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 و ارتباط آن با صحت و فساد عقد از منظر فقهای معاصر عقد ط ضمنماهیت شر
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  چکیده
های زیادی بیان شده است که بیشتر مرتبط با تحلیلهای مختلف و مغایر رتباط بین شرط و عقد دیدگاها در خصوص

طبق نظر پیشینی یعنی نظرات فقهای قدیم بوده و مطالب پسینی یعنی نظرات فقهای معاصر مورد بررسی قرار نگرفته است.  

ی اما؛ بر مبناباشند، ، شروط ضمن عقد از حیث حدوث و بقاء تابع عقد اصلی مییا همان نظرات فقهای قدیم اکثریت

باشند شرط و عقد هیچ ارتباطی با هم ندارند. به نظر موافقین این دیدگاه دیگر که قائلین به آن برخی از فقهای معاصر می

شروط مستقل صرفاً از حیث  دارندبیان میشرط وابسته و مستقل و توسل به مبانی موجود، با تفکیک شروط، به دیدگاه،

با انشای عقد ایجاد  بنابراین گونه شروط، تابع ماهیت آن استاحکام مترتب بر اینآن و  «بقاء»تابع عقد است ولی  «حدوث»

. بنابر قصد دو طرف یا حکم قانون یا طبیعت شرط، ظرفیت بقاء دارد و تابع بقاء و اعتبار عقد نیستشود ولی با توجه بهمی

الاوفا است و چنانچه شرط صحیحاْ واقع معتبر و لازمگونه ارتباطی با عقد نداشته و لذا تمام شروط ابتدایی این نظر شرط هیچ

ه حاضر که به روش توصیفی مقالشده باشد لازم است وفا شود و اگر صحیح نباشد اعتباری ندارد، لذا مبطل عقد نیست. 

درآمده  ای و اسنادی با هدف بررسی نظر فقهای معاصر پیرامون ارتباط بین شرط و عقد به نگارشتحلیلی از طریق کتابخانه

رسد که: بر اساس نظریه برخی از فقهای معاصر، همواره شرط، تعهد مسقل از عقد است. یعنی در حقیقت به این نتیجه می

پذیرد و بر مبنای تعهد مستقل شود دو تعهد مستقل از یکدیگر صورت میای که شرطی در ضمن آن آورده میدر معامله

 یری در عقد ندارد.گونه تاثبودن شرط، صحت و فساد شرط هیچ
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 بیان مسأله اساسي  -۱

ی قواعد عمومی قراردادها مبحث مربوط به شروط ضمن عقد است. هر فردی ز جمله مباحث مهم در زمینها

مقتضیات زندگی اجتماعی است، ناگزیر به  در زندگی اجتماعی خود و در روابط حقوقی خویش با دیگران که از

مبحث . لذا؛ انعقاد عقود و قراردادهایی است که غالبا شروطی را به همراه دارند که در ضمن عقد گنجانده شده اند

دهد شروط ضمن عقد، یکی از مباحث مهم و مورد توجه قانون مدنی است. تأمل در مواد قانون مدنی نشان می

 عنوان امری تابع در نظر گرفتهعهد یا قرار، تصور نگردیده تا شامل کلیه توافقات باشد بلکه بهشرط به معنای مطلق ت

توجه قرارگرفته تا از این نهاد، در تولید احکام خاص و متفاوت  جهت مورد شده و تحلیل شروط ضمن عقد ازآن

امری  -1. را دارد بدین شرحم ح حقوقی شرط یکی از دو مفهولادر اصط .از عقود مستقل، بهره کامل برده شود

توافقی است که حسب  -2( قانون مدنی 195ماده ) که وقوع یا تأثیر عمل یا واقعه حقوقی خاص به آن بستگی دارد

یا در تعریف دیگر آمده  .دیگری درآمده است طبیعت خاص موضوع آن، یا تراضی طرفین در شمار توابع عقد

حقوقی گنجانیده شود تا آثار آن را تکمیل یا تغییر دهد یا زوال و است شرط، امری است که در یک عمل 

ارتباط عقد و شرط مانند ارتباط اصل و فرع است  .الوقوع منوط گرددحدوث حقی برای امری مستقبل و محتمل

این ارتباط ممکن است به خاطر طبیعت شرط باشد طبیعت شرط آن است که وجود و تحققش به طور مستقل و 

عقد قابل تصور نباشد. با این حال شرطی که در ضمن عقد واقع می شود از جهت صحت و اعتبار به عقد  جدای از

باشد. بنابراین تر این که لازمه صحت شرط )تعهد فرعی( اعتبار و صحت تعهد اصلی میوابسته است به بیان ساده

خود دارای تمامی شرایط صحت  اگر عقد باطل شود شرط ضمن آن نیز به تبع آن باطل می شود هر چند شرط

شود، با از بین رفتن اصل، فرع نیز تبعا باید از میان برود ولی عکس این  باشد ولی به تبع عقد حکم به بطلان آن می

مطلب صحیح نیست زیرا اصولا انحلال فرع )شرط( نباید خدشه ای به اصل )عقد( بزند چرا که شرط ماهیت 

ه به عقد است یعنی وقتی که شرط به عنوان یک تعهد تبعی در ضمن عقدی درج اعتباری مستقل ندارد بلکه وابست

 کینزد اریبس رابطه کی( یاصل) عقد بای( تبع) شرط ارتباط بیترت نی. بدکندشود با عقد اصلی ایجاد ارتباط می

 به اما. بود خواهد باطل زین آن ضمن شرط باشد، باطل جهات ازی جهت بهی اصل تعهد گاه هر کهی اگونه به. است

 به شرط فساد کهی صورت مگر. گرددیم باطل آن تبع به زین عقد باشد باطل شرط گاه هر که گفت توانینم عکس

 تحقق عدم آن حاصل که باشدی اگونه به اشتراط مثالی برا یا و دینما تیسرا عقد صحتی اصل طیشرا ازی یک

دیدگاه فقها نسبت به مفهوم شرط، به دو نظر متفاوت توان بیان داشت که؛ بندی میباشد. در یک جمعی اصل عقد

 ؛ها در مصداق متفاوتند و دیگرى مشترك معنوى. مشترك لفظى گردد: یکى پذیرفتن اشتراك لفظى برمى

ها در جامع متفاوتند و این اختلاف دیدگاه، در چگونگى رابطه عقد و شرط، تأثیر  که مشترك معنوى همچنان

رو؛ در خصوص ارتباط بین د. از اینده است و در نتیجه در برخى احکام نیز تفاوت نظر ایشان را نشان مى گذار

های مختلف و مغایر زیادی بیان شده است اما در خصوص مسئله اصلی تحقیق دو دیدگاه شرط و عقد دیدگاه
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، شرط مورد توجه قرار گرفته مدنی بر اساس متون فقهی و مواد قانونعمده وجود دارد. مطابق دیدگاه اول؛ که 

طبق نظر اکثریت، شروط ضمن عقد از حیث حدوث و بقاء . ی تبعیت و فرعیت با عقد پایه داردضمن عقد، رابطه

اما؛بر مبنای دیدگاه دوم؛ شرط و عقد هیچ ارتباطی با هم ندارند. به نظر موافقین این باشند، تابع عقد اصلی می

حلیل ت ی ظرفیت جهتشرط وابسته و مستقل و توسل به مبانی موجود ازجمله نظریهبهبا تفکیک شروط،  دیدگاه،

شروط مستقل  دارندبیان میالمللی، ی شرط با عقد، روایت المؤمنون عند شروطهم و قانون داوری تجاری بینرابطه

 شروط، تابع ماهیت آن استگونه آن و احکام مترتب بر این «بقاء »تابع عقد است ولی  »حدوث»صرفاً از حیث 

قصد دو طرف یا حکم قانون یا طبیعت شرط، ظرفیت بقاء دارد شود ولی با توجه بهبا انشای عقد ایجاد می بنابراین

گونه ارتباطی با عقد نداشته و لذا تمام شروط ابتدایی معتبر و . بنابر این نظر شرط هیچو تابع بقاء و اعتبار عقد نیست

و چنانچه شرط صحیحا واقع شده باشد لازم است وفا شود و اگر صحیح نباشد اعتباری ندارد لذا الاوفا است لازم

مبطل عقد نیست )دیدگاه اخیر فقهای معاصر بیان شده که در این تحقیق در مقام بررسی و تحلیل آن هستیم(. از 

ن عقد و عقد اصلی است. بدین ی شرط ضمرو؛ یکی از مسائل مهم و تاثیرگذار در مبحث شروط، تبیین رابطهاین

معنا که شرط ضمن عقد چه نسبتی با عقد اصلی دارد و به تبع آن آیا عناوین عارض بر عقد و شرط )مانند جواز، 

هاست تا مشخص کند یا نه؟ مسئله اصلی تحقیق حاضر پاسخ به این سوالغرر، فساد و ...( به یکدیگر سرایت می

ارتباط بین عقد با شرط به چه صورتی بوده و صحت و فساد شرط چه تاثیری  های مختلفگردد که مطابق دیدگاه

های نظری پیرامون ارتباط بین عقد با شرط، به تحلیل و مطالعه بر عقد دارد که ضمن مفهوم شناسی و بیان رهیافت

رد بررسی قرار مو را نظریات یاد شده پرداخته و با تمرکز بر نظر فقهای معاصر تاثیر فساد و صحت شرط بر عقد

 خواهیم داد.

