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Abstract 

Before drafting the contract, following preliminary negotiations or on the basis of Islamic business practice 

and custom, the parties may accept some requirements and make the contract based on it, but do not specify 

it in the contract or do not need to repeat it in the text of the contract. A dispute has arisen in the validation 

and identification of the condition agreed before the contract, which is also called banaee, tabani or tavati 
condition, and the extent of the effect and influence of the condition included in the contract to such 

conditions.  

Since the tabani condition is not in the scope of composition and is a preliminary condition, the validity and 

origin of its effect and the extension of the effect and influence of the condition in the contract to this type of 

agreement which is neither explicit (conformity) nor implied (implicit) ) is not mentioned in the text of the 

contract, it is not easily possible and its acceptance faces harmful legal consequences and serious obstacles at 

the stage of soboot( as something is in reality) and esbat(as we think something is). 
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 چکیده
عاقدان قبل از انشای قرارداد در پی مذاکرات مقدماتی یا برپایه عادت و رویهٔ مسلّم تجااری مکناا اسال امزامااتی را پاذیرا 

در ضکا عقد به آن تصریح نننند یا به تنرار آن در متا قارارداد، مزومای نیابنادر در  یشوند و عقد را مبتنی بر آن جاری سازند، وم
اند و تساریِ ارار و نفاور شارط شده قبل از عقد که آن را شرط تبانی، بِنائی یا تواطی نیز نامیدهاعتباربخشی و شناسایی شرطِ توافق

رو توسط فقیهان بزرگی پذیرفته شاده اسال کاه آن را ناه ازایاگونه شروط، اختلاف پدید آمده اسلر شرط تبانی ضکا عقد به ایا
اندر ازنظر مشهور فقها، شرط معتبر آن اسل کاه باا بیگانه از عقد که مرتبط یا قیدِ معنوی عقد و ملحق به شروط ضکا عقد دانسته

تحلیلی، اعتباار رو باا رو  توصایفیگره خورَد و با آن درگیر شود و به تعبیر دیگر در صُلب عقد، انشا شاودر در طارپ پایشِ  عقد
ازآنجاکه شرط تبانی در قلکروِ انشا قرار نادارد و در حنام شارط ابتادایی اسال، اعتباربخشای و  .شروط بنائی بررسی شده اسل

 منشأ ارر یافتا آن و تسریِ ارر و نفور شرط ضکا عقد به ایا نوع توافق که نه به صاراحل )دلمال مباابقی( و ناه اشااره )دلمال
باارِ حقاوقی و آسانی مکنا نیسل و پذیر  آن، در مرحلهٔ ربوت و ارباات باا تبعاات زیانبه اسل نشدهامتزامی( در متا عقد رکر 
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 مقدمه

سابب آن اسال کاه های پژوهش حاضر باهفایده و ارر یافته اهکیل پرداختا به حلقات مفقودۀ شرط و
ها، امزاماات و امتزاماات، هاا و تحصایلهاا، تحکیلها و منعها و مقاصاد متعاقادیا، اعام از سالبانگیزه

ها و اضافات و نیز کاستا یا افزودن آرار و نتایج عقد، هکگی محصول عاملی باه ناام شارط اسالر تحدید
ها، اهکیل و ضرورت پرداختا به ایا موضوع را مضاعف کرده اسال  چراکاه باه دتحولت نویا در قراردا

ای بارای عنوان قامب یا پوستهرسد دایرۀ مواردی که مراد مشترک طرفیا به شرط تعلق گرفته و عقد بهنظر می
ق قصد واقع میمزوم ماوارد، شود، رو به تزایدی چشکگیر اسلر در واقع در بسایاری از بخشی به شرط متعلَّ

کناد  نقش شرط در قصد مشترک طرفیا از تاأریر قارارداد در رواباط متعاقادیا، بیشاتر و مهکتار جلاوه می
طلبی در گرفتا امتیازات و افازودن جویی و مزیلخصوص در عقود موسوم به مغابنه یا مخاطره که برتریبه

ودر پس در ایاا تحاول، نگااه شها از طریق شرط حاصل میها و تحدید مسئومیلحقوق یا تحکیل خواسته
کردن آن یا تبعیل محض شرط از عقد در صاحل و فسااد و نیاز تساری سنتی به شرط، فرعی و تبعی تلقی

گیاردر اماروزه باا پیشارفل و پیییادگی رواباط فساد از شرط به عقد، مورد چامش و تردید جادی قارار می
های فته اسلر پیدایش عنااویا و پدیادهاجتکاعی، دامنۀ تعهدات و امتزامات، وسعل و عکق چشکگیری یا

تاوان یافال کاه نوظهور بر اهکیل شروط ضکا عقد افزوده اسلر در ایاا رهگاذر، ککتار قاراردادی را می
مصون از درج شرط در ضکا آن بکاند و ایا، حنایل از نیازی اجتکاعی دارد که با توسعۀ روابط اجتکاعی 

ها نیز ایا امنان را برای متعاقدیا تسهیل ده و آزادی قراردادو قراردادی تشدید شده اسلر اصل حاککیل ارا
 مند ساخته اسلر و در درج شروط مبلوب از حکایل قانونی بهره

شود  درنتیجه، نگاه پیوسته اسل و از چندیا نشسل و مذاکره تشنیل میهماز طرفی قرارداد، جریان به
مبانی قرارداد گسسته شودر از سوی دیگر عاقدان، جزئیات  به معامله و ارادۀ سازندگان آن نباید از مقدمات و

تواند منشاأ اخاتلاف کنند و ایا خود میشده را در عقد رکر نکیهای تبادلمذاکرات و تفصیل مسائل و قرار
نیاز از تصریح بدان در متا عقد دانسته یاا محال لفلال و شودر آیا ایفای شروط تبانی که طرفیا خود را بی

منزماۀ اند  مانند شرط ضکا عقد لزم اسل؟ یا رکرننردن قرار یا توافاق در ماتا عقاد باهشده تسامح واقع
اند؟ یا از قاعادۀ مازوم وفاای باه شارط تبعیال گونه مسائل از دایرۀ تعریف شرط خارجانصراف اسل و ایا

نوشته: « ق مدنیماهیل شرط بنایی از نظر فقه امامیه و حقو»که برخی تحقیقات )مقامه:کنند؟ درحامینکی
شاود، معتبار علیرضا صابریان(، شرطی که حاصل مذاکرات پیش از عقد اسل و در متا عقد تصاریح نکی

شاود و آن را نیاز مادمول شناخته و به آن در برابر شرط ضکنی عرفی، شرط ضاکنی بناایی اطالاق گفتاه می
وط و امتزامات دکتار سیدمصابفی اند، در بعضی آرار حقوقی )نظریۀ عکومی شرامتزامی عقد و نافذ شکرده
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داناد و مشانل ارباات چنایا اموفاا میشرط بنایی قبل از عقد را به ضارورت صاحیح و لزم ،محقق داماد(
 شودرگذارد که مدعی محسوب میمه میشرطی را برعهدۀ مشروط

 . معنای شرط1

معناای ماراد از ه باهشناسایی اعتبار شرط بنایی و موضوع تسری احنام شروط ضکا عقد به آن، وابسات
شرط و تفسیری اسل که از شرط ضکا عقد وجاود داردر قاانون مادنی، فصال چهاارم از بااب اول کتااب 

داده و در پانزده ماده اقساام و احناام  مربوط به معاملات و تعهدات را به بیان شروط ضکا عقد اختصاص
اسلر معنای شارط در آراار حقاوقی باه  ایا شروط را رکر کرده، اما تعریفی از شرط ضکا عقد ارائه ننرده

ویژه شیخ انصاری و برخی شارحان مناسب با ارجاع به تعریاف اهال مغال یاا پیروی از مشهور فقیهان به
 (ر 6/313 ،مکاسب استناد به فهم عرفی، امزام و امتزام )تابع یا مستقل( نامیده شده اسل )انصاری،

یۀ الزام و التزام9. 9  . ایراد به نظر
ناسایی معنای شرط، تفاهم عرفی اسل  چراکه مقررات حقوق مدنی در عناویا موضاوعات، مرجع ش

ورسوم مردمان اسلر بنابرایا حنم شرع و رسم قانونگذاران، بر امضای عارف ها و مبتنی بر آدابتابع عرف
 و عادات اسلر پس باید آنیه عرف مردمان و رفتار شهروندان در مواجهاه باا شارط ضاکا عقاد دریافال

