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 خسرو شیرزادي1
 علیرضا مظلومرهنی2
 حمید داودپور3

 : دهیچک 
 یگاهو جا یتهمواره از درجۀ اهم یرانو حقوق ا یهامام ياست که از منظر فقها یاز جمله موضوعات شرط
 یتاهم، یفقه یکشور ما از مبان یحقوق مدن یريپذیرکه تاث يبه طور، برخوردار بوده است یبالائ یاربس

 یتکه شرط با عنا ینا، مام داشتبدان اهت یدآنچه با .کرده است یجادمسئله ا ینا يرا برا یخاص یگاهو جا
  .گردندیمنقسم م یالحاق، ضمن عقد، به اعتبار موعد و زمان اشتراط در عقد به انواع شروط قبل از عقد

 يبه طور، قبل از عقد بدان توافق و موافقت حاصل کنند ینکه طرف شودیاطلاق م یبه شرط، ییشرط بنا 
  .آن حاصل شده است يتوافق بر مبنا، در ضمن عقدبه شرط  یحعدم تصررغم علیکه 

) تعهدات ی(مدن: کرده است یحتصر ینچن ینرا ا یبنائ /یشرط تبان ینولوژيدر مبسوط در ترم لنگرودي
 .)ق.م 1128(ماده  .است یآن شرط تبان یگرنام د .ینداز عقد) را گو یشمقاوله (مذاکرات پ يعاقد در اثنا

 .نامند یشرط تبان یا یآن را شرط بنائ آن تعهد ببندد یۀابکند و عقد را بر پاقبل از عقد آن تعهد ر اگر
 .م).ق1128محرز و مسلم باشد (ماده ، عقد با آن شرطرا داشته و ارتباط یصراحت کاف یبنائشرطیدالبته با

اع و اتفاق باطل بودن آن اجم یابودن و  یحو عامه در خصوص صح یهمتقدم و متاخر امام يفقها یدگاهاز د 
 داشته اند ییکه مشهور فقها نظرواعتقاد بر عدم لازم الوفا بودن شرط بنا يبه طور، شودینظر ملاحظه نم

در ، دانندیفقد تقارن شرط با عقد را اسباب باطل بودن آن م یزشرط در ضمن عقد و ن یحتصر عدمو 
  .دانندیم یحرا صح ییشرط بنا، از فقها یلعدة قل، مقابل

غالب  یۀکشور ما نظر یاما در نظام حقوق، دانندیرا نافذ م ییمتاخر شرط بنا ياز فقها یبرخ یطرف از
، ما به موضوع گذارقانوناند و در ادامه نگاه را نافذ دانسته ییان شرط بنادانحقوقو جامعۀ  یحقوق یندکتر

 ينمونۀ بارز مواد، یقانون مدن1128و 1113که مواد  يمشهور فقها بوده است به طور یرغ یدگاهمتاثر از د
  .دانندیاعتبار م يهستند که شرط مذکور را دارا

در ، .خواهد بود يعقود قابل تسر یرمواد علاوه برموضوع نکاح و طلاق در سا یناشاره کرد ا یدالبته با 
 یردر سا یدرا با یشرط تبان، ینبنابرا، رسدیعقود به نظر نم یرعقد نکاح وسا ینب یتفاوت یاعتبار شرط تبان

  .و معتبر دانست یزجاريعقود ن

 ا .ا .ج مدنی قانون، فقهی مبانی، تبانی /بنایی شرط، شرط: دواژهیکل

                                                 
 Email: kh. shirzadi2014@gmail. com (نویسنده مسئول) یحقوق خصوص يدکتر يدانشجو .1
 Email: dr. mazloom14@yahoo. com قدس شهر واحد اسلامی آزاد دانشگاه علمی هیت وعضو یاراستاد  .2
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 مقدمه
بودن و صحت  یزاصالت بر جا، کشور ما یمفاد حقوق مدن یو در ادامه با بررس یفقه یمداقه در مبان با

با  یمداشته باش ياوفو بالعقود) نظر -د شروطهممشهور (المومنون عن یاتاز روا یاگر به برخ، شرط است
و  دانندیواجب م يکه عمل به شرط را امر يبود به طور یمبر ضرورت عمل به شرط مواجه خواه یدتاک

  .اندقرار داده یدآن را همواره مورد تاک، یوجوب شرع یتبا الزام به رعا
دلالت بر صحت ، حث شرط ضمن عقد) بعضا در بیو شافع یمذاهب اهل سنت (حنف یاجمال یبررس در

مذاهب ، اما در مقابل .دانندیاصل م یکو فساد شرط اصاله الحظر را  شودیشرط ضمن عقد ملاحظه م
اند بودن شرط گذاشته یحبه جواز و صح یهپا را فراتر گذاشته و اصالت را همانند فقه امام یو مالک یحنبل
 یزدر موضوع جا یهامام يبا فقها یو مالک یمذاهب حنبل يفقها یفقه یاز قرابت مبان یمهم ناش ینکه ا

  .بودن شرط است
را مطرح  یمختلف يهادر خصوص آن همواره بحث یهامام ياست که فقها یاز جمله شروط یتبان شرط
استوار است و در  یبر باطل بودن شرط تبان یهامام يفقها یتاکثر یدگاهاذعان داشت که د یدبا .اندکرده
 1.اجماع بودند یمدع یاضصاحب ر یدربارة بطلان شرط تبان یزن موارد یبرخ
، انصاري شیخ، ثانی شهید، اول ید(شه متقدمین از اعم امامیه فقهاي از زیادي عده آثار در صورت هر به

 داماد محقق، ره خمینی(امام  متاخرین و) ....و یزدي طباطبایی، حلی علامه، نراقی ملااحمد، طوسی شیخ
 منظر از تبانی شرط موضوع اهمیت درجه از نشان مهم این که است شده پرداخته تبانی رطش به) ....و

  .دارد فقها
بر  یدبا تاک یحقوق، یاز منظر فقه یمقالۀ حاضر پرداختن به موضوع شرط تبان یرو هدف از تحر غایت

 یبرخ هايیدگاهد یینراستا در حد بضاعت علاوه بر تب ینکه در ا، است استاد جعفري لنگرودي یدگاهد
وبه طور اخص ، در باب موضوع شرط ينظرات لنگرود يعلم حقوق نسبت به واکاو یشمنداناز فقها و اند
  .واقع شود است منشأ اثر یدکه ام، و جهات مترتب بر موضوع پرداخته خواهد شد یشرط تبان

 شرایط، شروط، شرط واژه یفتعر
، فلسفه و منطق، یاتدر علوم مختلف مانند ادب است و يمتعدد یو اصطلاح يلغو یمعان يشرط دارا کلمۀ

 .شرط مد نظر است یو حقوق یفقه يپژوهش معنا ینالبته در ا، خاص خود را دارد يفقه و حقوق معنا
فهم درست  يمنظور برا یناست به ا یعوس یاربه عمل آمده جهت شرط بس یفتعار یرةکه دا یننظر به ا
به ، یمآن را به طور واضح مشخص کن یفتعر یو اصطلاح يز لحاظ لغوا یدشرط ابتدا با يمعنا یحو صح
 هايیدگاهاز د یاصطلاح يو متعاقبا معنا يلغو يمعنا، واژه شرط یینمنظور در گام اول در تب ینهم

  .مختلف استادان و عالمان حقوق پرداخته خواهد شد
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 شرط یو عرف يلغو يمعنا
توجه داشت شرائط  یدبا، است یطجمع آن کلمات شروط و شراو  یعرب ياواژه، کلمۀ شرط یدترد بدون

  .روبان است یا يانوار پارچه یبه معن یطهجمع شر
 ، است يمتعدد ییمعنا يشرط در لغت دارا کاربرد
 : است یو اسم يمصدر یدر لغت گاه به معن شرط
آمده  یمانو عهد و پ دشونیآنچه به آن ملتزم م، درز، شکاف، یدگیبر، زخم یشرط به معن، یاسم معانی
 1.است
عهد بستنن و ، شکافتن، زدن یغت، خراش دادن، پاره کردن یشرط به معن، یو حدث يمصدر یمعان در