 مفهوم شناسي -۲

آشنا  شرطکنیم لازم و ضروری است ابتدا با مفاهیم مرتبط با عقد و چون در ارتباط با شرط با عقد بحث می

 شویم. 

 مفهوم عقد ۱-۲

قانون مدنی، عقد عبارت است از این که یک یا چند نفر در مقابل یک یا چند نفر دیگر تعهد  103ماده  مطابق

  دو نفر رابطه حقوقی ایجاد شده و آن میاناثر انعقاد عقد  در به این معنا کهو مورد قبول آنها باشد.  نمایند بر امری

راین برای درك صحیح تعریف مذکور ضروری . بنابکند را در مورد یک موضوع خاص به یکدیگر مرتبط می

 شود.است ابتدا مفهوم عقد مورد بررسی قرارگرفته و سپس در ادامه مفهوم این واژه از سایر موارد مشابه باز شناخته 

( و در 1221، ص 1225است )حمیری، « عقود و اعقاد»و جمع آن « بستن و گره زدن»عقد در لغت به معنای 

انضمام دو »اما عقد در ماده اصلی،  (22، ص 1212رود مثل عقد بیع و ... )قرشی، ه به کار میمعانی به طور استعار

، ص 1252است و در مقابل آن بازکردن گره )مادی وچه معنوی( به کار رفته است )مصطفوی، « جزء یا اجزاء
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شود؛ همچون گره همچنین عقد جمع کردن میان اطراف یک چیز است و در اجسام محکم استعمال می (.100

چیز را با آن شخص معامله کردم و یا برای آن چیز قسم خوردم، در معنای  شود فلانطناب. پس این که گفته می

و در نهایت، برخی عقد را در لغت به معنای اتفاق  (.01، ص 1215استعاری کلمه به کار رفته است )جوهری، 

(. در نتیجه مفهوم عقد، استحکام 201، ص 1250ابوجیب، عدیدانند )سطرفین مبنی برانجام دادن مقتضای عقد می

 (.01، ص 1252رساند )ابوالحسین، و اطمینان راسخ را می

در مفهوم اصطلاحی کلمه، عقد در حوزه فقه و حقوق قابل تامل و بررسی است و مطالعه آراء فقها و 

وم مفید فایده باشد. اگرچه استعمال و استفاده تواند در آشنایی هر چه بیشتر این مفهحقوقدانان در این زمینه می

 ای تحت تاثیر ادبیات فقهی بوده است.حقوقدانان در تعریف اصطلاحی کلمه عقد به طور فزاینده

 شرط مفهوم ۲-۲

شناسی شرط و عقد بحث می کنیم لازم و ضروری است قبل از آشنایی با مفهوم شرط چون در رابطه با نسبت

 و انواع آن، به سیر مختصر تشریح شرط در کتب فقهی و حقوقی بپردازیم. 

 گردد: کلمه شرط به فتح اول و سکون دوم و سوم واژه ای عربی است که در لغت، به دو معنا اطلاق می

مصدری است که در این معنا اسم فاعل آن شارط و اسم مفعول آن مشروط معنای اول شرط معنای حدثی و 

گوید:  باشند. ابن منظور درلسان العرب می بوده و مشروط له و مشروط علیه هم به ترتیب منتفع و متضرر از شرط می

صحیح نیست و اگر باشد، لذا از نظر لسان العرب الزام ابتدائی  شرط، الزام شیء و التزام شیء در بیع و مثل آن می

خورد، از باب مجاز است. شرط از نظر وی حتماً باید در ضمن عقدی باشد و  هم استعمالاتی از آن به چشم می

هویت استقلالی برای آن متصور نیست بر خلاف این نظر، شیخ انصاری با استدلال به شواهد روائی متعدد 

گفته ” شرط“ز صحیح است چون به نذر و عهد با خدا نیز نی  گوید: استعمال واژه شرط در مورد تعهد ابتدائی می

آورد. وی با استدلالات متعدد  کند و آن را در ضمن عقد دیگری نمی شده با اینکه انسان ابتدائاَ با خدا شرط می

 .شود که منظور از شرط، مطلق الزام و التزام است، چه در ضمن عقدی بیاید و چه مستقل از آن باشد معتقد می

ای از زمان این برداشت از شرط بر رویه قضایی ایران حکم فرما شد. با این توضیح به ذکر است که در برهه لازم

کمیسیون استفتائات شورای عالی قضایی: از این کمیسیون  1/9/1312مورخه ی  1/15/09یی شمارهکه؛ بخشنامه

دست مردم )تعهد به انعقاد بیع( لازم الوفا است های موجود در شود که آیا قولنامهسوالی به این مضمون پرسیده می

شود در عقد لازم قرار نگرفته واعتبار دهد:آنچه که عرفا قولنامه خوانده میگونه پاسخ مییا خیر؟ کمیسیون این

، ص 1300توانند طرفین را الزام به وفا )انعقاد عقد( نمایند )عابدیان، لازم قانونی و شرعی را ندارد و محاکم نمی

البته شرط در بعض  .که ذیلاً اشاره خواهد شد ،است رسد این معنا از شرط دقیقاً معادل واژه تعهد ( به نظر می12
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گویند و مخلوق اراده  گردد مثل موردی که خلق می موارد در معنای مفعولی یعنی بر مشروط نیز استعمال می

 باشد. د شرط کرده، میکنند در این صورت شرط به معنای آنچه که انسان بر نفس خو می

معنای دوم لغوی از شرط عبارت از امری است که از عدم آن عدم لازم شود ولی از وجودش حتماً        

اش نماز خواندن نیست ؛ وجود لازم نگردد. مثل اینکه شرط نماز، داشتن وضوء است، ولی گرفتن وضوء لازمه

آن  نخواند. شرط در این معنا اسم جامد است و اگر مشتقاتی ازتوان تصور نمود شخص وضوء بگیرد ولی نماز  می

باشند. در معنای مصدری)معنای اول( تصور شارط بدون مشروط  گرفته شده، همه جعلی و برخلاف قاعده می

دهد که مشروط منفعل از  ممکن نبود، ولی در اینجا این تصور ممکن است، چون شارط در اینجا کاری انجام نمی

از اینجا  شد، لذا منظور از شارط در این معنا، جاعل الشرط و مراد از مشروط نیز ما جعل له الشرط است.فعل او با

گردد مانع امری است که از وجودش عدم لازم آید. مثلاً بلوغ شرط صحت نکاح  فرق شرط با مانع نیز مشخص می

 (.10ولی قرابت مانع صحت آن است )همان، ص 

 در این قانون در چهار معنا به کار برده شده است:« شرط»حظه می گردد که واژه با دقت در قانون مدنی ملا

ای در برخی موارد، مقصود فقط تعهد و حدود آن است بدین معنی که به شرط ضمن عقد و غیره اشاره -الف

شود. از جمله  ده میندارد بلکه برای تعیین مقدار و یا نوع تعهد هر یک از طرفین و الزامات آنها از کلمه شرط استفا

در این مفهوم به کار برده شده است. لازم به یادآوری است که در  ق.م 392و ماده  ،322کاربرد این مفهوم در ماده 

شود  فقه نیز گاهی منظور از شرط، صرف تعهد و الزام است و توجهی به مفهوم اصطلاحی شرط ضمن عقد نمی

 .(.150، ص 1321)سنگلجی،  

از شرط در قانون مدنی، عناصر و ارکان اساسی تعهد و قرارداد است که بدون آنها علی گاهی مقصود  -ب

گردد و به عبارت دیگر، ساختمان اصلی یک عمل حقوقی، شرط نامیده شده  الاصول تعهد و قرارداد ایجاد نمی

 ق.م در این مفهوم به کار برده شده اند. 1211و  1510 ،191، 195است، مواد 

سوم نیز منظور از شرط، یک رکن اساسی معامله نیست. بلکه قید و یا وصف زایدی است که در مفهوم  -ج

علاوه بر ارکان اصلی عقد باید در بعضی عقود موجود باشد. مانند قبض که در بعضی از عقود معین شرط صحت 

هوم منظور از شرط، شرط ق.م به این معنا اشاره می نماید. در این مف 120، 112، 195، 312، 15، 21،09است. مواد 

شود زیرا در بعضی از عقود )مانند وقف، حق انتفاع،  صحت است و بیشتر به مسأله قبض مورد معامله مربوط می

 رهن و هبه( مورد معامله باید به قبض طرف دیگر داده شود و به عبارت دیگر قبض شرط صحت معامله است.