کنند، مدنظر و استنباط دقیق و درسل قرار گیرد تا معنای مبابقی شرط از معنای لزم آن تفنیا  شاودر می
اما تبادر عرفی از واژگان در گذر زمان و تبور تاریخ، درنتیجۀ عوامل تأریرگذارِ مغاوی، فناری و اجتکااعی، 

هاا نقاش محاوری دارد و از اصاول واژهرو در حوزۀ استنباط، تبییا مقصود از شود  ازایادچار دگرگونی می
 آیدر رو  تحقیق به شکار می

طور طبیعای از تاوان ها و گشایش اموری به کار رود که بهآفریند تا در حل نیازارادۀ انشایی، شرط را می
عقد خارج اسلر تفسیر شرط در تفاهم عرفی، علاوه بر حفظ مبانی و انضباط حقوقی، محتااج انعبااف و 

شودر مذا بازخوانی و ارزیابی نظراتای کاه کود و تصلبی اسل که در دیگر قواعد حقوقی دیده میپرهیز از ج
تواند ضاکا طارپ راهناار مناساب تاکنون در کامبدشناسی و تفسیر معنای عرفیِ شرط ارائه شده اسل، می

داردر حق آن اسل مه در رویۀ قضائی، پژوهنده را از افتادن در نتایج اشتباه مصون برای حفظ حقوق مشروط
که امزام و امتزام نتیجۀ شرط اسل، نه معنای خود شرطر امزام و اجبار، مدمول امتزامی شرط اسل ناه معناای 
مبابقی آنر معنای امتزامی  یعنی لزمۀ معنایی که واژه برای آن موازم وضع نشده اسلر تعاریفی که در کتب 

ها نای مبابقی شرط با مدمول امتزامی آن اسلر انسانفقهی و مغوی از معنای شرط شده، نوعی خلط بیا مع
های مشترکی دارند که اننارشدنی نیسل و از آن به وجدانیات عاام تعبیار در حریم درونی خویش، دریافل
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شودر اگر حقیقل عرفی را مستند درک و فهم معنای شرط بادانیم، در دریافال عکاومیِ وجادان عارف، می
 بار نیسلر معنای مبابقی شرط امزام و اج

 . معنای منتخب از شرط2. 9
باید بیا شرط نظری که حاصل انتزاع ماهیل حقوقی و دلمل امتزامیۀ شرط اسل با شارط عکلای کاه 

گوید: ایا کاال را باه فهم رایج عرف مردمان و دلمل مبابقیۀ شرط اسل، تفاوت گذاشلر وقتی کسی می
انجام بدهی، نتیجۀ مقصود طرفیا آن اسل که اگار باه ایاا فروشم به شرط آننه فلان کار را برای ما تو می

کنمر معناای شرط عکل ننردی با توسل به قوای عکومی و دادگستری، تو را امزام بر عکل به مفاد شارط مای
دیگر، امزام و امتزام عبارتاجرایی از نوع امزام داردر بهشرط آن اسل که اگر به مدمول آن عکل نشود، ضکانل 

گرفتا معنای امزام و امتزام برای شرط، خلاط بایا و آرار شرط اسل، نه معنای شرط و مذا مفروضاز احنام 
 (ر 12شیء و لزم شیء اسل )عابدی، دروس خارج فقه، 

شود  یعنی ینای از دو طارف پس، شرط معنایی اسل که در صورت وفاننردن سبب تزمزل در عقد می
مترتب بر تزمزل اسلر شرط تاابع، ناوعی شارط ضاکنیِ عرفای در  تواند آن را به هم بزند و بقیۀ معانی،می

گویند اگر به زبانی میمقابل شرطِ صریح اسل  یعنی معنای شرط ضکا عقد آن اسل که طرفیا با زبان بی
شود و ایا خود، ی  شرط ضاکنی مه به مزوم عقد نیز برداشته میشرط عکل نشود، پایبندی و امتزام مشروط

ننردن و امعقد، خود شرطی ضکنی اسلر عقد در صورت تصاریحدیگر شرط ضکاعبارتهامعقد یا بضکا
 ننردن، انصراف به چنیا شرط ضکنی عرفی داردر بیان

کنند: پیام اول، در حاوزۀ انعقااد و پیاام دوم، در درحقیقل، عاقدان در ی  عقد لزم دو پیام مخابره می
کند: ینای صاریح کاه ف اعتبار با انشای واحد دو پیام منتقل میمرحلۀ اجرا  مثلًا در عقد بیع، بایع در ظر

گوید: ایا رکا را تکلیا  و کاال را تکلا  گوید: مبیع را تکلی  و رکا را تکل  کردم و مشتری هم میمی
کردمر ایا قراری معاملی در حوزۀ تکلی  و تکل  اسلر دیگری ضکنی که به ایا قرار ملتزم هساتم و روی 

دهدر اصل مزوم(ر ایا پیام دوم، تعهدی اسل که عقد لزم به دلمل امتزامی بر آن شهادت میایستم )آن می
 اندر ایا دو امتزام مانند دو پادشاه در اقلیم عقد گنجانده شده

 . اعتبار شرط بنایی2

با ایا تحلیل از ماهیل شرط و دریافل فهم عرفی از شرط ضکا عقد، شناسایی و امحاق شارط بناایی 
 تردید جدی و سبب اشنالت مبنایی در مقام ربوت و اربات اسلر اموفا، محل وط لزمبه شر
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 . برهان علمی )مقام ثبوت(9. 2
 کند: بندی میمیرزای نائینی شروط را ازنظر جایگاه و اعتبار، بدیا شنل طبقهأ. 

 اموفا اسلر زماقتضای حنم وضعی و تنلیفی لر شرطی که در متا عقد درج شده اسلر ایا شرط به3
 ر شرطی که در ضکا عقد نیامده که خود دو گونه اسل: 8

دنبال ندارد که به آن شرط ای بهای اسل که عقد و معاوضهأر مفاد شرط، صرف تعهد و امتزام ی  جانبه
 اعتبار آن نیسلر شود و تردیدی در ابتدایی گفته می

اند، اما ایا تبانی در متا عقد درج نشاده طی کردهبر شرطی که دو طرف قبل از عقد بر آن توافق و توا
امجکله محل اشنال اسالر نهایال ارار تاواطی بار اموفا نیسل و فینظر مشهور، ایا قسم لزماسلر طبق

شرط، ایجاد انگیزه و رلبل بر انشای عقد اسل و تخلف از داعی مانند سایر موارد به صحل و نفاور عقاد 
صورت اگر قصد طرفیا منوط به وجود شارط باشاد، لزماۀ تخلاف شارط،  رساندر در لیر ایاآسیبی نکی

 ببلان عقد اسل، نه ایجاد حق فسخ که مورد ادعاسلر 
کند که مکنا اسل گفته گونه رد میشارپ نامدار مناسب سپس قیاس شرط تبانی با تعاهد عرفی را ایا

یننه عقد مبتنی بر آن واقع شده مشترک شود بیا شرط عرفی ضکنی با شرط تبانی تفاوتی نیسل و هر دو در ا
هستند، مگر ایننه دمیل نفور شرط ضکنی، عرف و عادت اسل که در فرض لفلل یا حتی ناآگاهی طارفیا 

هاسل، اما نفور و اعتبار شرط بنایی وقتی اسل که محال لفلال یاا از عرف نیز حاکم بر روابط حقوقی آن
 ر آن صدق کندفراموشی دو طرف واقع نشود تا ابتنای عقد ب

محاظ دلمل امتزامی عقد بر آن اسالر بایا شارط ضاکنی و پاسخ ایا اسل که اعتبار شرط ضکنی به
محض تصور مفظ، معنا نیز بدون نیااز معنای اخص برقرار اسل که بهامفاظ عقد، تلازم رهنی از نوع بیّا به
تفاهم نزد عرف از مدمولت عرفی مفظ سبب تعاهد و آیدر ایا شرط بهبه قراردادن واسبۀ دیگری به رها می

اسل، خواه متعاقدان آن را بخواهند یا خیر  اما بدیهی اسل که شرط تبانی، توافقی اسل تنها بیا دو طارف 
گیرد شود و هرگز مدمول امتزامی امفاظ عقد قرار نکیقرارداد که عرفاً از امفاظ عقد با هیچ دلمتی فهکیده نکی

 (ر 1/810)نائینی، 
عنای خیار چیزی جز توانایی فسخ و قدرت بر انحلال عقد نیسلر کااربرد واژۀ فساخ و انحالال م ب.