 2.ساختن مطرح شده است متعهدملتزم و 
مطلق الزام  یاز لغت شناسان شرط را به معن ياعده، مختلف است یمعان يدارا يشرط از لحاظ لغو واژة

 یدهاشعار گرد یرز یشرط معان يبرا یز) ن29، 131، 1341در لغت نامۀ دهخدا ( اند،ردهک یرو التزام تفس
 : است
طرز ، یگرد یزبه چ یزيچ یا یگربه کارد يکار یقتعل، کردن یمانپ، یدنلازم گردان، نذر و عهد، بستن گرو

  .و مانند آن آمده است یعدر ب یزيچ یدنلازم گردان، يضرور، واجب، رفتار و روش
جمع  یطشرا آمده است شروط جمع شرط است و یزيو التزام به چ یزيالزام چ يدر لغت به معنا طشر
 3.شرط است یبه معن یزن یناست که ا یطهشر

 : شده است یانب یلبه شرح ذ یزن یعرف یدر معان شرط
  .گردندیکه به آن ملتزم م يامر یاو مانند آن  یعالزام والتزام در ضمن عقد ب - 1
 یا آیدیکه از وجود آن وجود مشروط لازم م ینبدون ملاحظه ا یدکه از عدم آن مشروط لازم آ یزيچ -2
 4.نه
 : السلام یهمعل ینمعصوم یاتو روا یمقرآن کر یدگاهشرط از د یمعان-2-2
که خداوند تبارك و  يشده است به طور یاريبس یداتاسلام تاک ینمب ینبه عهد در د يخصوص وفا در
به  یچه کس: فرمایندیسوره توبه م 111 یهو در آ شماردیم ینخود را با وفاتر، یمکر در قرآن یتعال
را نسبت به خود قاطعانه  یشکن یماناحتمال پ ینکمتر، خداوند منان .بندتر از خداست يپا یمانشپ

  .کندینم یشکن یمانخداوند هرگز پ: فرمایدیسوره بقره م 80 یهدر آ و شماردیمردود م
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و از نقض عهد و  خواندیبه تعهداتشان فرا م يبند يو پا يبه وفادار یزبندگان مومن خود را نگاه  آن
از هر  یشخردمندان حق جو ب يهانشانه یانبا ب یمقرآن کر یاتخداوند متعال در آ .داردیباز م وفایییب
هستند  یآنان کسان :فرمایندیسوره رعد م 20 یهو در آ کندیرا گوشزد م یمانبه عهدو پ يوفا، ي یزچ

  .شکنندیرا نم یمانو پ کنندیوفا م یکه به عهد اله
 یاتکه خداوند متعال درآ یافتمهم دست  ینبه ا توانیقرآن م یو دقت نظر در کلام نوران یبررس با
 : فرمودند یدتاک ینعهدتوسط مومن يبر لزوم به وفا یمقرآن کر يهاسوره یدهعد

  ...سوره نحل و 95، سوره توبه 7، 12، ه مومنونسور 8، سوره انعام 152 آیات
اول سوره  یۀآ یکنل شودیخاص دال بر ناظر بودن برشرط ملاحظه نم یهآ یمقرآن کر یاتدقت نظر در آ با

 یندر ا، به تمام عقود را از مومنان خواسته است يآمنوا اوفوا بالعقود) به صراحت وفا ینالذ یهاا یامائده (
ابن سنان  یحۀاشاره داشت در صح یدبا شرط چگونه است با یفهشر یهرابطه عقود در آدقت کرد  یدبا ینب

  .عهد به طور مطلق به کار رفته است یدر معن یزعقود به عهود معنا شده و واژه شرط ن
 ینبنابرا .عهداالله است یدر فراز (ان شرط االله قبل شرطکم) شرط االله به معن یسمحمد بن ق یحۀصح در
 یخصوصا هنگام .قرار داد یهدانست و آنها را مشمول آ یمعن یکعهد و شرط را به ، عقد يهاژهوا توانیم

(المسلمون  یتلذا تمسک فقها به روا .یددر آ ینیتعهدطرف یکو به صورت  باشدیم ینطرف يکه شرط دارا
  .است بر ترادف عقد با شرط ییديتا، عند شروطهم) در رابطه با لزوم و واجب بودن وفا به عقد

هم لا  ینسوره مومنون (والذ 8 یهدر آ ینسوره بقره (الموفون بعهدهم اذا عاهدوا) و هم چن 177 یهآ در
  .قرار گرفته است یدمورد تاک ینماناتهم و عهدهم راعون) وفا به شرط به مومن

، شودیشاره مبه چند نمونه آن ا یلشده است که در ذ یاديز یدبه شرط تاک يبر لزوم وفا یدهعد یاتروا در
و متعهد به شروط خود  یبندپا ینمومن یعنیالمومنون عند شروطهم : حضرت رسول اکرم (ص) فرمودند

 1 .به شرط دارد يقول معصوم دلالت بر ضرورت وجوب وفا ینهستند که در ا
ر است برخوردا ییبس والا یت(ع) از درجۀ اهم یندر نزد معصوم يابه عهد به اندازه يداشت وفا یانب دیبا

 : فرمایندی(ع) در فرمان خود به مالک اشتر در کتاب نهج البلاغه م یکه حضرت عل
، خود مشکن یمانوقت پ یچه يداد یمنو او را در جامۀ آرامش ا یبست یمانخود و دشمنت پ یانم اگر

با تمام  که ینا يبرا، قرار بده یشخو یمانخود را سپر عهد و پ، را بکن یزهمه چ یترعا یدر امر پناهندگ
  .یستبه عهد ن يتر از وفاتر و واجبلازم یزيچ چیه، اسلام مردمبر  یداختلاف آرا و گوناگون بودن عقا

آگاه بودند و بر حفظ عهد  یبت پرستان هم از سرانجام شوم عهد شکن، اسلام ینمب ینقبل ازظهورد حتی
 2.ماندندیم یدارپا یشخو یمانو پ
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 ی(ص) و ائمه (ع) تعهدات تبع یامبردر زمان پ شودیاستنباط م، شد یانکه ب یاتیامعان نظر به روا با
 یعقد علاوه بر تعهدات ناش یک یناست که طرف ییامر عقلا ینمردم رواج داشته و اساسا ا یان(شرط) م

 یحصح یکه آن تعهدات تبع یو در صورت پذیرندیله خود م یا یهرا بر عل یگريتعهدات د، یاز قرارداد اصل
  .به آنها واجب است يوع باشند وفاو مشر

 : شرط یفقه یمعان
 معناي دو به شرط فقها دیدگاه از، است مختلفی معانی داراي لغت در شرط، شد بیان قبلا که گونه همان
راستا  ینهم درو  شودمی اطلاق آیدمی لازم مشروط آن عدم از که امري چنین وهم والتزام الزام، عرفی

 ینا یلالزام و التزام در ضمن عقد است ودل یعرف يبر معنا یهامام يعلما وفقها یتاکثرمشهور و  یدگاهد
استناد به قول اهل لغت  یزاند و در ادامه نمعنا به ذهن را از شرط دانسته ینامر آن است که متبادر شدن ا

اناطه ، یقتعل، ربط یاعتقاد دارند که از شرط نوع یهنظر یناز طرفداران هم یکه برخ يبه طور اند،کرده
 1 .گردد یبازم یمعن ینبه هم یزن یعرف یمعان یرسا آیدکهیبه دست م

