعی هم برای طرفین در آن نیست. مانند کسی که 

کار نگیرد و یا اش را بفروشد و بر مشتری شرط کند که جز با بنزین مرغوب آن را بهشخصیخودروی 

اینکه شخصی چیزی را بفروشد و بر مشتری شرط کند که نه آن را بفروشد و نه آن را ببخشد. و یا شوهر 

؛ 15، 13، 1421دهد و یا از او ارث نبرد )سرخسی، زنش را نمی در هنگام عقد ازدواج شرط کند که نفقه

 (.14، 7، 1424کاسانی، 

 

 دیدگاه مذهب مالکیه -5-2

شدن به عقد، مفسد روط صحت عقد نباشد، در صورت ملحقاز نظر مالکیه هر شرطی که موافق ش

شود. این به عنوان اصل اول؛ زیرا در چنین حالتی از شروط صحت عقد برخوردار نبوده، در نتیجه عقد می

عنوان شرط قرار بدهند و نخواهد شد. اصل دوم؛ هر عقدی که طرفین عقد بهحقیقت شرعی آن هم ثابت 

باشد، حال اگر یکی از طرفین عقد بر چنین شرطی پافشاری باعث غرر و جهالت گردد، باز مفسد عقد می

، 3، 1995رشد، کند و یا اگر از آن کوتاه بیاید؛ در چنین حالتی عقد صحیح است و شرط باطل است )ابن
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اند؛ نوع اول: شروط را به سه نوع تقسیم کرده (. براساس این دو اصل، مالکیه80، 5، 1317خرشی،  ؛1640

معنای مقتضای عقد و حقی کند و از طرف عاقد دوم بهشروطی که یکی از عاقدین به نفع خود، شرط می

فروخته شده را به مدت  گیرد. مانند اینکه بایع سکونت خانههر کدام داده مخالفتی صورت نمیکه شارع به

کند، چنین کمی )یک ماه یا کمتر از یک سال( شرط کند و مشتری هم به مقتضای عقد با آن موافقت می

عقد و شرطی صحیح است. نوع دوم: شروطی که یکی از متعاقدین، دیگری را از حقی که شارع به مقتضای 

یکی کردن نسبت به کسی و یا چیزی وجود کند بدون اینکه در شرط جهت نعقد به او اذن داده، منع می

فروشد به شرط اینکه آن را نفروشد. نوع داشته باشد. مانند اینکه شخصی مالی را به شخص دیگری می

منقولی را سوم: در این نوع از شرط جهت نیکوکاری وجود دارد. مانند اینکه بایع ملکی و یا اموال غیر

نوان مسجد وقف کند. اگر تنفیذ فوری چنین شرطی مشروط عبفروشد و شرط کند که مشتری آن را به

باشد. این رای جزو علت وجود غرر صحیح نمیباشد، عقد و شرط صحیح است و در غیر این صورت به

 (.80، 5، 1317به بعد؛ خرشی،  1641، 3، 1995باشد )ابن رشد، انفرادات مالکیه می

 

 دیدگاه مذهب شافعیه -5-3

( شروطی که 1ه شافعیه به حنفیه نزدیک است. این تقسیم بندی شامل: تقسیم شروط از دیدگا

( شرطی که 2حق خیار عیب.  وسیلهمقتضای مطلق عقد است. مانند: قبض و جواز انتفاع و رد مبیع به

مقتضای عقد نیست؛ ولی مصلحتی برای خود عقد در آن نهفته است. مانند شرط رهن تضمینی و یا کفالت 

( شرطی که به مصلحت عقد نیست. باعث به وجود آمدن غرر و منجر به نزاع می شود 3. برای قیمت نسیه

شود که شارع به آن اذن داده است. مانند: شرط قرض همراه با بیع آن و یا و یا مانع مقتضای عقدی می

و  ( شرطی که نفعی برای متعاقدین ندارد. چنین شرطی باطل است4شرط اینکه مشتری مبیع را نفروشد. 

باشد. لازم به ذکر است که بیشتر این شروط شافعیه با حنفیه در عین وجود آن هم، عقد صحیح می

همخوانی دارند؛ ولی در موضوع بیع به شرط آزاد کردن با حنفیه اختلاف دارند، شافعیه چنین شرط زاید بر 

؛ 105، 4، 1997رافعی،  ؛174، 1، 2003)الآمدی،  دانندعلت قربت، قبول و صحیح میمقتضای عقد را به

 (.46، 2، 1997شربینی، 
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 دیدگاه مذهب حنابله  -5-4

های کم و زیاد ها با محدودیتقابل توجه است که سه مذهب حنفیه و مالکیه و شافعیه در بیشتر شرط

باشد. اصل مشترک هستند؛ اما نگاه مذهب حنبلی نسبت به آن سه مذهب، بلند نظرتر و بارزتر به شرط می

باشد مگر زمانی که دلیلی از طرف شارع مذهب حنبلی در مورد شروط ضمن عقد لزوم وفای به عقود می در

دانند؛ ولی در دو مورد از بر عدم صحت ذکر شده باشد. به همین دلیل آنها تمام شروط را مورد قبول می

من انشاء عقد قدی متض( هر شرطی که در ع1دانند: شروط قائل به استثناء هستند و آن را فاسد عقد می

اینکه کالایی را به زنی بفروشد که در عوض با او ازدواج کند. این نوع شرط چون دیگری باشد. مانند: 

متضمن عقد جدیدی است و در روایت آمده است که رسول اکرم)ص( از انجام دو معامله در یک معامله 

ی از آن منتفع نشود. مانند فروختن چیزی فروشد مشتر( اینکه شرط کند مالی را که می2نهی کرده است. 

به شرط نبخشیدن آن. بنابراین چنین شرطی فاسد است. عقد صحیح و شرط باطل است )ابن قدامه، 

1997 ،6 ،323.) 

 

 فقه امامیه   -5-5

شود و هیچ صحیح و فاسد تقسیم می شرط در فقه امامیه هم از لحاظ اعتبار و عدم اعتبار به دو دسته

دانند. اینکه چه شرایطی صحیح و چه ر معنای باطل و فاسد وجود ندارد و آنها را مترادف میتفاوتی د

 شمریم: اختصار بر میشرایطی فاسد است، به

 -3. شرط باید جایز باشد -2(. 103، 1409)امام خمینی،  شرط نباید با کتاب و سنت مخالف باشد -1

توان انجام آن را  یعنی شرط باید مقدور باشد -4(. 185، 5)همان،  شرط نباید با مقتضاى عقد مخالف باشد

مثل  .داشته باشند. بنابراین اگر چیزى را که مقدور آنان نیست، شرط قرار دهند، چنین شرطى باطل است

شرط  -5(. 17، 1415)انصاری،  شرط خلبانى هواپیما براى کسى که تنها تصدیق رانندگى ماشین را دارد

له داراى فایده اى عقلایى داشته باشد و یا براى مشروطُشرط باید فایده)یى باشد باید داراى غرض عقلا

 -7(. 191)همان،  و ابهامی داشته باشد شرط نباید مجهول باشد -6(.  151، 1409( )امام خمینی، باشد