تنها بیا دو امتزام مرتبط با یندیگر درسل و مکنا اسل  مذا اختیار و سالبه بار فساخ جاز در ماتا عقاد 
صافهانی، مکنا نیسلر محقق اصفهانی با رکر ایا ایراد در شرپ خود بر مناسب به آن پاسخ داده اسل )ا

 (ر 1/839
داند که برای تحقق عنوان، نیازمناد درج امله خکینی، شرط را قراری مستقل، ضکا قرار بیع میآیلج. 
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ضکا عقد بدون هیچ ارتباط تقییدی با عقد )نه در عوضیا، نه انشا و نه منشأ( اسلر بر ایا اساس، تاواطی 
( و در 3/803، البیا  کتاا گنجاد )شارط نکیقبل از عقد را انشایی مستقل شکرده که در قلکاروِ تعریاف 

اند که اگر ماهیل عقد را امتزام انشایی بدانیم، شارط تباانی از آن نظار کاه لزماۀ قهاری تقسیکی دیگر برآن
دلمل مبابقی نیسل، مدمول امتزامی امفاظ عقد نیسل و از مدار اعتبار بیرون اسلر اما اگر عقاد را امتازام 

محاظ قرینۀ عرفی و ناه دلمال امتزامای مفاظ عقاد، توان بهتواطی قبل از عقد را میآوریم، نفسانی به شکار 
 (ر  3/331معتبر شناخل )هکان، 

قر م را شاهدی بر اعتبار شرط ضکا عقد از نگااه قانونگاذار دانسالر 130شاید بتوان مدمول مادۀ د. 
ایا کارکرد با رکر صاریح  130ادۀ کندر طبق مگفتیم خاصیل شرط آن اسل که امر لیرتابع را تابع عقد می

هر چیزی که برحسب عارف و عاادت جازء یاا تاابع مبیاع »قر م: 130شودر مادۀ در متا عقد حاصل می
 « شود  مگر ایننه صریحاً در عقد رکر شده باشدرشکرده نشود، داخل در بیع نکی

 . برهان عینی )مقام اثبات(2. 2
 . دلائل نقضی9. 2. 2

مهکی از اعتبارنداشتا شرط تبانی در احناام و آرای فقهای وجاود دارد کاه های الشواهد، مسائل و مث
کند شرط لیرمذکور در متا عقد حتی در شکایل شرط بنایی باطل اسل و بلنه اصلًا شرط نیسل رابل می

 و وجوب وفا هم نداردر 
اجاه اسال: اگار در ر اگر کسی بخواهد طلای شنسته را با طلای سامم معامله کند، با دو محاذور مو3

شاود و از طرفای بادون پرداخال ازای طلای شنسته بخواهد مبلغی اضافه پرداخل کند، مشکول رباا می
اضافه چون ارز  دو کال ینسان نیسل، توافق حاصل نخواهد شدر در باب ربا آماده اسال کاه در چنایا 

بار ایاا اضی کنند و عقاد را مبنیوگو و ترتوانند بر پرداخل مبلغ اضافه پیش از عقد گفلحامتی طرفیا می
های رباسال آننه شرط را در متا عقد درج کنندر ایا مثال ینای از مصاادیق حیلاهشرط منعقد سازند، بی

ای که شرط های ربا را قبول دارند، چنیا معامله(ر کسانی مانند شیخ انصاری که حیله330)منارم شیرازی، 
دانندر معنای قاول باه صاحل و اعتباار چنایا ل را صحیح میپرداخل مبلغ اضافی در متا عقد نیامده اس

بر آن واقع شده، آن اسل که معامله صحیح اسل و حال آنناه اگار شارط بناایی دارای شرطی که عقد مبنی
بودر ایننه بیاع باطال بایسل باطل میبودن میدمیل ربویاعتبار و ملحَق به شرط ضکا عقد بود، معامله به

شرط تبانی بیرون عقد که ضکا عقد نبوده اسل، وجاوب وفاا نادارد، وگرناه سابب  نیسل، یعنی شرط ومو
 (ر 1/008شد )تبریزی، شدن و ببلان قرارداد میربوی

خواهاد قیکال خریاد امکال یا اعلان قیکل خرید کال، گاهی فروشانده میر در مسئلۀ اِخبار به رأس8
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یز پرهیز کندر با فرض ایننه فرشی را که ی  میلیون خود را بیشتر اعلام کند و ضکا فریب مشتری از دروغ ن
تومان خریده اسل، با تبانی و هکاهنگی و هکدستیِ مثلًا شاگرد  ی  میلیون و پانصد هازار توماان باه او 

فروشد، با ایا شرط بنایی که شاگرد کال را مجدد به هکان قیکل ی  میلیون و پانصاد هازار توماان باه می
روشندۀ اصلی به خریدار واقعی، قیکل خرید را ی  میلیون و پانصاد هازار توماان خود او بفروشدر سپس ف

دانندر حاال آنناه طباق نقال فروشدر چنیا بیعی را فقها صحیح میکند و با بیع مرابحه به وی میاعلام می
رطی اگر در بیعی شرط شود که مشتری مبیع را به بایع بفروشد، چنیا شا»شیخ انصاری از علامه در تذکره: 

مستلزم دور اسلر در تذکره آمده اسل: اگر چیازی را بفروشاد باه شارط اینناه مشاتری هکاان را باه باایع 
بفروشد، چنیا بیعی صحیح نیسل، چه رکا هکان باشد و چه تغییار کناد، در لیار ایاا صاورت دور لزم 

اشاد و مامنیال را بفروشد، متوقف بر ایاا اسال کاه مشاتری ماما  ب آید  زیرا اگر مشتری بخواهد آنمی
 (ر 6/36، مکاسب)انصاری، « مشتری هم متوقف بر بیع اسل، پس دور اسل

مبابق ایا استدلل، شرط فرو  مجدد مبیع به بایع در متا عقد از آن نظر دور و باطل اسل کاه کاال 
 آیاد تااهکینان در مامنیل فروشنده باقی اسل و تا از آن خلع ملنیل ننند، باه مامنیال مشاتری در نکی

باودن آن بتواند آن را مجدد به تکل  بایع درآوردر برخی نیز ببلان را مساتند باه تحصایل حاصال و محاال
 دانندر هردمیل چنیا شرطی را باطل میاندر بهدانسته

ایراد بر اعتبار شرط بنایی آن اسل که باوجود ببلانِ چنیا شرطی، چگونه در فرض مسائله، معاملاه را 
شد، فتاوا ننه اگر شرط تبانی واجد ارر و دارای حنم شرط ضکا عقد محسوب میدانند و حال آصحیح می

شانل شارط بناایی، پایش از تر بودر پس چنیا توافقی که بهشکردن عقد، ارجح و به صواب نزدی بر باطل
عقد حاصل شده اسل، فاسد اسل و شرط فاسد، مزوم وفا نداردر پس بااوجود فسااد شارط، عقاد درسال 

بر شرط فاسد منعقد شده اسلر ایا مثال نیز شاهد دیگری اسل بار اینناه اگار شارطی بنیاسل  هرچند م
زند  یعنی شارط فاسادِ خاارج عقاد، مفساد باطل بود، ومی در متا عقد تصریح نشد، به عقد ضرری نکی

 نیسلر 
را  ر نکونۀ دیگر، عقد نناپ موقل اسلر اگر زوجیا بنای بر عقد منقبع داشتند، اما رکر شرط مادت1

شاود  یعنای عقاد موقال نظر مشهور فقها، عقد موقل به نناپ دائم منقلب می در متا عقد نیاوردند، طبق
نظار وجاود دارد و شودر در ببلانِ عقد موقل بایا فقهاا اتفااقخود به عقد دائم تبدیل میخودیباطل و به

ا خیر؟ مبنای ایا نظر آن اسل کاه شود یاختلاف تنها در سرنوشل بعدی عقد اسل که آیا تبدیل به دائم می
بار آن واقاع در اینجا کارساز نیسل و شرط مدتی که خارج از متا، عقد مبنی« امعقود تابعة ملقصود»قاعدۀ 

( تحریاراالسسای  از باب نناپ منقبع کتاب  9خکینی )در مسئلۀ شده اسل، تأریر و اعتبار نداردر فتوای امام



941 / رانیا یو حقوق مدن هیدر فقه امام یشرط بِنائ ییاعتبار و کارا؛ صودی و دیگرانمق               

 

مکنقبع رکرُ الأجل  فلو مم یاذکُره متعکّاداً او نسایاناً ببالَ متعاة و انعقاد یُشتَرط فی امنّناپ ا»چنیا اسل: 
 (ر 1/133« )دائکاً 