 : شود یحفقها در مورد شرط تصر یفاز تعار یبه برخ رسدیلازم به نظر م ینجاا در
 : شرط در عرف دو معنا دارد، داردیم یانشرط ب یفدر تعر يانصار شیخ
  .ن که در ضمن عقد باشد خواه در ضمن عقد نباشدخواه آ، الزام و التزام يبه معنا -اول
 2.یایدچه ن یدچه از وجود آن وجود مشروط لازم آ، یدعدم مشروط لازم آ، آنچه از عدمش -دوم
 : گویدیشرط م یفدر تعر ییمحمد کاظم طباطبا دیس

شود و ظاهر امر  یرتعب یربه جعل و تقر یمعن ینمطلق الزام و التزام است و بهتر است از ا يبه معنا شرط
دارد و موجب تنگنا  یاست که التزام را در پ یبلکه مقصود جعل یستمراد ن، است که مطلق جعل یندر ا

 3 .شودیم یهقرار گرفتن مشروط عل
  .داندیم یدو معن ینب یدارد و کلمۀ شرط را مشترك لفظ یخاص یدگاهشرط د یف(ره) در تعر نییخم
 اند،یرفتهشرط پذ يرا برا یمعن ینا یزعقلا ن، افزون بر اهل لغت، ضمن عقد الزام و التزام در يبه معنا -یک

  .یقتعل یا ییدتق یقالبته به نحو ظرف و مظروف نه به طر
، بر او معلق شده باشد یگريد یزچ یعاتشر یا یناکه آنچه تکو یمعن ینبر شئ بد یش یقتعل يبه معنا -دو

 4 .اندعقلا آن را اعتبار کرده یول، آیدینملغت به دست  يهااز کتاب یمعن ینالبته ا

                                                 
 297، ص1297الحسینی المراغی، میر عبدالفتاح، العناوین، موسسه النشر الاسلامی، الطبعه الاولی،  .1
  275، 1صص ، 1420انصاري، مرتضی، المکاسب، قم، مؤسسه باقري،  .2
  104، 1، ، سیدمحمدکاظم، پیشینیزدي ییطباطبا .3
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 : یقانون مدن یدگاهاز د یمعنا و مفهوم شرط تبان
مختلف به کار برده  يالاصول در سه معنا یعل یرانگفت واژة شرط در حقوق ا یدبا ینگاه اجمال یک در

 : شده است
  .شدوابسته به آن با یحقوق یعاز اعمال و وقا یکی یرکه وجود و تاث يامر -1
  .شودیمحسوب م یرانکه از منابع تعهد در حقوق ا یفرع یا یتعهد تبع یکشرط به عنوان  -2
ما از واژه شرط  گذارقانونمد نظر  یقانون مدن 190که در صدر ماده ، مطلق تعهد يشرط به معنا -3

 یقانون مدن شدبایما قابل استنباط م یموجود در قانون مدن یۀآنچه از رو، نخست آن بوده است يمعنا
  یتبا اقل یدگاهدر تقارن د

عقد  یتتبع یاراده و با ملحوظ نظر قراردادن قاعدة کل یتو بر اساس احترام به اصل حاکم یهامام فقهاي
و لازم  یبه شرط تبان یدننسبت به اعتبار بخش، ییشرط ابتدا یرشضمن پذ، یناز قصد مشترك متعاقد

نهاد شرط ، یاز مواد قانون مدن یريکه با مداقه در مواد کث يطور به، الوفا دانستن آن اقدام کرده است
، مدعاست ینا یدخود مو یقانون مدن 1113و  1128اشاره به مواد ، را دارد یمنطق یهتوج یتقابل یتبان

 يفقها یدةاز عق یقادق يما از نظر ماهو یکرد قانون مدن یحتصر یدبا یدر ارتباط با شرط تبان یجهدر نت
از  یبه نوع یقانون مدن یاز نظر شکل یاز طرف، است یرفتهکرده و اعتبار شرط مذکور را پذ رويیمتاخر پ

  .کرده است یاندر مبحث نکاح ب یرا به صورت ضمن یحکم شرط تبان یبترتینمتقدم متابعت و بد يفقها

 : یگاه حقوق یدشرط از د یمعان
، ژة شرط توسط صاحب نظران به عمل آمده استاز وا یو فقه یعرف، يکه از منظر لغو یفیبرتعار علاوه
اند مختص شرط اقدام کرده یحقوق یفو فقها نسبت به ارائۀ تعر یباناز اد یبه تاس یزان کشور ما ندانحقوق
 : ان اشاره خواهد شددانحقوقمورد ارائه توسط  یفتعار یناز ا یبه برخ ینککه ا

عقد  طرفین که آینده در الوقوع محتمل است امري -1، گویدمی شرط تعریف در استاد جعفري لنگرودي
بعضا) متوقف برحدوث آن امر محتمل الوقوع  یارا (کلا  یقاعا یاعقد  یحدوث اثر حقوق، کننده یقاعا یا

، که آن وصف ینوجود آن را در مورد معامله تعهد کرده باشد بدون ا، ینطرف یکیکه  یوصف-2 .کند
  .باشد یندهمحتمل الوقوع در آ

مطلق تعهد که آن را مترتب بر شرط ضمن  يکه شرط را به معنا یفقه یدگاهبا التفات به د يلنگرود لبتها
شرط ضمن عقد : کندیم یمشرط را به دو قسم تقس، داندیاز عقد م يبه طور عقد مستقل و جدا یاعقد 

  .یو شرط ابتدائ
 به وابسته مستقیم غیر و قیممست تعهد، محصولی معناي در شرط، عقد ضمن شروط کتاب در شهیدي

 شودیمسقل است که در ضمن عقد انشاء م یرو غ ياعتبار یتیشرط ماه، گویدیادامه م درو  است عقد
عمل  یقاعا یراز، کرد یتلق یقاعا یک یدپس شرط را نبا .شودیخود مستقلا انشاء نم یقاعا یاو برخلاف عقد 

 یک یکه شرط عمل حقوق یدر صورت شودیموقع انشاء مطرفه است که مستقلا به ارادهُ  یک یحقوق
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  .شودیدو طرفه است که وابسته است و به تبع عقد انشاء م یبلکه عمل حقوق، یستطرفه ن
 ییندر مبحث شروط پس از تب اسلامی حقوق در التزامات و شروط عمومی نظریهداماد در کتاب  محقق

، شرعی حقیقت، شرعی -1، است حقیقت سه داراي الفاظ معانی: گویدمی اصولی و ادبی اصطلاحشرط در 
 یقتحق یعرف -2 .شودیم یانب لغاتو  هاتاسیس، هانهاد براي گذارقانون و شارع توسط که است تعریفی

است  ییمعنا، يلغو یقتحق، يلغو -3 .شودیاست که در عرف عام از آن لغات برداشت م ییمعنا، یعرف
 يتوجه داشت که شرط همواره به معنا یدبا کندیم یحدر ادامه تصر .دهندیرائه ملغات ا يکه اهل لغت برا
صدق  یول، هم وجود ندارد یگونه التزام یچمطلق قرارداد است و چه بسا ه يو به معنا یستالزام و التزام ن

شرط  وجود ندارد مثلا یگونه التزام یچکه در آنها ه یجهمانند شرط صفت و نت، شرط بر آن مسلم است
  .در آن وجود ندارد يو التزام و تعهد یستقرار ن یکجز  یزيچ یاريخ

 : گفته است یلرا به شرح ذ یدگاهشرط دو نظر و د یینو تب یفدر تعر یانکاتوز ناصر
قانون  190مادة ، مثال يبرا .دارد یخاص به آن وابستگ یواقعۀ حقوق یاعمل  یرتاث یاکه وقوع  يامر -اول
پس وجود قصد و رضا  .است یمعن ینمقصود هم، کندیم یانصحت معامله را ب یاساس یطکه شرا یمدن
 یملازمه با درست یچکه ه ینبدون ا، و موضوع وجهت مشروع هر کدام شرط صحت معامله است یتو اهل

  .نفوذ عقد داشته باشد
مانند  شودیم یدهنامسبب عقد ، دارد یحقوق یا یمفهوم عقد رابطۀ عرف یجادآنچه با ا، شروط ینا یاناز م 

