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1یرانو حقوق اسلامبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بنایی در حقوق ا

محسن واثقی

:چکیده
مسأله شرط و مباحث مرتبط به آن از جمله مسائلی است که در فقه امامیه و فقه عامه از اهمیـت  

شـتراط در  شرط به اعتبار زمـان ا . ن در حقوق مدنی جایگاه خاصی داردبالایی برخوردار است و به تبع آ
شـرط بنـایی، شـرط    . شودعقد به شرط ابتدایی، شرط الحاقی، شرط بنایی و شرط ضمن عقد تقسیم می

در بـین فقهـاء در مـورد    . شودمیعقد بر مبناي آن واقعمورد موافقت قرار گرفته وقبل از عقد است که
و عامه معتقدند که شرط صحت یا بطلان شرط بنایی اتفاق نظر وجود ندارد مشهور فقهاي متقدم امامیه 

دانند، الوفاء باشد و به همین خاطر شرط بنایی را باطل میباید در ضمن عقد و مقترن با آن باشد تا لازم
امـا فقهـاي   ،انـد اي قول به تفصیل شـرط بنـایی داده  اي از فقهاء قول به صحت شرط بنایی و عدهعده

بـر  حقوقدانان معتقدند شـرط بنـایی نافـذ اسـت و     در حقوق ایران. متأخر معتقدند شرط بنایی نافذ است
قـانون مـدنی،   1128و 1113جاري قانونگذار از نظر اقلیت فقهاء پیـروي کـرده و در مـواد    خلاف رویه 

قـانون مـدنی قابـل    354و 413و 410الاجرا دانسته است و به کمک مـواد  شرط بنایی را معتبر و لازم
.باشدتوجیه می

.، حقوق اسلام، حقوق ایران، شرط بناییشرط:هالید واژهک
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و طرح بحث مقدمه-1
در فقه امامیه و به تبع آن حقوق مدنی اصل را بر جواز و صحت شرط گذاشته و با استناد به روایت 

در مذهب حنفی و .داندنمودن به شرط را واجب میعمل» أوفوا بالعقود «و»المؤمنون عند شروطهم«
نهادند، )الحظرهاصال(اند و اصل را بر فساد شرطعی در موارد معدودي شرط ضمن عقد را معتبر شناختهشاف

.بر خلاف آن، مذهب مالکی و حنبلی اصل را بر جواز و صحت شرط گذاشته است
ه بوده است طوري که اکثر شرط بنایی یکی از شروطی است که نزد فقهاي امامیه و عامه مورد مناقش

امامیه و عامه اعتقاد به بطلان شرط بنایی دارند و حتی در مورد بطلان آن  متقدم اتفاق فقهاي هقریب ب
).8،234، 1376طباطبایی یزدي، (صاحب ریاض ادعاي به اجماع کرده است

شود مثل شیخ انصاري، طباطبایی یزدي، شرط بنایی در آثار برخی از فقهاي امامیه به وضوح دیده می
شیخ طوسی، احمد نراقی، علامه حلی  مبحث مربوط به شرط بنایی شهید اول، شهید ثانی،سید بجنوردي،

شود، مثلاً در باب خیار رؤیت، خیار تخلف وصف، خیار مجلس، بیع در ابواب مختلف آثار فقهاء دیده می
.شروط قبل از عقد نکاحتبانی بر ربا،

مذهب (بیقی مشروعیت شرط بنایی در فقه امامیه و فقه عامههدف از نگارش مقاله حاضر بررسی تط
در این راستا آراء فقهاء و حقوقدانان باشد،و حقوق ایران می) ظاهريزیدي،حنبلی،مالکی،شافعی،حنفی،

تا بتوان در مورد صحت شرط شوددر مورد صحت و بطلان شرط بنایی و ادله آنها دراین مورد بیان می
.لانه را ارائه دادبنایی داوري عاد


تعریف شرط -2

براي شرط معانی لغوي و اصطلاحی گوناگونی ذکر شده است پیش از ورود به مباحث اصلی لازم 
.باشد، به روشنی مشخص شوداست معنایی از شرط که در مباحث فقهی و حقوقی مورد نظر می

شرط و سپس و عرفی لغوي در این قسمت به عنوان نخستین گام در معرفی شرط، ابتدا معناي 
در آیات و روایات مورد بررسی قرار خواهیم را معناي اصطلاحی شرط در علم فقه و حقوق و مفهوم شرط 

و در آخر شرط بنایی را معرفی و تفاوت این شرط با سایر اقسام شروط مانند شرط ضمن عقد و شرط داد
.ابتدایی و شرط الحاقی بیان خواهیم نمود



137...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
وي و عرفی شرط معناي لغ2-1

:واژه شرط از لحاظ لغوي داراي دو معنااست 
» الزام و التزام در ضمن عقد بیع و مانند آن«. الف
)166، 5،تا، بیالزبیدي، (مطلق الزام و التزام. ب

رود و گاه به معناي اسمی و در هر حال معانی شرط در لغت گاه به معناي حدثی و مصدري بکار می
دادن، شکافتن، عهد بستن و در کردن، خراشر معناي مصدري و حدثی، شرط به معنی پارهد: مختلفی دارد

، 2، 1341فیروزآبادي، (معانی اسمی، شرط به معنی زخم، بریدگی شکاف، درز و عهد و پیمان آمده است 
368(.

شمرده در زبان فارسی بر» شرط«معانی زیر را براي) 311، 29، 1341دهخدا، (در لغت نامه دهخدا 
:شوداست که بجز معناي التزام در ضمن عقد سایر معانی در زبان عربی از شرط فهمیده نمی

لازم گردانیدن چیزي را در بیع و مانند آن. الف
گرو بستن. ب
نذر و عهد. ج
گردانیدنلازم. د
کردنپیمان. ر
کردن کاري به کار دیگر یا چیزي به چیز دیگرتعلیق. ز
سخت افتادندر کار بزرگ و. و
طرز رفتار و روش، واجب، ضروري. ه

:انددر عرف شرط را به دو معنی استعمال کرده
.شوندبه معنی الزام و التزام در ضمن عقد بیع و مانند آن یا امري که به آن ملتزم می. الف
ط به معنی چیزي که از عدم آن مشروط لازم آید بدون ملاحظه اینکه از وجود آن وجود مشرو. ب
).2،36، 1387محقق داماد، (آید یا نهلازم می
معناي فقهی و حقوقی شرط- 2-2

آن عدم مشروط امري که از عدم «و » الزام و التزام«فقهاء معتقدند که شرط به دو معناي عرفی 
ت اند که معناي اول مقید به این اسلیکن مشهور و اکثر علماء بر این عقیده. شودمیاطلاق» لازم می آید
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علاوه استناد ه که الزام و التزام در ضمن عقد باشد و دلیل آن را تبادر این معنا به ذهن از شرط دانسته و ب
اند و برخی از طرفداران همین نظریه معتقدند که از شرط نوعی ربط، تعلیق و اناطه به قول اهل لغت کرده

.)1،294تا، بیالحسینی المراغی، (1گرددشود که سایر معانی عرفی نیز به همین معنی باز میفهمیده می
شیخ انصاري در : شوداند که ذیلاً به بیان آن پرداخته میفقهاء در مورد شرط، تعاریفی را ذکر کرده

به معناي الزام و التزام ، خواه در ضمن عقد . 1: معناست2شرط در عرف داراي «: داردتعریف شرط بیان می
، چه یدز عدمش ، عدم مشروط لازم آید ؛ چه از وجود آن وجود مشروط لازم آآنچه ا. 2. باشد خواه نباشد

.)275، 1، 1420انصاري، (»نیاید
:گویدسیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي در تعریف شرط می

و بهتر است از این معنی به جعل و تقریر تعبیر شود و ظاهر معناي مطلق الزام و التزام است شرط به«
ه مطلق جعل، مراد نیست بلکه مقصود جعلی است که التزام را در پی دارد و موجب در در این است کامر

).104، 1378،1طباطبایی یزدي، (»شودتنگنا قرارگرفتن مشروط علیه می
- در تعریف شرط دیدگاه خاصی دارد و کلمه شرط را مشترك لفظی بین دو معنی می) ره(امام خمینی 

:داند
نیز این معنی را براي شرط تزام در ضمن عقد افزون بر اهل لغت، عقلاًیک به معناي الزام و ال«
.اند، البته به نحو ظرف و مظروف نه به طریق تقیید یا تعلیقپذیرفته

دو ـ به معناي تعلیق شیء بر شیء بدین معنی که آنچه تکویناً یا تشریعاً چیز دیگري بر او معلق شده 
). 1،86تا، بیخمینی، (»اندآن را اعتبار کردهآید؛ ولی عقلاًه دست نمیالبته این معنی از کتب لغت ب. باشد

که اکنون به بیان نظرات آنها خواهیم اندحقوقدانان هم به تبعیت از فقهاء به تعریف شرط پرداخته
:پرداخت

:نویسددکتر سنهوري در تعریف شرط می
.)3،7تا، بیسنهوري، (»هد منوط بر آن استشرط امري است مربوط به آینده که حدوث یا زوال تع«

:دارددکتر جعفري لنگرودي در تعریف شرط بیان می
کننده، حدوث اثر حقوقی عقد یا الف ـ امري است محتمل الوقوع در آینده که طرفین عقد یا ایقاع«
.)د قانون مدنیبه بع222ماده (متوقف بر حدوث آن امر محتمل الوقوع نماید) کلاً یا بعضاً(ایقاع را 

.»مرتبطاً بامرآخرء عن جعل شیِهفالشرط بمعنی مصدري عبار«-١



139...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
، وجود آن را در مورد معامله تعهد کرده باشد بدون اینکه آن وصف، ب ـ وصفی که یکی از طرفین

.)قانون مدنی235ماده (الوقوع در آینده باشدمحتمل
است به همین ) اعم از ضمن عقد یا بطور مستقل و جداي از عقد(در فقه به معنی مطلق تعهد

، 1381جعفري لنگرودي، (»شرط ضمن عقد و شرط ابتدائی: کنندتقسیم میجهت، شرط را به دو قسم
385(.

:عبارت دکتر شهیدي در تعریف شرط 
).18، 4، 1386شهیدي، (»تعهد مستقیم یا غیر مستقیم به عقد مشروط«

:نظر دکتر کاتوزیان در تعریف شرط
: کندشرط در اصطلاح حقوقی یکی از این دو مفهوم را بیان می

190براي مثال، در ماده . واقعه حقوقی خاص به آن بستگی داردامري که وقوع یا تأثیر عمل یا.1«
پس، وجود قصد و . کند، مقصود همین معنی استبیان میقانون مدنی که شرایط اساسی صحت معامله را

کدام ملازمه با رضا و اهلیت و موضوع و جهت مشروع هر کدام شرط صحت معامله است، بدون اینکه هیچ
. درستی و نفوذ عقد داشته باشد

-عرفی یا حقوقی دارد، سبب عقد نامیده میيهاز میان این شروط، آنچه با ایجاد مفهوم عقد رابط

.نام دارد» شرط«ساز نفوذ سبب است و دیگر عوامل که زمینه)مانند تراضی(شود
تراضی طرفین، در شمار توابع عقد دیگري توافقی است که بر حسب طبیعت خاص موضوع آن یا . 2

:شود، شرط بدین مفهوم خود نیز دو قسم استچنان که ملاحظه می. در آمده است
گروهی که بر حسب طبیعت موضوع آن خود التزامی مستقل نیست و ناچار باید در زمره توابع عقد 

-گروهی دیگر، که می) رط صفتش(مانند شرطی که مربوط به اوصاف مورد معامله اصلی است : دیگر باشد
اند تواند به عنوان قرارداد مستقل مورد توافق باشد، ولی دو طرف به ملاحظاتی آن را تابع عقد دیگر ساخته

، 112، 3، 1387کاتوزیان، (دمانند وکالتی که ضمن عقد نکاح شرط   می شو: تا نام شرط بر آن نهاده شود
113.(

تمعناي شرط در آیات و روایا- 2-3
اوفوا «اما آیه . در قرآن کریم آیه مشخص که ناظر بر شرط یا شرط ضمن عقد باشد، نیامده است

اینکه عقود در آیه شریفه چه ارتباطی با شروط دارد . وفاي به همه عقود را از مؤمنان خواسته است» بالعقود
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نی عهد به طور مطلق به باید گفت در صحیحه ابن سنان عقود به عهود معنی شده و واژه شرط نیز در مع
، شرط االله به معنی عهداالله »ان شرط االله قبل شرطکم«بن قیس در فراز در صحیحه محمد. کار رفته است

. دهاي عقد، عهد و شرط را به یک معنی دانست و آنها را مشمول آیه قرار داتوان واژهبنابراین می. است
تمسک فقهاء به . در آیدیرت یکی تعهد طرفینطرف باشد و به صو2خصوصاً هنگامی که شرط داراي 

بودن عقد و شرط در رابطه با لزوم و وجوب وفاء به عقد، مؤید مترادف» المسلمون عند شروطهم«وایتر
. است

و والذین هم لاماناتهم و عهدهم ) 177بقره،(سایر آیات مانند الموفون بعهدهم اذا عاهدوا
.شوندشامل مینیز وفا به شرط را )8مؤمنون، (راعون

ذکراستعمال فراوان داشته و در ابواب مختلفی ) ع(واژه شرط در اخبار رسیده از پیشوایان معصوم
توان گفت این است که این واژه در دو معنی عرفی شرط بکار رفته است گردیده است، آنچه بطور مسلم می

المؤمنون عند «)ص(حدیث نبوي عنوان نمونه روایاتی که در صحت و لزوم شرط وجود دارده و ب
بر همین اساس برخی شرط را . شرط به معنی عرفی موردنظر است). 371، 7،  1365طوسی، (»شروطهم

: مانند موارد ذیل. اندتفسیر کرده... روایات به معناي حکم، خیار فسخ، نذر، عهد، وعده در 
- برخی گفته. »ثلاثه ایام: الحیوان؟ قال ما الشرط فی «شده است ) ع(الی که از امام صادقؤدر س. الف

.اند منظور از واژه شرط در این روایت، خیار است
شده است ) ع(هایی که درباره شروط ضمن عقد نکاح یا تحقق از پیشوایان معصوم الؤدر س. ب

ان یا شرط االله قبل شرطکم، در این عبارت نیز گفته شده که منظور از شرط عهد و پیم«: اندایشان فرموده
.)275، 1420انصاري،(حکم است 