به  قصود کسانى که عقد را مقیدمشرط، منجز باشد -8(. 54، 1415)انصاری،  شرط در متن عقد ذکر شود

العقد بلکه تقیید عقد بر التزام به شرط است که این امر نیز، حین ؛دانند، تعلیق عقد بر شرط نیستشرط مى

. شرایطی که برای صحت شرط بر شمردیم به نه عدد شرط، محال نباشد -9(.  57همان،  (حاصل است
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د شرط فاسد به قرار زیر خواهد یک از این شرایط وجود یک شرط فاسد است. بنابراین تعدارسید. نبود هرمی

شرط (4 شرط نباید با مقتضاى عقد مخالف باشد (3 جایزغیرشرط (2 کتاب و سنت مخالفشرط ( 1بود: 

(  شرط معلق و 7و ابهامی داشته باشد.  شرط مجهول باشد(6فایده نزد عقلا بیهوده و کمشرط (5مقدور غیر

ل است؛ ولی آیا بطلان شرط به عقد هم سرایت ...هر شرطی که فاقد یکی از شرایط صحت باشد، باط

اند؟ اجمالاً از این جهت، شرط فاسد به دو قسم ی شرایط از این جهت یکسانکند یا خیر؟ آیا همهمی

( شروطی که مفسد عقد نیستند. برخی شرایط فقط 2 .( شروطی که مفسد عقد هستند1شود: تقسیم می

عقد. منظور امامیه از فاسد همان باطل است که تفاوتی از  فاسد است و برخی هم فاسد است و هم مفسد

نظر معنای اصطلاحی با فاسد ندارد. در مورد یکسان بودن مفهوم بطلان و فساد همچنین گفته شده است: 

باطل و فاسد هر دو ماهیت واحدی هستند زیرا بحث، دائر مدار تاثیر یا عدم تاثیر است و این دو از این 

 (.123 -125،  1362ستند هیچ فرقی با هم ندارند)بحرالعلوم، جهت که بلااثر ه

 

 ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل -6

علیه انجام گیرد این هرگاه بعد از درج شرط فعل در ضمن عقد، معامله معارضی از سوی مشروط

ای را باید ملهشود که معامله مذکور چه وضعیتی از حیث حکم وضعی داشته، و آیا چنین معاسوال مطرح می

 صحیح دانست یا باطل و غیرنافذ؟

برای روشن شدن ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل، دیدگاه فقهای امامیه، فقهای مذاهب 

 شود. دانان ارائه میسنت و دیدگاه حقوقاهل

 

 دیدگاه احناف -6-1

 از دیدگاه احناف شرط فعل صحیح چهار شکل دارد:

شد. مثل اینکه خریدار بر فروشنده شرط کند که مبیع را به او تسلیم . شروطی که مقتضای عقد با1

کند که هرگاه عیبی در مبیع ببیند آن را برگرداند، یا فروشنده بر کند. یا اینکه خریدار بر فروشنده شرط می

 خریدار شرط کند که ثمن و پول را قبل از تحویل مبیع و کالا بدهد. یا اینکه فروشنده بر خریدار شرط

 (.14، 13، 1421کند مبیع را تا زمانیکه پول را دریافت نکرد تحویل ندهد )سرخسی، می
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. شرطی که ملائم با مقتضای عقد است یعنی سازگار و موافق آن می باشد و عقد را کامل می کند؛ 2

ی قیمت مبیع مثلاً فروشنده بر خریدار شرط کند با این پولی که قرار است بپردازی کفیلی بگیر. یا اینکه برا

اند و لذا شرط قرار که این عقود در شرع برای توثیق تشریع شدهتا زمان پرداخت ثمن، رهنی بگذار. چرا

ی معنای عقد یعنی لزوم پرداخت ثمن می باشند، کنندهدادن آنها در عقد صحیح است و از طرفی بیان

داند زیرا ا براساس استحسان جایز میچه در ظاهر موافق مقتضای عقد نیستند. حنفیه اینگونه شروط رگر

باشند دلیل اینکه در ظاهر مخالف مقتضای عقد هستند، فاسد و مفسد میگونه شروط بهبراساس قیاس این

 (.203، 4، 1985؛ زحیلی، 16، 7، 1424)کاسانی، 

را صادر کرده و روایت خاصی وارد شده است؛مانند شرط خیار . شروطی که شرع مقدس جواز آن3

یا مدت مشخص  و شرط خیار رویت. یا اینکه شرط کند که ثمن را در آینده بپردازد یک از متبایعینرای هرب

شود مانند شرط خیار تعیین)زمان( و )خیار( خیار شرط داشته باشد و یا آنچه که از طریق قیاس ملحق می

، 7، 1412است )ابن عابدین، را قبول دارد و معتبر نقد، آنچه که با قیاس صحیح ثابت شده شرع هم آن

283.) 

را قبول داردوشروطی که در معاملات و تعامل بین مردم جاری بوده، بر آن . شرطی که عرف آن4

توافق دارند. مثل اینکه خریدار بر فروشنده شرط کند که این مال را به مدت معینی تعمیر یا اصلاح کند 

خرد که فروشنده . یا اینکه خریدار به شرطی قفل را میپذیردمثل ماشین جدید و غیر آن و عرف آن را می

را نصب کند. این شرط معتبر است؛ اما اگر خرید و فروش در شهری باشد که این شرط متعارف نباشد، آن

را بپذیرند را آزاد گذاشت که آنشود. این بابی است که اسلام آنجزو شروط فاسد است و بیع هم فاسد می

(. با توجه به اینکه عرف نزد مذهب معتبر است و 145، 6، 1418؛ ابن نجیم، 16، 7، 1424یا نه )کاسانی، 

ای را نقض نکند، حنفیه شرط عرفی را شرعی این در صورتی است که با نص و قرآن مخالف نباشد و قاعده

 اعتبار کرده و توسعه دادند که این نظر با مذهب حنابله هم مطابقت دارد.

باشند ای که بیان کردیم جزء شرط نیستند برای اینکه جزء عقد و از شرایط عقد میههشروط چهارگان

عقد بوده  و برای هر عقدی لازم و واجب است و شرط جدیدی را اضافه و اثبات نکردیم. برای اینکه لازمه

ام دهیم. را انجو مضمون این شروط در عقد ثابت بوده و واجب است که ما آن کندرا ایجاب میو عقد آن

حتی اگر عاقدین این موارد را به عنوان شرط بیان نکنند انجام این شروط بر هر دو طرف واجب است و این 

 نوع شروط ضمن عقد جزء شرط زاید و زاید بر عقد نبوده بلکه جزء عقد می باشند.
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 ضمانت اجرای شروط در احناف -1 -6-1 

فکیک نمود. در خصوص شرط نوع اول یعنی در خصوص ضمانت اجرای این شروط باید بین شروط ت

شود؛ شود، این نوع از شروط، شرط به مفهوم خاص آن محسوب نمیشرطی که مقتضای عقد محسوب می

گونه شروط برای تاکید محسوب زیرا اطلاق عقد بدون اشتراط نیز در این شروط دلالت دارد. لذا درج این