  .ساز نفوذ سبب است شرط نام دارد ینهعوامل که زم یگرو د یتراض
در آمده  یگريدر شمار توابع عقد د، ینطرف یخاص موضوع آن با تراض یعتکه بر حسب طب یتوافق -دوم
 : مفهوم خود بر دو قسم است ینشرط بد، شودیکه ملاحظه مچنان، است

 : باشد یگرعقد ددر زمرة توابع یدو ناچار با یستنمستقل یوع آن خود التزامموض یعتحسب طبکه برگروهی
 است (شرط صفت)  یکه مربوط به اوصاف مورد معامله اصل یشرط مانند

آن را تابع  یدو طرف به ملاحظات یبه عنوان قرارداد مستقل مورد توافق باشد ول تواندیکه م یگرد گروهی
 1 .شودیکه ضمن عقد نکاح شرط م یرط بر آن نهاده شود مانند وکالتاند تا نام شساخته یگرعقد د

 : شروط اقسام
، شد یینو تب یحتشر یو حقوق یشرط به اختصار از منظر فقه یو اصطلاح يلغو یممفاه یمباحث قبل در

 : شرط به اعتبار ارتباط با عقد عبارتست از، پرداخت یمراستا به اقسام شروط خواه یندر هم
، یستبر آنها ن یاند وعقد مبتنهستند که در عقد گنجانده نشده یشروط، یابتدائ یامستقل شروط  -1

  .است یگرطرف در مقابل طرف د یکبلکه مجرد تعهد و الزام و التزام 
 یشمرتبط با عقدند بر خلاف قسم پ يبه نحو یاهستند که تابع  یشروط، یتبع یامستقل  یرشروط غ -2
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 : شوندیم یمتقس یرقسم خود به اقسام ز ینارند اند يبه عقد یربط یچکه ه
وعقد با  شودیگفت وگو م ینطرف یاناز عقود م يکه قبل از عقد یشروط یعنی، شروط قبل از عقد -الف

  .اندشده يگذارنام ییبنا یا یدسته از عقود که برعقد موثرند شرط تبان ینا، شودیتوجه و بنابرآن منعقد م
لذا  اند،ضمنا گنجانده شده یااز عقود صراحتا و  يکه در ضمن عقد یشروط ییعن، شرط ضمن عقد -ب
 : شوندیم یمتقس یخود به دو دستۀ اصل شوندیم یدهقسم از شروط که شروط ضمن عقد نام ینا

  .گیرندیدر ضمن عقد مورد التزام قرار م یحاکه صر یشروط یعنی، یحصر شروط
 تضمنیبلکه به دلالت ، یو مطابق یحکه نه به دلالت صر یروطش یعنی، یشروط ضمن یا یحصر یرغ شروط

 یدهنام یشروط در اصطلاح شروط ضمن ینا .گیرندیقرار م ینمورد التزام طرف، در ضمن عقد یالتزام ایو
  .شوندیم

، گیرندیقرار نم یننه قبل عقد و نه در ضمن عقد به صراحت مورد مذاکره و توافق طرف یضمن شروط
دسته از شروط که در اصطلاح  یننفوذ اکثر اقسام ا .کندیوجود آنها را مسلم فرض م عادت عرف و یول
دو دسته را بر  ینفقها ا .مورد قبول مشهور فقها واقع شده است، به شروط ضمن عقد معروفند یهانفق

ار و الزام شروط امر اعتب، دانندیمعتبر و الزام آور م، یادله فقه یگرالمومنون عند شروطهم و د یتاساس روا
قرار گرفته  یهامام یهانفق یدمورد انکار و ترد یداشد اند،شده یدهنام ییابتدا یادسته اول که شروط مستقل 

 1.است

 : ییبنا یا یشرط تبان يماهو فیتعر
نسبت به انضمام آن به عقد توافق وسپس عقد را با  ینطرف، از عقد یشاست که پ یشرط یتبان شرط

 یتقرار گرفته و رضا یبلکه صرفا مورد بررس شودیاز عقد انشاء نم یششرط پ ینا .کنندیلحاظ آن انشاء م
  .شودیحاصل و اعلام م شودیکه بعدا انشاء م يآن به عقد یوستندر پ ینطرف
مستقل محسوب  یتیو ماه یستشرط ضمن عقد ن یگرد، یرداز عقد مورد انشاء قرار گ یششرط مزبور پ اگر
انجام عقد مقدم مرتبط با  ینبر آن انشاء شود و هرچند در ارادة طرف يبنا یا يعقد بعداگر چه ، شودیم

 2.شودیم یلتشک یندهاست که در آ يعقد
در متن ، انجام معامله یااست که در هنگام انعقاد قرارداد و یشرط یاذعان کرد شرط تبان یدبا يهر رو به

صورت  یتوافق مقدمات يکه عقد اساسا بر مبنا یدر حال، شودیعنوان مصرح نم یچعقد منعقده به ه
 یکه بدان اطلاق شرط تبان، شودیمحقق م، قرارداد به شرط یامعامله و ینطرف یتاست و ذهن یرفتهپذ
 یدر مقام شفاه يتوافقات تجار يتجار بر مبنا ینب يجار یعرف یهرو، مثال ي(برا .است يو سار يجار

 يمنوال در استمرار قراردادها ینو متعاقبا بر هم پذیردیصورت م نیمتعامل ینقبل از انعقاد قرارداد ب
                                                 

  166، 165صص ، یشینپ، یمصطف یدس، محقق داماد .1
  45ص ، یشینپ، يمهد، یديشه .2
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بازار  يهادر عرف رفتار گرددویمورد عمل واقع م، بدان شود یحیدر متن قرارداد تصر ینکهبدون ا، یدهعد
 شده است)  یرفتهپذ يامر

 فراموش شرط دلیلی هر به همعامل انجام یا قرارداد انعقاد زمان در اگر که، باشیم داشته نظر در باید البته
 که طوري به نمایند اعراض عقد در آن اعمال از وپوشی چشم شرط اجراي از متعاملین جهاتی به ویا

موضوع قرارداد  بر ییبنا یا یاطلاق شرط تبان یگرکرد د یحتصر یدنشود با محقق شرط مبناي بر عقد اساسا
  .نخواهد داشت يتسر یتمنعقده قابل

 : معاصر يفقها یدگاهاز د یشرط تبان صحت
، یلقل يابوده است و جز عده یشرط تبان اعتباريیبر ب يانصار یخمتقدم تا زمان ش يفقها یتاکثر نظر

اجماع را  يادعا یاضهمانند صاحب ر یکه برخ يو بطلان آن بوده است به طور یرشنظر مشهور عدم پذ
 یتاند به حکم عمومگفته یزمتاخرن ير فقهاشد مشهو یانکه در قبل بطور همان یاز طرف .مطرح کردند

 یحبه اندازة اعتبار همۀ شروط صر ياعتبار یشرط تبان، یگرالمسلمون عند شروطهم و ادلۀ د یفشر یثحد
  .دارد
شده قبل از  یشرط تبان یرشمعاصر که بر پذ ياز فقها یبرخ یدگاهد یراستا نسبت به بررس ینهم در

 : شودیم یاجمال يااند اشارهعقد استدلال کرده
 درس مقرر، توحیدي دانستند قواعد مطابق و مسلم را آن صحت و اعتبار، معاصر فقیهان از یکی، خوئی
، یستن یدهچنان که پوش، حقیقت ینبه عقد) است و ا ياناطه (مربوط کردن امر، شرط گویندمی ایشان

به ذکرش در  یازن بدون، بر آن مبنا ها و معنقد کردن عقدو توافق آن یو تبان ینبا قصد مشترك متعامل
بر توافق  یکه مبتن يقرار داد یاثبات درست يندارد که برا یراديا یچه، ینبنابر ا .شودیمتن عقد حاصل م

