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There are various theories on explaining the nature and concept of “proviso” 
that accepting each of them, directly, effects on the rules which are 
governing "proviso".  

One of the most important theories on nature of proviso is Mohammad 
Kazem Tabatabai Yazdi's theory that is known as "Ja'l"/"Taqrir" theory. This 
article seeks to explain this theory, it's jurisprudential and legal effects and 
it's criticisms and shows the differences between it and other theories. 
Finally, it becomes clear that a proviso, merely, refers to a promise made by 
individuals that shari'a law confirms it. 

According to this theory, there are any types of "proviso" including  pure 
promise, promise to bind the original promise and obligation. In proportion 
to the nature of proviso and its types, the rights of beneficiary against 
promisor determines as well as the status of the transaction including the 
voided proviso. 
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 چكيده

ر احکام بیمی ثیر مستقأنظریات گوناگونی در تبیین ماهیت و مفهوم شرط پدید آمده که قبول هرکدام ت
ظم حمدکامای است که اولین بار سید ترین آنان نظریهگذارد و از جمله مهمو آثار شرط برجای می

 .شودمیشناخته « جعل و تقریر»ارد و به نام ذطباطبایی یزدی آن را بنیان گ
ت که بر ثاریساین نوشتار نیز شرح و بسط این نظریه، بیان وجوه تمایز، نقدها و همچنین آ هدف از

اً صرفکه ماهیت شرط  شودمیگردد. در نهایت مشخص پذیرش آن از حیث فقهی و حقوقی مترتب می
جعل . کندمیت سازند و ادله شرعی بر اعتبار آن دلالاشاره به جعل و قراری دارد که اشخاص آن را می

الزام  ز جعلپذیرد که به ترتیب عبارت است امزبور در اقسام گوناگون شرط صورت متفاوتی به خود می
بر ه لمشروط ق ن حقوآم با التزام. متناسب با این ماهیت و اقسام أو التزام، جعل تقییدی و جعل تقییدی تو

 .شودمیتعیین  مشروط علیه در شروط صحیح و همچنین وضعیت معامله مشتمل بر شرط فاسد
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 مقدمه

بحث از ماهیت و مفهوم شرط استت بتدان   « شروط قراردادی»از مباحث مهم در حوزه 
جهت که پذیرش دیدگاهی خاص در این زمینه تأثیر مستقیمی بر احکتام شترط و آثتار    

نظران چه در فقه معتامتت  گذارد. این اهمیت سبب شده غالب صاحبمترتب بر آن می
ابراز نظر کنند و به تبع نظریتات فراوانتی    و چه در حقوق قراردادها درباره ماهیت شرط

 نیز پیرامون آن شکل گیرد. 

توان آن را رویکتردی  چندانی نیز در فقه نداشته و میه این نظریات که سابقه از جمل
اً استت. گرچته ایتن نظریته ابتتدا      « جعل و تقریتر »نوظهور در این بحث دانست نظریه 

ز توسط سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدی )از این پس سید( طرح گردیده، شخصیتی کته ا 
ان یر محققاز سوی سا ای نزد فقیهان برخوردار است، با این همه نظریه مزبوراعتبار ویژه

قی به چندان مورد توجه واقع نشده و کمتر در سایر کتب فقهی و همچنین تألیفات حقو
ر روابتط  دآن پرداخته شده است. در حالی که این نظریه، عتوه بر آنکه آثار شگرفی را 

از قوت استدلالی مطلوبی نیز برختوردار استت و    شودمیحقوقی میان اشخاص موجب 
ط، وارد از اشکالاتی را که غالباً بر دیدگاه مشهور و متورد پتذیرش از شتر    حتی بسیاری

 سازد.  مرتفع می شودمی
ینته  زم در این نوشتار هدف آن است که در بخش اول با استفاده از آثتار موجتود در  

شرط به خصوص عبارات پراکنتده ستید در حواشتی مکاستب پیرامتون ایتن موضتو ،        
ناخت صورت پذیرد و در ادامه بترای شت  « جعل و تقریر» تقریری کامل و دقیق از نظریه

تتر ایتن نظریته وجتوه افتتراق آن بتا نظریتات مشتهوری کته متورد اقبتال غالتب             دقیق
نظران و همچنین قانون مدنی ایران است بررسی شتود و همچنتین اشتکالات و    صاحب

ت بته  است ضتروری  نهایتتاً  مورد بحث قرار گیرد. « جعل و تقریر»نقدهای وارد بر نظریه 
وم دنیتز در بختش    شتود میآثاری که از پذیرش این نظریه در فقه و حقوق ایران ایجاد 