با عبارت نزدیک به هم پیرامون شرط و لزوم وفاء به آن ) ع(روایات و احادیث متعددي از معصومین
:کنیمآمده است که به چند مورد از آنها اشاره می

الف المسلمون عند شروطهم الاکل شرط خ«قال : )ع(بن سنان از امام صادق ... بداصحیحه ع. الف
.)353، 12تا، بیالعاملی، (»کتاب االله عز و جل فلا یجوز

من اشترط شرطاً مخالفاً لکتاب االله «: قال سمعته یقول): ع(بن سنان از امام صادق ...عبداصحیحه . ب
.»وطهم مما وافق کتاب االله عز و جلفلا یجوز له و لا یجوز علی الذي اشترط علیه و المسلمون عند شر



141...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
ان علی بن ابیطالب کان یقول ) ع(عن جعفر عن ابیه ): ع(حق بن عمار از امام صادق موثقه اس. ج

» من شرط لأمراته شرطاً فلیف لها به فان مسلمین عند شروطهم الا شرطاً حرم حلالاً اواحل حراماً«
د از آنچه که در پیش گفته ش.1در منابع اهل سنت نیز روایاتی با همان مضمون نقل شده است.)همان(

واژه شرط در لغت داراي .شود، شرط  داراي معانی لغوي و اصطلاحی گوناگونی   می باشدچنین حاصل می
واژه شرط در اخبار .مطلق الزام و التزام- ب . زام در ضمن عقد بیع و مانند آنالزام و الت-الف: دو معناست

طور ه گردیده است، آنچه بذکرختلفی استعمال فراوان داشته و در ابواب م) ع(رسیده از پیشوایان معصوم 
حقوق شرط دو رد. توان گفت این است که این واژه در دو معنی عرفی شرط بکار رفته استمسلم می

:مفهوم و ماهیت دارد
)توافق فرعی(مفهوم حقوقی محض-ب)جزء علت تامه(فلسفیمفهوم-الف

قی محض  شرط ط با قراردادها مفهوم حقواي نباشد، مراد از شرط در ارتبادر این نوشتار اگر قرینه
.می باشدمد نظر) توافق فرعی(

و تفاوت آن با سایر شروطمعرفی شرط بنایی- 2-4
نوع اول مذاکرات و گفتگوهایی است که قبل از عقد انجام شده ولی در : شرط بنایی بر دو نوع است

. شودد مبنی بر آن منعقد نمیشود و به عبارت دیگر عقان انعقاد عقد مفاد آن فراموش میزم
نوع دوم توافقاتی است که قبل از عقد انجام شده و در زمان انعقاد عقد طرفین به آن توافقات قبلی 

- الوفاء میاند، بدون شک این نوع از شرط بنایی معتبر و لازمتوجه داشته و عقد را مبنی بر آن منعقد ساخته

.باشد
:پردازیماند که به ذکر آنها میورد شرط بنایی تعاریفی را ارائه دادهاي از حقوقدانان در معده

کنند و روي آن توافق دارند و مذاکراتی که طرفین قرارداد پیش از عقد می«:دکتر لنگرودي-1
کنند، به نام هاي شرط تبانی و شرط بنایی خوانده می شود لیکن در موقع عقد تصریح به ان مذاکرات نمی

).200، 1لنگرودي، حقوق تعهدات،جعفري (»

و  الشـافعی، الامـام، کتـاب الام،   295، 10تـا، بـی مطبع دار الفکـر، ، فتح العزیز فی شرح الوجیز، بیروت،دالرافعی، عبد الکریم بن محم-١
و 376، 9تـا،  الدین، المجموع فی شـرح المهـذب، دارالفکـر، بـی    و النووي، محیی،80، 5هـ ق، 1403روت مطبع دارالفکر، طبع الثانیه، بی

).339، 8تا،بیروت، دارالفکر، بیتلخیص الحبیر،العسقلانی، ابن حجر،
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هایی از مقصود از شرط بنایی مفهومی است که در عقد بیان نشده ولی نشانه«:دکتر کاتوزیان-2
اند و پیش از عقد نسبت به آن توافق گفتار و رفتار دو طرف در دست است که بر پایه آن تراضی کرده

.)301، 1385کاتوزیان، (»اندداشته
شرطی است که به هنگام ایجاب و قبول، هر چند به اشاره، نامی از آن برده «:يدکتر شهید-3

شود، لیکن پیش از عقد طرفین نسبت به آن توافق کرده و سپس عقد را با بناي ذهنی نسبت به آن نمی
، این گونه شروط در عبارات قرار داد انعکاس ندارد اما فرض این است که به هنگام انشاء.کنندانشاء می

). 40، 4،  1385شهیدي، (» شود عقد با لحاظ شرط در اراده طرفین وارد می
قانون مدنی صحیح و آن را به منزله ذکر 1113و  1128این حقوقدانان شرط بنایی را به حکم ماده 

.داننددر عقد می
آن  توافق عقد باشد و براند که اگر شرط قبل از دکتر محقق داماد و دکتر صفایی هم بر این عقیده

، 1376محقق داماد، (الوفاء استکرده باشند و عقد نیز بر مبناي آن جاري شود، این شرط صحیح و لازم
.)1،215صفایی، ؛ 308

:تعریف نگارنده از شرط بنایی 
د حسب یک توافق فرعی، حاصل مذاکرات مقدماتی در ارتباط با عقد اصلی که به هنگام انعقاد این عق

و مفاد آن غیر از ) شودعقد متبانیاً برآن واقع می(دگیراراده مشترك قبلی طرفین جزء مفاد عقد قرار می
.الزامات عرفی و یا ارکان و عناصر عقد است 

اینک براي درك بیشتر مفهوم شرط بنایی به بیان تفاوت این شرط با شرط ضمن عقد، شرط ابتدایی، 
:ازیمپردشرط الحاقی می

شرط ضمن عقد التزامی است در ضمن التزام دیگر به گونه اي که عقد یا التزام اصلی مانند یک منبع 
. تعهد براي شرط است تا شرط از آن کسب لزوم کرده و مشروط علیه را بتوان به چنین التزامی پایبند نمود

یک تعهد قراردادي است که بر اساس از این رو، چنانچه شرط در ضمن عقد آمده باشد، تعهد ناشی از آن
در هر صورت ، نتیجه التزام به امري در ضمن . گرددآن، مشروط علیه به انجام امر مورد اشتراط ملزم می

یعنی بر مشروط علیه واجب می گردد تا آنچه را که در ضمن عقد به . عقد ، وجوب تحقق آن در خارج است
امامی، (زیرا شرط در ضمن عقد به منزله جزء عقد است. را کندآن ملتزم شده است، به نفع مشروط له اج

شوند میگاه در متن عقد ذکرکهاست تبعی ي، تعهدد به معناي عامشرط ضمن عق. )273، 1387،1حقو
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- استنباط میموجود از اوضاع و احوال و شوندنمیرذکدر متن عقد و گاه گویند که به آن شرط صریح می

و شرط به معناي عام توان گفت رابطه شرط ضمن عقد بنابراین می. گویندضمنی میکه به آن شرط گردد
شرط بنایی شرط ضمن عقد است ولی هر شرط ضمن عقدي .بنایی رابطه عموم و خصوص مطلق است

باشد با شرط بنایی با اما رابطه شرط ضمن عقد به معناي خاص که شرط صریح می.شرط بنایی نیست
شرط ابتدایی مرادف تعهد یک طرفی است و آن .باشدها از لحاظ منطقی تباین میتوجه به تعریف آن

جعفري لنگرودي، (کندخود علیه خود ایجاد می،طرفیقصد یکه تعهدي است لازم که شخص ب
ممکن است قبل یا بعد از عقد ذکر شود و شرط ابتدایی شرطی است که در متن عقد ذکر نمی.)1381،380

، در حالی که شرط بنایی شرط قبل از عقد و مرتبط با آن عقد با عقد نیز غیرمرتبط استنشود ولی مفاد آ
هاي شرط ابتدایی و شرط بنایی، رابطه بین این دو شرط از لحاظ بنابراین با در نظر گرفتن ویژگیاست 

شرط ابتدایی توان ارتباط قائل شد  زمانی که طرفین بنا را برالبته در یک مورد می.منطقی تباین است
شرط الحاقی نهادي است که همانند شرط مندرج .کننداي را با توجه به آن منعقد میگذارند بعداً معاملهمی

در ایجاب و قبول عقد، به عقد منعقد شده قبلی ضمیمه گردد اگر مفاد شرط با انشاي جداگانه به وجود آید، 
رط ضمن عقد نسبت به آن ثابت نخواهد بود هر چند ماهیتاً شرط ضمن عقد نخواهد بود و آثار و احکام ش

اي با آن مرتبط باشد و از حیث ارتباط با عقد تشکیل شده قبلی، آثار و احکام خاصی داشته که به گونه
). 55، 1386شهیدي، (شودشرط ضمن عقد، همراه با انشاي عقد مشروط و با همان قصد انشاء می. باشد

ایی با توجه به تعریف و زمان وقوع آنها تباین است، شرط بنایی ویژگی نسبت بین شرط الحاقی و شرط بن
شود در شود و عقد بر مبناي آن منعقد میخاصی که دارد این است که قبل از عقد در مورد آن توافق می

آید وحالی که شرط الحاقی معمولاً بعد از قرارداد اصلی، براي اصلاح، تعدیل، تکمیل یا اجراي قرارداد می
.ممکن است با قرارداد اصلی مرتبط باشد یا مرتبط نباشد

شرط بنایی از دیدگاه فقه امامیه-3
در این فصل، به نظرات فقهاء در مورد صحت و بطلان شرط بنایی در فقه امامیه پرداخته و سپس 

.ادله فقهاء در مورد رد یا پذیرش شرط بنایی ارائه خواهد شد
نظریه بطلان شرط بنایی- 3-1

امامیه معتقدند که شرط بنایی باطل و در نتیجه لازم الوفاء نخواهد بود و حتی در متقدم ءمشهور فقها
در این گفتار .)234، 1376،8، طبا طبایی یزدي(برخی از آثار فقهاء بر این نظریه ادعاي اجماع شده است
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و سپس ادله فقهاء در مورد اعتبار این ابتدا به آراء فقهاء در مورد عدم اعتبار شرط بنایی خواهیم پرداخت 
.گیردشرط و ارزیابی آن مورد بررسی قرار می

آراء فقهاء در مورد بطلان شرط بنایی -1- 3-1
هر شرطی که قبل از عقد و یا بعد از آن ذکر شود براي آن : »القواعد و الفوائد«شهید اول در کتاب . 1

ند، لیکن هنگام انشاء عقد ذکر آن را فراموش کنند قول اثري نیست و اگر بر شرطی تبانی و توافق کن
1.)2،259شهید اول، (نزدیکتر به صواب آن است که عقد باطل است

هر شرطی که مرد بر زن در عقد نکاح می کند زمانی اثر دارد که : »النهایه«شیخ طوسی در کتاب . 2
واقع شود آن شروط مقدم باطل است و هیچ پس از عقد ذکر شود پس اگر آن شروط ذکر شود و بعد عقد

.2)493،تابیشیخ طوسی، (الوفاء و ثابت خواهد بوداگر آن شروط بعد از عقد تکرار شود لازمواثري ندارد  
شروط عقد نکاح باید پس از عقد : چنین است» تهذیب الاحکام«البته عبارت شیخ طوسی در کتاب 

بار ندارد و شروط بعد از عقد اعتبار دارد ولی اگر زوجه شروط قبل از عقد را باشد زیرا شروط قبل از عقد اعت
شیخ طوسی، (در ضمن عقد بپذیرد عقد و شرط نافذ است وگرنه شروط مقدم باطل و عقد صحیح نیست

1365 ،7،236.(3

ایجاب و شود باید مقارن هر شرطی که در عقد نکاح  می: »شرایع الاسلام«محقق حلی در کتاب . 3
مچنین محقق ه4).531، 2، 1405محقق حلی، (قبول باشد و اگر شرطی پیش از عقد ذکر شود حکمی ندارد

الوفاء نخواهد بود و شروط زمانی شروط قبل از عقد لازم: داردبیان می» المختصر المنافع«حلی در کتاب 
5).182محقق حلی، (آور است که در عقد ذکر شودالزام

شرط هشتم از شرایط صحت شرط این است که در : »المکاسب«خ انصاري در کتاب عبارت شی. 4
بودن آنچه بنابراین اگر پیش از اجراي عقد توافق نمایند تبانی ایشان در واجب. متن عقد بدان ملتزم گردند

»توا طأ علی شرط، فنسیاه حین العقد ، فالاقرب أن العقد باطللو... ، کل شرط تقدم العقد أو تأخر عنه فلا أثرله ]252[قاعده «- 1
تی قدم ذکر فان ذکر الشروط و ذکر بعدها العقد کانت الشروط ال. انما یکون له تأثیر بعد ذکر العقدهکل شرط یشترطه الرجل علی المرا«- 2

»، فان کررها بعد العقد تثبت علی ما شرطها باطله لا تأثیر له
النکاح تکون بعد العقد لان مایکون قبل العقد لا اعتبار به و انما الاعتبار بما یحصل بعده فان قبلت الشرط الذي وقع قبل و شروط«- 3

»العقد مضی العقد و الشرط و الا فکان ما تقدم من الشرط باطلاً و العقد غیرصحیح
»یذکر قبل العقد، ما لم یستعد فیهکل شرط یشترط فیه، فلابد أن یقرن بالایجاب و القبول و لاحکم لما«- 4
»لا حکم للشروط قبل العقد ویلزم لو ذکرت فیه«- 5
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از بته شیخ انصاري را نمی توان به طور قطع ال1).6،53، 1420انصاري (شرط گردیده کافی نخواهد بود

در صورتی که طرفین بر شرط توافق کرده : دارندمخالفان شرط بنایی دانست ایشان در جاي دیگر بیان می
گردد و وفاء نمودن به این عقد خاص جز با انجام شرط باشند آن شرط قید معنوي عقد محسوب می

2).55همان،(ودموردنظر ممکن نیست و بدون آن عقد تجارتی ناشی از توافق و رضایت طرفین نخواهد ب

شرط خیار زمانی صحیح است که مدت آن معین و در ضمن عقد ذکر : »تذکره«علامه در کتاب . 5
شود شود، ذکر مدت معین قبل از عقد یا بعد از آن اعتنایی به آن نیست زیرا عقد به صورت منجز واقع می