ی حقوقی به کار می رود. در این معنا شرط به یک ماهیت در برخی از موارد نیز شرط در معنای اصطلاح -د

حقوقی تبعی که به صورت وابسته به یک عقد انشاء می شود، گفته می شود. در این مفهوم جمع واژه شرط، 

در همین معنا به کار رفته است. دکتر مهدی شهیدی در مفهوم  ق.م 232شروط است. واژه شروط مندرج در ماده 
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دارد: شرط بعنوان یک ماهیت اعتباری با اراده انشائی طرفین به وجود می آید هر چند که یشرط چنین بیان م

همراه عقد و به تبعیت از آن تحقق پیدا می کند لذا باید پذیرفت که برای تحقق شرط مانند عقد ، قصد انشاء 

روط، دامنه قصد انشاء طرفین لازم است و چون شرط جدای از عقد مشروط نیست بنابراین هنگام وقوع عقد مش

یابد همچنین تفکیک و تمایزی در حرکت اراده بین عقد به شرط نیز بصورت ضمنی سرایت نموده و گسترش می

گیرد تا لزوم و یا عدم لزوم وجود قصد انشاء نسبت به شرط ضمن عقد زمینه عقد و شرط ضمن آن صورت نمی

 (.20، ص 1393طرح بحث داشته باشد )شهیدی، 

 رابطه ی شرط و عقد  -۳

 و نظر فقهای معاصری شرط با عقد رابطه 1-3

ای است که میان عقد و شرط مندرج در یکی از مسائلی که در مبحث شرط قابل بررسی است چگونگی رابطه

 .آن وجود دارد

وجود  ارتباطی تبعی قه ولاواسطه طبیعت تعهد یا تراضی دو طرف، بین عقد و تعهد عدر شرط ضمن عقد، به

. گیردو شرط ضمن عقد به دلیل آنکه ماهیتی مرتبط با عقد دارد، با لحاظ فرعی بودن مورد انشاء قرار می .دارد

 (119، ص 1395)کاتوزیان، 

ن لاکه ماهیت اعتباری مستقل ندارد و با بط د،ان به همین جهت، اکثریت حقوقدانان شرط را تابع عقد دانسته 

اند، صورت تحلیلی به توصیف این رابطه پرداخته؛ اما مطالعه در دیگر منابع که بهگرددعقد، شرط نیز باطل می

 .دهدنتایج دیگری را نیز پیش روی هر محققی قرار می

ت بر بقای شرط لالراستی، در مواردی که نیت و غایت متعاملین یا حکم قانونگذار یا طبیعت شرط، دبه 

 ،«تقیید»، «جزئیت» شود؟ در میان نظریاتقد بر چه اساس توجیه میی شرط با ععلیرغم فساد عقد دارد رابطه

تر بوده که جهت اثبات ی اخیر موجهرسد نظریهی شرط با عقد، به نظر میبرای بیان رابطه« ظرفیت»و   «تعلیق»

حسوب ی ظرفیت، شرط یک قرار مستقل در برابر قرارداد اصلی مبر اساس نظریه .پردازیممدعا به تحلیل آن می

ی شرط و رابطهکه (335، ص 1300)محقق داماد،  گردد که عقد را تشکیل داده و عقد صرفاً ظرف شرط است.می

باشد، بلکه ارتباط شرط و عقد تنها زمه و ارتباط شدید نمیلاعقد همچون نظریات تقیید و تعلیق، متضمن نوعی م

 برخی از فقهای معاصر .شودشرط انشاء میعنوان در حد آن است که در ضمن ظرف یک عقد، امر دیگری به

که از پیروان این نظریه هستند، در اقامه دلیل بر مدعای خود، به لغت و عرف و وجدان  (222، ص 1215)خمینی، 

 :فرماینداند و میتمسک جسته
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شود آن است که شرط، التزامی است که ظرف آن عقد بیع است، نه الف. آنچه از تعریف شرط آشکار می

استفاده کرده و شرط  «فی»زیرا که اهل لغت در تعریف شرط از حرف  .ینکه عقد، معلق بر آن یا مقید بدان باشدا

 . ی ظرفیت استمناسب با نظریه، که این تعریف .اندتعریف کرده «التزامه فی البیع و نحوه»را 

د معامله بر وجود شرط حکم عرف و وجدان، متفاهم از عقد مشروط، عقد معلق نیست؛ زیرا وجوب. به 

ی توقف ندارد. معامله، امری منجز است که در ضمن آن کاری بر یکی از طرفین آن، شرط شده است. پس رابطه

 میان آن دو چنین نیست که یکی معلق بر دیگری باشد، بلکه شرط، التزام مستقلی است که در ضمن التزامی دیگر

 (.223، ص 1215)خمینی،  قرارگرفته است

اشتراط امری که قابلیت التزام مستقل دارد، در ضمن عقد دیگر به معنی اشتراط آن بدون  لاًفاً اینکه، اصومضا 

کنند. باشد و طرفین برای این شروط، حسابی جدای از عقد اصلی باز میلحاظ مفاد عقد و آثار و احکام آن می

)همان،  شودمی درج میاکه در ضمن عقد الز است پس بر مبنای این دیدگاه، شرط توافقی مستقل از مورد معامله

 (.223ص 

تباع دانسته و عقیده بر الازملاتتبع در کتب برخی از فقها نیز بیانگر آن است که بر اساس همین مبانی، شرط را  

که صاحب مفتاح الکرامه، در فرضی که مشتری در بیعی فاسد بابت دینی که قبل از اند. چنانصحت شرط داشته

یا آنکه  .بدهد، شرط را صحیح دانسته است مالی را از خود به رهن او (در قالب شرط)بایع داشته است  بیع به

مبیعی - غیر در آیدللم شرط شود که هرگاه مستحقاهی دیگر در پاسخ به این سوال که چنانچه در ضمن عقد الزیفق

مشغول الذمه باشد از برای مشتری و مجاناً  لاًمث الی پنجاه سال، پنجاه تومان -شده استکه در عقد سابق به او منتقل

شود یا خیر؟ و اگر فوت به او بدهد. آیا با ظهور استحقاق غیر در مبیع در مدت مزبور، مشروط علیه مشغول ذمه می

بلی، ظاهر صحت شرط مذکور «شود مشروط علیه از ترکه او حق دارد که مشروط له را بردارد؟ بیان داشته است: 

ترکه اخراج شود. مثل سایر  زاشود و با فوت او بایدمشروط علیه مشغول می الغیر، ذمهند خروجه مستحقاست و ع

ی شرط مستقل در میان فقهای متقدم نیز مطرح بوده و نباید منشاء شود که نظریهحظه میلاترتیب، ماینبه «دیون

را نادیده گرفت که با تحلیل این دیدگاه بر مبنای  این دیدگاه را به فقهای معاصر نسبت داد. هرچند نباید این نکته

 (.12، ص 1211، الطریحی) مندتری به خود گرفته است، شکل ضابطه«ظرفیت»ی نظریه

در مواردی که تابعیت شرط صوری و تابع اغراض دیگری »در بین حقوقدانان نیز دکتر لنگرودی معتقد است: 

)جعفری، « شرط نباید باشد واقعی نیست و فساد عقد، مؤثر در ،است، در این حالت تبعیت شرط نسبت به عقد

گردد و ی ظرفیت، فساد عقد مطلقاً موجب فساد شرط نمیبا این بیان، بر مبنای نظریه (.111، ص 1395لنگرودی، 

گیرد و علیرغم وجود ارتباط میان نماید که شرط در آن جای میدر شروط مستقل، عقد هم چون ظرفی عمل می

-در این فرضیه، مهمترین پرسشی که پاسخ به آن دشوار به نظر می .افتدبا شرط، فساد عقد در شرط مؤثر نمیعقد 
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ی بین ای جز رابطهبرخوردار است و با عقد مشروط فیه رابطه لالرسد آن است که اگر شرط ضمن عقد از استق