 پرداخته شود. بنابراین، در این تحقیق موارد آتی باید روشن گردد:
د بتا  حت چیست و تتا چته   « جعل و تقریر»مفهوم شرط و اقسام آن از منظر نظریه  .اولاً

 وق ایران متفاوت است؟  دیدگاه پذیرفته شده در فقه امامیه وحق
چه اشکالات و انتقاداتی نسبت به این نظریه طرح شده و یا قابل طرح است و به  .ثانیاً
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 توان پاسخ داد؟از آنان می یککدام
قته و  شتروط در ف ه پذیرش این نظریه چه تأثیری بر احکام و آثتار شتناخته شتد    .ثالثاً

 گذارد؟حقوق ایران می
تقلی که تحقیق مس شودمیدر کتب فقهی و حقوقی فهمیده لازم به ذکر است از تتبع 

در شرح و تحلیل این نظریه مسبوق بته ستابقه نیستت هتر چنتد در لابتتی برختی از        
 وقدر ستیدمحمدتقی ختویی در زمینته شتروط     تألیفات فقهی و حقوقی همانند اثر گران

بته   قق دامتاد همچنین کتاب نظریه شروط و التزامات در حقوق استمی نوشته استاد مح
 .طور مختصر از آن سخن به میان رفته است

 . طرح نظریه 1

ه روشنی مطتابق آنچته از کلمتات پراکنتد     این بخش هدف آن است که تقریر دقیق و در
 ، ارا ه گردد.شودمیطباطبایی در تبیین این نظریه فهمیده  سید

عده ودر مقابل رادف با جعل و تقریر است. مفهومی که تماهیت شرط از دیدگاه او م
م وفا صرف و قول اختقی قرار دارد و با اینکه حکم هر دو به فتوای وی وجوب و لزو

ز اباشد اما در مورد اول برختف دومی این وجوب برآمتده  از حیث شرعی و عرفی می
ذات و حقیقت شرط و منطبق با قصتد مشتترج جتاعتن آن استت )طباطبتایی یتزدی،       

   .(244، ص. 3، ج ق1429
دانان استت بترای   را که از ترکیبات متداول نزد حقوق« رابطه حقوقی»د بتوان عبارت شای
ای مورد استفاده قرار داد. ایشتان در توضتیح ایتن عبتارت آن را رابطته     « جعل و تقریر»تبیین 

یتا   توانند شناسایی وان مینفعذییا  نفعذیبه موجب آن  دانند کهمی میان دو یا چند شخص
، ص. 1391)کاتوزیتان،   را از مراجع صالح عمومی بترای ختود مطالبته کننتد     اجرای مفاد آن

سببی است ارادی کته اشتخاص بتا    « جعل و تقریر»بنا بر این توضیح از رابطه حقوقی،  .(65
بخشند. شخصی کته  کنند و به آن اعتبار میمی توسل به آن رابطه مزبور را فیمابین خود مقرر

و شخصی که شرط در جهت تضتییق حقتوق   مشروط له ست، این رابطه برای او مقرر شده ا
. بر این اساس به عموم روابط حقتوقی کته   شودمیو منافع او جعل شده مشروط علیه نامیده 

. با این همه، برخی از اقستام شتروط   شودمیشرط اطتق اند اشخاص میان خود برقرار کرده
رود. ستید در جهتت   آنان انتظتار متی  رواج بیشتری در میان مردم دارد و عرفاً آثار خاصی از 
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و هتر کتدام    کندمیتبیین این شروط مطابق با نظریه خود اقسامی را برای جعل و تقریر ذکر 
اما این بدان معنتا نیستت کته طترفین      کندمیگونه خاصی از آن شروط رایج عنوان را معرف

بندی پیروی کنند بلکه تقسیمات او جنبه تفسیری از شروط متعتارف  شرط باید از این تقسیم
توانند این شروط خاص را به صورتی دیگر جعل نماینتد تتا   میان مردم داشته و اشخاص می

 .(301، ص. 1390آثار متفاوتی را ایجاد کنند )طباطبایی یزدی، 

حتو تقییتد   نکنیم، شرط فعل عرفاً به که در آینده اشاره می گونههمانوان مثال، به عن 
رف ا تقیید صتواند آن را به نحو التزام صرف و یاما جاعل می شودمیتوأم با التزام مقرر 

ود را بتر  ، چنانچه مشتری تسلیم مبیع در محل اقامت خمثتًمقرر نماید. به دیگر سخن، 
ی تگاه مشتتر عرفی از آن تقید مبادله عوضین به انجام تسلیم در اقامبایع شرط کند، مراد 