هم چنان که ، ) و امثال آن استناد شودیعسوره بقره (احل االله الب 75 یفهشر یهبه آ، منعقد شده یشینپ
  .م (المومنون عند شروطهم) قابل اثبات استعا یثهم با حد یچنان شرط یتمشروع
سر سخت اعتبار  ینکه از مخالف ینینائ یرزاينظر با استادش م یندر ا یشانآنست که ا یتحائز اهم نکته

  .مخالفت کرده است، شودیشده محسوب م یشروط قبل از عقد تبان
ظاهر : گفته است یننکاح چن شده قبل از عقد در یدر مورد شروط تبان یلهالوس یر(ره) در تحر خمینی

 یفاز اوصاف کمال توص یزوجه را به اوصاف، ییابتدا يوگفت وگو ياست چنانچه هنگام خواستگار ینا
  .فسخ است یارآن منعقد سازند به منزله اشتراط است و (تخلف) موجب خ يکنند و سپس عقد را بر مبنا

 : فقها یدگاهاز د یشرط تبان بطلان
 یمهم بودندکه شرط تبان ینمعتقدبرا یهمتقدم امام ياکثر فقها یبه عبارت یامشهور  شد یانطورکه ب همان

اجماع  يادعا یدگاهد یناز آنان بر ا یبرخ یاز طرف، لازم الوفا باشد تواندیشرط نم ینا یجتاباطل است و نت
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 یلدر ذ ییفقها در خصوص عدم اعتبار شرط بنا یاتاز نظر یباب به برخ نیدر هم 1.کنندیرا مطرح م
 : شودیاشاره م
صحت شرط آن است که در متن عقد بدان ملتزم  یطدرمجلد المکاسب شرط هشتم از شرا يانصار یخ* ش

 یتآنان در وجوب آنچه شرط شده است کفا یتوافق کنند تبان ینعقد طرف ياز اجرا یشپس اگر پ، گردند
 2.نخواهد کرد

لازم الوفاست  یشرط تنها در صورت: دارندیم یانشرط بدر کتاب مسالک الافهام در خصوص  یثان دی* شه
به آن امر شده و مجموعۀ عقد عبارت  يوفا یردکهعقد قرار گ يوقبول باشد تا از اجزا یجابکه همراه با ا

موخر از آن باشد فاقد  یاکه مقدم بر عقد  یپس شرط، با آن دو باشد ینو قبول و آنچه قر یجاباست از ا
 3.آیدیبعد از آن م یانه آنچه قبل  باشدینچه لازم الوفاست عقد مآ یرااعتبار است ز

 یهر شرط: داردیم یانگونه ب ینالاسلام در خصوص شرط ا یعدر کتاب شرا یفقها محقق حل نی* در ب
 ینهم چن .)531، 2، 14، 5ندارد ( یاز عقد ذکر شود حکم یشپ یو اگر شرط شودیکه در عقد نکاح م

 یشروط قبل از عقد لازم الوفا نخواهد بود و شروط زمان: داردیالمختصر النافع ابراز مدر کتاب  یمحقق حل
 4.الزام آور است که در عقد ذکر شود

که بر مرد و  یهر شرط: گونه ابراز نظر کرده است ینا، خود درباره شرط یههم در اثر النها یطوس خیش
ذکر شود پس اگر آن شروط بعد از عقد تکرار شود  اثر دارد که پس از عقد یزمان کندیزن در عقد نکاح م

 5.لازم الوفا و ثابت خواهد بود
بعد از عقد ذکر شود  یاکه قبل از عقد و  یهرشرط: دارندیاول در کتاب القواعد و الفوائد اشاره م دی* شه
فراموش عقد ذکر آن را  يهنگام انشا یکنل، و توافق کنند یتبان یو اگر بر شرط یستن يآن اثر يبرا

 6.طل استبه صواب آن است که عقد با یکترکنند قول نزد
 یدشروط عقد نکاح نبا: دارندیم یانب ینالاحکام چن یبدر کتاب تهذ یطوس یخکرد که ش یحتصر دیبا

اگر  یاعتبار است ول يچرا که شروط قبل از عقد اعتبار ندارد و شروط بعد از عقد دارا باشدپس از عقد 
عقد و شرط نافذ است وگرنه شروط مقدم باطل و عقد  یردعقد را در ضمن عقد بپذ زوجه شروط قبل از

 7.یستن یحصح

                                                 
  234، 8، 137 ، سیدمحمدکاظم، پیشین، صصیزدي یطباطبائ .1
  53، 6، ، مرتضی، پیشینيانصار .2
  457، 7 یثان یدشه .3
  182، یمحقق حل .4
 493، 7، ج1365، طوسی یخش .5
  259، 2، جاول یدشه .6
  236، ، پیشینطوسی یخش .7



  ر جعفري لنگروديمجموعه مقالات همایش ملی تجلیل از مقام علمی استاد محمدجعف  / 510

 

دانست چرا  یمسلم شرط تبان ینبه طور قطع نتوان از عداد مخالف یدرا شا يانصار یخکرد ش یحتصر دیبا
 یدرط قبر شرط توافق کرده باشند آن ش ینکه طرف یدر صورت: گفته است یگرد يدر جا یهکه مشارال

و  یستعقد خاص جز با انجام شرط مورد نظر ممکن ن ینو وفا کردن به ا شدیعقد محسوب م يمعنو
 1.نخواهد بود ینطرف یتاز توافق و رضا یناش تجارتیبدون عقد 

 : اندانحقوق یدگاهاز د یشرط تبان گاهیجا
و لازم  یحقد بالضروره صحقبل از ع یی/ بنا یان شرط تباندانحقوقنظر مشهور  رسدیآنچه به نظر م 

موجود  هايیتبرگرفته از واقع يوکاربرد یعلم یهتوج، یفقه یهعلاوه برتوج، نظر ینا ییدالوفاست در تا
که  دهدینشان م يبه معاملات مهم و کلان تجار یوجود دارد نگاه یزن یدر عرصۀ تجارت و بازرگان

نشست و گفت وگو و مذاکره و سر انجام  ینداست که از چن یوستهممتد و به هم پ یانجر یک، قرارداد
و مبدا قرار دادن  یهو قبول را پا یجابصرفا ا يقرارداد ینچن یینتع يبرا .شودیم یلو قبول تشک یجابا

گسستن ، است یدهو بال ییدهکه در آن رو يو بستر ینهاز زم، و قبول یجابا یدنبر .است یتدور از واقع
همۀ ، قرار داد یجادهنگام ا یناست که متعامل یهیبد یراز، آن است ییختار یشینهاز پ یموجود زمان یک

تمام ، اگر آن را مکتوب کنند یوحت گنجانندیو قبول نم یجابخود را در قالب ا یقبل يهاقرارها و توافق
 قرارداد منوط به ملاحظه همزمان ینانهواقع ب یرتفس، ینبنابرا آورندیخود را به کتابت در نم يهاخواسته

  .آن است یخچۀقرار داد و تار
درمبحث شرط قبل از عقد  یشروط و التزامات در حقوق اسلام یعموم یهمحقق داماد در کتاب نظر 

قرارداد  یک یناست که طرف یمنظور ما از شرط قبل از عقد التزامات: کرده است یحگونه تصر ین) ای(تبان
 اند،نکرده یحآن تصر يو در هنگام انعقاد عقد و انشا اندیرفتهآن در ارتباط با قرارداد پذ ياز انشا یشپ
 ؟کنندمی جاريبر آن  یعقد را مبتن یول
 : است یاصل یژگیسه و يفوق شرط قبل از عقد دارا لیبا توجه به تحل 
  .صورت گرفته است ینطرف یاناست که قبل از عقد م یالتزام -1 
  .به آن شده است یدمق ياصطلاح التزام عقدالتزام مزبور با عقد رابطه برقرار و به  یانم -2 
  .نشده است یحدر ضمن عقد به آن تصر -3
شروط ، شروط مضمره: از جمله یاسام یشرط قبل از عقد به برخ یفقه ینمحقق داماد در ادامه به عناو 