رد که در ضمن عقد بین ایجاب و قبول پس شرط قبل یا بعد از عقد تأثیري ندارد و شرط زمانی تأثیر دا
هر شرط جایزي در عقد : »إرشاد الأذهان«عبارت علامه در کتاب 3).519، 1405،1علامه حلی،(واقع شود

4).2،12، 1410،علامه حلی(الوفاء است نه شرط قبل و یا بعد از عقدذکر گردد لازم

الوفاء است که بین ایجاب و ی معتبر و لازمشرط در صورت: »جامع المقاصد«محقق کرکی در کتاب . 6
قبول واقع شود تا مجموعه عقد محسوب شود و هر یک از ایجاب و قبول بر آن جاري شود، پس اگر شرط 

شود و مقدم بر عقد یا مؤخر بر عقد باشد اعتنایی بر آن نیست و این شرط جزء مجموعه عقد محسوب نمی
5).31، 13حقق کرکی، م(الوفاء است خود عقد استآنچه لازم

شرط زمانی تأثیر دارد که در عقد ذکر شود و : »شرایعللالجامع «یحیی بن سعید حلی در کتاب . 7
6).451، 1405الحلی، (شود ملحق به عقد نیستمیآنچه قبل از عقد ذکر 

که همراه می باشداء الوفشرط تنها در صورتی لازم: »مسالک الافهام«عبارت شهید ثانی در کتاب . 8
عقد قرار گیرد که وفاي به آن امر شده و مجموعه عقد عبارتند از ایجاب و از اجزاء با ایجاب و قبول باشد تا 

بنابراین شرطی که مقدم بر عقد یا مؤخر از آن باشد اعتباري ندارد زیرا. آن دو استمقترن باقبول و آنچه 
1).457، 7شهید ثانی،(آیدآنچه قبل یا بعد از آن مینه باشد میالوفاء است عقد آنچه لازم

نعم یمکن ان یقال انّ العقد اذا وقع مع تواطئهما علی الشرط کان قیداً معنویا له فالوفاء بالعقد الخاص لا یکون الا مع العمل بذلک «- 1
»تراضی وقع مقیداً بالشرطلا عن تراض اذا الهالشرط و یکون العقد بدونه تجار

ذکر أجلا مضبوطا قبل العقد أو بعده لم یعتد به لان العقد ... و ان یذکر فی متن العقد ... و إنما یصح شرط الخیار و إذا کان مضبوطا «- 2
» وقع منجزا فلا یؤثر فیه السابق و اللاحق  و إنما یعقد بالشرط لو وقع فی متن العقد بین الایجاب و القبول

»ائغ فی العقد لزم لاقبله و بعدهإذا شرط الس«- 3
فلو تقدم : جري علیه کل من الایجاب و القبول، و ی، لیکون من جمله العقدو إنما یعتد به ویلزم الوفاء به إذا وقع بین الایجاب و القبول«- 4

» ب الوفاء به أنما هو العقدعلی العقد أو تأخر عنه لم یقع معتدا به، إذا لیس محسوبا من جمله العقد ، والذي یج
» و انما یکون للشرط أثر إذا ذکر فی العقد، و لا یلحقه ما ذکر قبله«- 5



منهوشماره بیست /هشتمسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش146

یعنی (در ضمن عقد بیع ، شرط نکرده باشدهر گاه «: » جامع الشتات«میرزاي قمی در کتاب . 9
پس این شرط اعتبار ندارد و آنچه در ما بین ایجاب و قبول شرط شود، صحیح ) مابین ایجاب و قبول

.)221، 2میرزاي قمی، (»است
در مورد شرط، همانند اصل عقد، لازم است : »العناوین الفقهیه«عبارت حسین مراغی در کتاب . 10

پس صرف قصد باطنی و تبانی قبلی طرفین عقد، در صورتی که شرط . چیزي به صراحت بر آن دلالت کند
شود نه عقد بیانعقد چون شرط به عقد مربوط است باید هنگام .هنگام قرارداد ذکر نشود، ارزش ندارد

.2)285، 6، 1417حسینی مراغی، (واقع شودپیش از آن تمام گردد و نه پیش از عقد 
شرط اگر در عقد نباشد لازم الوفاء نخواهد : » کشف اللثام«عبارت فاضل هندي در کتاب . 11

3).2/56فاضل هندي ،کشف اللثام،(بود

اگر شرط در ضمن عقد ذکر شود معتبر : »منهاج الفقاهه«کلام آیت االله صادق روحانی در کتاب . 12
4.)281، 6، 1418روحانی، (است بنابراین اگر توافق کنند قبل از عقد کافی نخواهد بود

ادله فقهاء در مورد بطلان شرط بنایی-2- 3-1
دم متقدر میان فقهاي امامیه سه نظر گوناگون راجع به شرط بنایی وجود دارد، مشهور فقهاء 

اي از فقهیان این شرط را صحیح و عده اي نظریه تفصیل این معتقدند که شرط بنایی باطل است و پاره
:پردازیماکنون به ادله فقهاء در مورد عدم مشروعیت شرط بنایی می. اندشرط را ارائه داده

ج از عقد از برخی بزرگان، ادعاي اجماع مبنی بر این که  شرط خار،صاحب ریاض: اجماع. 1
و بررسی دقیق سخنان دانشمندان در باب بیع و نکاح درستی آنچه که . الوفاء نیست، نقل کرده استلازم

).1376،طباییطبا(را مدلل می سازد) دعاي اجماعیعنی ا(علی طباطبایی حکایت گردید سیدتوسط مرحوم 
و هیچ ارتباطی با عقد ندارد شرط شود شرطی که پیش از عقد انشاء می: بطلان شرط ابتدایی. 2

ابتدایی است و اگر مشروط علیه پیش از انجام عقد شرط را بر خویش لازم ساخته و الزام شرط را انشاء 

یقترن و انما یلزم الوفاء به اذا وقع مصاحبا للایجاب او القبول لیکون من جمله العقد المأمور بالوفاء به، فان جمله الایجاب و القبول و ما«- 1
»قد او یتأخر عنه لاعبره به، لان الوفاء انما یجب بالعقد لا بما یتقدم او یتأخربهما، فما یتقدم علی الع

، و حیث انه مرتبط بالعقد لابدبالتواطی مع عدم الذکر حال العقدالعقد یعتبر فیه دال صریح فلا عبره فیه بالنیته و لا أصلان الشرط ک«- 2
»ل العقد، و لا یقع الشرط قبمن وقوعه بحیث لایتم العقد قبله

» ما یشترط لا فی عقد لا یلزم الوفاء«- 3
» یعتبر ذکر الشرط فی متن العقد، فلو تواطئا علیه قبله لم یکف«- 4
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نماید تعهد وي التزام ابتدایی محسوب خواهد گشت که به طور قطع وفاء بدان واجب نیست یا اگر پیش از 

که در متن عقد آن را هد و شرط مزبور صورت دهد در صورتیاجراي عقد وعده کند که عقد را توأم با تع
).56، 1420انصاري،(ذکر نکند هیچ دلیلی براي لازم بودن شرط وجود نخواهد داشت

ي بین اعتباري شرط بنایی، رابطهبعضی از فقهاء در بیان علت بی: محال بودن تقدم معلول بر علت. 3
عبارت علامه حلی در کتاب . اندي علت و معلول تحلیل کردهاس رابطهقرارداد و شروط قراردادي را بر اس

» لان السبب الفاعلی فی لزوم الشرط العقد و حدوث المسبب قبل السبب الفاعلی محال«: ایضاح الفوائد
شرطی که پیش از عقد بیاید لازم الوفاء نیست زیرا علت لزوم وفاء به شرط خود عقد است و پیدایش معلول 

.)13، 3، 1389حلی، (علت غیرممکن استپیش از
شیخ انصاري معتقد است وقتی قرارداد داراي شرطی باشد و چون شرط جزئی : لزوم ذکر ارکان عقد. 4

از عوض و یا معوض است و به همین جهت ذکر آن در ایجاب و قبول چونان دیگر اجزاي عوضین واجب 
الشرط کاجزء من احد العوضین ... کان العقد المشروط لان الشرط من ار«: عبارت شیخ چنین است. است

).انصاري، همان(فیجب ذکره فی ایجاب و القبول کاجزاء العوضین
کند که در نکاح، اگر شیخ انصاري از مشهور فقهیان نقل می: اعتباري شروط قبل از عقد نکاحبی. 5

ذکر نکنند، ازدواج موقت به ازدواج دائم مقصود زوجین، نکاح منقطع باشد ولی در عقد، مدت و مهر را 
اعتباري شروط قبل از نکاح بیمفیداخبار و احادیثی در این زمینه وجود دارد که .)همان(شودمنقلب می

در عقد نکاح منقطع : فرمودشنیدم که می) ع(الف ـ در خبر موثق محمدبن مسلم گوید از امام باقر : باشدمی
، 1413، یالعامل(اند و همانا شرط بعد از نکاح استبرند مادامی که شرط نکردهزن و مرد از یکدیگر ارث می

شود با عقد نکاح شرط قبل از عقد نکاح باطل می: ندکنقل می) ع(ب ـ ابن بکیر از امام صادق 1).469، 14
ط تبانی، شر(شود جایز و معتبر استمورد اشتراط واقع می) در حین انعقاد آن(ولی آنچه که بعد از نکاح 

159(2.
هاياز جمله موضوعات قابل بحث در باب بیع، شرط باز خرید در آن است از زمان: صحت بیع عینه. 6

ها یکی از راه. اي براي فرار از ربا مورد استفاده قرار گرفته استگذشته تاکنون، این شرط به عنوان حربه
زیاده به مماثل خود فروخته شود و سپس مقدار زیاد هبه این است که جنس ربوي به اندازه مساوي و بدون 

» متعه انهما یتوارثان اذا لم یشترطا و انما الشرط بعد النکاحةالرجل تزوج المرا«-1
» فهو جایزما کان من شرط قبل النکاح هدمه النکاح و ما کان بعد النکاح «-2
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، بدون آنکه هبه در عقد بیع شرط شود اما بدیهی است که واهب پیش از عقد به هبه التزام داده و راجع کرد
به آن تبانی صورت گرفته است حال آنکه اگر شرط ضمنی بنایی لازم الوفاء باشد این حیله نباید کارساز 

396، 23، 1365؛ نجفی 444، 3، 413جبعی عاملی، .(ضه در این صورت ربوي و باطل استباشد زیرا معاو
پذیرش این راه حل از سوي فقهاء حاکی از آن است که آنان شرط ). 55، 1387به نقل از محقق داماد، 

ان آن دو دانند زیرا اگر شرط بنایی همانند شرط مذکور در ضمن عقد نافذ بود، نباید میاثر میبنایی را بی
.دانستندمیل شدند و باید در هر حال بیع مذکور را ربوي و باطتفاوت قائل می

نقد ادله فقهاء در مورد عدم مشروعیت شرط بنایی-3- 3-1
اي از فقهاء به اجماع و مشهوربودن همانطور که در مورد عدم مشروعیت شرط بنایی بیان شد عده. 1

تواند اولاً، صرف مشهور بودن نمی:توان گفتدر نقد این دلیل می. شیخ انصارياند از جمله استناد کرده
توان به مشهور فقهاء ثانیاً، آنچه می. دلیل درستی یک نظریه باشد آنچه مهم است بررسی ادله ماهوي است

این نکته اعتباري شرط مقدم بر عقد یا شرط ابتدایی است که با مداقه در نظرات فقهاء پی بهنسبت داد بی
خواهیم برد به عنوان مثال می توان به عبارات، شهید اول، شهید ثانی، محقق حلی فاضل هندي اشاره 

توان بیان داشت که منظور همچنین می. عبارت هیچ یک از این فقهاء صراحتی در شرط بنایی ندارد. کرد
دند ولی هنگام عقد فراموش نمودند امري قبل از عقد توافق نموفقهاء شرط مقدم بر عقد بوده متعاقدین بر

یا » معقد اجماع«اند یا به عبارت دیگر تمرکز اجماع و به اصطلاح و عقد را مبنی بر آن واقع نساخته
).1387،36محقق داماد،؛ 141، 1408نراقی، (آن دقیقاً معلوم نیست» مجمع علیه«

اعتباري یا بطلان شرط ابتدایی است ی، بیاي از فقهاء در مورد عدم مشروعیت شرط بنایادله عده. 2
در صورتی که قیاس شرط ابتدایی با شرط بنایی صحیح نیست، شرط ابتدایی تعهدي است مستقل و غیر 
مرتبط با عقد، در صورتی که شرط بنایی، گفتگو و مذاکرات مقدماتی قبل ازعقد است که عقد بر مبناي آن 

البته ممکن است طرفین قرارداد در گفتگوهاي مقدماتی بر . د شودآنکه ذکري از آن در عقشود بیواقع می
امري توافق کنند و تصمیم بگیرند در هنگام انشاء عقد، قرارداد را مبتنی بر آن منعقد کنند، اما در آن زمان 

در این صورت نفوذ یا عدم نفوذ آن . فراموش کنند و عقد را بدون توجه به شرط بنایی پیشین واقع سازند
).1408نراقی،(آور بودن یا نبودن شرط ابتدایی استافق تابع الزامتو
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الوفاء نیست زیرا علت لزوم وفاء به شرط علامه حلی معتقد است شرطی که پیش از عقد بیاید لازم. 3

درست است که وجود شرط ). 154، 2حلی، (خود عقد است و پیدایش معلول پیش از علت غیرممکن است
ور شرط همانند آنیروي الزام. گیردد، وجود تبعی و فرعی است اما شرط لزوم خود را از عقد نمینسبت به عق
آور خود را از آور عقد، در نهایت، اراده شارع است، به عبارت دیگر شرط همانند عقد نیروي الزامنیروي الزام

.ار غیر از عالم تکوین استگیرد و همچنین قواعد عالم اعتبعموم أوفوا بالعقود و اراده طرفین می
دهد که نظر ایشان در مورد شرط پیش از عقد بود و این در ضمن ظاهر عبارت علامه نشان می

.شودمربوط به شرط بنایی نمی
اند که شرط یکی از ارکان عقد است و در نتیجه باید در هنگام عقد اي استدلال کردهاین که عده. 4

: قد استذکر شود اینطور قابل ن
توان مثلاً در عقد بیع، ثمن و مبیع را می. الف ـ شرط مانند عوضین نیست که رکن عقد محسوب شود