قصتد   توانتد متراد از آن، در  متی  و نیز تعهد بایع به تسلیم در محل مذکور است، گرچه
التتزام   تعهد وهر گونه تقید مبادله به تسلیم در محل مذکور بدون صرفاً مشترج طرفین 

 .ن تقید مبادله به فعل مشترط باشدیا فقط تعهد بایع به تسلیم در آن محل بدو
تواند ماهیت شرط می پردازیم کهمی« جعل و تقریر»با این توضیح به بیان اقسامی از 

 سازد. می متأثررا تشکیل دهد و مبنای آثاری شود که حقوق و تعهدات طرفین را 

 . جعل الزام و التزام: 1-1

 :مورد بحث قرار گرفته است دو مصداق برای برای این قسم از مجعولات توسط سید

 . التزمات ابتدایي1-1-1

 ر، مشروطمصداق اول عبارت است از مجعولاتی که استقتلاً و بدون ارتباط با قرار دیگ
دستته   . اصتطتح متتداول از ایتن   کندمشروط له میعلیه را مکلف به انجام فعلی به نفع 

 .(204، ص. 1395است )علیدوست، « التزامات ابتدایی»مجعولات در فقه 
در اطتق یا عدم اطتق شرط بر این دسته از مجعولات اختتف فراوانی میان فقهتا   

انتد  بر آن را از استاس نذذیرفتته  « شرط»پدید آمده تا جایی که برخی از آنان اطتق لفظ 
مقابل اما سید بته واستطه تفستیر ختود از     ه در نقط .(214، ص. 2، ج ق1410)انصاری، 

)طباطبتایی یتزدی،    کنتد متی ماهیت شرط، این التزامات را از مصادیق بارز شرط عنتوان  
برخی از روایات نیز که در آن لفظ شرط استعمال شده از نظتر   .(247، ص. 3، ج 1429
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 .(245، ص. 3، ج ق1429)طباطبایی یزدی،  1او ظاهر در شروط ابتدایی است

 . شروط نتيجه1-1-2

باشتد  مصداق دومی که مطابق نظر سید از جمله موارد جعل التزام و التتزام صترف متی    
شتای  توانتد در حتین اینکته ان   است با این استدلال که شروط نتیجه نمی« شروط نتیجه»

 زام بته آثتار  به معنتای التت  صرفاً عقد اصلی یا لزوم آن شود بنابراین ه عقد بوده مقیدکنند
( در مباحتث بعتدی بته    313، ص. 3، ج ق1429است )طباطبایی یتزدی،  ناشی از شرط 

 سنجش این ادعا خواهیم پرداخت.  

 . جعل تقييدی1-2

دیگتر   که از نامش پیدا است به معنی مقیدکردن قراری به قترار گونه همانجعل تقییدی 
 است. از نظر ستید جعتل تقییتدی دو مصتداق دارد شترط صتفت و شترط فعتل غیتر         

که  مراد از شرط فعل غیر نیز صورتی است .(303، ص. 3، ج ق1429ی، )طباطبایی یزد
به  خواهد که شخص ثالثی را که طرف توافق نبوده راضیاز مشروط علیه میمشروط له 

 انجام عملی نماید.
توانند ماهیت اعتبتاری ناشتی از هتر عمتل حقتوقی      می مطابق این نظریه، اشخاص 

، ج ق1429وجود، عدم و استقرار )طباطبایی یتزدی،   )مُنشا( را به سه لحاظ مقید سازند:
 (.249، ص. 3

 ساختن وجود ماهیتت اعتبتاری بتر امتری     در تقیید نو  نخست، طرفین در پی مقید
رت گردد. این صومی باشند و در نتیجه عدم تحقق آن امر )شرط( موجب بطتن عقدمی

 ه نفس عقدبزیرا آنان شرط را با ظاهر تعبیر اشتراط در کتم طرفین نیز سازگارتر است؛ 
ا ط است. بت کنند. بنابراین، این نحوه از اشتراط به معنی تعلیق منشأ عقد مشرومی متوجه

( این همه، اگر طرفین صراحتاً شرط ختود را بته اصتل وجتود ماهیتت اعتبتاری )منُشتا       
ختن معطوف کنند و تحقق آن را متوقف به تحقق شرط نمایند، این به معنای معلتق ستا  

صتاحب  ) قد است و عقد معلق به سبب اجما  فقها بر بطتن آن، باطتل خواهتد بتود   ع
 (.  253، ص. 22، ج ق1432، جواهر

شود و لذا عدم تحقق شرط موجتب  می در تقیید نو  دوم، عدم ماهیت مقید به امری
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گردد. بر این اساس، این نحوه از اشتراط به معنی درج شترط فاستخ در   می انفساخ عقد
سید در رابطه با حکم شرطی که با تصتریح طترفین، استتمرار عقتد را مقیتد       عقد است.