)خمینی، آید؟ به وجود می مظروف ندارد، چرا در صورت تخلف شرط، برای مشروط له حق فسخ ظرف و 

ای با خود عقد یا ثمن یا مبیع ندارد ؛ شرط در مقام انشاء هیچ رابطهلاشده است، اودر پاسخ گفته( 220، ص 1215

ای از عقد نیست و به همین دلیل است که شرط ضمن عقد موجب هرچند برحسب اغراض لبی طرفین، شرط بیگانه

ثانیاً؛ دیدگاه ظرفیت بدان معنا نخواهد  .آیدشرط حق خیار به وجود میشود و در صورت تخلف تفاوت قیمت می

ای را ی میان شرط و عقد وجود ندارد؛ زیرا حسب اراده طرفین، شرط با عقد مجموعهاگونه رابطهبود که هیچ

نمایند؛ که ها مستقل از یکدیگر عمل می ی تأثیر و تأثری، در برخی از جنبهتشکیل داده که علیرغم وجود رابطه

 (.121، ص 1391زاده و جویباری، )قاسم مالک شناسایی و اجرای احکام مترتب نیز اراده طرفین است

اله دکتر سید محمد موسوی بجنوردی شرط و عقد هیچ ارتباطی با یکدیگر نداشته و حتی امکان از نظر آیت

ع شرط ضمن عقد محال است به این شرح وقوع همزمان آنها ممتنع است و امکان وقوعی توامان ندارند لذا وقو

 که: 

هویت شرط و عقد به انشاء آندوست. یعنی هم شرط نیازمند انشاء مستقلی هست و هم عقد یعنی برای ایجاد 

 آنها دو انشاء لازم است یک انشاء عقدی برای انشاء عقد و یک انشاء دیگر برای انشاء شرط ضروری است.

مستقلا در قطعه ای از زمان )آنی از زمان ( در افق نفس در عالم اعتبار تحقق  دانیم که انشاء عقداز طرفی می

دانیم که شود از طرفی دیگر میمی یابد و در قطعه ای از زمان )آنی از زمان( دیگر انشاء شرط مستقلا محقق می

شرط ضمن عقد فرض انشاء باید منجز باشد و به محض قصد در افق نفس و در عالم اعتبار به وقوع بپیوندد در 

شود و بالعکس انشاء شرط نیز منوط و وابسته و معلق براینست که انشاء عقد منوط و معلق و مقید به انشاء شرط می

 که تقید و تعلیق در انشاء محال است.شود در حالیو مقید به انشاء عقد می

و باطل است و لازمه انشاء تنجیز و کلیه انشائات که تعلیق و تقید به امری داشته باشد ممکن الوقوع نبوده 

استقلال است و انشاء مشروط نادرست و غیر قابل وقوع است و وقوع انشاء وابسته و معلق در افق نفس محال است 

و لذا شرط همیشه جدا از عقد واقع می شود و هیچ ارتباطی با هم ندارند و همه شروط واقع شده ابتدائی و مستقل 

 از عقد هستند.

-شده و اصل لزوم آنها را در بر می "بالعقود ایا ایها الذین آمنو اوفو"ود به محض انشاء مشمول آیه کلیه عق

شده و لازم الوفا هستند و لذا  "المومنون عند شروطهم  "گیرد. و شروط هم به محض وقوع مشمول حدیث شرط 

 هستند.هیچ شرطی ضمن عقد بوجود نمی آید و تمامی شروط و عقود مجرد از هم 

 نتایج این نظریه: 
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 شوند.همه شروط مستقل هستند نه مرتبط و هیچ گونه وابستگی به عقود ندارند و اساسا مستقل از هم ایجاد می

-لازم الوفا بودن شروط ارتباطی به ضمنیت ندارد بلکه مطلق شروط ابتدائی و تعهدات مستقل معتبر و لازم

 الوفایند.

لحاظ شرایط صحت عقود واقع گردید وفاء به آن لازم است. و اگر چنانچه به محض آنکه عقد صحیحی و با 

باشد و اگر فاسد باشد قابل وفا شرط نیز سائغ بوده و شرایط معتبره در آن رعایت شده باشد نیز لازم الوفا می

ا واقع شده نخواهد بود ولی شرط فاسد نمی تواند مفسد عقد باشد و لذا ابدا شروط مفسد نداریم زیرا عقد منجز

بالعقود گردیده است و دیگر شرط فاسد بدلیل فاسد بودنش مشمول المومنون عند شروطهم  ااست و مشمول اوفو

 گیرد.قرار نمی

 اشکال و جواب 2-3

شروط ضمن  که،اگر گفته شود که چه اشکالی دارد طبق رویه معمول در کتابت و الفاظ و اقرارات و اشارات 

 مجموعه آندو مورد پذیرش و امضاء متعاقدین قرار بگیرد؟  ،عقد ممکن الوقوع است 

افتد و مثلا شخص عاقد که وکالتا از زوجین عقد می خواند پاسخ آنست که انشائات در افق نفس اتفاق می

ابتدا در افق نفس انشاء زوجیت نموده و سپس در قالب الفاظ و کلمات به زبان جاری می نمایدو عقود و شروط 

 در درون اتفاق می افتد نه در کلمات و الفاظ.همانست که 

لازم بذکر است درج بعضی شروط ضمن عقد در واقع مثمن قرار دادن در حین عقد است مثلا چنانچه در 

ای شرط شود که خانه رنگ آمیزی شود در واقع شرط صحت بوده ، و در واقع خانه رنگ آمیزی شده فروش خانه

شده است و جزء عقد است نه شرط. این شیوه تفکر موجب تغییر شگرف در تغییر و بعنوان مبیع و مثمن قرار داده 

تبیین محتوی و مطالب بحث انگیز مطرح در نظریه شروط شده و بسیاری از مباحث شروط را تحت تاثیر خود قرار 

با شرط فعل و خواهد داد که نیازمند تحقیق و کاوش مفصل و بررسی آن در هر یک از عقود و تاثیر آن در رابطه 

 له خارج است. مقاباشد که مستلزم ورود به جزئیات در هر عقد بوده که از حوصله این شرط نتیجه می

  بننوردی نقد و ارزیابي نظریه آیت الله -۴

اولا  بنظر می رسد در این استدلال نظام تشریعی به نظام علیت تکوینی تشبیه شده و این نظریه از خلط و قیاس 

 مباحث فلسفی و عقلانی با مباحث فقهی و حقوقی و اعتباریات نشات گرفته باشد.مقولات 

نباید نظام تکوین و احکام عقلی مربوط به امور واقعی را مقیاس تحلیل پدیده های قراردادی و اعتباری 

توان م حقوق میدانست. زیرا این دو نظام از هر لحاظ با یکدیگر متفاوتند و چه بسا موارد متعدد و فراوانی در عل
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که  ،علت، عدم انفکاك بین آثار علت و معلول  رکند من جمله تقدم معلول بیافت که از قواعد فلسفی تبعیت نمی

 گیرد.در نظام قراردادی مورد نقض قرار می،رود از اصول مسلم و قطعی بشمار می

مثلا در وصیت و وقف که در  انفکاك اعمال حقوقی و تاخیر آثار آن ،نظیر کاشفیت اجازه در بیع فضولی

با  ف کهوصیت تملیکی انشاء عقد انجام یافته ولی تحقق آثار آن منوط به فوت موصی می باشد و یا در عقد وق

 شود.قبض متاخر محقق می

یک جریان متصل به هم و ممتد و به هم پیوسته  ،دهد که قراردادثانیا مطالعه در عقود و معاملات مهم نشان می

است که از چندین نشست و گفتگو و مذاکرات در قالب اعمال حقوقی اعم از عقد و شرط و ایقاع و تعهدات و 

 التزامات ایجاب و قبول تشکیل می گردد.