(. در خصوص شرط 203، 4، 1985دم آن است )زحیلی، شود و هیچ اثری ندارد و وجود آن مانند عمی

هایی برای این قسم از شروط آمده است که از جمله آن دادن رهن و ضامن ملائم با مقتضای عقد مثال

گونه از شروط اختلاف نظر است و غالب پیروان ابوحنیفه باشد. در مذهب حنفیه در خصوص اینمی

شود؛ زیرا رهن از عقود تبرعی است و تنها هن امتناع نمود اجبار نمیاند که اگر از تسلیم راستدلال نموده

 اند.حق فسخ برای بایع قائل شده

شود. حال اگر رهن نداد یا اند که به او امر به پرداخت ثمن یا تسلیم رهن میدر مقابل، برخی گفته

در توجیه عدم اجبار  شود. همچنینبندی به معامله مخیر میثمن را نپرداخت، بایع در فسخ یا پای

ی رهن یا قیمت مال راضی به زوال بایع جز با وثیقه»اند: ای گفتههای دیگری نیز شده است. پارهاستدلال

ملکیت خود از مبیع نشده است و اگر خریدار از پرداخت ثمن یا اعطاء رهن امتناع کرد، برای بایع است که 

اند: همچنین در توجیه عدم اجبار گفته«. مایدبه لحاظ از دست رفتن شرط و غرض فسخ معامله ن

اما برخی از «. رودشود بلکه برای بایع خیار است؛ زیرا با فسخ عقد ضرر از بین میعلیه اجبار نمیمشروط»

شود؛ زیرا رهن اگر در عقد شرط شود، از حقوق مشتری اجبار بر تسلیم رهن می»اند: اصحاب ابوحنیفه گفته

(. اتمام رهن با قبض 108، 1998)سنهوری، « بر تسلیم از حقوق بیع برای بایع استشود و جبر بایع می

طور اشتراط رهن در عقد نیز وی را مگر با گیرد و لذا حقی برای رهن جز با قبض ندارد. همینصورت می

سخ نماید. نماید، و لذا اگر مشتری از رهن دادن امتناع کرد، بایع حق دارد که عقد را فقبض دادن ملزم نمی

شود زیرا رضای وی به بیع به همراه این شرط بوده است و بدون آن، رضای وی به عقد بیع تمام نمی

(. اما در خصوص سایر شروط از جمله شروط نوع چهارم که مورد تعامل مردم 19، 13، 1421)سرخسی، 

 (.237، 1989)زرقاء، شود شود و به صرف تخلف، حق فسخ داده نمیعلیه اجبار به آن میاست، مشروط

 دیدگاه مالکیه -6-2

بعضی از  ( مذهب مالکی شرطی را پذیرا است که مقتضای عقد بوده و با آن سازگار باشد. آنها1

کند که خریدار اطراف زمین اند از: الف( فروشنده شرط میشروط را استثناء کرده و اجازه دادند که عبارت
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کند، مگر اینکه ند(. این شرط باطل است و بیع را هم باطل می)تحجیر ک خریداری شده را دیوار بکشد

ها اجازه دادند که فروشنده زمان معینی از منفعت بیع را به نفع فروشنده شرطش را ساقط کند. ب(  مالکی

خود استفاده کند. ج( اجازه شرط جایز نیست، مگر اینکه زمان شرط، کم باشد، در این صورت بیع صحیح 

شود. مثلاً فروشنده بگوید اگر تا سه روز پول را نیاوری، خرید و فروشی بین ما نباشد. اطل میبوده و شرط ب

شود، مثلاً فروشنده به خریدار بگوید هر وقت ثمن را از تو خواستم اما اگر شرط سنگینی باشد، بیع باطل می

 (.1641، 3، 1995آن موقع مبیع را به تو خواهم داد )ابن رشد، 

عنوان شرطی که باشد و تحتمقتضای عقد نیست، ولی منافی مقتضای عقد نیز نمی( شرطی که 2

(. برخلاف فقه حنفیه، شرط نوع 113، 4، 1998شود )سنهوری، گیرد آورده میمصلحت عقد به آن تعلق می

شود؛ زیرا همینکه شرط منافی مقتضای عقد نباشد و معارضی با دوم در این مذهب اصل جایز شناخته می

شود و لذا در این مذهب برخلاف فقه از جهت نص شرعی وجود نداشته باشد، اندراج آن جایز شمرده می آن

 دهد. حنفیه و شافعیه، شرطی که در آن منفعتی برای متعاقدین است، اجازه می

 

 ضمانت اجرای شروط نزد مالکیه-6-2-1

ان آوردیم در این مذهب شروطی که عقد در حالت اطلاق، اقتضاء آن را دارد و تحت این عنو

گونه اثری الا تأکید بر مقتضای عقد ندارد. در خصوص شروط نوع دوم مانند رهن دادن، نزد مالکیه که هیچ

معلوم و معین بودن مورد رهن شرط نیست، مشتری بر تسلیم رهن یا به تسلیم آن، اگر غیرمعین باشد، 

، و حق فسخ به صرف تخلف داده «ؤمن عند شرطهلانَّ الم(. »115، 4، 1998گردد )سنهوری، اجبار می

 (.112 -115، 4، 1998شود )سنهوری، نمی

 

 دیدگاه شافعیه -6-3

 ( شرطی که مقتضای عقد است؛1در مذهب شافعیه نیز شروط صحیح به اقسام زیر تقسیم شده است: 

( شرط ملائم عقد که 2مانند اشتراط قبض یا رجوع یا انتفاع مشتری از بیع یا شرط انفاق در عقد نکاح. 

شود در فقه گونه که ملاحظه می(. همان46، 2، 1997)شربینی،  مصلحت عقد یا حاجت مردم به آن باشد

گذارند و شافعیه نیز بین شرطی که ملائم با عقد است و شرطی که حاجت مردم به آن است، فرقی نمی

، 1998باشد)سنهوری، ان شیء واحدی میآورند. گویا هر دو قسم شرط نزد آنعنوان دوم میهمه را تحت
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(. در مذهب شافعی شرطی که واجد منفعتی برای یکی از متعاقدین باشد و از جمله شروط صحیح بالا 153

اساس اتباع از روایات وارد شده در خصوص نهی نبی از بیع و شرط، فاسد و و مورد حاجت مردم نباشد بر

کند در معاوضات باشد یا تبرعات، (. حال فرقی نمی105، 4، 1997)رافعی،  مفسد عقد شمرده شده است

گونه که آوردیم در غیر معاوضات تنها شرط باطل است و عقد صحیح است. حال آنکه در فقه حنفی همان

، 1998همچنین در این مذهب نیز تعدد صفقه یا اشتراط عقدی در عقد دیگر نهی شده است )سنهوری، 

اند که رای شرط نوع دوم،برای این قسم از شروط مثالهایی را بیان نموده(. اما در خصوص ضمانت اج155

های دیگری غیر از مثال»نویسد: که دکتر سنهوری میچنانشامل شرط اعطاء رهن یا ضامن است. آن