خوئی شرط را عبارت از اناطه و ارتباط و شرط تبانی را دمیل مبّی، مرتبط با عقد و صدق شارط را بار آن 
یاً علیه فیناون مربوطااً بهاار فارا کان ابراز امکعاملة بان»ررر داند: اشنال و ملحق به شروط ضکا عقد میبی

تر ( و در موضع دیگری، مرتبۀ شرط بنایی را پاییا1/388« )مرتببیا-امعقدی و امشرطی-فینون المتزامیا
فلو مم ینا أومی ما المتزامات امنوعیة فلا اقلّ ما کونه مساویاً مها »ررر شناسد: از مدمول امتزامی عقد نکی

حال، ایشان برخلاف نظر ساید یازدی کاه قائال (ر باایا1/28)هکان،  «ما حیث دخومها تحل المتزامات
ای باوده اسال کاه اگار یاادآوری گونهاسل فراموشی، مانع اعتبار و نفور شرط بنایی نیسل و چون شرط به

نظریا اکردند، پس عقد مبتنای بار آن نافاذ اسال )محقاق دامااد، شد طرفیا بر امتزام به آن تصریح میمی
(، در ایا مسئله که نیل متزوجیا، عقد موقل اسل، ومی رکار مادت را 3/328، التزاماتعمسمیاشروطاوا

کنند، شرط بنایی را فاقد تأریر و فتوا بر تبدیل عقد باه ننااپ دائام را مباابق قاعاده در متا عقد فرامو  می
 (ر 1/180داند )خوئی، می

طورکلی دانند  بلنه بهباطل می« مم یجب اسقاط ما»دمیل خیار قبل از عقد را بهر فقها، شرط نداشتا 0
فسخ یا اساقاط، تنهاا در ماتا عقاد درسال  ربوت، عدم اشتراط هر امر مربوط به عقد را، اعم از شرط عدم

شناسند  چراکه عقد، سبب اشتغال اسل و قبل از آن ومو در چهرۀ شرط بنایی بدون ارر و باطال اسال و می
 (ر 3/338، البی  کتا دانند )خکینی، یدمیل شرط را منصرف از ایا مورد م

چنانیه شرط بنایی در حنمِ رکر در متا عقد باشد، شرط اسقاط در چهرۀ تبانی، مانند حامال ضاکا
دارانی در بایا باید صحیح تلقی شود  هرچند صحل شرط سقوط خیار پیش از وقوع عقد، طرفامعقد می

 (ر 390، واالتزاماتانظری اعمسمیاشروطقدمای فقها دارد )محقق داماد، 
محقق اصفهانی که شرط را قید معنوی عقد شکرده اسل، رکا اصلی و عنصار ساازندۀ شارط را پیوناد 

داناد و حقیقال می«( وقاع امعقاد علیاه»تر تعبیر دقیقزدن یا درگیرشدن و بهگونۀ تقیید )گرهعقد با شرط به
دمیال داراباودن ایاا وصاف تباانی را باهشناساد و شارط می«درج ضکا عقاد»شرطیل را بیگانه از مفهوم 

گونه پاساخ داده اسال کاه داندر ایشان به برخی از ایرادات نقضی، ایاجوهری  یعنی انشای قلبی معتبر می
ننردن باه منظور فقیهان شرط تبانی در باب ربا و مرابحه یا انقلاب نناپ موقل به دائام در فارض تصاریح

مۀ طرفیا با انگیزه و امید باه تحقاق عقاد مباابق آن اسال  اماا وگو و مقاومدت در متا عقد، صرف گفل
حامتی که بنای طرفیا بر مقیدکردن عقد به توافق پیشیا و ایجااد سااختکان تعهادات قاراردادی بار ساتون 

 (ر 1/308شناسایی شرط بنایی خارج اسل )اصفهانی، مذاکرات قبلی اسل، از فتوای فقها بر عدم 
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رسد عبارات ایشاان تااب شود و به نظر میبنایی در کلکات فقیهان دیده نکیاما چنیا تفصیلی از شرط 
وگو و انشای مساتقل نظر فقها، شرط تبانی یعنی ابتنای عقد بر توافقی که مورد گفلچنیا تفسیری نداردر به

یا تواطی مجرد مذاکرۀ پیش از عقد، تبانی واقع شده یا بر امری که در حنم تصریح اسل )رویّه مسلّم( و به 
حِ چنیا تفنینی قرار گیردر از طرفی، ککپانی بر ادعاا و تفسایر خاود از کالام فقهاا گفته نکی شود تا مصحِّ

امکاال( چنایا  ر )اخباار باه رأس3ر 8دمیلی ارائه ننرده و دمیل، عیا مدعاسلر شیخ انصاری نیز در مسئلۀ 
« نون الّ مع امتواطی و المتازام بامنقال رانیااً و معلوم انّ امکعامله لأجل هذا امغرض ل ی»پاسخ داده اسل: 

 (ر 6/36، مکاسب)
 . محذورات عملی2. 2. 2

شود که مرتبط با عقد و در پیوند باا آن باشاد  اماا اظهاار خوئی بر آن اسل که شرط به چیزی گفته می
رباات، ایاا، نقاش محاوری مرحلاۀ اوجاود (  باا 1/388شرط در مقام انشا از ارکان اصلی شرط نیسال )

سو، مجرد درج شارط در ماتا عقاد بارای مازوم وفاا کفایال  اننارشدنی و درخور الکاض نیسلر از ی 
قصد فرار مامیاتی در ضکا عقد گنجانده های عکلی فراوان از شروط صوری وجود دارد که بهکندر نکونهنکی
ه تا باه ایاا وسایله عقاد سبب آن، عقد جایزی را ضکا عقد خارج لزم، درج کردشود یا شروطی که بهمی

که در واقع عقد خارج لزمی وجود نداشته اسلر اما از سوی دیگار اولً بارای جایز ارر مزوم بیابد، درحامی
ریزی ی  بنای حقاوقی، از قر م( و رانیاً در پی393تأریر اراده و تحقق انشا، مبرز خارجی شرط اسل )مادۀ 

ل ورزیدر تا زمانی که ربط شرط بنایی به عقاد در چهارۀ اناطاه یاا توان لفلتأریر و دشواری مقام اربات نکی
تقیید کشف نشده، هکینان در ضکیر و قصد باطنی دو طرف پوشیده اسل و چاون امفااظ عقاد باه انحااء 

دهد، علم به وجود و ابتنای عقد بر شرط، محصور و محدود به دلمل )مبابقی، امتزامی( بر آن گواهی نکی
عهدۀ خواهان اسل و تا زمانی که او وجود ماذاکرات و ابتناای گفته شده اربات آن بر دو طرف دعوی اسلر

، نظری عمسمیاشاروطاواالتزامااتپذیرد )محقق داماد، عقد را بر شرط رابل ننند، دادگاه ادعای وی را نکی
د علیاه(  اصبلاپ: ل یرجع امی اصلٍ مضابوطٍ یُعتَکَا(  اما ایا سخا مشنلی را حل نخواهد کرد )به800

ای کاملًا ارباتی اسلر در ایا مقام، نیل مبرپ نیسل و استناد به نیل در شرط قابال چراکه امرِ قضا مسئله
کند و تعلیق اربات به امری کاه دمیلای خدشه اسلر دفتر، پیروزی در دعوی را اربات و دمیل اربات امضا می

ده منتوم اسال، خاصاه در ماواردی کاه ادعاای کند و بیا خواهان و خواناز ظواهر عقد آن را حکایل نکی
 دهدر خواهان اننارشدهٔ طرف دیگر اسل، ایا نظر را در عکل عقیم و ناکارآمد جلوه می

های خانه بخواهد لیرتبرعایامکثل کارایا وضعیل مانند حامتی اسل که زوجه در مقام مبامبۀ اجرت
ویژه آنگااه کاه عارف جامعاه سل، اربات کند  بهبودن و قصد اجرت را که امری باطنی و پوشیده در نیل ا
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مقوم تبرع اسلر وانگهی، نفس شناسایی شرط بنایی در مرحلۀ ربوت، انضباط حقوقی در مقام ارباات را بار 
کناد تاا در زندر شرط بنایی منضبط و مضبوط نیسل و شناسایی آن اولً هر متعهادی را وسوساه میهم می

ا ریسکان چنگ زند تا از امتزامات قاراردادی طفاره رودر ماذا بااب ادعاا و تنگنای وفای به مدمول عقد به ای
انگیز اسل  رانیاً آرای قضائی را از استحنام و قاوّت مباانی تهای گشاید و خبرآفریا و بحثمجادمه را می