تجزیه آلود و گسستن یک بخش از یک موجود زمانی که بتدریج در بستر زمان نشو و نما نموده است و نگاه 

نگاهی ناقص و نادرست است. حقیقت آنستکه تغییر واقع بینانه  ،جزئی نگرانه به یک بخش بدون ملاحظه کل

قرارداد منوط به نگاهی جامع و کلی نگر به تمام جزئیات آن است نه جزء جزء و بخش بخش ، اتفاقا در همان 

یعنی اشیاء که  "دریجی مساوق مع الوحده الشخصیه المتصل الت "مباحث عقلی در بیان ملا صدرا آمده است که 

حرکت دفعی نداشته بلکه متدرج الوجود هستند و بتدریج در بستر زمان روئیده در آنات متعدد شکل گرفته و 

بوجود آمده است یک واحد شخصی محسوب می شود. مثلا یک دقیقه گرچه از آنات و ثانیه های متصل به هم 

 وعه آنها یک واحد دقیقه را تشکیل می دهند.تشکیل می گردد لیکن مجم

ای متشکل از قصد ها و انشائات در قالب عقود و شروط روبرو هستیم که از در اینجا نیز ما با یک مجموعه

ها و گفتگوهای متعدد فنی و حقوقی و با لحاظ تمامی جوانب و در نظر گرفتن تمامی منافع مذاکرات و نشست

 مالی آنها حاصل شده است.طرفین و محدودیت های احت

حال اینکه بگوئیم چون شرط در یک قطعه از زمان بوجود آمده و عقد در زمانی دیگر ایجاد شده و بدلیل 

دام به انشاء جداگانه نیازمند است و کوهر ،اینکه در دو قطعه از زمان واقع شده است پس شرط مجرد از عقد است

پذیرند و بدلیل تعلیق هر دو شرط وابسته به هم می شوند و تعلیق و تقید میبعد نتیجه بگیریم که انشاء عقد و انشاء 

دلیلی بر تقدم عقد بر شرط و رعایت ترتیب و  ضمن اینکهباشد،د نمی توانطقی قبول ومنمری ما،را باطل بدانیم

 آید.رسد و ترجیح بلامرجح لازم میدهی و اعتبار بخشی زمانی به عقد و سپس به شرط بنظر نمیاولویت

شروطی که قابلیت ، بر دو قسمند.  قابلیت التزام مستقلیا نداشتن  داشتنلازم به ذکر است که شروط از جهت 

، و نیز شروطی که قابلیت و یا در ضمن عقد لازم که یا در ضمن عقد جایز واقع می شوند التزام مستقل ندارند 

 . بود بحث خواهد ورت،محلصدرچهار که،التزام مستقل دارند
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 شروط با قابلیت و عدم قابلیت التزام مستقل  -۵

 شروطی که قابلیت التزام مستقل ندارند  1-0

 جایز عقد ضمن در شرط 1-1-0

اصلی ترین بحث در این قسم این است که شرط با قرار گرفتن در ضمن عقد جایز، آیا لازم الوفاست یا حتماً  

 لزوم کند؟باید در ضمن عقد لازم قرار گیرد تا ازآن کسب 

اگرقائل شویم شرط در ضمن عقد، زمانی لازم الوفا می شودکه خود عقد هم لازم باشد، در این صورت شرط 

در لزوم وجواز تابع عقد است. بر خلاف اینکه بگوییم شرط حتی در ضمن عقد جایز، لازم الوفاست که در آن 

بنابراین، اگر در ضمن عقد وکالت شرط  صورت بین عقد و شرط از حیث لزوم و جواز انفکاك حاصل می شود.

عدم عزل کردیم طبق فرض دوم شرط الزام آور است . در حالی که بنا بر فرض اول الزامی در کار نیست. در این 

 .خصوص، نظریات و آرای متعددی ابراز شده است که به ذکر آنها می پردازیم

شرط ضمن عقد جایز نمی تواند الزام  ع عقد است ونظرمشهور فقها این است که شرط در لزوم و جواز تاب      

 (122 ص ،1391ی، طباطبای) آور باشد

نویسندگان قانون مدنی نیز از نظر مشهور در فقه پیروی کرده اند و شرط در عقد جایز را برای از بین بردن حقّ 

 :می خوانیم 119فسخ دو طرف حتی درمدت معین کافی نشمرده اند. از جمله در مادة 

تواند هر وقت بخواهد وکیل را عزل کند مگراینکه وکالت وکیل یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی موکل می

 .شرط شده باشد

  :درشرکت نیز آمده است 001در مادة 

تواند اگر برای شرکت در ضمن عقذ لازمی، مدت معین نشده باشد هریک از شرکا هر وقت بخواهد می

 .رجوع کند

 :کندمضاربه اعلام میدر  002همچنین مادة 

 از پس لیکن شود نمی عقد لزوم موجب مدت تعیین باشد؛ شده معین  هرگاه در مضاربه برای تجارت، مدت،

 .انقضای مدت مضارب نمی تواند معامله بکند، مگر به اجازة جدید
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 :مقرر شده است 101و در مادة 

تواند قبل از انقضای مدت، طلب خود ض نمیاگر برای ادای قرض به وجه ملزمی، اجلی معین شده باشد، مقتر

 ...را مطالبه کند. در حالی که کافی بود اگر در عقد قرض برای ادای دین اجلی معین شده باشد

صراحت این مواد در آنچه مشهورفقها به آن معتقدند قابل انکار نیست و نویسندگان قانون مدنی در این حکم 

-ین حال بعضی از حقوقدانان معاصر که نظر مشهور فقها را چنان غیرمنطقی میمخالفتی با مشهور فقها ندارند. با ا

گویند که اگر خواست مشترك دو طرف بتواند ایجاد التزام کند دانند که معتقدند باید از آن دست کشید، می

بیان شود کند که این خواست،ضمن عقد لازم ق.م( چه تفاوتی می 15وقالب و تشریفات معینی نداشته باشد)مادة 

روح حاکم بر قانون مدنی  هد: تفسیر مواد قانون مدنی باید در ساینیا در خود عقد جایز؟ و با این استدلال می گوی

د که مواد یاد شده از قانون مدنی که ظاهرش عدم لزوم شرط در نگیر)حاکمیت اراده( صورت پذیرد و نتیجه می

ناظر به موارد شایع است بدون اینکه مفهوم آن لزوم شرط در عقد جایز را نفی کند.  ضمن عقد جایز است،

 می تأیید بشدت اند کرده موافقت ابتدایی شروط به وفای لزوم با که فقیهانی  این نظر را د:ندارهمچنین اظهار می

کاتوزیان )خرین تحول در فقه امامیه به سوی حکومت اراده و گریز از تشریفات است آ این گفت توان می و کنند

 (.120 ص، 1302

دانند که تعداد این جمع زیادی از بزرگان و اعیان فقها شرط ضمن عقد جایز را لازم الوفا می ،در برابر مشهور

 به شاید و دهدمی قرار تردید مورد ،ورمشه به را جایز عقد ضمن شرط لزوم عدم نسبت ،که  فقها آنقدر زیاد است

از اساس  ،به مشهور ،عدم لزوم شرط ضمن عقد جایز را همین جهت است که صاحب مستمسک نسبت قاعده

توان از علامه حلی، دانند میدر هر صورت در میان فقهایی که شرط بیان شده را لازم الوفا می. انکار کرده است

 :1391 ،طباطبایی الحکیم) سید محسن حکیم نام برد و و محقق خوانساری محقق خویی ،شهید ثانی، محقق اردبیلی

210.) 

 تمایل در حقوق فعلی نیز به وجود استقلالی برای شرط ضمن عقد جایز است و به لحاظ لزوم تبعیت عقد و

عقد جایز ثلامچنین شرطی را باید لازم الوفا دانست و ،براین باورند که ،جدید هشرط از قصد متعاقدین درنظری

 .با شرط عدم عزل، غیر قابل رجوع تلقی نمود،وکالت را

آنچه از کلام مشهور فقها استفاده می شود، علت فقط جواز خود عقد و لزوم تبعیت و فرعیت شرط است بلکه 

 .ن نظر وجود نداردسید محمد کاظم طباطبایی فرموده دلیلی غیر ازآنچه ذکر شد برای ای

و اما اللزوم و عدمه فیتبع العقد :... که فرموده باشد،در این سخن صاحب جواهر  ،شاید مشهورترین عبارت

الذی تضمن الشرط فان کان لازما وجب الوفاء بالشرط لکونه حینئذ من توابع العقد و الا لم یجب بل یکون حینئذ 

 (.323 ، ص21ج ،نجفی)شبیه الوعد 
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توان گفت دلیلی که بر جواز خودعقد دلالت دارد، دلیل جواز شرط ضمن آن هم هست، چون شرط لذا می

القراض من العقود الجائزه لا یلزم الوفاء  :فرمایداز توابع عقد و به تعبیر بعضی از فقها کالجزء است. شهید ثانی می

 (291 ، ص1ج ،1212)شهید ثانی، یزید علیه  به فلا یلزم الوفاء بما شرط فی عقده لان الشرط کالجزء من العقد فلا

 .همچنان که نظیر این استدلال در خصوص شرط ضمن عقد لازم هم شده است

می «. ولا یلزم تأجیل الحال الا ان یشترط فی لازم»مقدس اردبیلی در ذیل کلام علامه که در این باب فرموده: 