ه اشتراط اشهاد بر عقد و اشتراط نوشتن در سند برای این قسم )شروط مورد حاجت مردم( در مذهب شافعی

 (.153)همان، « ندیدیم

 

 ضمانت اجرای شروط نزد شافعیه-6-3-1

در خصوص ضمانت اجرای این شروط از جمله دادن رهن، در صورت تخلف از تسلیم رهن، اجبار را 

که یکی از خیارات که (. آن چنان44، 2، 1997رود )شربینی، اند؛ زیرا با فسخ، ضرر از بین میجایز نشناخته

مذهب شناخته شده، خیار امتناع از وفای به شرط صحیح مانند شرط اعطاء رهن و کفیل  صراحت در اینبه

آمده است: « المهذب»(. در خصوص شرط آزاد نمودن برده در 521، 4، 1985باشد )زحیلی، در بیع می

 ای را آزاد کند و سپس امتناع نماید، دو وجه صادق است،اگرشخصی چیزی را بخرد به شرط اینکه برده»

شود. دوم: اجبار یکی اینکه: او را اجبار کنند، زیرا آزادی بر او شرط شده است و اگر امتناع نماید، اجبار می

شود؛ زیرا مشتری آن را در مقابل عوض مالک شده است و شود، بلکه برای بایع خیار فسخ ثابت مینمی

)شیرازی، « ع خیار است، مانند رهننماید. پس اگر وفا نشد برای بایشرط برای بایع نیز حقی ایجاد می

(. نزد شافعی هر دو قول اجبار یا فسخ وجود دارد ولی قول غالب همان است که اجبار 201، 3، 1996

 شود.علیه جایز نیست و تنها حق فسخ ایجاد میمشروط

 

 دیدگاه حنابله -6-4 

ی از حنابله تمسک جستند ( بعض1از دیدگاه حنابله نیز شروط صحیح به اقسام زیر تقسیم شده است: 

اند به اینکه آن شرطی مورد تایید است که مقتضای عقد باشد و بعضی از شروط را استثناء کردند، که عبارت
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شده از: الف( شرط خیار از سه روز بیشتر باشد، اشکال ندارد. ب( فروشنده شرط کند در منفعت مبیع فروخته 

نائاتی را در مقتضای عقد قائل شدند، این بوده که: هر شرطیکه دلیل حنابله برای اینکه استث شریک باشد.

، 5، 1997مخالف مقتضای عقد باشد، باطل است مگر شرطی که مصلحت متعاقدین در آن باشد )بهوتی، 

گونه که بیان گردید، شرط دوم شرطی است که مصلحت عقد یا متعاقدین به آن تعلق ( همان2(. 95 -91

جد منفعت مباح و معلومی برای یکی از متعاقدین باشد، زیر این عنوان درج گیرد و شروطی که وامی

(. ابن تیمیه در مذهب حنبلی دست به ابداعی عظیم زد و اصل در 51 -49، 6، 1997قدامه، شود. )ابنمی

عقود و شروط را جواز و صحت دانست مگر آنکه بر تحریم و بطلان آن نصی یا قیاسی دلالت کند. البته 

گردد. مثلاً فی که میان حنابله و شافعیه و احناف وجود داشته به اختلاف در روایات ماخوذه نیز برمیاختلا

در خصوص شرط سکونت بایع در مبیع برای مدت معین، فقهای حنبلی قائل به صحت شرط هستند؛ اما 

شان در تحلیل نظر باشند. ایفقهای شافعی و حنفی با وجود منفعت موجود در شرط قائل به بطلان شرط می

، 1997جویند )شربینی، خود به روایت پیامبر اکرم)ص( که بیع دارای شرط را باطل اعلام کرده استناد می

(. اما حنابله تفسیر روایت مذکور را به نحوی که شافعیان و حنفیان بیان 145، 6، 1418؛ ابن نجیم، 46، 2

ز بیعی که دو شرط داشته باشد، نهی کرده است؛  نه از پذیرند و معتقدند پیامبر اکرم)ص( ادارند، نمیمی

بیعی که دارای شرط است و این دو شرط، شرط مخالف مقتضای عقد و شرطی است که مصلحتی را 

 (.495، 2، 1997محقق نسازد )بهوتی، 

 

 ضمانت اجرای شروط نزد حنابله  -6-4-1 

اول شرط در مفهوم خاص نیستند  گونه که آمد شرط نوعدر خصوص ضمانت اجرای این شروط همان

و اثری جز تأکید بر مفاد عقد ندارد. اما در خصوص شروط نوع دوم یعنی، شروطی که به مصلحت عقد یا 

علیه به وفای به شرط جایز شناخته شده است. پس شرط جائز و گیرد، اجبار مشروطمتعاقدین تعلق می

 (.203، 4، 1985الوفاست )زحیلی، واجب

گیرد شرط اعطاء رهن یا عتقدند که شروطی که مصلحت عقد یا متعاقدین به آنها تعلیق میاما برخی م

کننده حق فسخ بیع، به سبب از دست رفتن شرط وفای به آن لازم، و در غیر آن، برای شرط دادن ضامن،

اند کردهیا عوض آنچه که به سبب شرط از دست رفته است، را دارد. بنابراین نوع دیگری برای شروط ذکر 

اش را به و آن شرطی است که واجد منفعت معلومی برای یکی از متعاقدین باشد، مثل اینکه شخصی خانه
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بفروشد، در این شروط بایع به آن اجبار  شرط سکنی یک ماه در آن یا به شرط حمل متاعی به محل معین

 (.496، 2، 1997شود )بهوتی، می

گیرد رای شرطی که به مصلحت عقد یا متعاقدین تعلق میهای سنتی بچه مثالولی باید گفت اگر

سنت منظور از الوفاست. لازم به ذکر است که در فقه اهلهمان دادن رهن و ضامن است و آن شروط لازم

شروط یز تفکیکی بین رهن و ضمان از غیرنمودن وی است و صاحب مصادر الحق نملزم نمودن، اجبار

داند، ولی این امر باعث تفکیک این قسم از الوفاء میو همه را ملزمدیگر در مذهب حنبلی قائل نشده 

شروط و داخل نمودن آنها در تحت عنوان شروط مصلحت عقد یا متعاقدین و خارج نمودن، سایر شروطی 

شود. زیرا، شرط رهن و ضمان که حاوی منفعتی معلوم و مباح برای طرفین است از شمول این عنوان نمی

ی گیرد و سایر شروط نیز از زمرهاست که مصلحت عقد یا متعاقدین به آن تعلق می از جمله شروطی

رسد که این اختلاف ناشی از گیرد. به نظر میشروطی هستند که مصلحت متعاقدین به آنها تعلق می

با اختلاف در مبانی است. اصولاً در فقه حنابله و در نزد برخی مالکیه نیازی به تفکیک بین شروط ملائم 

باشد، از شروطی که مصلحت عقد یا این شروط، اعطاء رهن یا ضامن می مقتضای عقد که از جمله

که در نظر اینان ضروری نیست که شرط منافی مقتضای عقد گیرد نیست؛ چرامتعاقدین به آن تعلق می