  .کندیاشاره م ییبنا یزو ن یو شروط تبان یشروط تواط، مقدم
 : داردیابراز م یلشرح ذآن را به یقکرده است مصادیینشرط قبل از عقد تب از یکه امامیفیبه تعر یتبا عنا 
، و عقد یعقد باق يآنچه قبل از عقد مورد مذاکره وتوافق قرار گرفته و توافق مزبور تا لحظه انشا - اول 

  .است یدهبر آن واقع گرد یمبتن
                                                 

 55 همان .1
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 یول، صورت نگرفته باشد یمقدماتبه عنوان مذاکرات  یشینیمذاکرة پ، ممکن است قبل از عقد -دوم 
آنان به  یانکه م يابه گونه، به کرات انجام داده باشند یکدیگربا  یمعاملات مشابه، در گذشته ینمتعامل

 .کنند يبه همان اکتفا و از تکرار خوددار يشده باشد و به منظور سهولت در معاملات بعد یلتبد یهرو
 ینطرف یکه تا وقت رودیبه شمار م یمسلم یهدارد و چنان رو تجار و بازرگانان رواج یانسنت در م ینا

متبع  اند،نگرفته یشپ یديجد یهحاصل نکرده و رو انصرافآنان مقرر شده است به صراحت  ینآنچه ماب
  .محسوب است

 اثریبر ب یبرخ .اتفاق نظر وجود ندارد یهامام يفقها یاندر مورد الزام آور بودن شرط قبل از عقد در م 
  .اندنظر داده یلبر تفص یگرد يابر نفوذ و دسته گروهیو  ودنب
 یول، شودیوشرط بدل نم یدبه ق آیدیم یهمه آنچه در مذاکرات مقدمات، به موارد معنونه یتالبته با عنا 

و  کنندیم یانب یمقدمات يرا در مرحلۀ گفت وگوها یوداز شروط و ق یبعض یناست که طرف یعیطب
نگاه به معامله و اراده سازندگان آن نشانگر  ینبنابرا .بینندیم نیازیها در قرار داد باز تکرار آنرا  یگرخودد

 ینکه متعامل ینو توجه گذشت مشروط بر ا اعتنایبرعقد ب یشیناز کنار شروط پ توانیآن است که نم
  .سازند یعقد را بر آن اساس مبتن ها توجه داشته باشند وهنگام عقد به آن

 یگاهجا یکنارائه نکرده است و ل یاز شرط تبان یفیتعر یچکشور ما ه یاگر چه قانون مدن، کرد یحتصر یدبا 
 یرفتهپذ، بر عدم صحت و بطلان شرط مذکور ینظر مشهور فقها مبنرغم علی یرا قانون مدن یشرط تبان

 یبه عبارت یارط قبل از عقد منطبق با ش یان از مواد قانون مدندانحقوقاغلب  یلنگاه وتحل یاست از طرف
را از اقسام  یشرط تبان، اقسام شروط یکان در تفکدانحقوقدانست که  یدهرچند با، است یشرط تبان
  .شمارندیبر م یشرط ضمن

را  یشرط تبان یبه عبارت یا یالاشعار شرط ضمن یلبه صراحت در مواد ذ یتوجه داشت قانون مدن یدبا 
 : داردیمقرر م 1113در ماده  یراستا قانون مدن یندانسته است و در هم یقانون

  .شده باشد يبر آن جار یآن که عقد مبن یاکه شرط شده  ینمگر ا، زن حق نفقه ندارد، در عقد انقطاع 
 : داردیمصرح م یقانون مدن 1128در ماده  ینو هم چن 
مذکور فاقد وصف مقصود شرط شده و بعد معلوم شود که طرف  یصفت خاص، یناز طرف یکیهرگا ه در  

 یاعقد متبان یاشده  یحخواه وصف مذکور در عقد تصر، طرف مقابل حق فسخ خواهد بود يبرا، بوده است
  .بر آن واقع شده باشد

، یمرا مورد مصرح در قانون منحصر بدان ییشرط بنا یتندارد تا مشروع یتیاست عقد نکاح خصوص یهیبد 
 یقبه طر، مشروع باشد ییبنا یشرط ضمن، آن یشرع یتوجه به حساسبا ت، بلکه برعکس اگر در باب نکاح

 1318سال  یمدن یدادرس یینقانون آ 13ماده  7دربند  .معتبر خواهد بود یزن یگرعقود د یادر ابواب  یاول
بند (مطالبۀ وفا به شروط و عهود راجعه به معاملات و  ینطبق ا، اعلام شده است یقانون ییشرط بنا یزن

عادتا  یا برآن بوده و ینمتعامل يبنا یاشده و  یحکه در ضمن معامله و قرار داد تصر یناعم از ا، اقرارداده
  .)...بر آن باشد یو عرفا معامله مبن
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 : يلنگرود یدگاهاز د یشرط تبان تعریف
 یناهتمام دارد لذا در هم استاد جعفري لنگرودي یدگاهاز د یشرط تبان یرو نسبت به بررس یشپ مرقومۀ

حقوق و مجلد سوم مبسوط در  ینولوژيترم يهامن جمله کتاب یشانا یراستا با مداقه درآثار حقوق
شرط و شرط  یمو مفاه یفبا تعار ییابتدائا نسبت به آشنا ....و یاراده در حقوق مدن یرتاث، ینولوژيترم
 هايیدگاهد یینتب يدر راستا یشترپرداخت تا هر چه ب یمخواه يو یاخص از منظر تخصص يدر معنا یتبان
  .یمکرده باش یزاندك و ناچ یقیطر یاو ط یو تخصص یعلم
 : گویدیگونه م ینشرط ا يحقوق در معنا ینولوژيکتاب ترم در

 یقاعا یاعقد  یحدوث اثرحقوق، کننده یقاعا یاعقد  ینکه طرف یندهاست محتمل الوقوع در آ يامر - الف
 ) یبه بعد قانون مدن 222(ماده  .یدمحتمل الوقوع نمابعضا) متوقف بر حدوث آن امر  یارا (کلا 

که آن وصف  ینوجود آن را در مورد معامله تعهد کرده است بدون ا، عقد یناز طرف یکیکه  یوصف - ب
  .یندشرط شرط صفت گو ین) به ایقانون مدن 235باشد (ماده  یندهمحتمل الوقوع در آ

 یناز عقد) است به هم يبه طور مسقل و جدا یامن عقد مطلق تعهد (اعم از ض ی(فقه) در فقه به معن 
 ) ییشرط ابتدا، (رك ییشرط ضمن عقدو شرط ابتدا: کنندیم یمبه دو قسم تقس راشرط ، جهت

آن  یفلازم باشد و در تعر یگريتحقق امر د ياست که وجود آن برا ي(اصول فقه) در اصول فقه هر امر 
که  یزيشرط عبارت است از ج یعنیمن وجوده الوجود)  یلزمو لامن عدمه العدم  یلزم(الشرط ما: یندگو

  .یستن یمشروط کاف یجادا يبرا ییبه تنها یداگر شرط به وجود آ یول آیدیاگر نباشد مشروط به وجود نم
 یکاست لازم که شخص به قصد  ياست و آن تعهد یطرف یک(فقه) مرادف تعهد ، یشرط ابتدائ تعریف
باطل  یاز نظر فقها شرط ابتدائ کندیم یحتعهد) ودر ادامه تصر .(ر ك کندیم جادیخود ا یهخود عل یطرف
  .است
از عقد به صورت مذاکرة  یشکه در مذاکرات پ ی(فقه) تعهدات: گویدیم یشرط بنائ یفادامه در تعر در

در اصطلاح  .از آنها برده نشده است یمورد بحث واقع شده و در متن عقد اسم ینمتعاقد ینعقد ب یمقدمات
  .اندگفته یبدان شرط تبان یگرد