گیارد و منجار باه تشاتل و کند، سلیقه و طبع شخصی، محور تنظیم روابط حقاوقی دو طارف قارار میمی
نداشتا سبب پیدایش ماوارد آشاناری از خلاط و شودر ایا انضباطاعد جدید در فقه و حقوق میتأسیس قو

 امتقاط و عدول از مبانی در رویۀ قضائی شده اسلر 
دیوان عامی کشور اسل کاه بایا  2ای از ایا سرگشتگی و شاهدی بر ایا انذار، مدمول رأی شعبۀ نکونه

حنمِ تصریح اسل )مانند رویّه مسلّم(، با شرط ضکنی که مادمول  شرط بنایی که محتاج توافق و بیان یا در
ای در امنان خواهد، خلط و شرط حقوقی تازهامتزامی عقد و تابع دلمل مبابقی اسل و علل مستقلی نکی

نظر به ایننه در عرف جامعۀ ما معکول و مرسوم اسل که دختر و پسری »امزام به تکنیا تأسیس کرده اسل: 
برد و معکولً آلاز زندگی مشترک منزل خود می نکایند، زوج با انجام عروسی زوجه را بهدواج میکه با هم از

بیا دختر و پسری که عقد نناپ بیا آنان منعقاد گردیاده، متوقاف بار انجاام مراسام عرفای از طارف زوج 
هنگام انعقاد عقاد گونه موارد، انجام مراسم عروسی لامباً توافق نانوشته بیا دختر و پسر بهباشد و در ایامی

باشد، بنابرایا تا زمانی که دمیلی بارخلاف ایاا نناپ محسوب بوده و آلاز زندگی مشترک مشروط به آن می
ه انجام ایاا توافاق و توافق ضکنی که عرف جامعه مؤید بر وجود آن بوده، اقامه و ابراز نشده، زوج منلف ب

تواند بدون انجام مراسم عرفی عروسی، زوجه را به شروع زندگی مشترک و تکنایا شرط ضکنی بوده و نکی
دیاوان عاامی  2شعبۀ  03/01/3198مورخ  9809900906200803)رأی شکارۀ « از خود دعوت نکاید

 کشور(ر 
سبب بحاران ارزی ستهٔ اببال مناقصه بهدیوان عامی کشور در موضوع خوا 83ای دیگر، شعبۀ در دادنامه

ها شروط بنایی منوط بادان نیسال در قرارداد»ررر سابقۀ قیکل آن چنیا انشای رأی کرده اسل: و افزایش بی
سابب تناوع آن و گااه که امزاماً در حیبۀ ینی از عناویا، شرط وصف یا فعل یا نتیجۀ مذکور افتد  بلناه باه

توان و نباید آن را محدود نکود و درنتیجه آنیه موردادعای خواهان واقاع کیخروج از حیبۀ اقتدار متعهد، ن
ماژور ناشی از افزایش ناگهانی قیکل ارز با کیفیتی که مبرپ شده( که بر اساس مراتاب فاوق و شده )فورس

قر م و قواعاد: امتّعیایا باامعرف 883تصاور و تصادیق باوده )ماادۀ عنوان شرط بنایی قابالقاعدۀ عقلی به
کامتّعییا بامنص، امکعروف عرفاً کامکشروط شرعاً، امکعروف بیا امتجّار، کامکشروط بینهم( آنگاه که مبامبۀ 

دهد و دادگاه نفع را به داوری میآرار آن شود و ایا مبامبه مورد موافقل طرف مقابل نباشد، جواز رجوع ری
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ماورخ  9109900902300023ی شاکارۀ )رأ« نکاودرررباید در ایا ارتباط به دلیل خواهان رسیدگی می
 دیوان عامی کشور(ر  83شعبۀ  13/06/3191

ایا دادنامه، اولً برای موضوع شرط بنایی، وجه چهارمی تصور کرده که از عداد شارط فعال، صافل و 
نتیجه خارج اسل  یعنی تفاوت در کیفیل ابراز را با مفاد شرط خلط کرده اسل  رانیاً بیا شرط ضکنی کاه 

تعاهد عرفی و مدمول امتزامی امفاظ عقد و معتبر اسل با شرط بنایی که در دایرۀ امتزام انشایی واقع محصول 
سابب تناوع اقساام ای نادرسل شده اسل  رامثاً بهشود، امتقاط آشناری صورت داده که منجر به نتیجهنکی

یاافتنی توساعهنهایال را بیشرط بنایی، برای آن هیچ محدوده و حریکی قائل نشده و دامنۀ شکول ایا شرط 
تواند بیند، در هر زمان و حامل میپنداشته اسل  یعنی خوانده که خود را در تنگنای امزام به ایفای تعهد می

به وجود شرطی بنایی موهوم متوسل شود و جریان دادرسی را معبل یا منحرف سازدر ایاا تفسایر، بادعتی 
که مبانی را مختل و به بهانۀ عدامل، احقاق حاق را نااموزون و خبرناک اسل که باید از آن پرهیز کرد  چرا

 سازدر نامنضبط می
های شود، مکنا اسل سبب عدم توافق ارادهپذیر  شرط بنایی که رد پایی از آن در متا عقد دیده نکی

  باطنی عاقدان )که عنصر سازندۀ عقد اسل( شود و عقد را باطل سازدر اگر در مذاکرات پیش از فرو  یا
باب آپارتکان، مام  به خریدار اظهار دارد که فرو  آپارتکان موکول باه موافقال بانا  باا وام درخواساتی 

کاه ظرف ی  ماه اسل و ی  هفتۀ بعد، ایجاب و قبول بیع بادون رکار شارط ماذکور واقاع شاود  درحامی
دارد و خریدار اظهار می کند ارادۀ او بر ایجاب عقد معلق بر موافقل بان  واقع شده اسلفروشنده ادعا می

ارادۀ قبول عقد بدون تعلیق را انشا کرده اسل و سه روز بعد از ایجاب و قبول، بان  نیز با وام مزبور موافقل 
ها در بُعد قصد باطنی در خصوص ماهیل کند، در ظاهر بیا ایجاب و قبول مبابقل وجود دارد  ومی اراده

و درنتیجه عقد باطل اسلر مزوم تجلای ارادۀ بااطنی طارفیا در عقد )مبلق یا مشروط( با هم موافق نیسل 
هاای شاود و از طارپ ادعامتا عقد، سبب نکایش تلاقی و توافق خواستۀ مشترک طرفیا در مقام ارباات می

 کندر ها جلوگیری مینداشتا ارادهآمیز راجع به اشتباه اساسی و تبابقبرانگیز و مخاطرهبحث
و مذاکرات پیش از عقد اسلر پس، حتی اگر رویه و عاادت مسالّم را نیاز  وگوشرط بنایی حاصل گفل

کناد و باه قلکاروِ اراده و بیاان وارد مصداق دیگر شروط تبانی بدانیم، از حوزۀ نیل و قصاد قلبای عباور می
تعبیار دکتار جعفاری شودر به ایا سبب ابتنای عقد بر آن محتاج دمیال اسال و لزماۀ عقاد نیسالر باهمی

بنای عقلا در عقود آن اسل که شروط و امتزامات ناشی از عقد را در حایا عقاد، موردتصاریح » منگرودی:
به ایا امر، وقتی متعاقدیا پیش از عقد، راجع به امری از اماور راجاع باه عقاد توافاق دهندر باتوجهقرار می

یا امر، ظهاور در عادول اند، ارم ، در حیا قصد انشای عقد، از یادآوری آن خودداری کردهاند و معداشته
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از مبلب موردتوافق قبلی دارد یا لاقل اگر هم ظهور در آن نداشته باشد، مانع دلمل ایجاب و قباول بار آن 
 (ر 800، تأثیراارادهادراحقسقامدنی« )اسلشودر ایا نظر بیا فقها مشهور امر می

نی بیا شروطی که دو طرف بدون اموفانبودنِ شرط تبانی، مبلق اسل  یععبارات مشهور فقیهان در لزم
اناد، به آن واقع ساختهاند و شروطی که عقد را باتوجهکردن مذاکرات قبلی مقرر کردهتوجه و حتی با فرامو 

تفنینی انجام نشده اسلر پس، ایا شروط مبابق تفاهم عرف، از قلکروِ انشا خارج اسل و ایاا ادعاا کاه 
فتنی نیسال  چراکاه شارط ضاکنیِ عرفای از ماوازم بادیهی و شرط بنایی از اقسام شرط ضکنی اسل، پذیر