یت شرعی از که شرط مخالف ارکان اساسی عقد که شرط خلاف آن باعث از بین بردن غانباشد بلکه همین

 (.237، 1989شود، نباشد، برای صحت آن کافی است )زرقاء، عقد می

سنت و گزاران این فکر در فقه اهلدر واقع محققین حنابله چون ابن قیم و ابن تیمیه از پایه

خلاف مذهب حنفی که شرط اعطاء رهن (. لذا بر256تا، )ابن تیمیه، بی الخصوص مذهب حنابله هستندعلی

دهد، برخی مالکیه و حنابله از تئوری مقتضای عقد ل را از جمله شروط ملائم با مقتضای عقد قرار مییا کفی

گیرد، عدول کرده و شروط مزبور را داخل عنوان شرطی که به مصلحت عقد یا متعاقدین به آن تعلق می

یا ضامن( و شروطی  دهند.به این دلیل این شروط )شروط ملائم با مقتضای عقد مانند دادن رهنقرار می

عنوان شروط مورد تعامل مردم در کنار هم که واجد منفعتی برای یکی از متعاقدین است در مذهب حنفی به

 اند و احکام یکسانی برای آنها جاری است.ذکر شده

 مذهب امامیه  -6-5

 ایر باطور کلی سه دیدگاه در میان فقهای امامیه مطرح شده است که یکی بطلانعمل حقوقی مغبه
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یک از شرط، دیگری عدم نفوذ و دیدگاه سوم صحت عمل حقوقی مزبور است که در ذیل به بررسی هر 

 پردازیم.ها میاین دیدگاه

 

 بطلان عمل حقوقی مغایر شرط  -6-5-1  

له باعث تصحیح عقد بعدی مشروط براساس این نظریه، معاملات معارض با شرط باطل است و اجازه

 کنیم.بطلان عمل حقوقی مغایر شرط چند دلیل را بیان می در تایید نظریه شود.منافی نمی

. معاملات معارض با حق شرط مورد نهی قرار گرفته است زیرا امر به وفای شرط، مقتضی نهی از 1

سایر تصرفات ضد آن است و مقتضای نهی، بطلان است؛ خواه به این دلیل که نهی، ارشاد به بطلان است 

. 2(.340، 7، 1377این دلیل که بین نهی فعلی و انجام دادن آن تصرف، تنافی وجود دارد )خویی، و خواه به 

چند که این حق به عمل مورد شرط، مانند بیع شود؛ هرله نوعی حق ایجاد میشرط، برای مشروط در نتیجۀ

بنابراین چنین گردد؛ له مییا عتق تعلق دارد. پس معاملۀ مخالف با شرط، موجب تضییع حق مشروط

. عمل به شرط واجب است و انجام بیع و سایر 3(.347، 5، 1409ای باطل است )امام خمینی، معامله

له نامقدور گردد و انجام دادن خود مشروط شود که انجام شرط، با ارادهتصرفات منافی با آن، موجب می

. وجوب عمل به شرط موجب 4(.347، 5، 1409)همان،  شود معقول نیستکاری که موجب معصیت می

علیه محدود گردد و تنها توانایی انجام دادن شرط را داشته باشد؛  شود که سلطنت و توانایی مشروطمی

(.توضیح بیشتر اینکه وجوب وفای به شرط 347بنابراین تصرفات منافی با شرط صحیح نیست )همان، 

علیه، از سایر لطنت مالک، یعنی مشروطشود که سای موجب میمقتضی نهی از ضد آن است و چنین نهی

تصرفات سلب شود؛ بنابراین قرارداد منافی با شرط، به تصرف در متعلق نذر یا معاملات ممنوع، مانند 

 ای باطل است و حتی اجازهای مسلمان یا قرآن به کفار، شباهت دارد و چنین معاملهفروش برده

نفوذ قراردادِ منافی منوط به این است که مالک سلطنت  شود؛ چونعلیه نیز موجب تصحیح آن نمیمشروط

که عینِ مورد شرط، متعلق حق غیر است و حالیبر انعقاد آن داشته باشد و شارع او را مؤاخذه نکند؛ در

علیه از عموم شود که مشروطمالک، شرعاً از تصرفاتِ دیگر ممنوع است و این منع شرعی موجب می

آن، مالک توانایی وجودخارج گردد؛ منع شرعی همانند منع عقلی است و با« همالناس مسلطون علی اموال»

تنها فعلِ . در شرط فعل، نه5(. 264-263، 3، 1418تصرف در مال خود را ندارد )نجفی خوانساری، 

له است؛ مثلاً شرط له است، بلکه عین مورد شرط نیز متعلق حق مشروطعلیه، متعلق حق مشروطمشروط



 99                                                                              ... معاملات معارض با شرط فعل حقوقی     
 

علیه باید آن را نگهداری کند و به شود و مشروطله به آن عین میعین، موجب تعلق حق مشروطفروختن 

 (.347 -348، 5، 1409له منتقل نماید، و تصرف در متعلق حقِ غیر، باطل است )امام خمینی، مشروط

به شیء . اولاً در جای خود ثابت شده است که امر 1اند این است که: پاسخی که به این دلیل داده

تواند برای (. ثانیاً دلیل وجوب وفای به شرط نمی20-7، 2، 1373مقتضی نهی از ضد نیست )امام خمینی، 

درست کند؛ زیرا موضوع وجوب در « امر»متعلق شرط، مانند عنوان بیع، وقف، خیاطی کردن و امثال آن، 

ن دیگر یا از یک عنوان به عنوادلیل شرط، وفای به شرط است و معقول نیست تکلیف از یک عنوان به

است و « اطاعت»مصادیق عنوان دیگر سرایت کند؛ برای مثال متعلق امر در وجوب اطاعت از پدر، عنوان 

یا حاکی از مصادیق ذاتی آن  –مثلاً دوختن لباس -معقول نیست که عنوان اطاعت، حاکی از متعلق امر پدر

عنوانی دیگر یا به مصادیق عنوانی دیگر تعلق ، به«تاطاع»باشد. همچنین معقول نیست که امرِ متعلق به 

تواند متعلق شرط یا مصادیق آن را واجب کند؛ بلکه آنچه واجب است، خود یابد. بنابراین دلیل شرط نمی

است که: بطلان این .پاسخ به این نظریه2(. 193، 1391اللهی، شرط و مصادیق ذاتی آن است )نعمت

منوط به این است که تمام شرایط صحت و اعتبار را داشته باشد و اگر تمام صحت وضعی قراردادِ منافی 

گردد، له میشرایط جمع بود، معامله صحیح است. اینکه قراردادِ منافی با شرط، موجب تضییع حق مشروط

شود، بلکه حداکثر این است که تضییع حق مردم است و حرمت تضییع حق باعث بطلان قرارداد نمی

تنها موجب شود؛ بر فرض که این حرمت، موجب حرمت معامله شود، نهجب حرمت معامله نمیدیگران، مو

.در پاسخ به 3(. 347، 5، 1409بطلان آن نیست، بلکه ممکن است دلیل بر صحت آن باشد )امام خمینی، 