) ی(مدن: کندیاشاره م ینشرط چن یفدر تعر- 8417حقوق بند  ینولوژيدر کتاب مبسوط درترم ایشان
  .وقوع آن احتمال داده شود یندهکه در آ ياثر عقد است بر امر یقدر حقوق فرانسه تعل

 صورت به که معوض و عوض بر اضافه است يامر اند:گفته العقد ضمن شرط خصوص در اسلام حقوق در
 وجه علی والمثمن الثمن علی زائد امر: حق حدوث در تعلیق صورت به نه است) تبعی(تعهد  اضافی تعهد

ما به  یپس شرط در حقوق اسلام و قانون مدن 2.هم راه دارد یقاعاتدر ا یمعن نیا 1التعلیق دون الالتزام
  .رانسه استشرط در حقوق ف یفبا تعر یرمغا یکل
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 ما مدنی قانون 222-221ماده در که آورندمی صورتی به را) فعل ترك یا( فعل تعهد فرانسه حقوق در
 یهرچند در مبان، و فقه اسلام شده است یقانون مدن 240ت  238به مواد  نزدیکو  است شده اقتباس
فعل در ضمن عقد است که  شرط یفکه گفته شد تعر ینا .است یارتفاوت بس یحقوق یستمدو س یحقوق

هستند که فرق  یدبلکه ق یستنددو قسم در واقع شرط ن ینو شرط صفت است و ا یجهدر برابر شرط نت
و  یفضعف تال .ق.م 234با شرط ضمن العقد دارند چندان که تقسم شرط به سه قسم در ماده  يماهو

  .مسلم است يبلکه خطا
قسم است وآن  یک یقتکه از فقه کرده است شرط در حق ويیرما به پ یآن که از نظر قانون مدن نتیجه

  .شده است یانب 240-239-238شرط فعل است که احکام آن در مواد 
 : به کار رفته است یلذ یمذکور فوق در معان یحقوق اسلام واژه شرط علاوه بر معن در
و در  1اندگفته المشارطه یوم را عقد انعقاد تاریخ و اندخوانده مشارطه را عقد، دادها قرار و عقود - اول
 یتب ینبه کار رفته است مانند ا یمانعهد و پ یبه معن یوسته) پیل(با توجه به منابع ذ یفارس اتیادب

 : )120/12 یکر(هفت پ ینظام
بستن عقد نکاح فرا  يموبدان را برا یعنیآوردند  یشآوردند ماه را در نکاح خو یشرا بشرط پ موبدان
  .خواند
فذلک  یامحدثا قبل الثلاثه ا ياشتر یماف يفان احدث المشتر ...یامثلاثه ا یوانالح یالشرط ف: یارخ - دوم
 2.له) یارمنه فلاشرطه له (= لا خ یرض

 3.شرط االله احق: الزامات قانون - سوم
 1135 ماده و) 233-217 خانواده(حقوق  شودمی دیده صفت شرط و نتیجه شرط در که قید - چهارم
 ازهري چون لغت اهل که حقوق و فقه در شرط مصطلح معانی از جامع ايمجموعه است این .نیمد قانون

 !است معروف شرط که اند:گفته تنها و اندنگشته آن گرد به اصلا البحرین مجمع در طریحی و اثیر ابن و
ف شاف کا: یکتاب را نوشتم به صورت یندر مقدمۀ کتاب نوشته است که من ا یحیکه طر ینو حال ا 

 منها غبارها! یالجل یرغ یدفعو  یثناعن غرائب احاد یرفع
 اسلامی احادیث متون در که شرط تعریف گرد ولی است کرده طریحی مشابه ادعائی هم مقدمه در اثیر ابن
 ! است شده قائمه سنت، سلف از خلف تقلید شیوه کرد توانمی چه!  است نگشته است آمده

مضمون  یندر حقوق بد ینولوژيدر کتاب ترم یشرط ابتدائ یفنسبت به تعر 8419در بند شماره  لنگرودي
 : پرداخته است

                                                 
  429/33و 4/70/20جواهر  .123عقد ضمان از راقم ابن سطور ص  .1
  14-12- 102/9و 4/1023جواهر  .2
  2/459 اثیر این یهنها ..3
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در برابر شرط ضمن العقد به  یستجانبه گفته شده است که در عقود ن یکتعهد  یک) در فقه به ی(مدن 
  .کار رفته است

 .گویند را) عقد از قبل (مذاکرات مقاوله اثناي در عاقد تعهدات) ی(مدن: بنائی شرط -8439 شماره بند در
  .1است تبانی شرط، آن دیگر نام
مذاکرات ، کرده است یینگونه تب ینرا ا ی) شرط تبان619(بند  یاراده در حقوق مدن یردر مجلد تاث وي

 : یستاز اقدام به عقد از دو صورت خارج ن یشپ، ینمتعاقد
گفت  توانیکه نم شودیواقع م يمقداربه  یقصد انشاء فاصله زمان ینآنها و ب ینکه ب یمذاکرات - اول

مدلول آن مذاکرات داخل ، یدهعق ینبنابر ا، از عقد است یشو قبول ناظر به آن مذاکرات پ یجابمدلول ا
است که شروط و تعهدات  ینبناء عقلا در عقود در عقد ا یراز یستن یحنظر صح ینا .در قلمرو انشاء است

خود  ینرشته امور که در معاملات نوعا متعامل یکجز  دهندیار مقر یحتصر، عقد یناز عقد را در ح یناش
  .دانندینم یحرا محتاج به تصر

اند از امور مربوط به عقد توافق داشته يراجع به امر، از عقد یشپ ینکه متعاقد یوقت، امر ینتوجه به ا با
ظهور در عدول از مطلب ، رام یناند اکرده يآن خوددارآوري یاداز ، قصد انشاء عقد ینو معذلک در ح
 شودیو قبول بر آن امر م یجابلااقل اگر ظهور در آن نداشته باشد مانع دلالت ا یا، دارد یمورد توافق قبل

 2.فقها مشهور است یننظر ب ینا
 به ناظر را قبول و ایجاب، حالی قرینۀ کمک به توانمیو  است عقد به متصل تقریبا که مذاکراتی - دوم
 .شودمی داخل انشاء قلمرو در، مذاکرات آن مدلول که رسدمی نظر به صورت این در، دانست کراتمذا آن

 : به شق دوم باشد نه به شق اول، لیدر سوال و جواب ذ 3عروه صاحب نظر شاید
، قبول و ایجاب ضمن ولی شودمی شرط دو آنها بین بفروشد عمرو به را خواهدملکیمی زیدي -سوال
 تواندیفروشنده م یاآ، کندیبه آن شرط رفتار نم یدارخر، از عقد بعدو  شودمی فراموش شروط مذاکره

فروشنده هم  کردیقبول نم یداربود که اگر خر ینه؟ شروط هم شروط یااصل معامله را فسخ کند 
  .فروختینم

 الذکرفوق لبمط دوم شق به عروه صاحب که کندمی دلالت عبارت ین(ا بیع مجلس در هرگاه - جواب
 دو آن بر بنا را بیع و اندکرده دوشرط آن ذکر(مقاوله)  مقام در صیغه اجراي از پیش) است داشته نظر
 تخلفو  است کافی اند،کرده فراموش صیغه ضمن را شرط کردن یاد اینکه نهایت اندساخته واقع، شرط

                                                 
  ق.م 1128ماده  .1
، مؤسسۀ النشر الإسلامی التابع لجماعۀ المدرسین بقم 2ج، الطالب یهمن، تقریر بحث النائینی، للخوانساري؛ 124انصاري، مرتضی، پیشین،  2

  281ص ص، 1418، المشرفۀ
 166 ص، سوال و جواب، سیدمحمدکاظم، یطباطبائ .3
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که يبوده است به طور یعمقام ب یردر غذکر آن شرطها  اگرو  است خیاراز آن شرطها موجب  يمشتر
اگر  ینکهحاصل ا .شود یارموجب خ، تا تخلف یستواجب ن، عمل به شرط کندیبر آن دو نم یصدق تبان