رکن عقد دانست ولی شرط، امر مستقل در عرض آن دو نیست، بلکه شرط ملحق به یکی از عوضین 
.خواهد بود

کان هنگامی که به قرینه ولی ذکر آن لازم نیست، چون ار،ب ـ بر فرض که شرط از ارکان عقد باشد
کننده بودن ثمن و مثمن کافی است که ایجابپس، در صورت معلوم. معلوم باشند، نیازي به ذکر ندارند

).154، 2تا، بیاصفهانی، (خریدم: کننده بگویدفروختم و قبول: بگوید
چرا که ظاهر آن . باشددانند، صحیح نمیاستناد به روایاتی که شرط سابق بر نکاح را معتبر نمی. 5

باشد رد و اجازه هم که در نادرستی اکتفا به شرط سابق و لزوم بقاي طرفین بر لحاظ شرط در عقد می
از سوي . موثقه عبداالله بن بکیر آمده موضوعیت نداشته بلکه جنبه طریقی براي احراز بقاي بر شرط دارد

نکاح داشته و امکان تعمیم به موارد دیگر دیگر، روایت مذکور حکمی استثنایی است و مختص به مورد
.باز هم در این مورد به شرط قبل از عقد توجه شده و هیچ ارتباطی شرط بنایی ندارد). 154، 3همان،(نیست

زیرا علاوه .استدلال به صحت بیع با وجود تبانی بر ربا براي عدم مشروعیت شرط بنایی صحیح نیست. 6
در ظاهر نیز منافاتی میان مشروعیت آن و . نظر همه فقهاء نیستتفاقبر آنکه مشروعیت حیل مورد ا

مشروعیت شرط بنایی وجود ندارد چرا که هر چه پیش از عقد بر آن گفتگو گردد و توافق حاصل شود نقش 
دانند و هم شرط بنایی را هاي ربا را مشروع میحیلهبر همین اساس برخی هم. گیردشرط به خود نمی

).198، 23، 1365، ینجف(ننددایمعتبر م
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نظریه صحت شرط بنایی- 3-2
معتقدند شرط بنایی باطل متقدم از آنچه که در پیش گفته شد چنین حاصل آمد که مشهور فقهاء 

عده اي از فقهاء قائل به صحت شرط بنایی هستند که اکنون به بیان نظرات و ادله در مقابل ،است البته 
.بنایی می پردازیمفقهاء در مورد صحت شرط 

فقهاء در مورد صحت شرط بنایی و  ادله آراء-3-2-1
هر گاه دو طرف، پیش از عقد شرط کنند که پس از : » خلاف«عبارت شیخ طوسی در کتاب . 1

عقد خیار به وجود نیاید، چنین شرطی صحیح است و عقد بیع تنها با انشاء ایجاب و قبول لازم خواهد 
.1)3،21، 1417، طوسی(شد

به عقیده من شرط در صورتی معتبر است که در متن عقد واقع : »مختلف«عبارت علامه در کتاب . 2
، 5، 1413علامه حلی،(شود بله، اگر شرط قبل از عقد ذکر شود و بر آن توافق کنند، آن شرط صحیح است

63(2.
وقتی بایع بر مشتري قبل از عقد شرط کند که : »قهجواهر الف«عبارت قاضی ابن البراج در کتاب . 3

بین آنها بعد از عقد خیار نباشد آیا این شرط صحیح است؟ این شرط صحیح است و عقد به نفس ایجاب و 
شود زیرا اصل جواز این شرط است و مانعی براي منع آن وجود ندارد و عموم اخبار وجوب قبول لازم می

قاضی ابن (کند باید دلیل بیاوردبودن این شرط را میی که ادعاي ممنوعشود و هر کسوفاء شامل آن می
3).54، 1411براج،

عمل بهکند آن است کهآنچه عمومات اقتضاء می: »عوائد الایام«عبارت ملا احمد نراقی در کتاب . 4
عمل به شرط واجب هر شرط واجب است مطلقاً چه قبل از عقد یا بعد از عقد بلکه اگر عقدي هم نباشد 

.4)1408،47نراقی،(است

» اذا شرطا قبل العقد ان لا یثبت بینهما خیار بعد العقد صح الشرط و لزم العقد بنفس الایجاب و القبول«- 1
عندي فی ذلک نظر، فإن الشرط إنما یعتبر حکمه وقع فی متن العقد، نعم لو شرط قبل العقد و تبایعا علی ذلک الشرط صح ما و «- 2

» شرطاه
یصح ذلک، و : البایع علی المشتري قبلی العقد ان لایثبت بینهما خیار بعد العقد، هل یصح ذلک الشرط اولا؟ الجوابإذا شرط : مسأله «- 3

لیه یلزم العقد بنفس الایجاب و القبول، لان الاصل جواز هذا الشرط، و لا مانع یمنع منه، و عموم الاخبار یناوله و من ادعی المنع منه، فع
»الدلیل

»لعمومات المتقدمه وجوب الوفاء بالشرط مطلقا، سواء کان قبل العقد او بعده، بل لو لم یکن عقد ایضاًان مقتضی ا«- 4
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شرط مذکور در عقد معتبر است : نظر پنجم در باب شروط: »جواهر الکلام«عبارت صاحب جواهر . 5

نه شرط بعد از عقد و قبل از عقد، به شرطی که عقد بر مبناي آن واقع نشود یعنی اگر عقد بر مبناي شرط 
1).198، 23، 1365نجفی،(رط بسیار قوي استآور بودن شقبل از عقد واقع شود الزام

خواهد ملکی را بفروشد به ـ زیدي میالؤس«: »ال و جوابؤس«عبارت طباطبایی یزدي در کتاب . 6
شود و بعد از صیغه، ي شرط فراموش میولی در ضمن صیغه، مذاکره. شوددو شرط مابین آنها می. عمرو

و شروط هم ؟تواند فسخ اصل معامله را بکند یا خیرفروشنده میآیا . کندخریدار به آن شرایط رفتار نمی
اگر در . حکم االله را مرقوم فرمایید. فروختکرد، فروشنده هم نمیشروطی بود که اگر خریدار قبول نمی

جواب ـ هر گاه در وقت صیغه اسقاط خیارات را کرده باشد، این دو شرط هم از جمله خیارات است یا خیر؟
اند و بیع را مبنی علیهما واقع پیش از اجراي صیغه، در مقام مقاوله، ذکر آن دو شرط  کردهمجلس بیع، 

اند، کافی است و تخلف آن دو موجب خیار است و اند، نهایه الامر ذکر ضمن صیغه را فراموش کردهساخته
واجب نیست تا موجب کند، عمل به آنها اگر ذکر آنها در غیر مقام بیع بوده که صدق تبانی بر آن دو نمی

حاصل اینکه اگر در حال اجراي صیغه، تبانی بر آن باشد، واجب العمل و مثل مذکور در عقد . خیار شود
. در صورت تبانی، اسقاط خیارات شامل آنها نیست، مثل آنکه مذکور باشند که شامل نیست. است، و الا فلا

در صورت : »حاشیه مکاسب«ارت ایشان در کتاب همچنین عب). 187، 1376طباطبایی یزدي،(»و االله العالم
الوفاست، خواه  پیش از عقد، در مورد رعایت آن براي خود توافق و تبانی متعاملین بر شرط آن شرط لازم

ي وقوع عقد موکول ایجاد تعهد کرده باشند، یا صرفاً در مورد آن گفتگو کرده و انشاء التزام را به لحظه
بودن عوضین که بیع ور ناشی از محدودبودن آن امر در خارج باشد مثل شرط سالمکرده باشند یا تبانی مذک

بودن مبیع دارند، هر چند در عقد ذکر نشده است و با مطلق انصراف به این دارد که طرفین تبانی بر سالم
،2، 1378طباطبائی یزدي، (کندهمین اندازه از توافق و تبانی طرفین بر امري عنوان شرط بر آن صدق می

118.(2

منظور از التزام ضمنی، صرف قرارگرفتن: »حاشیه مکاسب«کتاب محقق اصفهانی در عبارت . 7

هفیه قویهالمذکور به فی متن العقد دون ما بعده بل و ما قبله، إذا لم یکن بناء العقد علیه و إلا فالصح: فی الشروط: النظر الخامس«- 1
»جدا

الخارجی، کما فی هالمعهودیهما علی الشرط سواء کان مع الالتزام السابق، او مع المقاوله السابقه، او من جهفی صوره تواطئهما و بنائه«- 2
و الوجه فیه صدق الشرط علی . و ان لم تذکر فی العقدهفی العوضین، حیث ان المبیع المطلق ینصرف الی التبانی علی الصحهاشتراط الصح

» یهذا المقدار من التواطی و التبان
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بلکه حقیقت شرط، قائم به این است که قرارداد بر تعهد ناشی. التزام شرطی در بین ایجاب و قبول نیست
اما فساد و این . شرطیت بیگانه استاز آن مترتب شود، وگرنه، قرارگرفتن شرط در ضمن عقد، از حقیقت 

اند نه ادعا که شرط باید در ضمن عقد لفظی قرار گیرد، آشکارتر است، زیرا شرط و عقد از مقوله معانی
1).171، 5تا، بیاصفهانی، (الفاظ

ـ مربوط کردن امري به جوهر معناي شرط اناطه: »مصباح الفقاهه«عبارت سیدخویی در کتاب . 8
این حقیقت، چنانکه پوشیده نیست، با قصد مشترك متعاملین و تبانی و توافق آنها و عقد است و 

بنابراین، هیچ . شودمنعقدکردن عقد بر آن مبنی، بودن و نیاز به ذکرکردن آن در متن عقد، حاصل می
احل االله «ي ایرادي ندارد که براي اثبات درست قراردادي که مبتنی بر آن توافق پیشین منعقد شده، به آیه

المؤمنون عند «و امثال آن، استناد شود، همچنانکه، مشروعیت چنان شرطی هم با حدیث عام » البیع
: »منهاج الصالحین«همچنین عبارت ایشان در کتاب 2.)338، 5تا، بیتوحیدي،(قابل اثبات است» شروطهم

اي قائم ست مانند اینکه قرینهآید که شرط مذکور در عقد شرط صریح یا ضمنی ااز ظاهر کلام چنین بر می
شود خواه به دلیل آنکه متعاملین شرط قبل از عقد ذکر شود که عقد مبنی علیهما واقع و مقید به آن می

. که خریدار استحقاق آن را داردکنند یا مدت به صورت تفاهم عرفی باشد مثل شرط تسلیم مبیع در زمانی 
عقد مبنی علیها واقع نشود و عمداً یا سهواً آن شرط واجب الوفاء نابراین اگر شرط قبل از عقد ذکر گردد و ب

سیستانی، (کندالصالحین همین عبارت را بیان میسید علی سیستانی در منهاج). 42، 2، 1410خویی، (نیست
3).57، 2تا، بی

که عقدداند زمانی سید بجنوردي از جمله فقهایی است که شروط تبانی را مثل شروط ضمنی می. 9
بجنوردي، (داندالوفاء میکند و آن را لازمشود و به مدلول التزامی دلالت بر آن میمبنی علیها واقع می

1419 ،3 ،254.(4

بل حقیقه الشرطیه متقدمه بترتب العقد علی الالتزام و ان الضمنیه ... إن المراد بالالتزام الضمنی لیس مجرد وقوع الالتزام الشرطی بین ایجاب و قبوله «-1
» ن مقوله الالفاظاما الضمنیه العقد اللفظی فا وضح فساداً، لان الشرط و البیع من مقوله المعانی لا م. امر اجنبی عن حقیقه الشرطیه

و اذاً فلا محذور فی التمسک لا ثبات . فان الاناطه التی هی معنی الشرط تحصل بغیر الذکر من القصد و البناء و ایقاع العقد علی هذا کما لا یخفی«-2
»مؤمنون عند شروطهم کما لایخفیصحه البیع الذي وقع مبنیاً علی القصد السابق با حلّ االله البیع و نحوه و مشروعیه الشرط و صحته بعموم ال

ی ضمن عقد صریحاً أو ضمناً کما إذا اقامت القرینه علی کون العقد مبنیا علیه و مقیدا به إما لذکره قبل العقد أو لاجل التفاهم فاأن یکون مذکور«-3
»لیه عمدا أو سهوا لم یجب الوفاء بهالعرفی مثل اشتراط التسلیم حال إستحقاق التسلیم فلو ذکر قبل العقد و لم یکن العقد مبنیا ع

زام و الالتزام لشروط التبانی کحال الشروط الضمنیه فی کون التعاهد فی خارج العقد موجبا لتضمن علیها وقوع مبنیا علیه، فتقع تحت الا: و بالجمله«-4
»ل علیه العقد بمدلوله الالتزام ، فیجب الوفاءیدالعقدي، و 
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اگر قبل از عقد توافق بشود بر شرطی کافی : »مجمع الفائده«عبارت محقق اردبیلی در کتاب . 10
1).1، 8، 1411اردبیلی، (است

دلایلی را ذکر کردند که این ادله به اختصار بدین شرح می صحت شرط بناییت براي اثبافقهاء 
:  باشد

در صورتیکه طرفین بر شرط توافق کرده باشند آن شرط قید معنوي عقد : اعتبار قیود معنوي. 1
یستپذیر نبه همین دلیل، وفاي به آن عقد خاص، بدون عمل به آن شرط بنایی امکانگردد محسوب می

، انصاري؛293تا، بیطباطبایی یزدي، (و بدون آن عقد تجارتی ناشی از توافق و رضایت طرفین نخواهد بود
شرط بنایی اگرچه در متن نیامده ولی در نظر دو طرف قید معنوي عقد بوده و بخشی از مفاد .)1430،55

.دشودهد و عموم قاعده اوفوا با لعقود شامل آن  میقرارداد را شکل می
ي تبعیت عقد از قصد مشترك متعاملین، در صورت وجود شرط مطابق قاعده: تبعیت عقد از قصد. 2

بنایی، که هنگام عقد مورد توجه بوده و قرارداد بر اساس آن شکل گرفته و اگر آن شرط قبل از عقدي 
عقد و مطابق قاعده گرفت و گویی پیوندي وجود دارد بین شرط بنایی وبود چه بسا عقد شکل نمینمی

.)159، 1408نراقی،(العقود تابعه للقصود باید شرط بنایی را صحیح دانست
ندمعتقدو سید خویی و سید سیستانی بجنوردي عده اي از فقهاء من جمله سید: اعتبار شرط ضمنی. 3