بودن عوضیا در عقد بیع، مذا ایا امور اگر بودن و نقدمتعارف عقود اسل  مانند تساوی ارز  مامی و سامم
به هر دمیل ازجکله آشنانبودن به قانون، قصد صریح عاقدان هم قرار نگیرد، بنا بر تفاهم عرف داخال قلکاروِ 

کاسۀ عقاد متعاارف را موردقصاد خاود سربسته و ی  »صد ضکنی ایشان اسل  چراکه عاقد قصد انشا و ق
(ر اما شرط 800)هکان،« قرار داده اسل و قصدنکودن عقد متعارف، با قصدنکودن امور مذکور ملازمه دارد

ب و قباول تبانی، از ایا دلمل عرفی محروم و از قلکروِ انشا خارج اسل  زیرا در تعاهد عرفی، مدمول ایجا
علال وجاودی داد، باهدلمل امتزامی بر شرط بنایی گاواهی مایبر شروط مذکور دلمتی نداردر اگر عقد به

داران شرط بنایی آن را با نظریۀ قید مستقل که هکان جعل انشا یا آنیه در حنم آن اسل، وابسته نبود  طرف
 سازندر معنوی یا امتزام نفسانی طرپ و تقویل می

شناسایی شرط بنایی، وابسته به کیفیل فهم معنای شرط اسلر اگر عنصر سازندۀ شرط را  حاصل آننه،
گریزی از پاذیر  شارط تعبیر سید یزدی قید معنوی عقد بدانیم، چون محقق اصفهانی، امتزام نفسانی یا به

دانناد، انشاایی می خکینی که عقاد را امتازام تبانی نیسل  اما بنا بر مبنای بزرگانی چون محقق نائینی و امام
دلمل مبابقی یا امتزامی بر آن گواهی ندهاد، از حاوزۀ صادق شارط و مادار اعتباار امری که امفاظ عقد به

 شودر شود و مدمول مفظ عقد واقع نکیشناسایی نکیبیرون اسلر شرط بنایی جز با قرینۀ عرفی 
بودن به چیزی قصد انشاء به شرط مقرونشود بهعقد واقع می»گوید: قانون مدنی که می 393بنا بر مادۀ 

، چون قصد امری باطنی اسل، نیاز به ظهور و تجلی خارجی دارد و برای تقابل دو «که دلمل بر قصد کند
رساد مبناای رو به نظار میکند، لزم اسل  ازایاقصد و تحقق عقد، وسیلۀ انشا که کشف از قصد انشا می

زام انشایی اسل که مجال ظهور و کشف از اراده یافتاه اسالر باا وحادت شدهٔ قانون مدنی ایران، امتپذیرفته
توان سنوت عاقدان راجع به رکر شرط بنایی در متا عقد را باه سانوت ماما  در مجلاس عقاد ملاک می

هاای ی  از اقساام دلملفضومی قیاس کرد که اعم از رضا و خواسل باطنی اسل و عام )سنوت( به هیچ
 «قر م 809مادۀ »دهدر ( گواهی نکیمنبقی بر خاص )رضایل

قانون مدنی نیز امزام شخص به پرداخل خسارت تأخیر تأدیه در صاورتی جاایز شاناخته  810در مادۀ 
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اگار در ضاکا معاملاه شارط شاده باشاد کاه در »شده اسل که وجه امتزام ضکا معامله شرط شده باشدر 
تواند او را به بیشتر یا ککتر از آنیه اکم نکیعنوان خسارت تأدیه نکاید، حصورت تخلف، متخلف مبلغی به

 « که ملزم شده اسل، محنوم کندر
ای استناد هکیا مقررۀ قانونی، مبامبۀ خسارت تأخیر تأدیه را )که طی توافاق جداگاناهبرخی دادرسان به

ر ریاال ها در سررسید، روزانه مبلغ پانصاد هازاکارسازی سفتهاند در صورت عدم خواندگان متعهد گردیده
اناد اند و خواهاان را مساتحق آن ندانساتهبابل خسارت پرداخل نکایند( شرط ابتدایی و نامعتبر تلقی کرده

 شورای حل اختلاف اصفهان(ر  33شعبۀ  01/09/3190مورخ  9009906203303002)دادنامۀ شکارۀ 
در ماتا عقاد معتبار دیوان عامی کشور نیز قید عدم ازدواج قبلی زوجه را بادون درج  86مستشار شعبۀ 

امجکلاه از ازدواج قبلای به حنایل قرائا و امارات پرونده، زوج قبال از اجاراء عقاد فی»رررنشناخته اسلر 
اساس زوجه جهل جلب اطکینان بیشتر زوج در خصوص ایننه با هکسر قبلای یافته و بر ایا  زوجه اطلاع

بودن خاود در زماان ازدواج ذ گواهی راجع به باکرهدر عقد بوده و راببۀ زناشویی نداشته و باکره اسل، به اخ
بارون موجاب ننردن ازدواج قبلی را توساط زوجاه در مجلاس بلاهکندر دادگاه صرف مبرپبعدی اقدام می

بودن زوجه، شرط ضکنی عرفای نیاز تحقق حق فسخ برای زوج ندانسته و رکر ازدواج قبلی را با فرض باکره
اناد بساتگان از ایاا دن آن را امری متعارف شناخته کاه طارفیا نخواساتهننرتلقی ننرده اسل  بلنه مبرپ

 « موضوع مبلع باشند  درنتیجه، اعتبار شرط وابسته به اندراج آن در متا عقد اسلر
مبابق نظریۀ حاضر، هرچند مزوم عقد به شرط پیوند خورده و از ایا درییه، شرط، قید عقاد و انشاای 

علیه، ادخال شرط در متا عقد اسال و اداری به مزوم معامله بر امتزام مشروطقلبی اسل، اما لزمۀ تعلیق وف
معنای ظرفیل نیسلر پس ارربخشی شرط، محتاج نوعی امتزام انشایی اسل  چراکه دو سانگ ایا ادخال به

ستون اصلی ایا سازه، یعنی شرط عرفی ضکنی و نظریۀ انحلال عقد واحد باه عقاود متعادد جاز باا امتازام 
یافتنی نیسلر بنابرایا برای اعتباربخشی، شارط تباانی بایاد تحققشدنی و )صریح یا ضکنی( توجیه انشایی

شود و آنگاه شارط بناایی حداقل در متا عقد اشاره شود  مانند آننه پیش از عقد نناپ راجع به مهریۀ توافق 
داق امکعلوم»را با عبارتی نظیر  گونه موارد که قرارداد به شرط تبانی یابه متا عقد پیوند زنندر در ا« علی امصَّ

ای به نشان امفال و دلمال در کامباد یابد، ارادۀ دو طرف پوشیده نیسل  بلنه شرط، حلقهتعلق خاطر می
قرارداد به یادگار گذاشته که ارری از ارادۀ خواستا و تابع عقد اسلر درنتیجه، عقد امتزام انشایی اسلر پاس 

و طرف بدون واسبی که چون ریسکان، خواستۀ پنهان و ناگفته را به عقد پیوند روپ قرارداد و قصد مشترک د
زبانی آن نیل را از سیاق عبارات به دسل دهد و بیا عقد و شرط امفتی برقرار سازد، معتبار زند و با زبان بی

عرفای  دلمل ضاکنیتصریح امفاظ عقد، بلنه بهنیسلر ایا فرایند هکان مبرز خارجی اسل که گرچه نه به



919 / رانیا یو حقوق مدن هیدر فقه امام یشرط بِنائ ییاعتبار و کارا؛ صودی و دیگرانمق               

 

مشعِر بر قصد اسلر منشأ قضاوت عرف نیز دلمل عقلی امتزامی اسلر وانگهی، خواساتۀ مشاترک بادون 
شدنی نیسلر معنای شرط ضکنی عرفی ایاا اسال کاه گااهی بااوجود احرازشدنی و ارباتمدمول امتزامی 

ط عدامل معاوضی و کند که لزمۀ توافق و شرننردن، وجدان بیدار عرف معنایی از عقد دریافل میتصریح
مانند دلمل مبابقی حاکم بر روابط قراردادی اسلر بنابرایا، حاککیل ارادۀ باطنی، تنهاا باا ایاا ضاکیکه 

 دفاع اسلر  قابل
تاوان شارط ای اسل کاه میگونهتلازم و انس رهنی میان مدمول امتزامی با معنای مبابقی امفاظ عقد به

که باا نحویصریح کلام، شناسایی کردر مفهوم نه داخل جکله اسل بهمثابۀ مفهوم یا منبوق لیرضکنی را به
ای که بیا جکله و مفهوم مفارقل باشدر پس شرط گونهامفاظ مکزوج شده باشد و نه از امفاظ خارج اسل به