 (.02 ، ص9، ج 1310 اردبیلی، )مقدس «لازم، لازم عقد جزء لان و ... » فرماید:

فرماید: اند صاحب مستمسک میبعضی از محققین معاصر قبول ندارند که مشهور از این دلیل استفاده کرده

کنند و در رد و قبول این شروط اصلاً پذیرند و شروطی را رد میبینیم فقها در عقود جایز، شروطی را میاینکه می

 این اینکه بر  آورند، دلیل استحرفی به میان نمی« عین اللازمة غیر لازم الوفاءمالالشرط فی العقود »از این قاعده 

سپس در توجیه بعضی از عبارات  ا نسبت داد.فقه مشهور به را آن نباید بنابراین و نیست معتبر مشهور نزد در قاعده

 :فرمایدفقها که از این قاعده استفاده کرده اند، می

طباطبایی )متقدمه و نحوها محمول علی خلاف ظاهره او انه رأی خاص للقائل نفسه و ما فی بعض الکلمات ال

 (211 ، ص 12، ج 1391  ،الحکیم

 :فرماید  ایشان در جای دیگر می

و بالجملة فکلمات الاصحاب خالیة عن التعرض لهذه القاعدة، و یظهر منهم عدم البناء علیها و لزوم العمل   …

 (210)همان، ص  جائز و العبارات السابقة لابد من حملها علی غیر هذا المعنی بالشروط و ان کانت فی عقد

حقیقت این است که این قاعده به وفور در استدلالات فقها به کار گرفته شده است بلکه سید محمدکاظم 

قاعدة طباطبایی مدرك نظر مشهور را فقط تبعیت می داند و عبارت صاحب جواهر نیز در این باب که صریحاً با 

 :فوق بر مختار مشهور استدلال کرده است، اخیراً ذکر شد و در ریاض می فرماید

ان الاجل المشترط فی المضاربه حیث کان غیر لازم بل جائز یجوز لکل منهما الرجوع لجواز اصله بلا خلاف 

 .[292: 1ج  1212کما مضی فلان یکون الشرط المثبت فیه جائزا بطریق اولی ]طباطبایی کربلایی 

 :و در حدائق فرموده

المشهور ان القراض من العقود الجائزة التی یجوز الرجوع فیها من الطرفین بل ادعی علیه الاجماع و علی هذا 

 ، ص12 ج، 1391 ،طباطبایی الحکیم) فلو شرط التأجیل فیه لم یلزم و بذلک صرحوا ایضاً و کذا کل شرط سائغ

212.) 
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ها بر دو قسم است: قسمی از آن مبنایی است و به وسیلة استدلال، جایز دلایل لزوم شرط ضمن عقددر مورد 

آن نمی توان با هر فقیهی محاجهّ کرد، مثل استدلال به لزوم وفا به شروط ابتدایی که اقتضای ضروری آن لزوم 

است و لذا  شرط ضمن عقد جایزاست. با این مبنا با استقلالی که شرط پیدا می کند لزوم تبعیت از عقد بی مفهوم

تمام کسانی که مبنای آنان لزوم شروط ابتدایی است؛ مثل سید محمدکاظم طباطبایی، نراقی، سبزواری، ابن البراج، 

 که است این فقط جایز عقد ضمن در شرطی چنین وقوع فایدة بنابرایندانند. شرط ضمن عقد جایز را لازم الوفا می

 .(210 همان:) رود می بین از نیز شرط عقد این زوال با و است عقد این ظرف در شرط به وفای لزوم

به همین جهت فقهایی که مبنای آنان لزوم شرط ابتدایی است، در مورد بحث، حتی به اخباری که در 

 (120 ، ص2ج ، طباطبایی)خصوص وجوب وفا به وعد وارد شده تمسک کرده اند 

این  که توان با آن محاجهّ کردفقیه مخالفی می ها در این باب مبنایی نیست و با هرقسم دوم از استدلال

 ل استدلال،مثاند و یا نقضیعندشروطهم المومنون  وبالعقود  عمومات اوفوا بهاستدلال  مثل،دان استدلالها یا حلّی

خودعقد جایز،جوازضمن عقد جوازشرط اگرعلت.می فرمایند کهمکاسب ةالحاشیدر طباطبایی محمدکاظمسید

  (نا)هم .باشد. جایزالوفاء خیار نیز باید لازمه درمدت عقودرط ضمن باشد،پس ش

 شرط در ضمن عقد لازم 2-1-0

 است جایز عقد ضمن در یا نیست خارج حال دو از ندارد مستقل التزام قابلیت که شرطی شد همانطور که بیان

باید گفت شکی در  دوم قسم خصوص در. بود اول قسم احکام شد، بیان حال به تا آنچه. لازم عقد ضمن در یا و

 :وجوب وفا به چنین شرطی نیست. به دلیل

 اقتضای فرعیت و تبعیت شرط؛ .1

 اطلاقات و عمومات لزوم وفای به شرط؛ .2

 پس (02 ، ص9ج ، 1310 ،مقدس اردبیلی) « لان جزء عقد لازم لازم»اند: بعضی از فقها فرموده .3

 .نیز می توان بر لزوم آن استدلال کرد« بالعقود اوفوا» مثل عقد خود لزوم ادلةّ به عقیده، این در

لازم نباشد خلاف مقتضای عقد، لازم می گردد؛ اما این دلیل، بنا بر آنچه در فرع سابق بیان .اگر 2

 .شد، قابل التزام نیست

به دلیل اجماع هم نمی توان ملتزم شد، چون به خاطر احتمال استناد به بعضی از وجوه سابق .0

 (02 همان:. )مدرکی است

یکی از مهمترین مباحث شرط مورد بحث این است که آیا ممکن است با وجود لزوم عقد، شرط از لزوم آن 

تخلف کند و جایز گردد. طبعاً با اقتضای قاعده این تخلف محال است، اما بعضی از فقهای عظام اعتقاد دارند که 

اقع شده است. صاحب جواهر این معنی را در عقد به واسطة نقل و ورود دلیل شرعی این تفکیک در شرع مقدس و
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داند اما وی با اینکه برخلاف نظر مشهور، قرض را از عقود لازمه می ( 33، ص 20 ج ،نجفی)قرض قائل شده است 

تمسک کرده که مضمون آنها جواز  ایداند. وی در اثبات آن به اطلاق ادلهّ شرط اجل را در آن لازم الوفا نمی

رجوع قرض دهنده در قرض، اما استحباب امهال و انظار برای وی می باشد. طبعاً این اطلاق شامل صورت اشتراط 

اجل نیز می شود. بنابراین طبق مذهب ایشان می توانیم بگوییم شرط اجل در قرض که عقد لازم است لازم الوفا 

در آن رجوع کند. هر چند که مستحب است رجوع نکند و به مقترض مهلت  نیست، چون قرض دهنده می تواند

 :دهد. وی در آخر بحث خود به طور صریح می فرماید

فقد بان لک انه لا محیص عما علیه الاصحاب من اللزوم فی الشرط بعقد لازم و عدم اللزوم فی عقد القرض و 

 (.32)همان، ص  ان قلنا بکونه من العقود اللازمة

مقال و این استدلال را بعد از ایشان هیچ فقیهی نپذیرفته است. از میان تمام اشکالاتی که به این نظریه وارد این 

است ما فقط به این اشکال عمده اشاره می کنیم که در فرض جواز رجوع قرض دهنده برای اخذ بدل آنچه قرض 

لو حقّ استرداد خود عین را ندارد. سید داده، آن هم در هر وقتی که بخواهد، عقد دیگر عقد لازم نیست، و

 :محمدکاظم طباطبایی در آخر اشکالات فراوانی که به صاحب جواهر در خصوص نظریة فوق دارد، می فرماید

و کان الاولی لصاحب الجواهر الذی مذهبه عدم لزوم الشرط فی ضمن العقد الجائز ان یقول فی المقام ان عقد 

سخه و مطالبته عین المال المقترض اذا کانت موجودة الا انه لما کان فعدم جواز  القرض و ان کان لازماً من حیث

یجوز له المطالبة بالاداء کل وقت شاء کان کالعقود الجائزة فیلزمه حکمها من عدم لزوم الشرط فیها بناء علی ما 

مذکور ایضاً نوع من جواز العقد، ذهب الیه فان ملاك عدم اللزوم فی العقد الجائز موجود هنا ایضاً بل هذا المعنی ال