؛ 254، 3، 1419بجنوردي، (شودکه شرط بنایی مثل شروط ضمنی است زمانی که عقد مبنی علیها واقع می
).57، 2ی، سیستان؛ 42، 2، 1410خویی،

باشد که عقد مبتنی بر آن تنها شرطی از کلیت این حدیث خارج می: المؤمنون عند شروطهمحدیث . 4
، 6انصاري، (نباشد بنابراین حدیث مزبورشرط مورد بحث که عقد بر آن مبتنی است را در بر خواهد گرفت

55.(
معاصر در مورد شرط بناییآراء فقهاي-2- 3-2

در ادامه به . در این مورد مخالفی نیافتیم. الوفاء استشرط بنایی از نظر فقهاي معاصر لازم
الوفاء است؟لازم) تبانی(آیا شرط بنایی :کنیماستفتائات برخی مراجع در این زمینه اشاره می

ی بر آن باشد مثل مذکور در ضمن هر شرطی که عقد مبن«: االله العظمی محمد تقی بهجتآیت-1
.»عقد است

» ذلک مع التواطی علی ذلک قبل العقد کافیاو یمکن ان یکون قوله «- 1
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.»اگر عقد مبنی بر آن باشد کافی است«:االله العظمی سید علی سیستانی آیت-2
اگر قبل از عقد، مقاوله در خصوص شرط طوري «: االله العظمی لطف االله صافی گلپایگانی آیت-3

ست که در عقد ذکر شده باشد در این باشد که ابتناء عقد بر آن در وضوح به حدي باشد که مانند آن ا
.»العالمالوفاء است وااللهصورت حکم مذکور در عقد را دارد و لازم

بر آن یا باید در ضمن عقد باشد یا قبلاً) لازم الوفاء(شرط «:االله العظمی ناصر مکارم شیرازيآیت-4
.»گویندتوافق شده باشد که آن را شرط مبنی علیه العقد می

قبلی شده و عقد مبیناً علیه انشاء اگر مذاکره«:العظمی سید عبدالکریم موسوي اردبیلیاللهآیت-5
.)5886سؤال شماره هر پنج استفتاء،،  گنجینه آراء فقهی قضایی(»شده، کافی است

شرط تا در ضمن عقد و معامله نباشد و یا عقد مبتنى بر آن «:ايآیت االله العظمی سید علی خامنه-6
.)1474سؤال ،اياالله خامنهرساله عملیه آیتwww.nahad.ir)»نشود اثرى نداردمنعقد

و . آنچه در ضمن عقد با رضایت طرفین قرارداد شرط شده نافذ است«):ره(حضرت امام خمینی-7
گزیده (.»و غیر آن نفوذ ندارد. نیز اگر عقد مبنی بر شرط واقع شده باشد شرط بنائی مذکور هم نافذ است

)www.nahad.ir/ 4،ج)ره(ستفتاها از محضر امام خمینی ا

نظریه تفصیل شرط بنایی- 3-3
نظریه تفصیل شرط بنایی در فقه امامیه منتسب به محقق نائینی است به عقیده وي شروط و 

گردد بر سه نوع است و شرط ضمنی را میشود ولی عقد مبتنی بر آن منعقدی که در قرارداد ذکر نمیاوصاف
.قسمتی از شرط بنایی معرفی کرده است

شرطی که عقد با دلالت التزامی بر آن دلالت دارد و آن شرطی است که بناي عرف و عادت : نخست
نبودن مورد عقد آن را شرط ضمنی نوعی بر آن قرار گرفته است مانند تساوي مالت دو مورد عقد و معیوب

.نامیده و تخلف آن را موجب خیار براي متضرر دانسته است
شرطی که صحت عقد متوقف بر آن است، مثل شرط مربوط به صفت مهم مورد عقد که در : دوم

مانند معلوم بودن مبیع از لحاظ . اطلاعی طرف عقد از آن موجب خیار فسخ استصورت عدم شرط و بی
.وزن



155...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
مر خارج از عقد و مربوط به اغراض و اهداف شخصی و خصوصی عقد شرطی که موضوع آن ا: سوم

است در صورتی که در متن عقد ذکر نشود فاقد اعتبار است مانند آنکه پیش از ایجاب و قبول بیع خانه، 
طرفین عقد توافق کنند که فروشنده ظرف دو ماه پس از عقد، خانه را تعمیر کند و سپس ایجاب و قبول 

.ط تعمیر واقع گرددعقد بدون ذکر شر
نجفی (دانداعتبار میگانه قسم اول و دوم را معتبر و قسم سوم را بی3بنابراین محقق نائینی از اقسام 

).340، 2، 1385شهیدي، ؛ 396، 2، الطالبهمنیخوانساري، 

نقد نظریه-1- 3-3
ده، جهت تفکیک شرط شاستدلال مطرحباشد اي از حقوقدانان که نظر ما هم بر آن میعدهبه نظر 

شرط ضمنی را از اقسام شرط بنایی بیان نموده در حالی که نائینی محقق . باشدبنایی چندان مناسب نمی
اطلاع اند، حتی در صورتی که طرفین از بناي عرف و عادت، بیاعتبار شرط ضمنی را همه فقهاء پذیرفته

این التزام را نباید شرط بنایی به معناي خاص باشند، به مفاد آن ملزم هستند و اساساً در چنین موردي،
اند تا بخواهند عقد را با لحاظ آن دانست زیرا متعاملین از وجود آن عرف و عادت نوعی اطلاعی نداشته

شود ناشی از بناي شخصی و قصد بنابراین الزامی که در این شروط به طرفین عقد تحمیل می. منعقد نمایند
اند خواه در اراده قانونگذار دارد که متعاملین را به کلیه آثار و لوازم عقد ملتزم نمودهمشترك آنها نبوده، ریشه 

اطلاع دو طرف از  ترتب چنین آثاري بر عقد خود مطلع باشند و خواه از برخی آثار و لوازم عرفی معامله بی
چرا که از نظر باشد میتوان نتیجه گرفت تفصیل ایشان در واقع، انکار اعتبار شرط بنایی پس می. باشند

آور بودن آن قائلان شرط بنایی، همین که متعاقدین آن را پذیرفته و جزیی از عقد قرار دهند، براي الزام
باشند با صفات و یا شرطی که به کافی است ایجاد تمایز میان صفاتی یا شرطی که خارج از ذات عقد می

- چرا که وصف یا شرطی که خارج از ذات عقد میباشدباشد، چندان صحیح نمیذات عوضین مربوط می
-و جزء بدنه عقد قرار میآید باشد، همانند نوع دوم از شرط بنایی، مدلول التزامی شخصی عقد به شمار می

).205فرحزادي، همان، ؛ 61، 1380سیمایی صراف، (آور استپس الزامگیرد، 
شرط بنایی از دیدگاه فقه عامه-4

انند فقه امامیه از آغاز مسائل مربوط به شروط ضمن عقد مطرح بوده و در رد و در فقه عامه نیز هم
. ابرام آنها بحث شده است و شرایط اعتبار شرط و آثار و احکام و اقسام آن مورد گفتگو واقع گردیده است
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ب رسیم که در تمام مذاهبا مطالعه و بررسی شرایط صحت و بطلان شرط در فقه عامه به این نتیجه می
عامه در حقوق اسلام شرط باید در ضمن عقد و مقترن با آن باشد در غیر اینصورت شرط خارج از توافق 

رویکرد سنتی غالب در فقه ). 182، 11موسوعه جمال عبد الناصر،(شود و باطل استاصلی محسوب می
تثنایی و مربوط به از این دیدگاه اعتبار شرط ضمن عقد امري اس. اعتباري شرط ضمن عقد استعامه بر بی

. مواردي است که دلیل خاصی وجود داشته یعنی دلایلی از کتاب یا سنت بر جواز شرطی دلالت کند
توان نتیجه گرفت که وقتی شرط ضمن عقد صحیح نباشد به طریق اولی شرط قبل از عقد و بنابراین می

کل شرط تقدم العقد أو «:لعدلیه آمدهمجله الاحکام ا21در ماده . شرط پس از آن نیز اعتباري نخواهد داشت
رستم باز (یعنی، هر شرط که مقدم یا مؤخر بر عقد باشد پس آن شرط باطل است» تأخر عنه فهو باطل

پردازیم با این توضیح در این مبحث به بیان آراء فقهاء عامه در مورد شرط بنایی می).88، 1968اللبنانی، 
نامیم در فقه عامه بدین نام نیست بلکه عناوینی مانند شرط ایی میکه آنچه ما به تبع فقه امامیه شرط بن
.مقدم یا شرط سابق بر عقد وجود دارد

مذهب شافعی و حنفی- 4-1
مذهب حنفی و شافعی در موارد محدودي شروط ضمن عقد را معتبر می دانند این دو مذهب از 

مگر اینکه دلیل بر ) اصاله الحظر(یت است مذاهب اهل سنت می گویند اصل در عقود و شروط ، ممنوع
شیخ طوسی در مباحث مربوط به خیار مجلس و ).172، 3، 1997سنهوري، (جواز آن از شرع رسیده باشد

موارد سقوط آن قبل از عقد معتقدند فرقی بین شرط مذکور در متن عقد و توافق قبلی بر عدم پیدایش خیار 
هر گاه دو طرف، پیش از عقد، شرط کنند که پس از عقد خیار «: رددانیست و بیان می) شرط بنایی(مجلس 

فقهاء . به وجود نیاید، چنین شرطی صحیح است و عقد بیع تنها با انشاء ایجاب و قبول لازم خواهد شد
اکثر آنها معتقدند چنین شرطی صحیح نیست و بعضی از ایشان، نظیر فقهاء : شافعی در این مورد دو گروهند

دلیل ما آن است که مانعی از صحت و نفوذ این شرط نیست و اصل بر . باشندل به صحت آن میامامیه قائ
. )21، 3، 1417طوسی، (»به علاوه که اخبار دال بر نفوذ شرط شامل چنین شرطی هم شود. جواز است

قهاي کوفه گوید وارد مکه شدم سه نفر از فکند در این زمینه  ابن سعید میاي را نقل میشیخ طوسی قضیه
به ابوحنیفه گفتم کسی بیع کرد و شرطی . را دیدم یکی ابوحنیفه دومی ابن ابی لیلی و سومی ابن شبرمه

ال را از ابن ابی لیلی ؤهمین س. »عن بیع و شرط«) ص(بیع و شرط باطل است، زیرا نهی النبی: گفت. کرد



157...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
با بایع شرط کرد که اگر او را آزاد بیع جایز و شرط فاسد است، چون وقتی عایشه کنیزي خرید: کردم گفت

سپس پیامبر شرط را ابطال و بیع را » الولاء لمن اعتق«: فرمود)ص(کند، ولاء عتق براي بایع باشد، پیامبر
ابن شبرمه گفت شرط و بیع هر دو جایز است، زیرا پیامبر . باز همین مسأله را از ابن شبرمه کردم. امضا کرد

و فروشنده با پیامبر شرط کرد که او را نیز تا مسافت معینی سوار کند و شتري از کسی خریداري نمود
به هر حال مستند این دسته از فقهاء نهی پیامبر از بیع و شرط است همچنین روایتی . قبول کرد)ص(پیامبر

و لا لایحل سلف و بیع و لا شرطان فی بیع «: فرمود)ص(که عبداالله بن عمر از پیامبر نقل کرده که پیامبر
کنند بر شرط بعضی این نهی را حمل می).52، 4تا، بیقدامه، ؛ 285، 4تا، بی،قدامه(»تبع مالیس عندك

بنابراین این دو مذهب یا اصولاً شرط . فاسد و یا شرطی که قبل از عقد ذکر شود که این شرط تأثیري ندارد
دانند که در خلال عقد ذکر میدانند و اگر هم صحیح بدانند، در صورتی آن را مؤثررا صحیح نمی

شود یا خیر؟ چنانچه شرط صحیح باشد، آیا مشروط علیه مجبور به وفاء به عقد می).87تا،بیشکاري، (شود
دانند و الوفاء میشرط را لازم» المؤمنون عند شروطهم«بعضی به استناد : بین فقهاء عامه دو قول وجود دارد
.بینندبعضی دلیلی بر الزام و اجبار نمی

اما اینکه آیا شرط فاسد مفسد عقد است یا نه، در این مسأله عقیده دارند که شرط فاسد مفسد عقد 
کند، کند که ولاء عتق براي بایع باشد، پیامبر شرط را انکار و ابطال مینیست، زیرا وقتی عایشه شرط می

است، زیرا پیامبر از بیع و شرط نهی کرده کند؛ معهذا طبق یک قول ابی حنیفه باطلولی عقد را ابطال نمی
شود و از طرفی رضاي بایع، مقید به شرط بود اگر و جهل به شرط به جهت فساد موجب جهل به ثمن  می

شرط به نفع او باشد و همچنین رضاي مشتري اگر شرط به نفع او باشد؛ پس تجارت بدون تراضی باطل 
). 88همان،(است

شود در عقد، شود به صورت پنهانی و ذکر نمیآنچه را که شرط می: ز ابی حنیفهروایت ابو یوسف ا
1).176، 5، 1409الکاشانی، (همانا عقد صحیح است و آن شروط ذکر نشده در عقد اثري ندارد

آراء فقهاي شافعی در مورد شرط بنایی-1- 4-1
تعاقدین توافق یا تبانی نمایند بر چیزي اگر م: »مغنی المحتاج«عبارت محمدبن شربینی در کتاب . 1

قبل از عقد و سپس به همان قصد عقد را منعقد نمایند بدون اینکه آنچه مقصودشان بوده در عقد شرط 

»ما شرطاه فی السر لم یذکراه فی العقد و انما عقدا عقدا صحیح شرائط فلا یؤثر فیه ما تقدم من الشرط«- 1
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شود زیرا هر آنچه که اگر نمایند، مکروه است بدلیل خروج این مورد از شروطی که موجب بطلان عقد می
کند اگر متعاقدین توافق بر آن نمایند و در ضمیرشان بگذرانند در ضمن عقد ذکر شود عقد را باطل می

بدون اینکه در عقد ذکر شود، مکروه است مثل اینکه اگر بدون شرطی، زنی به تزویج در آورد و مرد عزم 
یا اینکه با زن ازدواج کند با این قصد که او را براي زوج . نموده بود هر گاه با زن وطی کرد او را طلاق دهد