 «ر ها ل بامکباینةداخلٌ فی الأشیاءِ ل بامکُکازجة و خارجٌ عا»ضکنی، مصداق ایا عبارت اسل: 
 عنوان ثانویایی شرط بنایی به. شناس3. 2

توان ینسان نگریسلر شروط تبانی هکه از ی  سنخ و طیف نیستندر در ماواردی هکۀ شرایط را نیز نکی
ای که آنیه آشنار مانده گونهزند  بهانگاشتا شرط بنایی، توازن و تعادل اقتصادی، قرارداد را بر هم مینادیده

بساتگی اجتکااعی ماندر ایا چیرگی منفعل به ی  سوی با هامجو نکیاسل به برخورد دو ارادۀ آزاد و سود
طلبدر وظیفۀ دادرس تنها فصل پذیرد و قانون را در اجرای عدامل به یاری میمنافات دارد که عرف آن را نکی

و »ررر شودر وفصل کند و قناعل وجدان تنها با احقاق حق حاصل میخصومل نیسل  او باید قضیه را حل
(ر بنابرایا، 318تبار،  )جعفری« گره نزد اوسل گویند  زیرا کلید گشایشدمیل به قاضی، فتاپ نیز میبه ایا 

شود، در شرایط مشابه از باب عدل که مبنای هکۀ عقود و فلسفۀ وجودی احنامی چون خیار لبا شکرده می
ح شرط بنایی نیز واقع می ر شاروط بناایی سابب شودر طارپ و تقویال ایاا تفصایل دعنوان رانوی، مصحِّ

شاود، پیوسته بوده و از چندیا نشسل و ماذاکره تشانیل میهمشود در موارد مهم که قرارداد جریانی بهمی
 نگاه به معامله و ارادۀ سازندگان آن از مقدمات و مبانی قرارداد گسسته نشودر 

طبیعال معاوضاه و  در مواردی که شناسایی شرط بنایی سبب برقراری موازنۀ حقوق متعاقادان، لزماۀ
مقتضای اصل عدامل معاوضی یا در راستای اِعکال ی  قاعدۀ عامی باشد، هکینان طبق مبنای منتخب، از 
مدار تعریف شرط خارج اسل  اما بنا بر اسبابی چون حنومل یا ورود عناویا رانوی بر دمیل اومای یاا باه

نفی ضرر و نفی عسروحرج، اعتادال، اخالاق  وسیلۀ قواعد برتری مانندتعبیر نویا کنترل قواعد فرودسل به
 توان شرط بنایی را نادیده انگاشلر های اجتکاعی، نکیحسنه، نظم عکومی، کرامل انسانی و سنل

دهادر گاهی علم حقوق با عقل حقوق در ستیز اسل و منبق عرف اجتکاع، جانب دومی را ترجیح می
کنناد )عقال حقاوق(  ناه آنیاه قاانون یاا م میاصل حقوق آن اسل که متعارف مردم و عرف قاضیان فه»
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(  جاایی کاه زوجاه قبال از پیکاان زناشاویی باه شاغل 00تبار، گویندر )جعفری نظران حقوق میصاحب
پرستاری یا تحصیلات دانشگاهی مبادرت داشته و مراودات، مناسبات و تحقیقات، حااکی از آگااهی زوج 

دقیق حقوقی در متا عقد نناپ رکر نشده و رضایل بار ایاا بر ایا امر اسلر ایا نوع شروط هرچند با فهم 
بیناد و در وضع بیا دو طرف عقد محفوظ اسل، اما فهم عرفی، نقاض ایاا عهاد نانوشاته را عادلناه نکی

قبل از ازدواج به ایا شغل یا تحصیل مبادرت داشتم و »صورت اراده بر منع از جانب شوهر، منبق زن را که 
پذیردر ایا تفسیر در رویۀ قضایی نیز راه یافته اسالر می« ایمصف پیکان زناشویی بستهدانستی و با ایا ومی

بر صدور اجازۀ خروج از کشور را رد و زوجه از ایا تصاکیم ای، دادگاه بدوی، دعوای زوجه مبنیدر پرونده
واساال دادگاااه تجدیاادنظر اسااتان تهااران بااا ایااا اسااتدلل، دادخ 03کناادر مستشاااران شااعبۀ اعتااراض می

تجدیدنظرخواهی زوجه را پذیرفته و حنم به قبومی خواسته و خروج از کشور صارفاً در محادودۀ کااری را 
کند که داری ایجاب میداری هواپیکا اشتغال داشته و شغل مهکانزوجه به شغل مهکان»ررر اند: صادر کرده

هنگاام اجارای شد و زوج نیز باههای خارجی که مستلزم خروج از کشور اسل، مأموریل داشته بادر پرواز
عقد نناپ، عامم به ایا موضوع بوده و ارن به ادامۀ اشتغال هکسار  در شارکل هواپیکاایی را داده اسال و 

ماااورخ  9109900880300803)رأی شااکارۀ « عاادول از ارن در حااال حاضاار تاااوجیهی نااداردررر
 (ر 09/08/3191

ن آن در قضااوت، دلدلاۀ اصالی حقاوقدادشکول اسل و دخامالعدامل، ضاببی هکگانی و جهان
دانندر دکتر سنهوری نیاز باا دانانی اسل که برخی قواعدِ جامد را برای نشاندن حق بر مسند خود کافی نکی

های تکثیلی کوشیده اسل جایی را که تعهدی در چهارچوب تعریاف و شاکول حنام شارط شکردن نکونه
عدامل قضایی ناسازگار اسل، ملحق باه شاروط ضاکا  انگاشتا آن باگیرد ومی نادیدهضکا عقد قرار نکی

 شود:هایی از ایا موارد  رکر میعقد کند و ارر شرط را به آن تسری دهدر نکونه
شاود  بلناه او أر تعهد بایع تنها به انجام هرآنیه برای نقل مبیع به مشتری ضروری اسل، منحصر نکی

را مکتنع یا دشوار کند، بپرهیزدر ایا امتزام، مقتضای  متعهد اسل از هر اقدامی که رسیدن مشتری به ایا حق
 صورت شرط در ضکا عقد درج نشده باشدر عدامل اسل  هرچند به

که منجر به کساادی نحویبر فروشندۀ مل  تجاری در مقابل مشتری ملتزم اسل که از رقابل با او به
 افتادن شغل وی شود، امتناع کندر وکار و از رونقکسب

واسابۀ کاار بار آن کند، ملتزم اسل اسرار صنعتی را کاه باها فنی که در کارخانه فعامیل میجر تننسی
یافته اسل، حفظ و از افشای آن به رقیب خودداری کندر بنابرایا، شرط محرمانگی هرچند در قرارداد  وقوف

 نیامده، مقتضای عدامل و طبیعل عکل موصوف اسلر 
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ازد، منلف به حفظ و عدم افشای فرمول اختراعی اسل که برای در عاملی که اجیر شده تا محصومی بس
 کارفرما انجام داده اسل  هرچند در عقد بدان شرط تصریح نشده باشدر 

گار کند با بیکاهگذار در قرارداد بیکۀ عکر، متعهد اسل بیکاری خبیری که حیات او را تهدید میهر بیکه
گاه سازد  درصورتی گار تأریرگاذار که ایا امر در قرارداد بیکه و میزان تعهدات بیکاهمبرپ و او را بر ایا امر آ

 (ر 1/690باشد )سنهوری، 
عنوان شروط لیرمصرّپ توسط ایا دانشکند حقوق برشکرده شده اسل، هکان شرط برخی مواردی که به

کتار عنوان مبنای اعتبار اشتراط شناسایی شد  اما محور بحاث دضکنی عرفی اسل که در پژوهش حاضر به
سنهوری، ارشاد قاضی به قواعد عادلنه در استنکال شروط عقد و تحدیاد دامناۀ آن اسال و اصال عادل، 
انگیزۀ او برای طرپ و تقویل ایا تئوری بوده اسلر دیگر ننتۀ حائز اهکیل ایاا اسال کاه شارط بناایی را 

خاود خودیی، باهتوان با شرط ضکنی عرفی ینی دانسل  چراکه دومی تعاهدی عرفرلم شباهل نکیعلی
رو علم و جهل طرفیا بر عرف، تاأریری در مدمول امتزامی عقد و محصول قضاوت نوعی عرف اسل و ازایا

حنومل شرط ندارد  اما در فرض حاضر، توافق بر شرط، بیا دو طرف محصور اسل، عقد بار آن گاواهی 
گیارد  هرچناد فاور آن قارار میارر اسلر مذا آگاهی شوهر، عنصر ساازندۀ ننداده و بدون مبرز خارجی بی