 (.120 ، ص2ج ،طباطبایی)فتدبر 

 شروطی که قابلیت التزام مستقل دارند  2-0

در این فرض هر یک از عقد و شرط یا لازم است یا جایز، پس مجموع صور، چهار قسم است که هر قسمتی 

 .مورد بررسی قرار می گیرد ،جداگانه 

 ندعقد و شرط هر دو لازم 1-2-0

مثل شرط اجاره در ضمن عقد بیع، شکی در لزوم شرط نیست، اما آیا این لزوم از باب تبعیت است یا برای  

 اینکه خود عقد اجاره ذاتاً از عقود لازمه است و احتیاجی به تبعیت ندارد؟

رط اگر در عقد جایزی که شرط آن ذاتاً عقد لازمی است، مثل اجاره در ضمن مضاربه، مبنی بر عدم لزوم ش

باشد همچنان که فتوای مشهور است در این صورت، این حکم کاشف از این می شود که مجرد لزوم ذاتی در 
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شرط کافی در وجوب وفا نیست، بلکه علاوه بر آن عقد اصلی نیز باید لازم باشد. نتیجه این می شود که در مورد 

 .تلزوم عقد در لزوم شرط تأثیر دارد و این خود نوعی تبعیت اس ،بحث

 عقد و شرط هر دو جایزند 2-2-0

مثل شرط وکالت در عقد مضاربه. شرط در اینجا با مبنای مشهور فقها در جواز خود باقی است، اما طبق فتوای 

بسیاری از فقها که در مقابل مشهور قرار دارند، با تفصیلی که گذشت، شرط لازم الوفاست. پس در نظر آنان در 

جواز تبعیتی نیست. تنها تبعیتی که وجود دارد این است که وجود شرط به وجود  اینجا بین عقد و شرط از حیث

 عقد بسته است و با بطلان یا انحلال عقد، شرط نیز ولو واجب الوفا شده زایل شدنی است. 

در ابتدا چنین به نظر می رسد که جواز شرط در این قسم، که مشهور به آن قائل است، از باب تبعیت نیست؛ 

ی که مجرد جواز ذاتی شرط، در عدم وجوب وفا به آن کافی نیست، چون اگر خود عقد لازم باشد شرط در حال

 .جایز به لازم منقلب می شود. پس جواز خود عقد در جواز شرط تأثیر دارد و این خود نوعی تبعیت است

 عقد، لازم و شرط عقدی جایز است 3-2-0

مثل شرط وکالت در ضمن عقد بیع. در این صورت بالاتفاق لزوم از عقد اصلی به عقد فرعی سرایت می کند. 

در اینجا می توان هم با دلیل لزوم عقد و هم با ادلةّ وجوب وفای به شرط، لزوم شرط مورد بحث را ثابت کرد. 

به دو  ،ن به عقد جایز در ضمن عقد لازمفرعی و تبعی داد صورتبنابراین لزوم آن در تمامی مبانی ثابت است. 

 .شودمنظور انجام می

 استفاده از لزوم عقد اصلی 1-3-2-0

عقدی که به حسب طبیعت خود جایز است خواه جواز از دو طرف باشد مثل ودیعه، عاریه، مضاربه، شرکت، 

لت بدن، عقد ذمه و وکالت، وصیت، قرض، جعاله و هبه در بعضی از صور، و خواه از یک طرف مثل رهن، کفا

در لباس شرط از توابع عقد لازم می شود و دو طرف را بدین وسیله پایبند می  (219 ، ص1، جثانی شهید)امان 

کند. موجری که می خواهد مستأجر در دوران اجاره از اموال او حفاظت کند، می تواند ودیعه را که از عقود اذنی 

ی توانند آن را بر هم زنند و مال امانت را بازگردانند، تابع اجاره کند تا است و مودع و امین هر زمان که بخواهند م

از این طریق تا پایان مدت اجاره، ودیعه نیز به صورت پیمانی الزام آور درآید. همچنین، موکل می تواند هر وقت 

 .شده باشدکه بخواهد وکیل را عزل کند، مگر اینکه وکالت وکیل و یا عدم عزل در ضمن عقد لازمی شرط 

روشن است که این فایده بر مبنای نظر مشهور فقهاست که شرط ضمن عقد جایز را لازم الوفا نمی دانند. اما 

در نظر مقابل، از راهی دیگر نیز می توان این فایده را تأمین کرد و آن آوردن شرطی در ضمن عقد جایز است که 

 .مفاد آن اعطای لزوم به عقد جایز باشد
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 تبعی ساختن وجود عقد جایز  2-3-2-0

شرط درآید بقا و انحلال آن تابع عقد اصلی می شود. پس اگر عقد به سببی، ورت صدر صورتی که پیمانی به 

فسخ یا اقاله شود یا مدت آن پایان یابد تعهد ناشی از شرط نیز از بین می رود، مگر در مواردی که انحلال شرط 

مانند موردی که مفاد شرط، نکاح بین دو طرف باشد که انحلال آن نیاز به  نیازمند اسباب و تشریفات خاص باشد.

 .طلاق و تشریفات خاص دارد

 عقد، جایز و شرط، ذاتاً عقدی لازم است2-2-0

اجاره در ضمن مضاربه. در چنین موردی نظر مشهور فقها بر لزوم سرایت جواز از عقد به شرط  شرط مثل

در ضمن عقد جایز مضاربه قرار گرفته، لازم الوفا  اینکه اعتبار به است لازم عقدی ذاتاً که اجاره بنابراین  است.

 :فرمایدنخواهد بود. همچنان که صاحب جواهر می

و اما اللزوم و عدمه فیتبع العقد الذی تضمن الشرط فان کان لازماً وجب الوفاء بالشرط لکونه حینئذ من توابع 

 (.323 ، ص21 ج ،نجفی)بیه الوعد العقد والاّ لم یجب بل یکون حینئذ ش

 که طرفی بنابراین. اصلی عقد حدود در  در حالی که با مبنای غیر مشهور، این شرط لازم الوفا خواهد بود، اما

 هم با باید یا را دو آن و نیست روا تبعیض و بگذرد نیز عقد از باید کند خودداری شرط به وفای از است مایل

ین نیز خود نوعی التزام است منتهی در حدود عقد اصلی.پس اگر ضمن ا و بپوشد چشم دو هر از یا و کند رعایت

عقد جایزی شرط اجاره بر یکی از دو طرف شود می توان الزام آن را از دادگاه خواست. خوانده دعوی می تواند 

 در  اوست.ه شروط به عهدبا فسخ عقد اصلی خود را از آن قید التزام رها سازد، ولی پیش از این اقدام، انجام کار م

 جایز عقد ضمن در اما است لازم عقد ذاتاً خود که شرطی به التزام عقد، وجود با حتی مشهور مبنای با که حالی

 عقد، فسخ طریق از شرط التزام از شدن خلاص مشهور غیر ^ در که داشت توجه باید اما نیست؛ لازم گرفته قرار

جایز نباشد. اما از آنجا که بحث در این قسمت در شرطی  عقد به لزوم اعطای ،شرط مفاد که است درست زمانی

هایی که مفاد آنها اعطای لزوم به عقد است؛ مثل شرط  است که خود فی حدّ نفسه عقدی مستقل است تحقق شرط

 .عدم فسخ و عدم عزل، در اینجا ممکن نیست

  نتینه گیری -۶ 

هر توان نتیجه گرفت؛ بیان شد می ،مقاله در ارتباط با شرط و عقد و نسبت بین این دو ینابا عنایت به آنچه که در

توان شود، میچند در قانون مدنی تعریفی از شرط نشده است ولی بنا به آنچه از مواد مربوط به شرط استنباط می

شود و آن چنان با ی ایجاد میآن را به معنی التزام و تعهدی تبعی دانست که ضمن عقد معین و در کنار تعهد اصل

شرط امری محتمل  پس،شودعقد مرتبط است که اگر عقد به جهتی از جهات منحل گردد، شرط نیز تبعاً منتفی می

نمایند. شرط  که طرفین حدوث اثر حقوقی را متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع می است الوقوع در آینده
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لازم است و در اصطلاح حقوق و  ،که وجود آن برای تحقق امر دیگری د،باش می در علم اصول به معنای هر امری

فقه به معنی مطلق تعهد است اعم از اینکه در ضمن عقد باشد یا مستقل از عقد. به طور کلی در تعریف شرط به 

الشرط امر زاید علی الثمن و المثمن علی وجه  "معنای حقوقی و نه معنای منطقی و اصولی در فقه چنین آمده است 

دارند هر شرطی را که مخالف  قها در تألیفات خود برای اثبات این امر که طرفین عقد حقف.  التزام دون التعلیق....