، تحلیل نماید صحیح است چنانکه ماوردي به آن جزماً نظر داده است زیرا که شرط جدایی نشده است اول
» الاقناع«موسوي الحجاوي در کتاب . 1)183، 3، 1958، الشربینی(بلکه مقتضاي عقد را شرط نموده است

إذا «: داردیان میهمچنین شربینی جاي دیگر ب). 20، 112تا، بیالحجاوي، (کندهمین عبارت را بیان می
، وقتی شرط »تقدم الشرط علی العقد فانه لا اعتبار به فی الخیار، لان الشرط إنما یؤثر فی العقد إذا ذکر فیه

الشربینی الخطیب، (بر عقد مقدم شود اعتباري ندارد زیرا شرط زمانی مؤثر است که در عقد ذکر شود
، 2تا، بیزکریا انصاري، (کندمین عبارت را بیان میه» فتح الوهاب«زکریا لانصاري که در کتاب ). ،1958

85(.
اگر مرد با کنیزي ازدواج کند به شرط اینکه : »روضه الطالبین«الدین نووي در کتاب عبارت محیی. 2

باشد، اگر با زن ازدواج کند به شرط اینکه استمتاع از بضع را مالک نشود مانند شرط عدم نزدیکی با زن می
را مالک نشود و از این شرط، استمتاع را اراده نموده باشد، پس چنین شرطی نیز باطل است اما بضع زن 

زند، همه آنچه را که گفته شد مربوط به موردي است نماید ضرري به عقد نمی) بضع(اگر اراده ملک عین 
د بر همان مقصود که در ضمن عقد شرط شود اما اگر قبل از عقد بر شرطی که گفته شد تبانی نمایند و عق

اند، پس شرط تبانی از حیث واقع شود بدون اینکه در ضمن عقد شرطی که قبل از عقد بر آن تبانی نموده
2).464، 5تا، بیالنووي، (صحت همانند مشروط در ضمن عقد نیست

بیان دارد شرط قبل از عقد صحیح نیست زیرا رهن تابع دین» المجموع«همچنین النووي در کتاب 
3).182، 13تا،بیهمان،(پس شرط قبل از عقد جایز نیستاست

صرح تواطأ العاقدان علی شیء من ذلک قبل العقد ثم عقدا بعد ذلک القصد بلا شرط کره خروجا من خلاف من أبطله، و لان کل مالو «- 1
و لو تزوجها علی أن یحلها للاول صح کما جزم به . به أبطل إذا أضمر کره، و مثله لو تزوجها بلا شرط و فی عزمه أن یطلقها إذا وطئها

»الماوردي لانه لم یشرط الفرقه بل شرط مقتضی العقد
ط أن لا یملک بضعها، فإن أراد الاستمتاع، لو تزوج أمه علی أن لا یملک الاستمتاع ببضعها، فکشرط أن لایطأ، و إن تزوجها بشر«- 2

و جمیع ما ذکرناه إذا شرطه فی نفس العقد، ولو تواطأ فی شیء من ذلک قبل العقد، و عقدا علی ذلک . فکذلک إن أراد ملک العین، لم یضر
»القصد بلاشرط، فلیس کا لمشروط علی الصحیح

»فلا یجوز شرطه قبلهفأما شرطه قبل العقد فلا یصع لان الرهن تابع الدین«- 3



159...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
براي هر یک از زوجین به دلیل تخلف از شرطی: » فتح المعین«عبارت الملیباري الهندي در کتاب . 3

. که ضمن عقد واقع شده است ، خیار وجود دارد نه براي شرطی که قبل از عقد توافق بر آن شده است
عقد شرط شود که یکی از زوجین آزاد باشد یا از نسب فلان باشد یا شرط جمال یا مانند اینکه در ضمن

الملیباري الفنانی الهندي، (ام به شرطی که باکره یا آزاد باشیبکارت، جوانی، مانند اینکه با تو ازدواج کرده
نکه تصریح به آن اگر اهل قطر تبانی نمایند بر لفظی که از آن اراده نکاح شود بدون ای). 384، 3، 1418

1).319، همان(شودشود نکاح به آن واقع نمی

فروشد و سپس از مشتري مردي خري را می: »حواشی الشروانی«عبارت جلال سیوطی در کتاب . 4
باشد : گویدگوید به شرط اینکه بعد از آن از من بخري فروشنده میکند پس مشتري میدرخواست اقاله می

اگر این شرط، در ضمن : جواب. کند از بیع آیا اقاله صحیح استو فروشنده امتناع میگیرداقاله صورت می
اند وسپس اقاله حاصل شد اقاله صحیح اند بلکه قبل از اقاله بر آن تبانی و توافق نمودهاقاله  ذکر نکرده

اقاله ذکر اما اگر شرط در ضمن .باطل است و فروش مجدد آن به مشتري لازم نیستاست و شرط لغو و
، 4تا، بیسیوطی،(کند ظاهر آن فساد اقاله است اگر چه بگوییم که اقاله، فسخ استشود اقاله را فاسد می

383.(2

آراء فقهاي حنفی در مورد شرط بنایی-2- 4-1
کنند و ذکرتوافق میبا همطرفینآنچه که : »ائعصنبدائع ال«عبارت ابوبکر کاشانی در کتاب . 1

3).177، 5، 1409کاشانی،(کنند در عقد اعتباري ندارد ـ هر شرط بین طرفین باطل استنمی

اگر توافق بر وفاء کنند قبل از عقد سپس عقد را بدون : »الدر المختار«عبارت الحصفکی در کتاب . 2
4).408، 51415الحصفکی، (آن شرط منعقد کنند عقد جایز است و آن توافق قبلی اعتبار ندارد

مذهب حنبلی و مالکی- 4-2

و یجوز لکل من الزوجین خیار بخلف شرط وقع فی العقد لا قبله کأن شرط فی أحد الزوجین حریه أو نسب أو جمال أو سیار أو بکاره «- 1
»ح بهأو شباب کزوجتک بشرط آنها بکراً و حره ـ ولو تواطاً اهل قطر علی لفظ فی اراده النکاح من غیر صریح ترجمه لم ینعقد النکا

نعم فلما أقاله امتنع من البیع فهل یصح : بشرط أن تبیعه لی بعد ذلک بکذا فقال: رجل باع حمار ثم طلب من المشتري الاقاله فقال«- 2
هذه الاقاله الجواب إن کان هذا الشرط لم یدخلاه فی صلب الاقاله بل تواطأ علیه قبلها ثم حصلت الاقاله فالاقاله صحیحه و الشرط لاغ و

»یلزم البیع ثانیاً و إن ذکر الشرط فی صلب الاقاله فسدت الاقاله انتهی و ظاهره فسادها و إن قلنا إنها فسخ انتهیلا
»ما ذکرا فی المواضعه لم یذکراه فی العقد فلا یعتبر ـ کل شرط بیننا فهو باطل- 3
»جائز و لاعبره للمواضعهلو تواضعا علی الوفاء قبل العقد ثم عقد خالیا عن شرط الوفاء فالعقد «- 4
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برخلاف مذهب شافعی و حنفی که اصل را بر فساد شرط نهادند، مذهب حنبلی و مالکی اصل را بر 
:اندجواز و صحت شروط گذاشته و شروط فاسد را استثنایی و منحصربه دو مورد دانسته

).173، 3تا، بیسنهوري،(شرط نامشروع. 2شرط خلاف مقتضاي عقد . 1
شرط ضمن عقد صفتی -1:شرط پذیرفته استچندرا با شرط صحیح ابن قیم جوزیه به صراحت 

شرط تجویز شده -3کند شرطی که عقد آن را اقتضاء می-2باشد که در متن عقد هنگام تعاقد شرط شود 
-این نظریه میو در استدلال بر صحت ) 344، 1ابن قیم جوزیه، (عقد باشدملائمشرط -4از ناحیه شارع 

یا ایها «: خداوند دستور وفاء به عهد و عقد داده است که برخی از تأکیدات بعنوان نمونه چنین است«: گوید
و نیز » او الموفون بعهدم اذا عاهدو» «والذین هم لاماناتهم و عهدهم راعون«، »الذین آمنوا اوفوا بالعقود
نموده » الناس علی شروطهم ما وافق الحق«و »المؤمنون عند شروطهم«): ص(استناد به روایت نبوي

).345همان،(است

آراء فقهاي حنبلی در مورد شرط بنایی -4-2-1
همانا قصود در عقود غیر معتبر است و : »اعلام الموقعین«عبارت ابن قیم جوزیه در کتاب . 1

که در ضمن عقد واقع قاعده این است که شرط متقدم بی اثر است و همانا شرط زمانی اثر دارد
1).169، 3همان،(شود

هر گاه قبل از عقد، توافق و تبانی نمایند و : »الشرح الکبیر«عبارت عبدالرحمن بن قدامه در کتاب . 2
بودن را قصد نمایند بدون اینکه اند در ضمن عقد ذکر نکنند یا اینکه محللاما شرطی را که قصد آن نموده

اگر قبل از عقد شرط شود که او را تحلیل نماید و در عقد . ذکر نمایند، نکاح باطل استدر عقد این شرط را 
اند قصد نمایند، نکاح از روي رغبت را قصد قصد چیز دیگري نماید یعنی غیر از آنچه بدان شرط نموده

باشد باشد و عقد صحیح میخالی می) شرط بنایی(نمایند عقد صحیح است زیرا این عقد از نیت تحلیل 
اگر زن یا ولی . شودمانند این است که در عقد ذکر نشده است و حدیث ذي الرقعتین بر این معنی حمل می

2).532، 7تا، بیقدامه، (او قصد تحلیل نماید نه زوج ـ اثري در عقد ندارد

»، و انما التأثیر للشرط الواقع فی صلب العقدرو القاعده المتقدمه ان الشرط المتقدم لایوث،ان القصود غیر معتبره فی العقود«- 1
لها قبل العقد اذا تواطأ علیه قبل العقد و لم یذکر هل نواه أو نوي المحلل من غیر شرط فالنکاح باطل أیضا ، فان شرط علیه أن یح«- 2

فنوي بالعقد غیر ، شرطوا علیه و قصد نکاح رغبه ، صح العقد لانه خلا عن نیه التحلیل و شرطه فصح کما لو لم یذکر ذلک و علی هذا 
.»یحمل حدیث ذي الرقعتین فان قصدت المرأه أو ولیها التحلیل دون الزوج لم یؤثر ذلک فی العقد
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).103، 5، 1418البهوتی،(همین عبارت را البهوتی در کتاب کشاف القناع آورده است

آراء فقهاء مالکی در مورد شرط بنایی-2- 4-2
اگر توافق و تبانی کنند بر نقد بدون قبل از : »مواهب الجلیل«عبارت الخطاب الرعینی در کتاب . 1

اند همانند عقد اما در ضمن عقد بیع آن را شرط ننمایند، شرطی که قبل از عقد بیع بر آن تبانی نموده
و به عبارت دیگر شرط بنایی به منزله شرطی است که در شرطی است که در ضمن عقد ذکر شده است

توان به شرط بنایی پی برده ظاهر این است بعقد ذکر شده است و این روشن است، بلکه اگر بدون تصریح، 
1.)314، 7تا، بیالحطاب الرعینی، (که همانند شرط ضمن عقد است پس در این مورد تأمل و اندیشه کن

هر گاه بایع بر مشتري شرط کند که مبیع را چه : »حاشیه الدسوقی«ی در کتاب عبارت الدسوق. 2
زمانی رد کند و اگر شرط در ضمن عقد واقع شود یا توافق و تبانی شود قبل از عقد بیع فاسد و شرط هم 

.2)71، 3تا، بیالدسوقی، (ساقط است

مذهب زیدي و ظاهري - 4-3
کثیر بنزیرا راوي آن. داندرا روایتی مکذوب می» مون عند شروطهمالمسل«ابن حزم در المحلی روایت 

داند، سپس توضیح کند و روایت عطاء را مرسل میاند جرح میزید و دیگر راویانی را که از او نقل کرده
داند و دهد در صورتی که روایت را صحیح بدانیم شرط را منحصر به شروط مأمور به از طرف شارع میمی

به تعبیر او در صورتی که این قید را . که در قرآن کریم و سنن صحیح از آنها نام برده شده باشدشروطی 
ابن حزم، (اندنپذیریم مانند این است که توهم شود شرط زنا و شرط شرب خمر و امثال آن شروط لازمی

).244، 7تا، بی
شود با عقد ود و آن واقع میشمحلل موجب فساد عقد نکاح می: »المحلی«عبارت ابن حزم در کتاب 

نکاح و آن ازدواج حلال است بنابراین اگر شرط نشود در عقد نکاح، عقد صحیح است و شرط قبل از عقد 
1).182، 10همان،(شودداخل نمی

البیع فذلک بمنزله الشرط و هو واضح ، بل لوفهم ذلک من غیر تصریح به : لم یشترطاه فی عقد تواطأ علی النقد قبل عقد البیع و«- 1
.»فالظاهر أنه کالشرط فتأمله

سدا بأن یشترط البائع علی المشتري أنه متی أتی له بالثمن رد المبیع له فإن وقع ذلک الشرط حین العقداً و تواطاً علیه قبله کان البیع فا«- 2
.»رطو اسقط الش
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در مذهب زیدي هم به شرط بنایی اشاره شده است البته نه به این نام، اکنون به بررسی این شرط 
:پردازیمدرمذهب زیدي می

اگر فروشنده و خریدار قبل از عقد توافق و تبانی : »شرح الازهار«عبارت امام احمد مرتضی در کتاب 
نمایند بر اینکه اگر بگوید زمین خودم را به تو به صد فروختم و مشتري نیز داراي زمینی باشد که به فروش 

ین خود به فروشنده امتناع کند پس هر گاه مشتري بعد از خریدن از فروش زم. آن به خریدار توافق نماید
شرط اینکه مشتري نیز زمین خود را به (بایع اختیار فسخ معامله را دارد زیرا آنچه که به آن تبانی نموده اند 

مضافاً به اینکه عرف حاکم و جاري است . همانند این است که در قرارداد ذکر شده است) فروشنده بفروشد
2).68، 3، 1400المرتضی،(همانند مشروط در ضمن عقد است) مبنی علیه(به اینکه شرط بنایی 

دارد اگر قبل از عقد شرط شود هیچ اثري ندارد مگر اینکه عرف همچنین در جاي دیگر بیان می
صورت صحیح است مانند حکم کند به اینکه مشروط قبل از عقد همانند مشروط در ضمن عقد است در این