  ...بر آن باشد لازم العمل و مثل مذکور در عقد است و الا نه یشانا یتبان، یغهص يدر حال اجرا
اول و دوم  يهامذکور در مطلب بند یلتفص یانب ایحسوال و جواب صر ینهر چند عبارات ا - ملاحظه

  .است یکمذکور نزد یلبه تفص یول شودیم یدهاضطراب در آن د یو اندک کندیگفته را نم یشپ
 اصطلاحات در نیاید در انشا قصد قالب در ولی است بوده طرفین موافقت مورد که عقد از پیش مذاکرات

است که  نیا 2فقها مشهور است ینکه ب ينظر شودیخوانده م یو شروط بنائ یبه نام شروط تبان 1فقها
دلالت بر شرط مزبور ، و قبول یجابمدلول ا، در تفاهم عرف یرااز قلمرو انشا خارج هستند ز، شروط

 .کندینم
 یندر کشف قصد متعاقد یداز قواعد سه گانه بعد با یشترپنج قاعده که تاکنون ذکر شد ب -خاص عرف 

از قواعد پنچ گانه  یک یچکه ه یایدب یشپ يموارد، معذالک ممکن است در عمل، یردگمورد توجه قرار 
 : شودیچند مثال ذکر م ینکموثر واقع نشود و ا، کشف قصد عاقد يفوق برا

، آن یممقر آن درخت و حر ینزم یاچند درخت فروخت آ يرا به استثنا ینیزم یاقطعه باغ  یکس -اول
  ؟نه یاباشد  یعملک با، مکان آن، د از انعدام آن درختاست که بع یباق یعدر ملک با

آن  یدبا يمحل آن درخت را نکنند مشتر یتمالک يمطلب باشند و ادعا ینوارث او غافل از ا یا یعاگر با و
 3 .نه یابداند و تصرف در آن نکند  یعمکان را ملک با

 .از حق الشرب نکرد يذکر در عقد هم، شودیفروخت که قنات مشروب م یمزروع ینزم یشخص -دوم
  ؟نه یااست  یعحق الشرب داخل در مب یاآ

 حق مسلماً شودمی معامله، ثمن مقابل در، آن حقوق اتمام به مبیع که شود تصریح عقدمزبور حین در اگر
 نه؟ یا هست مبیع داخل نیز دهدمی تشکیل را قنات مسیل که زمینی ولی، است مبیع در داخل شرب
 4.دانسته است یعرا هم داخل در حقوق مب یلمس ینزم یحل علامه
 : اشدهرگاه خانه مورد معامله ب - سوم
 داخل در مورد معامله است؟  یاخانه نباشد آ ینتزئ يکه برا یگلها و درختان -اولاً

                                                 
  123 ، پیشین، صتقریر بحث النائینی، للخوانساري .1
 129 ماده، قانون، مصنف، 124 ص، همان .2
  131صفحه ، ، پیشینسید محمد کاظم، طباطبائی .3
  132ماده ، قانون، مصنف .4
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 استفاده ساختمان براي آن چوب از که کاردمی درخت دهقان، جنگلی نواحی در دهقانی هايخانه در مثلا
 اینها، شودمی پرورش و تربیت زیاد گیاهاي و گلخانه بزرگ هايشهر در یا ندارد تزئینی جنبه یچه و کند
 آیا ولی، شوندنمی الشرب حق و ممر قبیل از خانه حقوق مفهوم در داخل یا خانه لغت مفهوم در داخل
 1؟شودنمی لهمعام مورد در داخل، عادت و عرف به نظر یعنی ؟شوندنمی خانه معامله مورد در داخل
 مانند کنندمی نصب، استعمال امکان یا استعمال سهولت منظور به هاخانه در که را اشیا بعضی - ایثان
 و کتاب قفسه و تلفن و ولامپ لوستر و سقفی برقی بزن باد و نان پختن براي تنور وگیري خمیر تغار
 2؟هستند معامله مورد در داخل آنها آیا، است نشده نصب بنا تکمیل براي امور این، آنها امثال

  

                                                 
  134ماده ، ، مصنف580 صشرح ارشاد ، ؛ اردبیلی127 ، صیعب، الکلام جواهر .1
  581 حلی، پیشین، ص علامه .2
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 : گیريجهینت
مشهور  یدگاهدرغم علیکرد  یحتصر یدشد با یانکه ب یبه شرح یوحقوق یفقه یبه مداقه در مبان عنایت با

مشهور (به طور خاص در مواد  یرغ یدگاهبا قبول د یقانون مدن، یشرط تبان یرشبر عدم پذ یفقها مبن
 13ماده  7بند  ینهم چن بر آن واقع شده باشد و یاعقد متبان یا ...قدر مباحث نکاح و طلا1128و 1113
عقد از  یتقاعده تبع یناراده وهم چن یتبه اصل حاکم یت) با عنا1318سال  یمدن یدادرس آیین قانون

 یدبا .اقدام وشرط معنونه را معتبراعلام کرده است یشرط تبان یرشنسبت به پذ، ینقصد مشترك متعاقد
بلکه ، صرفا اختصاص به عقد نکاح ندارد یشده قانون مدن یادبا توجه به مواد  یکه شرط تبانکرد  یحتصر

  .یردقرارگبرداري مورد استفاده و بهره تواندیعقود م یشرط در تمام ینا
 یچما ه یقانون مدن، یشرط تبان یقانون یتاعلام اعتبارومشروعرغم علی، امعان نظر به مراتب مصرحه با

را ذکر  یزمعانیان ندانحقوقمورد ارائه اکثر  یفتعار یاز طرف، ص از آن ارائه نکرده استمشخ یفتعر
ارائه  یفاذعان داشت که درتعار یداگرچه با، شرط قبل از عقد است یفانطباق با تعر يکه دارا کنندیم

  .دانندیم یرا از عداد شرط ضمن یشده شرط تبان
 به شرط، مفهوم از استاد جعفري لنگرودي آمده عمل به تعاریف از درآنچه مداقه و بررسی به عنایت با

 بدان وگذرا بسیارمختصر صورت به که مختلف آثار در اخص معنی در تبانی شرط همچنین و عام معناي
 را تبانی شرط کشور اندانحقوق جامعه همانند نیز مشارالیه، شودمی استنباط گونه این است شده اشاره

صحت و  برو  داندمی الوفا لازم و پذیرش قابل، مذکور شرط وحقوقی عرفی مبانی نقش ایفاي به عنایت با
 ینمذاکرات متعاقد یدر شرط تبان، يحسب نظر و .دارند یدشرط قبل از عقد به طور مطلق تاک یدرست

 یزمان فاصلۀ، قصد انشا ینآنها و ب ینکه ب یاول مذاکرات، یستازاقدام به عقد از دو صورت خارج ن یشپ
دوم  .از عقد است یشو قبول ناظر به آن مذاکرات پ یجابگفت مدلول ا توانیواقع شودکه نم يبه مقدار

وقبول  یجابا، که یدر حال .فقها مشهور است ینمذاکرات ب ینمتصل به عقد است ا یباکه تقر یمذاکرات -
در قلمرو انشا ، مدلول آن مذاکراتکه  رسدیصورت به نظر م یندر ا، را بتوان ناظر به آن مذاکرات دانست

تجار و بازرگانان که  ینماب يمثال بارز سنت جار توانیکه گذشت م یبه شرح یتبا عنا .شودیداخل م
 یرا ابراز کرد که تا زمان گیردیشده است و به کرات مورد عمل قرار م يمسلم در عرف تجار یۀمنجر به رو
القاعده  یاتخاذ نکنند عل یديجد یوةش یاند از آن اعلام انصراف و اهر آنچه را که مقرر کرده ینکه متعامل

  .است یباق یهو الزام به رو یترعا
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