و حرمت  شود؛اند: در قواعد کلی شرعی، مزاحمات، معارضات، لوازم یا ملزومات لحاظ نمیاین نظریه گفته

انجام چیزی که موجب معصیت است، دلیل خاصی ندارد؛ بنابراین صحت معاملۀ حرام نیز با مانعی مواجه 

.پاسخ به این نظریه 4(. 347، 5، 1409ای که مستلزم حرمت است )امام خمینی، نیست، چه رسد به معامله

لیه و ناتوانی شرعی او از عاست که: اینکه وجوبِ عمل به شرط، موجب محدود شدن سلطنت مشروطاین

(. از این گذشته، 347، 5، 1409گردد، معنای محصّلی ندارد و توهمی بیش نیست )امام خمینی، معامله می

بر فرض پذیرش اصل مطلب، اینکه بحث ما از مصادیق و صغریات آن باشد، مبتنی بر این نکته است که 

حساب آوریم، حق الهی و حکم تکلیفی محض به وجوب وفای به شرط را، همانند وجوب وفای به نذر، یک

نه یک حکم وضعی، اما پذیرش این مبنا دشوار است؛ زیرا اگر حق ناشی از شرط، صرفاً یک حق الهی و 

اند که اسقاط حق که فقها متفقحالیشد؛ درله، ساقط نمیحکم تکلیفی بود، با اسقاط و گذشت مشروط
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شود؛ بنابراین پذیر است و موجب سقوط حق وی میانند عتق امکانله، در غیر از مواردی متوسط مشروط

تکلیف وجوب عمل به شرط با تکلیف وجوب عمل به نذر یکسان نیست. تکلیف ناشی از شرط، یک تکلیف 

تواند ادلۀ سلطنت را تخصیص بزند تبعی و تابع حکم وضعی و دائر مدار آن است و چنین تکلیفی نمی

 (.265-263، 3 ،1418)نجفی خوانساری، 

اند که: اولاً در مورد بحث ما حق تنها از شرط نشات بطلان چنین گفته .در پاسخ به این دلیل نظریه5

تواند به خود عین تعلق گیرد، بلکه متعلق شرط، فعلی است که شرط به آن اضافه گرفته و شرط فعل نمی

توان از آن، حقی را نسبت به عین نگیرد نمیشود؛ مانند بیع، وقف و امثال آن. وقتی شرط به عین تعلق می

علیه نسبت به عین نیز حق دارد، سخنی مجازی است.اضافۀ متعلق انتزاع کرد و اگر گفته شود که مشروط

طور که خیار، حق متعلق به عقد شود؛ همانحق به چیزی دیگر، موجب پیدایش حق نسبت به آن چیز نمی

شود که عوضین نیز متعلق حق باشند. اما این اضافه موجب نمیشود؛ است و عقد به عوضین اضافه می

توان گفت معقول نیست حقِ متعلق به فعلی که به عین اضافه شده، به خود آن عین تعلق دارد؛ حتی می

چون بین آن دو، اختلاف رتبه وجود دارد. باید بین اجزای موضوعِ مرکّبی که متعلق حق است، نوعی وحدت 

و در امور طولی چنین وحدتی وجود ندارد؛ثانیاً اگر در تعلق حق به عین شک شود، با  وجود داشته باشد

 (.348، 5، 1409شود )امام خمینی، تمسک به استصحاب مرتفع می

 

 نفوذ عمل حقوقی مغایر شرطعدم -6-5-2  

جانب  له ذینفع در اتیان شرط ازحال و بنا بر فرض اولیه مشروطهراین نظریه به لحاظ آنکه در

توان او را دارای حقی دانست که علیه بوده و این نفع نیز خود مشروع و محترم است، لذا در واقع میمشروط

علیه مورد تجاوز قرار گیرد. به بیان دیگر، مقتضای توافق عنه توسط مشروطبا ایقاع عمل حقوقی منهی

گونه اقدام مغایر منوط به وده لذا هرله بطرفین در درج شرط ضمن عقد نیز ایجاد چنین حقی برای مشروط

این نظریه نیز همین نکته است که در اثر شرط نوعی حق  اذن قبلی یا اجازه بعدی اوست. سنگ بنای اولیه

چند تمامی اوصاف مالکیت را دارا نیست لیکن تجاوز بدان شود که هرله ایجاد میمالکیت برای مشروط

صورت فضولی و بدون جلب طور که انجام معامله بهلذا همان باشد وبدون رضایت صاحب آن روا نمی

( غیرنافذ 241، 1، 1379رضایت قبلی مالک، مطابق ادله مفصلی که در این باب ارائه شده است )انصاری، 

یابد، به همان صورت در بحث حاضر نیز بوده و با تنفیذ و اجازه از سوی مالک اعتبار و نفوذ خود را باز می
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باشد. در نتیجه هم حق له واقع گردیده منوط به تنفیذ بعدی او میدون اعتنا به حق مشروطعقدی که ب

ماند و هم اصل اعتبار معامله واقع شده یکسره دستخوش له محترم و مصون از تعرض باقی میمشروط

 بطلان نخواهد شد. 

ت اصیل در معاملات فضولی توان انتقادهایی را وارد کرد که از یک سو مالکینفوذ میعدم به نظریه

شرط جریان ادله و مبانی ارائه شده در باب عدم نفوذ است. بدون وجود چنین حقی اصولاً حکم به عدم 

باشد و در مساله مورد له که به تحکم و ادعای بلاوجه و دلیل مینفوذ و امکان تنفیذ بعدی از سوی مشروط

له با تردید جدی مواجه است و چنین نیست برای مشروط« ای حق مالکانهگونه»بحث ما، نیز امکان وجود 

طرفه را در وجود یا عدم امری، حق مالکیت دانست. در واقع، حصول مالکیت گونه نفع یککه بتوان هر

نیازمند سبب خاص است و تا وقتی قطع بر حصول آن برای شخصی حاصل نشود، اصل، عدم آن است. 

 له در ایفای شرط نخواهد بود.بودن مشروطنفع معنی نفی ذیالبته این سخن به

ئم به نفوذ حتی در معاملات فضولی نیز حکمی خلاف قاعده و استثنایی و )قااز سوی دیگر، حکم عدم

دامنه شمول آن دادن قدر متیقن اکتفا نمود و از توسعهنمودن آن به نص( است که بایستی در جاری

حاضر براساس یک قیاس باطل صورت گرفته و مصداق  کردن حکم مذکور در فرضخودداری کرد. جاری

چند به نفوذ در این مورد هرعدم نفوذ است. بنابراین استناد به نظریهتفسیر موسع از حکم استثنایی عدم

 هایی مواجه است.له است لیکن با دشواریأمصلحت هر سه طرف مس

 

 صحت عمل حقوقی مغایر شرط    -6-5-3

و میرزا فتاح شهیدی تبریزی فسخ ناشی از تخلف از شرط عدم فسخ را نافذ و فقهایی مانند مامقانی 

اند ولی این امر را موجب بی تأثیری فسخ معتبر شمرده و تخلف از شرط را فقط از جنبۀ تکلیفی حرام دانسته