3).86همان،(ور، اگر چه با ادات شرط بیان نشده باشدشرط بکارت، مشروط به معنی مذک

شرط بنایی در حقوق ایران-5
قانون مدنی. در این فصل سعی بر آن است که شرط بنایی در قانون مدنی مورد بررسی قرار گیرد

.داندمیمعتبرالوفاء و در دو ماده به صراحت از شرط بنایی نامبرده و آن را لازم
در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اینکه شرط شده یا آنکه عقد مبنی «:قانون مدنی1113ماده 

.»بر آن جاري شده باشد
هر گاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم « : قانون مدنی1128ماده 

خواه وصف مذکور در شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده براي طرف مقابل حق فسخ خواهد بود
» عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد

فاما من لم یشترط ذلک علیه فی عقد . المحلل الذي یفسد نکاحه هو الذي یعقد علیه فی نفس عقد النکاح انه انما یتزوجها لیحلها« - 1
.»النکاح فهو عقد صحیح لا داخله فی سواء شرط ذلک علیه قبل العقد

ائه و مع المشتري أرض قد تواطاً علی بیعها من البائع فاذا امتنع لو تواطأ البائع و المشتري قبل العقد نحو ان یقول بعت منک أرضی بم«- 2
» المشتري بعد الشراء من البیع کان للبائع الخیار لان المتواطاً علیه کالمنطوق به حال العقد مع جري العرف بان المتواطأ کالمشروط

ي عرف بأن المشروط قبل العقد کالمشروط حاله صح، إذا کان الشرط حال العقد لا أن شرطه قبل العقد فلا حکم له الا أن یجر«- 3
»وقوله مشروط أي مذکوره و ان لم تکن بآلۀ الشرطةکالبکار
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چنین بیان 1318قانون آئین دادرسی مدنی مصوب 13ماده 7البته شرط بنایی قبل از این در بند 

د مطالبه وفاي به شروط و عهود راجعه به معاملات و قراردادها اعم از اینکه در ضمن معامله و قراردا«:شده
.»تصریح شده و یا بناي متعاملین بر آن بوده و یا عادتاً و عرفاً معامله مبنی بر آن باشد

شرط بنایی در قانون مدنی - 5-1
امامیه و عامه معتقدند که شرط بنایی باطل است و متقدم همان طور که بیان شد اکثرو مشهور فقهاي 

اي قائل به صحت شرط بنایی بودند، قانون مدنی ایران یان عدهدر نتیجه لازم الوفاء نیست و البته در این م
پیروي نکرده و با تأیید نظر اقلیت شرط بنایی را در متقدم فقهاء برخلاف رویه خود این بار از نظر مشهور 

خیار موجب الوفاء دانسته و تخلف از آن را قانون مدنی مشروع و لازم1113و 1128مبحث نکاح طی مواد 
توان به مواد دیگري نیز استناد و این شرط را توجیه و علاوه بر آن می. ي مشروط له قرارداده استفسخ برا

قانون مدنی و بیع از روي نمونه ماده 410و 413تحلیل کرد از جمله، خیار رؤیت و تخلف از وصف مواد 
تقد است که خیار رؤیت دکتر کاتوزیان مع. قانون مدنی217قانون مدنی، مشروعیت جهت معامله ماده 354

اوصاف مورد يهاي از شروط بنایی درباردر واقع چهره) قانون مدنی415تا 410مواد (و تخلف از وصف 
، ولی دکتر شهیدي معتقد است که این گمان ناشی از درهم شدن )116، 3، 1387کاتوزیان، (معامله است

ت و این دو نهاد هر چند با هم شباهت خیار تخلف وصف و خیار تخلف از شرط وصف است که صحیح نیس
دارند اما از حیث منشاء و احکام با یکدیگر متفاوت است و به همین جهت در قانون مدنی به عنوان دو خیار 

بیان وصف در خیار تخلف وصف، شرط نیست تا بتوان آن را شروط بنایی محسوب .جداگانه ذکر شده است
اي از خیار رویت و تخلف از وصف درباره اوصاف مورد معامله چهرهبه نظر ما هم ).1386،47شهیدي،(کرد

شروط بنایی است زیرا زمانی که مشتري کالا را قبل از معامله دیده و از اوصاف آن با خبر است و به اعتماد 
سازد بنابراین عقدي کند در حقیقت معامله را بر  مبناي آن اوصاف قبلی منعقد میرویت سابق معامله می

شکل گرفته در واقع مبتنی و مقید به آن اوصاف بوده و در صورت عدم مطابقت آن  با اوصاف قبلی که
.نوعی تخلف از شرط  بنایی صورت گرفته است

ماده 4و بند 354و ماده قانون مدنی در باب نکاح1128و 1113در این مبحث به بررسی مواد 
.پردازیممیمعاملات قانون مدنی در باب 190



منهوشماره بیست /هشتمسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش164

حق نفقه در نکاح موقت -1- 5-1
در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد ، مگر اینکه شرط شده یا آن «: داردقانون مدنی بیان می1113ماده 

در نکاح دائم، همین که عقد واقع شد، شوهر به حکم قانون ملزم به .»که عقد مبنی بر آن جاري شده باشد
ضرورتی ندارد که زن و شوهر به این اثر حقوقی توجه ). مدنیقانون1102مفاد ماده (شود دادن نفقه می

تواند تکلیف شوهر را از بین ببرد، ولی داشته باشند و بر مبناي آن توافق کنند و حتی تراضی آنان نیز نمی
. کنددر نکاح منقطع، زوجیت با انفاق ملازمه ندارد و قانون به مناسبت نکاح شوهر را ملزم به دادن نفقه نمی

در نکاح موقت حدود تکلیف شوهر در تأمین معاش زن واگذار به قرارداد خصوصی آنان شده است، 
پندارد و به همین جهت آن را از شرایط مرسوم این ازدواج نمیيهقانونگذار الزام به دادن نفقه را در زمر
مشترك يهاي موضوع ارادهپس باید التزام به دادن نفقه به گون. هددقواعد تکمیلی پیمان زوجیت قرار نمی

یا در نکاح شرط شود یا بناي آنان بر این امر باشد و بطور ضمنی التزام به دادن نفقه را از . طرفین قرار گیرد
است، تبانی ) ساله99مثلاً (، در موردي که نکاح به مدت طولانی لتوابع نکاح قرارداده باشند براي مثا

نفقه در آن وجود دارد، به ویژه در موردي که زن و شوهر با هم به ضمنی و حکم عرف در التزام به دادن 
دکتر محقق ).186، 1355جعفري لنگرودي، ؛198، 1، 1371کاتوزیان، (برند و زندگی مشترك دارندسر می

نفقه گفتگو نمایند و سپس عقد با لحاظ آن يهاگر طرفین پیش از عقد نکاح دربار«: داماد معتقد است
یعنی، اگر قبل از عقد بر این امر توافق شده باشد و عقد نیز بر این مبنا جاري شود، این شرط منعقد گردد 

).308، 1376محقق داماد، (»الوفاء استصحیح و لازم

شرط صفت در همسر-2- 5-1
هر گاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده باشد و «: داردقانون مدنی مقرر می1128ماده 

معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده، براي طرف مقابل حق فسخ خواهد بود، بعد از عقد
مقصود از این صفات، اوصافی . »خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد

اند و کردهاست که در عقد ذکر نشده ولی پیش از آن طرفین نسبت به چگونگی و اثر آنها گفتگو و توافق
-کرده میبراي مثال، مردي به خواستگاري دختري تحصیل. اندعقد را بر مبناي همان گفتگوها واقع ساخته

گویند که حاضر نیستند با مردي بیسواد وصلت کنند، داماد خود را مهندس برق میرود و کسان دختر
پس از . شودبودن زوج شرط نمیگیرد، ولی در عقد مهندس کند و براین مبنا عروسی سر میمعرفی می



165...اییبررسی تطبیقی صحت و بطلان شرط بن
اي است که سواد خواندن و نوشتن هم کش سادهلوازم برق و سیميهشود که داماد فروشندعقد معلوم می

در این عقد مهندس بودن داماد شرط نشده ولی عقد متبانیاً بر آن واقع شده است و فقدان این وصف . ندارد
اي از موارد، با اینکه درگفتگوهاي طرفین نامی در پاره. ددهبه دختري که فریب خورده است حق فسخ می

کند به ظاهر بر شود، عادات و رسوم اجتماعی چنان است که هر کس ازدواج میاز وصف خاص برده نمی
سکوت طرف عقد بدلیل اعتماد به ظاهر دیگري است و گرنه در قصد واقعی . مبناي وجود آن وصف است

اي از شارحان پاره). 1371،290کاتوزیان،(صورت و فرض گذشته وجود نداردطرفین هیچ تفاوتی بین این 
سان مباحث شرط صفت و قانون مدنی به خیار تدلیس استناد کرده و بدین1128قانون مدنی در شرح ماده 

بعضی از ). 470، 4، 1387امامی، ؛ 987، 2، 1376حائري شاه باغ، (اندخیار تدلیس را با هم خلط نموده
) تعهد اصلی(اصطلاح شرط در شرط صفت یک تعهد تبعی ضمن عقد «ید علم حقوق بیان کردند که اسات

نیست بلکه شرط در اینجا به معنی قید است، بنابراین هر گونه بیان وصف زوج و زوجه به هر عبارت شرط 
اظر به خیار قانون مدنی را ن1128اي دیگر حکم ماده عده).1355،218، جعفري لنگرودي(»صفت را دارد

بدین معنی که  هر گاه زن و شوهر بطور ضمنی یا صریح صفتی را در یکی از .دانندتخلف از شرط می
کند، ولی چون در تدلیس همسران شرط کنند، نبودن آن صفت در او، براي طرف مقابل ایجاد حق فسخ می

- ت و از این راه او را فریب میکند که مورد توجه دیگري اسنیز یکی از طرفین تظاهر به داشتن صفتی می

اش وصف دهد، نتیجه فریبکاري او نیز این است که طرف دیگر به اشتباه چنین پندارد که همسر آینده
دلخواه را دارد، پس هر گاه معلوم شود که تصور او نادرست بوده و وضعی که مبناي تراضی قرار گرفته 

به بیان دیگر، در فرض تدلیس نیز وصفی که : است در همسرش وجود ندارد، حق فسخ را خواهد داشت
مبناي توافق طرفین بوده است در همسر فریبکار موجود نیست و از این حیث و از این جهت با مورد تخلف 

).285، 1371کاتوزیان، (از شرط صفت مبناي مشترك دارد
: اخته استقانون مدنی پرد1128کمیسیون استفتائات شوراي عالی قضایی هم به تفسیر ماده 

ال که اگر مردي قبل از ازدواج خود را بر خلاف واقع کارمند یا ؤکمیسیون مذکور در پاسخ به این س
لیسانسیه و یا دکتر یا مهندس معرفی نماید و بعد خلاف آن کشف و یا این که خود را سالم معرفی کند در 

شد و یا اینکه خود را مجرد معرفی کند العلاج بوده باحالی که مبتلا به بیماري هاي صرع و یا امراض صعب
باشد یا و بعد معلوم شود که معیل بوده آیا این امر موجب صدق تدلیس و ثبوت حق فسخ براي زوجه می

: داردال مذکور بیان میؤدر پاسخ به س30/1/1363خیر؟ کمیسیون استفتائات شوراي عالی قضائی در تاریخ 
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جلد دوم تحریرالوسیله مخصوصاً با ملاحظه ذیل همین مسأله و 295صفحه 13با توجه به مسأله شماره «
کند و حق فسخ موجود در دو مورد اول تدلیس صدق می296صفحه 14با عنایت به مفهوم مخالف مسأله 

که زوج خود را واجد آن صفات معرفی کرده عرفاً از است، زیرا که در مثال اول هر یک از صفات مذکور
واقع شده است و در مثال دوم نیز صرع و مرض » مبنیاً علیها«شود و عقد ازدواج میصفات کمالی معرفی 

العلاج عرفاً نقص است و عقد ازدواج نیز طبعاً و به قرینه معرفی خود با سلامت مزاج مبنی مزمن و صعب
و در داردها واقع گردیده است که در صورت انتقاد سلامت قبل از ازدواج حق فسخ وجود بر عدم آنها نقص

مثال سوم اگر عرفاً صفت مجردبودن از صفات کمال محسوب بشود در این صورت زوجه به استناد مسأله 
تحریرالوسیله حق تقاضاي فسخ را دارد و فرقی نیست بین این که مرد 2جلد 295و 296صفحه 13-14

بودن شمرد به نظر سوبال ولیکن صفات کمال محؤابتدا خود را مجرد معرفی کند یا بعد از پرسش و س
عرف غیر معلوم است بنابراین راه حل قضیه موقوف و موکول به نظر و تشخیص مقامات قضائی ذیصلاح 

، 2کمیسیون استفتائات و مشاورین حقوقی شوراي عالی قضائی،(»است که تا به چه صورتی تشخیص دهد
بطور صریح یا (ـ وجود شرط صفت لفا:قانون مدنی باید نکاتی را متذکر شد1128در مورد ماده ). 40

ب ـ .باید ثابت شود و اصل عدم آن است در صورت تردید مشروط له باید ادعاي خود را ثابت کند) ضمنی
هر گاه معلوم شود که در عقد وصف خاصی ذکر شده یا عقد بر مبناي صفتی منعقد شده است ولی در اینکه 

ذکر شده است تردید شود، اصل آن است ) امر فرعی(رط آیا وصف مذکور قید تراضی بود یا به صورت ش
مند است، یعنی حق فسخ نفع از ضمانت اجراي خفیف تر بهرهکه ذکر وصف به صورت شرط بوده و ذي

).72، 1384گرجی، (دارد

بیع از روي نمونه -3- 5-1
د تمام مبیعممکن است بیع از روي نمونه به عمل آید، در این صورت بای«قانون مدنی 354ماده 

.»مطابق به نمونه تسلیم شود و الا مشتري خیار فسخ خواهد داشت
در بعضی از موارد براي جلوگیري از هر گونه اختلاف احتمال درباره اوصاف مبیع فروشنده با ارائه 

. کندانتخاب نمونه، دو طرف را از ذکر اوصاف مبیع بی نیاز می. کندنمونه کالاي خود، از مبیع رفع ابهام می
ماده مزبور در مورد مبیع عین شخصی است که چنانچه مبیع بر خلاف اوصاف در آید، از نظر خیار تخلف 