تواند بار اربات دمیل را برای زن آسان کندر در فرض مثال، ارر شناسایی شرط تبانی، نامشروعقرینۀ عرفی می
 که خیار فسخ در نناپ راه نداردر شکردن منع زوج اسل، نه حق فسخ  چرابودن و مکتنع

قد نیز سازگاری داردر دکتر جعفری منگارودی بار شناسایی شرط بنایی در موارد مذکور، با نظریۀ ادارۀ ع
ایا اندیشه اسل که اگر عقدی بسته شد که یا فاقاد شارایط لزم باود یاا باا ماوازیا پذیرفتاهٔ قانونگاذار یاا 

اند تاآنجاکه مکنا اسل حنم به ببالان ندهناد  مصلحل ی  طرف معامله موافق نبود، قانونگذاران برآن
ود را تحل ادارۀ قانون قرار دهند تا کشتی شنستۀ عقاد باه سااحل نجاات برساد هایی بیابند که عقبلنه راه

ای که محور نظریۀ ادارۀ عقاد را تشانیل (ر مصلحل ملزمه896، ف سف احقسقامدنی)جعفری منگرودی، 
 دهد، شبیه هکان عناویا رانویه اسل که مرکز مبامعه در ایا بخش واقع شدر می

تعریف شرط یا مزوم وفای به شرط خارج اسل و موضوع حاضر، ناظر باه  بنابرایا، شرط بنایی از دایرۀ
گارفتا نظر از هر عنوان دیگر اسل و باوجود ایننه انگیزۀ دستیابی به عدامل نباید مجوز نادیدهشرط با قبع

ج قانون یا عدول از مبانی شود  اما اعتقاد به اجرای قانون به رو  منجکد و متصلب که گاهی منجر به نتاای
انگاشتا شرط شود نیز پسندیده و مبابق روق و نفس سلیم نیسلر بنابرایا در مواردی که نادیدهناعادلنه می

آمدی مانند عسر، حرج یا ضرری ناروا بر طرف دیگر قرارداد شاود یاا ای ناعادلنه و پیشتبانی سبب حادره
وق متعاقدان را بر هم زند، باا طبیعال که موازنۀ حقنحویبا اصول کلی حاکم بر احنام، معارض باشد  به
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معاوضه و اصل عدامل معاوضی ناسازگار باشد و تعادل معاملی را مختل کند یاا سابب جکاع عوضایا در 
عناوان دارایی ینی از دو طرف قرارداد شود، دادرس با پذیر  شرط بنایی در مقام ربوت، ناگزیر از توجاه باه

قضایی اسالر ایاا تأسایس در فارض قصاور مادمول مباابقی و رانونی و برقراری عدامل در چهرۀ تعدیل 
رودر امنانی که استفاده از آن در رویۀ قضاایی بارای امتزامی عبارات قرارداد از کشف ارادۀ طرفیا به کار می

عهدۀ بدیهی اسل بار اربات شرط بنایی بر 1شودرتوازن حقوق متعاقدان و برقراری عدامل معاوضی دیده می
 ر  خواهان آن اسل

ایا نظریه در حقوق داخلی و در چهرۀ تعدیل قضایی تحل عناوینی چاون تعادیل قارارداد در صاورت 
دشوارشدن اجرا، تعدیل قرارداد در صورت حدوث تعذر ماامی، تعادیل قضاایی قارارداد در صاورت تغییار 

اقتصاادی  هاا و تعاادل و تاوازنهای حقاوقیِ جباران کااهش ارز  پاول در قرارداداوضاع و احوال، راهبرد
 قرارداد، موردتوجه نویسندگان حقوق قرار گرفته اسلر 

های لیرمنتظره و تغییر اوضاع و احوال که سبب اختلال آمدامکلل نیز شناسایی پیشدر نظام حقوق بیا
باار و بارای توازن اقتصادی قرارداد و عسروحرج شده و درنتیجه، اجرای قرارداد را برای یا  طارف مشاقل

حکایل شده اسل کاه ناوعی « هارد شیپ»سازند، با تأسیسات نویا حقوقی مانند آور میطرف دیگر سود
بینای، تعدیل قراردادی اسلر از ایا اصبلاپ با تعابیری مشابهی چون شرط مذاکرۀ مجدد، شرط عدم پیش

 شرط بازبینی و شرط انصاف نیز یاد شده اسلر 

 گیرینتیجه

شود، ها اسل اما در قامب قصد انشا وارد نکیکه موردتوافق آن مذاکرات متعاقدان پیش از اقدام به عقد
گوناه در اصبلاپ فقهی به شروط تبانی یا شروط بنایی معروف اسلر نظر مشهور فقیهان آن اسال کاه ایاا

دلمل مبابقی و نه امتزامی، شروط از قلکروِ قصد انشا خارج اسلر در تفاهم عرفی نیز ایجاب و قبول نه به
شودر شرط ضکنی مدمول امتزامی عقاد و در وجاود و حجیال، تاابع دلمال شروط را شامل نکیایا قبیل 

سبب ی  شرط ضاکنی عرفای و باا زباان مه بهمبابقی اسلر بنابر مبنای برگزیده در تعریف شرط، مشروط
ی تعلیاق معنازندر پس شرط بهزبانی، وفاداری خود به اصل مزوم را در عقد لزم به تحقق شرط پیوند میبی

دهندهٔ تعریاف شارط و دمیال اعتباار امتزام شارط به مزوم عقد اسلر مذا شرط ضکنی ینی از عناصر تشنیل
                                                 

امتزام گازاف و نامتعاارف مباابق قصاد طارفیا را قرم ماهیل وجه 810که در مقام تعدیل مقررات مادۀ  86/06/92مورخ  020/92/0نظریۀ حقوقی شکارۀ ر 1
شده اسل  اماا درماورد بینیقرم ایران، قابل تغییرنبودن خسارات قراردادی پیش810در مادۀ »ررر بینی خسارت، بلنه تنبیه عهدشنا دانسته اسلر گاهی نه پیش

ی خلاف نظم عکومی باشدر ازجکله قرائا مهم که بر اساس آن شرطی صرفاً بسا اساساً چنیا شرطوجه مقرر برای تنبیه عهدشنا چنیا حنکی وجود ندارد و چه
 «بودن آن اسلربرای تنبیه و جزا در قرارداد گنجانده شده اسل، لیرمتعارف و گزاف
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بسیاری از تأسیسات و ماهیات حقوقی نظیر خیار عیب، خیار لبا، خیار تأخیر رکا، خیار تخلف وصف و 
نایی از دایرۀ شکول شارط حق فسخ حاصل در مواردی چون خیار رؤیل و بیع از روی نکونه اسلر شروط ب

 ضکنی خارج و شرط ضکنی نامیدن آن خبای آشنار اسلر 
گونه شروط، در ایا پژوهش ایرادات ربوتی و ارباتیِ شروط تبانی احصا و مدمل شدر اعتباربخشی به ایا
سلر انگیز اانضباط حقوقی را در مقام اربات مختل کرده، باب ادعا و مجادمه را گشوده و خبرآفریا و بحث

سابب بایسل از تشتل و سرگشتگی مصون بکاند و جز مواردی کاه طارفیا صاریحاً یاا باهرویۀ قضایی می
گریز از ایفای تعهدات و امتزامات را با طرپ ادعاهایی اند، راهتعاهد عرفی مقصود خود را در قرارداد گنجانده

 کندر مسدود سازد که دمیل صریح یا ضکنی، آن را تأیید نکی
روی، آنجا کاه گیردر در طرپ پیشمواردی، عناویا رانوی خود دمیل اعتبار برخی احنام قرار میاما در 

شناسایی شرط بنایی سبب برقراری موازنهٔ حقوق متعاقدان، لزمۀ طبیعل معاوضه و مقتضای اصل عدامل 
عریاف شارط معاوضی یا در راستای اِعکال ی  قاعدۀ عامی باشد، هرچند طبق مبناای منتخاب، از مادار ت

تعبیار ناویا کنتارل خارج اسل، اما بنا بر اسبابی چون حنومل یا ورود عناویا رانوی بر دمیل اومی یاا باه
وسیلۀ قواعد برتری مانند نفی ضارر و نفای عساروحرج، اعتادال، اخالاق حسانه، نظام قواعد فرودسل به

سل و شارط بناایی را نادیاده توان چشم بر ایا حقایق بهای اجتکاعی نکیعکومی، کرامل انسانی و سنل
 انگاشلر 
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