 (.421، 1407اند )شهیدی تبریزی، تلقی نکرده

خلاف سایر موارد که ق فسخ نیست بلکه برتأثیر بودن حتنها موجب بیتخلف از شرط عدم فسخ نه

شود در مورد تخلف از شرط عدم فسخ، حق له میتخلف از شرط، موجب ایجاد حق فسخ برای مشروط

(. دلیل عدم ایجاد حق فسخ در مورد حاضر این است 64، 17، 1418شود )حسینی روحانی، فسخ ایجاد نمی

دهد. اصفهانی تخلف از شرط موضوع خود را از دست می که با پذیرش اثر فسخ، عقد از بین رفته و خیار

تأثیر ، استدلال شیخ انصاری را در مورد عدمالمکاسب هحاشی ضمن قبول نفوذ و اعتبار فسخ واقع شده در
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گونه علیه بر ترک شرط است، اینفسخ مبنی بر اینکه شرط عدم فسخ مستلزم عدم سلطه و اختیار مشروط

وضعی. در سلطنت تکلیفی که با شرط  هتکلیفی دارد و گاهی جنب هسلطنت گاهی جنبمورد نقد قرار داده که 

شود؛ ولی اینکه دهد و تخلف از شرط بر وی حرام میشود، شخص رخصت و اختیار را از دست میرفع می

تصرف در نفوذ  هحرمت مقتضی فساد فسخ باشد محل بحث است و از طرفی دلیلی بر اعتبار رخصت و اباح

دلیل وجوب ایشان همچنین اضافه نموده است که حرمت فسخ به ت نه شرعاً و نه عقلاً وجود ندارد.معاملا

ترک فسخ ناشی از شرط عدم فسخ، محال است که مقتضی فساد و عدم تحقق فسخ باشد. در غیر این 

 (.110، 4، 1418آید )غروی اصفهانی، صورت، از وجود شرط عدم آن لازم می

قبول نفوذ و تأثیر فسخ، دلایل شیخ انصاری را در مورد المکاسب ضمن  هحاشی محقق یزدی نیز در

عدم تأثیر فسخ مورد نقد قرار داده است، از جمله اینکه وجوب وفای به شرط مقتضی ترتب آثار شرط 

باشد، بلکه مقتضی وجوب عمل به شرط است. بنابراین در ما نحن فیه، عموم وجوب وفا، مقتضی نمی

که در عکس آن یعنی شرط فسخ نیز چنین سخ است، نه مقتضی عدم ترتب آثار فسخ. چنانوجوب ترک ف

است؛ بدین معنا که وجوب عمل به شرط مقتضی ایجاد و انشای فسخ است نه مترتب کردن اثر فسخ بدون 

عدم  بطلان و داران این نظریه، عمدتاً به رد نظریه(. طرف12-11، 2، 1420انشای فسخ )طباطبایی یزدی، 

شود: حال، با تامل در پاسخ ایشان به دیگر نظریات، مبنای نظر ایشان روشن میاینتاثیر اشاره دارند. با

قرارداد معارض، تمام اجزا و شرایط یک قرارداد صحیح را دارد. تنها مانعی که ممکن است بر سر راه صحت 

د شرط است؛ اما چنین مانعی اصلاً وجود له به عین مورو نفوذ چنین قراردادی تصور شود، تعلق حق مشروط

اول به یک فعل یا ترک فعل تعلق  له به عین مورد شرط تعلق ندارد، بلکه در درجهندارد؛ چون حق مشروط

معینی را به  علیه خانهیابد؛ برای مثال اگر شرط شده باشد که مشروطآن به عین تعلق می واسطهدارد و به

له و خانه، یک فعل ی آن. بین حق مشروطله به بیع تعلق دارد، نه به خانهطله بفروشد، حق مشرومشروط

 (.197، 1391یعنی بیع واسطه شده است؛ بنابراین بین آنها اختلاف رتبه وجود دارد )نعمت اللهی، 

 

 داناندیدگاه حقوق -7

البته این مطلب یکسانی ندارند؛  دانان در مورد ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل، نظریهحقوق

کشاند. دیدگاه ای میآوری نظراتشان ما را به چنین نتیجهشود، بلکه جمعصراحت در آثار ایشان دیده نمیبه

باشد که قائل دانان ایران در مورد ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل برگرفته از فقه امامیه میغالب حقوق
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ورد ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل حقوقی، چهار باشند. ما هم در این مقاله در مبه عدم نفوذ می

 کنیم:اند بیان میدانان مطرح کردهحقوقدیدگاهی را که 

دانان ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل را از ضمانت اجرای تخلف از شرط ( برخی از حقوق1

طور ق. م. را به 239 تا 237گذار در مواد فعل مثبت تفکیک کرده و ضمانت اجرای مقرر از سوی قانون

اند. هایی را در نظر گرفتهتلویحی به شرط فعل مثبت اختصاص داده اند و در مورد شرط فعل منفی صورت

گاه شرط فعل منفی، انجام ندادن یک عمل حقوقی مثل نفروختن زمین یا اجاره ندادن ساختمان ولی هر

له دانسته اند؛ زیرا با درج شرط به سود طعلیه را موجب ایجاد حق فسخ برای مشروباشد، تخلف مشروط

مشروط را با لحاظ شرط فعلِ حقوقی منفی انشاء کرده  شود و وی معاملهله، حقی برای او ایجاد میمشروط

 (.150، 1394تواند معامله را فسخ کند )شهیدی، است لذا در صورت تخلف از شرط می

فی، ضمانت اجرای هر دو را همان حکم مقرر ( برخی دیگر بدون تفکیک بین شرط فعل مثبت و من2

(. بدین معنا که 305، 1، 1372؛ جعفری لنگرودی، 289، 1، 1368اند )امامی، دانسته 239تا  237در مواد 

شود و در صورت عدم تمکین، فعل مزبور علیه نباشد، ابتدا الزام میاگر فعل، قائم به شخص مشروط

له حق فسخ ندارد؛ ولی اگر قائم به گیرد و مشروطعلیه انجام میوطمشر شخصی دیگر با هزینه وسیلهبه

له حق فسخ عقد مشروط را شود و در صورت عدم تمکین، مشروطعلیه الزام میشخص باشد، ابتدا مشروط

است که وضعیت حقوقی عمل حقوقی را که در اثر خواهد داشت.انتقادی که بر این نظریه وارد است، این

واقع شده است، مشخص نکرده است؛ مانند اینکه اگر شرط شده بود که خریدار مبیع را به تخلف از شرط 

دیگری نفروشد ولی بدون توجه به شرط، آن را فروخته باشد، این معامله چه وضعیتی دارد؟ و چگونه 

ماهیت علیه را ملزم به اجرای شرط نمود؟ و انتقاد دیگر این است که در این دیدگاه به توان مشروطمی

گونه توان در اینشرط ترک فعل حقوقی توجه نشده است که با الزام به انجام شرط سازگاری ندارد و نمی