الذمه باشد، تخلف از اوصاف موجب تواند بیع را فسخ نماید و الا هر گاه مبیع کلی فیوصف مشتري می
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ر نمونه است تسلیم مشتري گردد بلکه بایع ملزم است کالا یی که داراي اوصاف موجود دخیار فسخ نمی

کند و از بنابراین رؤیت نمونه براي رفع ابهام از مورد معامله، کفایت می).427، 1، 1387امامی، (نماید
باشد و با عنایت به اینکه این اوصاف در قرارداد آنجایی که مشاهده نمونه براي آگاهی از اوصاف مبیع می

باشد زیرا عقد بر مبناي مشاهده نمونه منعقد گشته و در میتوان گفت نوعی شرط بناییشود میذکر نمی
، )243، 4همان، (صورت عدم مطابقت مبیع با نمونه قبل از عقد، مشروط له خیار فسخ خواهد داشت

.قانون مدنی را خیار تخلف از شرط بنایی دانست354ي توان خیار مذکور در مادهبنابراین می

مشروعیت جهت معامله-4- 5-1
کند و چهارمین شرط اساسی شرایط اساسی صحت معاملات را بیان می190قانون مدنی در ماده 

.صحت معامله  را مشروعیت جهت معامله شمرده است
شود و سبب انجام جهت معامله عبارت از داعی است که قبل از معامله در هر یک از متعاملین پیدا می

فروشد تا قرض خود را ادا نماید جهت فروش خانۀ خود را میگردد، مثلاً کسی که مقروض استمعامله می
نماید تا به جهت معامله امري است که هر یک از متعاملین قبل از معامله تصور می. خانه تأدیه دین است

انگیزد که معامله انجام ي انجام معامله بتواند آن را در خارج ایجاد نماید، جهت متعاملین را بر میوسیله
شود و پس از معامله ممکن تا بتوانند به منظور خود نائل گردند بنابراین جهت قبل از معامله تصور میدهند، 

).222، 1، 1387امامی، (است در خارج ایجاد گردد
در معامله لازم نیست که جهت آن تصریح شود، ولی اگر تصریح «: داردقانون مدنی مقرر می217ماده 

: باشدجهت نامشروع در معاملات به سه صورت می.»شد و الا معامله باطل استشده باشد باید مشروع با
.)357، 1367صفایی، (

هر گاه جهت نامشروع وارد قلمرو توافق –جهت نامشروع وارد قلمرو توافق طرفین شده : نخست
ر آن اتفاق شده و طرفین شده باشد ،اعم از اینکه در قرارداد به صورت شرط آمده یا بدون تصریح در عقد ، ب

حسنیی العاملی،مفتاح .(به عبارت دیگر بناي متعاملین بر آن بوده است قرارداد باطل تلقی می شود
)3/211و جبعی عاملی،الروضۀ البهیه،3/37الکرامه،

ممکن . جهت نامشروع مورد توافق طرفین واقع نشده لیکن طرف دیگر به آن علم داشته است:دوم
لین جهت نامشروع در معامله داشته باشد بدون اینکه این جهت مورد شرط یا توافق است یکی از متعام
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ضمنی طرفین واقع شود این مورد محل اختلاف است فقه حنفی و شافعی معتقدند که قصد نامشروع در 
در ) 365تا، الحکیم، بی(صورتی که در عقد ذکر نشده و به صورت جزیی آن در نیامده باشد منشأ اثر نیست

بین فقه امامیه قول مشهور این است که در صورت علم بایع به جهت نامشروع مشتري عقد صحیح و لیکن 
).21، 23، 1365نجفی، (مکروه است
جهت نامشروع صرفاً جنبه شخصی و درونی براي یکی از متعاملین داشته باشد در این نوع از :سوم

وارد قلمرو قرارداد نشده و طرف دیگر هم از آن جهت نامشروع چون مورد توافق طرفین قرار نگرفته و
).                                                                                     33، 23همان، (آگاهی ندارد منشأ اثر نیست

قانون مدنی به ظاهر جهت نامشروع را فقط هنگامی موجب بطلان عقد معرفی کرده 217گرچه ماده 
توان گفت هرگاه بناي عقد بر جهت نامشروع بوده و که جهت صریحاً در قرارداد ذکر شده باشد، لیکن می

بر آن توافق شده باشد، به عبارت دیگر اگر اوضاع و احوال بر حسب عرف حاکی از این باشد که جهت 
و 225ستنبط از مواد م(نامشروع وارد قلمرو توافق اراده شده است در این صورت قرارداد نیز باطل است 

اي به شخصی که پول خود را باخته و براي ادامۀ بازي از او مثلاً اگر کسی در قمارخانه) قانون مدنی1128
تواند صحت معامله را به علت عدم تصریح به جهت ادعا کند چه اوضاع و خواهد، وام بدهد نمیوام می

پذیرش نظریه جهت معامله و ابطال . کایت می کنداحوال عرفاً از وجود جهت نامشروع و توافق بر آن ح
قراردادي که . قرارداد به علت داشتن جهت نامشروع براي حمایت از نظم عمومی و اخلاق حسنه است

. زند و از این رو باید باطل و کأن لم یکن اعلام گرددداراي جهت نامشروع است به منافع جامعه لطمه می
قانونگذار اصولاً کاري به . کندت اراده و آزادي قراردادها را محدود میقانون مدنی اصل حاکمی217ماده 

امنیت و استواري . اغراض و دواعی متعاملین که امري شخصی و مربوط به نفسا نیات آنهاست ندارد
کند که به این گونه اغراض و دواعی ترتیب اثر ي قانونگذاران است اقتضاء میمعاملات که مورد توجه همه

تا وقتی که جهت معامله صرفاً جنبه . نشود، مگر اینکه وارد قلمرو توافق و تراضی طرفین شده باشدداده 
بودن آن را سبب بطلان معامله دانست، چرا که ممکن است طرف شخصی و خصوصی دارد نباید نامشروع

همین که جهت اما. دیگر اصلاً از آن آگاهی نداشته باشد و حکم به بطلان معامله موجب زیان وي گردد
نامشروع در قرارداد تصریح شد یا حتی بدون تصریح مورد توافق طرفین بود دیگر جنبه شخصی و 

شود و در اینجاست که قاضی باید براي حفظ دهد و از عناصر قرارداد تلقی میخصوصی خود را از دست می
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صفایی، (را باطل اعلام کندمنافع جامعه و به مقتضاي نظم عمومی و اخلاق حسنه دخالت کند و قرارداد

1382 ،365.(
توان این نکته را به دست آورد که قانونگذار ایران در زمینه جهت از نظریه از آنچه گفته شد می

مشهور فقهاي امامیه پیروي کرده و جهت نامشروع اگر وارد قلمرو قرارداد و توافق اراده شده باشد موجب 
.وع در قرارداد تصریح شده یا طرفین بر آن توافق کرده باشندبطلان است اعم از اینکه جهت نامشر

ضمانت اجراي شرط بنایی -5-2
قانون مدنی در 1113و 1128همان طور که سابقاً بیان شد قانونگذار شرط بنایی را بر اساس مواد 

سایر قراردادها غیر نکاح به الاجراء دانسته و علاوه بر آن اعتبار شرط بنایی را در باب نکاح معتبر و لازم
قانون مدنی اثبات کردیم و چون شرط بنایی نوعی شرط 190ماده 4و بند 354و 413و 410کمک مواد 

به . باشدضمن عقد است پس ضمانت اجراي تخلف از شرط بنایی ایجاد حق فسخ براي مشروط له می
شده باشد یا قبل از عقد توافق کرده قانون مدنی تخلف از شروط چه در خود عقد ذکر1128حکم ماده 

باشند و عقد بر مبناي آن واقع شده باشد، ایجاد حق فسخ براي مشروط له است و هر گاه نکاح ناشی از 
مطالبه خسارت ) کنندهتدلیس(ولیت مدنی از مدلس ؤتواند طبق قواعد مستدلیس باشد، فریب خورده می

خورده از جین با شخص ثالث باشد و اعم از اینکه همسر فریبکننده یکی از زوکند، اعم از اینکه تدلیس
) بجاي بکر و باکره) غیرباکره(ا زنی ثیب یبنابراین هر گاه شوهر در اثر تدلیس . حق فسخ استفاده کند یا نه

تواند تفاوت بین مهر بکر و ثیب را به عنوان ازدواج کند و از حق فسخ نخواهد یا نتواند استفاده نماید، می
التفاوتی را از تواند مابهکننده خود زن است، میکننده بگیرد و اگر مهر را نداده و تدلیسسارت از تدلیسخ

).216، 1، 1376صفایی، (مهر کسر کند و بقیه را به زن بپردازد
البته در قانون مجازات اسلامی در فصل مربوط به جرایم بر ضد حقوق و تکالیف خانوادگی در ماده 

چنانچه هر یک از زوجین قبل از «: داردانت اجرایی را در خصوص تخلف تدلیس در نکاح بیان میضم647
عقد ازدواج طرف خود را به امور واهی از قبیل داشتن تحصیلات عالی، تمکن مالی، موقعیت اجتماعی، 

کب به شغل و سمت خاص، تجرد و امثال آن فریب دهد و عقد بر مبناي هر یک از آنها واقع شود مرت
صرف سکوت یکی از زوجین و در اشتباه گذاردن . »گرددحبس تعزیري از شش ماه تا دو سال محکوم می

طرف مقابل، با عنایت به اصل تفسیر مضیق از قوانین کیفري جرم نیست معهذا احراز این امر با دادگاه 
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امر نیز عرف است و با توجه مصادیق مذکور تمثیلی است و ملاك در این » از قبیل«با توجه به کلمه . است
لازم است که امور واهی موجب اغفال طرف مقابل » عقد بر مبناي هر یک از آنها واقع شود«به قید 

).727،تابیشکري، (گردد

گیرينتیجه-6
بنایی در فقه امامیه به خصوص در آثار شود که شرطاز آنچه که در پیش گفته شد چنین حاصل می

دهد یامامیه نشان ممتقدم فقهاي آراء مشهورخورد،د یزدي و شیخ طوسی به چشم میشیخ انصاري و سی
و دانندالاجرا نمیکه شرط باید در عقد ذکر شود تا معتبر باشد و در نتیجه شرط بنایی را باطل و آن را لازم

اعتباري نسبت داد بیمتقدمتوان به مشهور فقهاء آنچه می. اندهبعضی از فقهاء قول به بطلان عقد نیز داد
شرط مقدم بر عقد یا شرط ابتدایی است که با مداقه در نظرات فقهاء پی به نکته خواهیم برد به عنوان مثال 

.توان به تعبیرات، شهید اول، شهید ثانی، محقق حلی، فاضل هندي اشاره کردمی
توان بیان داشت که و همچنین می. عبارت هیچ یک از این فقهاء صراحتی در شرط بنایی ندارد

منظور فقهاء شرط مقدم بر عقد بوده که متعاقدین برامري قبل از عقد توافق نمودند ولی هنگام عقد 
شرطی است که قبل از در صورتی که شرط بنایی،اند،فراموش نمودند و عقد را مبنی بر آن واقع نساخته

.شودقع میگیرد و عقد بر مبناي آن واعقد مورد توافق طرفین قرار می
در تمام مذاهب عامه شرط باید در ضمن عقد و مقترن با آن باشد در غیر اینصورت شرط خارج از 

و در ) اصالۀ الحظر(در فقه شافعی و حنفی اصل بر فساد شرط . توافق اصلی محسوب شده و باطل است
ن نتیجه رسیدیم که قاطبه با تتبع در آراء فقهاي عامه به ای. فقه حنبلی و مالکی اصل بر جواز شرط است

.فقهاء قائل به عدم تأثیر شرط بنایی یا شروط قبل از عقد هستند
شرط بنایی یعنی یک توافق فرعی، حاصل مذاکرات مقدماتی در ارتباط با عقد اصلی که به هنگام 

) می شودواقععقد متبانیاً برآن(گیردانعقاد این عقد حسب اراده مشترك قبلی طرفین جزء مفاد عقد قرار می
.و مفاد آن غیر از الزامات عرفی و یا ارکان و عناصر عقد است

پیروي نکرده و با وضع مواد متقدم در حقوق ایران، قانونگذار بر خلاف رویه از نظر غالب فقهاء 
قانون مدنی شرط بنایی را نافذ و مشروع دانسته و در صورت تخلف براي مشروط له حق 1128و 1113

بیع از (352و ماده ) خیار رؤیت و تخلف از وصف(410،413البته شرط بنایی با مواد .رداده استفسخ قرا
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وقتی که قانونگذار شرط قابل توجیه است) مشروعیت جهت معامله(قانون مدنی 217و ماده ) روي نمونه

ن را معتبر دانسته به بنایی را در عقد نکاح که یک عقد خاص و مربوط به بنیان خانواده است قبول کرده وآ
.باشدالوفاء میطریق اولی این شرط در سایر قراردادها لازم

توان باشد و نمینظر نگارنده بر مشروعیت شرط بنایی به لحاظ ضرورت آن در زندگی اقتصادي می
اي آن اعتنا بود در حالی که عقد بر مبننسبت به مذاکرات قبل از عقد که مورد توافق طرفین است بی

عقد مقید به آن توافق قبلی منعقد شده وبوده ومعنوي عقد شود گویی آن مذاکرات قید مذاکرات منعقد می
بود عقد شکل وچه بسا اگر آن شرط قبل از عقد نمیداده استقرارداد را تشکیل و بدنه بخشی از مفاد 

و خود عقد ارتباطی ) شرط بنایی(عقدبر اساس قاعده العقود تابعه للقصود بین توافقات قبل ازو گرفت نمی
همچنین روایت المؤمنون عند شروطهم و آیه أوفوا بالعقود عام است و . مستقیم و غیرقابل خدشه وجود دارد

گردد و از طرفی موردي که شرط پیش از عقد انشاء شده و عقد با لحاظ آن بنا گردیده را نیز شامل می
کند این امر به و تجاري روز به روز  اهمیت بیشتري پیدا میهاي مقدماتی در زندگی اقتصاديتوافق

اي برخوردار است که همگی الملل و فروش اموال غیرمنقول از اهمیت ویژهخصوص در روابط تجارت بین
.سازدوجود و معتبر دانستن شرط بنایی را بیش از پیش لازم می
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