سازد سخنی نگفته است، لکن این نو  شرط نیز به حق توسط برخی از اساتید نوعی می
عقد معلق دانسته شده است که از آن تحت عنوان تعلیق انفساخ عقتد یتا شترط فاستخ     

 .(56. ، ص1390)شهیدی،  اندتعبیر کرده
نتابراین  بد نو  سوم طرفین در پی مقید ساختن لزوم و استقرار ماهیت هستند و در تقیی

باشتد. لتذا،   در انحتل عقد مقید می مشروط لهضمانت اجرای عدم تحقق شرط نیز اختیار 
 این نحوه از اشتراط هم به معنی جعل خیار معلق بر عدم تحقق شرط است.

، بته  سید از میان این سه وجه، وجه اخیر را به عملکرد متعارف مردم نسبت میدهتد 
این علت که اشخاص عرفا در صورتی که ذینفع شرط باشتند در صتورت عتدم تحقتق     

بتا   ر فسخ راخواهند بلکه عدم التزام به معامله و اختیاشرط، عدم معامله )بطتن( را نمی
شتترج  تلقی عرفاً در اذهان رستوخ کترده و قصتد م    بینند و اینمنافع خود سازگارتر می

 ردر تقدی واز آن است. همین بیان می تواند قرینه قطعی بر عدول از ظاهر اشتراط  متأثر
   .(250، ص. 3، ج ق1429گرفتن لفظ لزوم باشد )طباطبایی یزدی، 

 جعل تقييدی توأم با التزام .1-3

ز ااور پیدا کترد کته ستید بته قستمی      توان باز کلمات متفرق سید در حاشیه مکاسب می
ز اآور و مقیدکننده معتقتد استت و شترط فعتل طترف معاملته را       شروط با ماهیتی الزام
ی ختال  با این حال کلمات وی در طرح این قسم از مجعولات کندمیمصادیق آن معرفی 

 از تعارض و تهافت نیست. 
موجب آن طرف معاملته  در کتاب مذکور ابتدا اً شرط فعل، جعلی معرفی شده که به 

نماید و سذس صراحتاً تأکید شده که اگر مشروط له باید مبادرت به انجام فعلی در برابر 
شتود شترط بته استتناد      طرفین قصد کنند که شرط فعتل تنهتا موجتب مقیدشتدن عقتد     

باطتل استت. در توضتیح    « المؤمنون عند شتروطهم »نامشرو  بودن و مغایرت با حدیث 
وان گفت مطابق با تحلیل ابتدایی سید این روایت بر التزام مشروط تمی بیشتر این مطلب

کند و تنها اگتر بته   می علیه به انجام شرط در موارد امکان الزام وی به مفاد شرط دلالت
سبب ماهیت شرط، الزام مشروط علیه به انجام شرط ممکن نباشد، آن را باید ختارج از  
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دیگتر اثبتات نمتود    ه بتا استتناد بته ادلت    قلمرو این روایت تحلیل کترد و صتحت آن را   
بنابراین شرط فعتل اگتر بته نحتو تقییتدی       .(249، ص. 3، ج ق1429)طباطبایی یزدی، 

قصد شود با مفاد روایت مزبور در تعارض است و باید آن را به سبب مخالفت با کتتاب  
شتدن  گردد که مقصود از تقییدی واقع می اثر دانست. از آنچه گفته شد معلومو سنت بی

شرط فعل آن است که عدم اجرای آن توسط مشروط علیه تنها موجب بطتن عقتد )در  
صورت بازگشت قید به اصل معامله(، انفساخ آن )در صورت بازگشت قید بته استتمرار   
معامله( و یا پیدایش خیار )در صورت بازگشت قید به لتزوم معاملته( شتود و مشتروط     

 ی شرط باشد.  علیه اصولاً مخیر در اجرا و عدم اجرا
استب  با این همه، سید در پاسخ به استفتا ات و همچنین در بخش دیگر از حاشتیه مک 

ده پردازد، در چندین موضع از این دیدگاه خود عتدول کتر  که به احکام شروط صحیح می
تن کنتیم تقییتدی واقتع ستاخ    است و با پذیرش تفسیری از روایت که در آینده اشتاره متی  

راده اپذیرد. لازمه این سخن آن است کته اگتر طترفین از جعتل التتزام را      می شرط فعل را
یتد لتزوم   قکرده باشند، انجام فعل بر مشروط علیه واجب است، اما اگر تقیید را به صورت 