 علیه را به انجام شرط وادار نمود.موارد مشروط

گونه اثر است؛ زیرا طبق ادلۀ شروط، ( عمل حقوقی که برخلاف شرط انجام گرفته باطل و فاقد هر3

علاوه لزوم شود و نهی در معاملات نیز مقتضی فساد است. بهو منهی می عمل حقوقی مورد نظر حرام

علیه مجبور به انجام دادن آن بوده، قدرت بر ترک نداشته باشد وفای به شرط مستلزم آن است که مشروط

ق. م. را نیز  455و  454های دان مزبور بطلان اجاره و رهن در ماده(. حقوق256، 1388)محقق داماد، 

ی بر این دیدگاه دانسته و حکم مزبور را قابل تسریّ به سایر تصرفات ناقله و مقیده تلقی نموده است مبتن
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معنای مطلق آن نیست بلکه البته به نظر وی، بطلان در خصوص مورد به (.47-46، 1376)محقق داماد، 

خاطر گذار بهنونیعنی غیرنافذ است نه باطل مطلق. زیرا فرض این است که عدم حمایت قا نسبی است؛

مزبور را تصحیح و تنفیذ کرد  توان معاملهله است و بنابراین با تحصیل رضایت او میوجود حق مشروط

عین مستأجره به ( و بر همین اساس، ضمانت اجرای تخلف مستأجر از شرط عدم اجاره275، 1388)همان، 

حق فسخ بایع در بیع شرط را غیرنافذ ق. م. و همچنین معاملات معارض با  474ی دیگری به شرح ماده

 (.276له نموده است )همان ، ها را منوط به تنفیذ مشروطدانسته و صحت آن

ضمانت اجرای تخلف از شرط عدم انتقال بطلان نیست؛ زیرا فرض این است که مالک، حق عینی 

خریدار ملک )ثالث( صدمه  تواند به معاملهمتعلق به خود را انتقال داده است و التزام شخصی مالک نمی

دهد که به استناد خیار له( حق میبزند. تخلف از تعهدهایی که مالک کرده است به طرف قرارداد )مشروط

خسارت ناشی از عهد  تخلف از شرط، پیمان خود را با عهد شکن فسخ کند و فسخ قرارداد مانع از مطالبه

احتراز از آن است )کاتوزیان،  یگری )فسخ( وسیلهجبران خسارت وارد شده و د شکنی نیست؛ یکی وسیله

شود که ضمانت اجرای تخلف از شرط ترک فعل حقوقی در دان مزبور استفاده می(. از بیان حقوق89، 1378

شود و عمل له حق فسخ ایجاد میرابطه با عقود و ایقاعات یکسان است و در هر دو مورد فقط برای مشروط

که ایشان در شرط عدم عزل وکیل ضمن باشد. چنانشده صحیح و معتبر می حقوقی که خلاف شرط انجام

کار برد، عزل گاه برخلاف شرط آن را بهرود و هرعقد لازم می نویسد: در این حالت حق عزل از بین نمی

به سود او شده است، « عدم عزل»نفوذ خود را دارد و وکالت را منحل می سازد ولی کسی که شرط 

شکنی را جبران اضافه، موکل ناچار است که خسارت ناشی از این پیماند لازم را فسخ کند. بهتواند عقمی

 (.206، 4، 1376کند )کاتوزیان، 

 

 نتیجه گیری  -8

سنت و در خصوص ضمانت اجرای شرط ترک فعل حقوقی، میان فقهای امامیه، فقهای اهل

تاثیر تصرفات منافی با نفوذ یا عدمن و عدمصحت، بطلا که سه نظریهنظر است، چناندانان اختلافحقوق

قابل توجهی در تایید نظر خود و رد نظر  یک از طرفداران این نظریه ادلهحق شرط در آن مطرح است و هر

 کنند. دیگران اقامه می
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دلیل ایرادات جدی وارد بر مبانی آن مردود است. چون معاملات معارض با صحت مطلق به نظریه

اجزاء و شرایط یک قرارداد صحیح را دارد. تنها مانعی که ممکن است بر سر راه صحت  ، همهلهحق مشروط

له به عین مورد شرط است، که چنین مانعی اصلاً وجود و نفوذ چنین قراردادی باشد، تعلق حق مشروط

ا ترک فعل ندارد؛ چون این حق به عین مورد شرط تعلق ندارد، بلکه در ابتدای امر این حق به یک فعل ی

خاطر اینکه های جدی مواجه است. بهبطلان عمل حقوقی نیز در مواردی، با دشواری نظریه تعلق دارد.

درست است که تضییع حق دیگران حرام است، ولی حرمت تضییع حق دیگران موجب حرام بودن معامله 

کن است دلیل بر صحت ی ممشود، بلکه حتفرض که باعث حرمت شود، باعث بطلان آن نمیشود و برنمی

تاثیرند. این نظریه سنت قائل به عدمنفوذ و فقهای اهللذا بیشتر فقهای امامیه قائل به نظریه عدمآن باشد. 

فوق کمتر  روست، لیکن از یک سو این ایرادات در مقایسه با ایرادات دو نظریههایی روبههرچند با مخالفت

علیه له و مشروطاملین در هر دو عقد )عقد اولیه میان مشروطو محدودتر است و از سوی دیگر مصلحت متع

 کند.  صورت همزمان رعایت میعلیه و طرف قرارداد وی( را بهو عقد بعدی میان مشروط

باشد و با اینکه در برخی از مواد مربوط دانان نیز میای مورد قبول برخی از حقوقپذیرش چنین نظریه

له دانان آن را بر بطلان بدون اجازه مشروطکار رفته است حقوقبطلان به واژهبه این بحث در قانون مدنی، 

اند. ضمانت اجرای مقرر در مواد اند و معاملات مشمول این مواد را از مصادیق فضولی دانستهحمل کرده

ق. م. )ضمانت اجرای تخلف از شرط فعل مثبت و منفی را بیان نموده است و ظاهر آن  239تا  237

تواند در مورد شرط ترک فعل حقوقی جریان داشته ایت از عدم فرق ضمانت اجرای آن دو دارد( نمیحک

باشد، بلکه باید ضمانت اجرای مقرر در موارد فوق را به شرط فعل مثبت، اعم از مادی و حقوقی و همچنین 

قضایی  نان و رویهداهای متعددی که در میان فقها و حقوقشرط فعل منفی مادی اختصاص داد و دیدگاه

در مورد ضمانت اجرای شرط ترک فعل حقوقی مطرح گردیده، خالی از اشکال نیست و فعل حقوقی )عقد یا 

تواند در قبال تخلف از شرط دو اقدام له میایقاع( که برخلاف شرط انجام گرفته، صحیح است؛ ولی مشروط

که از صورتیج گردیده، فسخ نماید و ثانیاً درتواند عقدی را که شرط در ضمن آن درانجام دهد. اولاً می

علیه خسارتی به او وارد شده باشد، درخواست جبران بنماید. البته در برخی موارد مانند ازدواج تخلف مشروط

 گذار در برخی موارد عدول کرده است.      که قانونو ... باید از این قاعده عمومی عدول کرد، چنان
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