 .کننداستناد می «لاًلاشرطاً احل حراماً او حرم ح لاالمؤمنون عند شروطهم ا»شرع نباشد در عقد بگنجانند به روایت 

-ده مسلم فقهی درآمده است و بهصورت یک قاعمی بهلاروایت مزبور از احادیث معتبر نبوی است که در فقه اس

در خصوص معنای شرط، اکثریت  .داندموجب آن، شارع مومنان و مسلمانان را ملزم و پایبند به شروط خود می

-تعریف کرده و شمول آن را به مطلق التزامات انکار کرده فقها شرط را به معنای التزام فرعی در ضمن التزام اصلی

دانند بلکه شرط، التزام مرتبطی به شیء دیگر است. های ابتدایی نمیط را شامل شرطبه معنای دیگر، مطلق شر .اند

 فروش و ... ق شرط بر عقدهایی مانند هبه و خریدولاچه عقد باشد چه غیر آن. شاهد این مطلب آن است که اط

، اعتبار و ل شرط محرز است، اصل اول در خصوص شرط مستقللاحال، در مواردی که استقاین با. است قبیح

بوده و متعاقدین بدان  الاتباعزملااصالت آن بوده و این شرط، قابلیت دارد تا در حالت فساد عقد نیز مابین طرفین 

شرط به  .اعتباری شرط به دست نیاید، عمل بدان ضروری استعمل نمایند و تا زمانی که دلیل قطعی مبنی بر بی

زیرا از طرفی شرط از توافق دو اراده برای ایجاد آثار حقوقی  عنوان یک عمل حقوقی ذاتا یک قرارداد است؛

از طرفی عقد هم از توافق دو اراده برای تشکیل آثار حقوقی بوجود می آید؛ پس شرط هم در  تشکیل می شود و

واقع یک قرارداد است و تبعی بودن آن لطمه ای به قرارداد بودن آن نمی زند. پس از این مرحله نوبت به یافتن 

تواند به اشکال گوناگون ط همراه با عقد اراده می شود، میماهیت شرط در رابطة با عقد فرا می رسد. وقتی شر

-جنبة دیگری از ماهیت شرط را می ،با عقد هدر رابط ،عقد اصلی را متأثر کند که بررسی این نقش آفرینی شرط

باط برقرار می کند که مشروط له نه تنها شرط کاود. در مواردی اراده مشترك طرفین به نحوی بین شرط وعقد ارت

اقعی دیگر طرفین عقد، تحقق عقد و یا بقای وبدون عقد را نمی طلبد، بلکه عقد بدون شرط را نیز نمی خواهد. در م

التزام و وفای به عقد را معلق به پذیرش التزام شرطی یا انجام مفاد آن می کنند و البته اگر مصلحت متعاقدین اقتضا 

، در مواردی صرفا شرط همراه با عقد اراده می شود بدون اینکه ارتباط انشائی و حتی در برخی موارد ارتباط کند

های مختلف و مغایر زیادی . در خصوص ارتباط بین شرط و عقد دیدگاهواقعی بین شرط و عقد وجود داشته باشد

ی ، شرط ضمن عقد، رابطهد توجه قرار گرفتهمور بر اساس متون فقهی و مواد قانون مدنی چه که،آنبیان شده است

-طبق نظر اکثریت، شروط ضمن عقد از حیث حدوث و بقاء تابع عقد اصلی می. تبعیت و فرعیت با عقد پایه دارد

باشند شرط و عقد هیچ ارتباطی با هم اما؛ بر مبنای دیدگاه دیگر که قائلین به آن برخی از فقهای معاصر میباشند، 

باشد که بر اساس نظریه برخی از فقهای معاصر، همواره شرط، خره نتیجه کلی حاصله بدین شرح میندارند. و بالا

شود دو تعهد مستقل از ای که شرطی در ضمن آن آورده میقل از عقد است. یعنی در حقیقت در معاملهتتعهد مس

گونه تاثیری در عقد ندارد. هیچپذیرد و بر مبنای تعهد مستقل بودن شرط، صحت و فساد شرط یکدیگر صورت می
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بنابراین شرط فاسد مفسد نداریم و مبطلیت شرط منتفی است؛ زیرا عقد واقع شده بنا به اصاله اللزوم مشمول آیه یا 

گردیده و حالت لزوم به خود گرفته است. چنانچه، شرط دارای شرایط صحت خود « ایها الذین آمنوا اوفو بالعقود»

می پایبندی و وفا به تعهدات را ضروری « المومنون عندشروطهم» بر رار گرفته و بناباشد شمول حدیث شرط ق

وجه این هیچو فاقد اثرات قانونی است ولی به بوده شرط فاقد یکی از شرایط صحت باشد لغو و باطل چهگرانماید،

 شرط مبطل عقد نداریم. عتقدند،متواند مبطل عقد گردد لذاامر نمی

 فهرست مآخذ

، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى حوزه 2ابوالحسین، احمد بن فارس بن زکریا، معجم مقائیس اللغة، ج -1

 .  ه 1252علمیه قم، قم ،چ اول، 

 ،1395جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، چاپ نوزدهم، گنج دانش: تهران،  -2

 -، دار العلم للملایین، بیروت 2العربیة، جتاج اللغة و صحاح  -الجوهرى، اسماعیل بن حماد، الصحاح  -3

 .. ه 1215لبنان، چ اول، 

 -، دار الفکر المعاصر، بیرو 1الحمیرى، نشوان بن سعید، شمس العلوم و دواء کلام العرب من الکلوم، ج -2

 ق.  ه 1225لبنان، چ اول، 

 1215) قم، :عیلیان، کتاب البیع، جلد پنجم، چاپ چهارم، موسسه مطبوعاتی اسماللهخمینی، سیدروح ا -0

 (.ه.ق

 ،1321 تهران، چهارم، حیدری، چ ،چاپ معاملات وضوابط سنگلجی، محمد، قواعد -1

 ق.  ه 1250سوریه، چ دوم،  -السعدى، ابوجیب، القاموس الفقهی لغة و اصطلاحا، دار الفکر، دمشق  -1

 1212، سسه البلاغمسالک الافهام فی شرح شرائع الاسلام. بیروت: مو، ثانی، زین الدین بن علیشهید  -0

 ه.ق،

 .1393، تهران، مجد، چ چهارم، 2شهیدی، مهدی، حقوق مدنی )شروط ضمن عقد( ج  -9



 9911ة نامة الهیات، سال سیزدهم، شمارة پنجاه و دوم، پاییز فصلنام

 

21 

 

دوره کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، انتشارات دانشکده  2عابدیان، میرحسین، جزوه حقوق مدنی  -15

 .1391حقوق دانشگاه شهید بهشتی، 

 1395 هشتم، چ انتشار، سهامی ،3ج ها، قرارداد عمومی قواعد ناصر، کاتوزیان، -11

 1302 تهران، ،2 چ ،1 ج ،(قهری ضمان) قرارداد از خارج الزاماهای ناصر، کاتوزیان، -12

 مرکز انتشارات اول، چ اسلامی، حقوق در التزامات و شروط عمومی نظریه مصطفی، سید داماد،محقق -13

 .1300 انسانی، علوم نشر

توجیه و تحلیل رویه )ن عقد بر شرط مستقل لابطاثر زاده، سیدمرتضی، قربانی جویباری، محمد، قاسم -12

 ،1391و دوم، بهار  فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال ششم، شماره بیستی(، قضای

 ،1391، مستمسک العروه الوثقی. بیروت: داراحیاء التراث العربی ،طباطبایی الحکیم، سید محسن -10

احکام الشرع بالدلائل. بیروت: دار  ریاض المسائل فی بیان ،طباطبایی کربلایی، علی بن محمد علی -11

 ه.ق، 1212، الهادی

 ق.  ه 1211،کتابفروشى مرتضوى، تهران ، چ سوم، 3الطریحى، فخر الدین، مجمع البحرین، ج -11

 ق.  ه 1212، دار الکتب الإسلامیة، تهران ، چ ششم، 0القرشى، السید على اکبر، قاموس قرآن، ج -10

، مرکز کتاب ترجمة و النشر، تهران، چ اول، 0آن الکریم، جکلمات القرالمصطفوى، حسن، التحقیق فی -19

1252. 

 النشر قم: موسسه ،مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد الاذهان، مقدس اردبیلی، احمدبن محمود -25

 ،1310الاسلامی، 

، دار إحیاء التراث العربی، 30النجفى، محمد حسن، جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام، ج -21

 . 1252لبنان، هفتم،  -بیروت 