لیته  عدر صورت امتنتا  مشتروط   مشروط له اراده کنند، تنها موجب ایجاد حق خیار برای 
تن مچنان که در جعل تقییدی آمتد، موجتب بطت   خواهد بود. اما دو صورت دیگر تقیید، ه

 (.  201، ص. 1390 ؛314، ص. 3، ج ق1429)طباطبایی یزدی،  شودمیعقد و شرط 
یتد  وی در جای دیگر پا را فراتر نهاده است و هر شرط فعلتی را عرفتا متضتمن تقی   

، دیدانتد )طباطبتایی یتز   لزوم عقد مشروط به مفاد التزام )ملتزم به( و نه خود التزام متی 
 .یم(پرداز(. )به تفاوت میان این دو در بخش آثار تفصیتً می322، ص. 3، ج ق1429

 با دیدگاه مشهور« جعل و تقریر». مقایسه نظریه 2

ر دضروری است آن را با نظریتات مشتهور   « جعل و تقریر»تر نظریه برای شناخت دقیق
ن مشخص چنین ابداعات آفقه و حقوق ایران مقایسه کنیم تا وجوه تمایز و افتراق و هم

هرت تتوان دارای شت  شود. با تتبع در آرای فقیهان در مورد ماهیت شرط دو نظتر را متی  
بته  واهمیت بیشتری دانست: شرط به مثابه التزام مندرج در ضتمن عقتد و شترط بته مثا    

 مطلق الزام و التزام.  
لغتت  تبعیت فقهتا از قتول اکثریتت اهتل     ه بر اساس نظر اول که شهرت آن به واسط
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محرز است، شرط عبارت است از التزامی که در ضمن عقد بیع یا عقد دیگتری غیتر از   
شتتیخ انصتتاری در  .(554، ص. 1، ج ق1435آن درج شتتده باشتتد )جزایتتری متتروج،  

مکاسب نیز شهرت این نظر در فقه را پذیرفته است و شترط هشتتم از شترایط صتحت     
ایتن   .(21 ، ص.3 ، جق1410 )انصتاری،  کنتد می شرط را اندراج آن ضمن عقد معرفی

دیدگاه در نگارش قانون مدنی نیز مورد تبعیت نویسندگان این قانون قترار گرفتته و در   
بیان شترایطی کته    در»، عنوان بحث، «عقود و تعهدات به طور کلی»فصل چهارم از باب 

ا بته  دانان ایرانی نیتز شترط ر  انتخاب شده است. برخی از حقوق« شودمیدر ضمن عقد 
)کاتوزیتان،  « در شمار توابع عقد دیگتری درآمتده باشتد   ».... اند که توافقی تعریف کرده

 کنیم. تعبیر می «التزام تبعی»در ادامه از این نظریه به  .(114، ص. 3، ج 1390
ل نکه مستقداند، اعم از آمی رویکرد مشهور دیگر در فقه شرط را مطلق الزام و التزام

دانتانی  (. حقوق373، ص. 2، ج ق1410شده باشد )انصاری،  رجیا ضمن عقد دیگری د
رط شت هم در حقوق ایران با ترجیح این دیدگاه آن را به عنوان قول صتحیح در ماهیتت   

   .(64، ص. 1، ج 1390اند )محقق داماد، برگزیده
ول از رسد نظریه جعل و تقریر دو تفاوت عمده با نظریات مشتهور دارد: ا به نظر می
مفهومی آن و دوم از حیث تفکیک دقیق میان مصتادیق شتناخته   ه و گستر حیث وسعت

 گیرد.شده شروط. در ادامه این دو تفاوت مورد بحث و بررسی قرار می

 . سعه مفهومي2-1

 با شرط طبتق دو نظریته  « جعل و تقریر»رسد نسبت صدقی شرط طبق نظریه به نظر می
دیدگاه عتوه بر شتمول نستبت   مشهور عموم و خصوص مطلق است و شرط طبق این 

 باشد.  می به جمیع مصادیق شرط طبق دو نظریه دیگر، متضمن مصادیق دیگری نیز
علت عمومیت شرط طبق دیدگاه سید نسبت به نظریه التزام تبعی آن است کته طبتق   

باشند و شرط تنها بته التزامتی اطتتق    نظریه اخیر التزامات ابتدایی از مصادیق شرط نمی
دیگر مورد تصریح و توافق طرفین قرار گرفته باشتد.  ه که در ضمن و متن معامل شودمی

شیخ انصاری در تأیید این نظر، در ابتدای بحث خیتارات و بترختف آنچته در شتروط     
اطتق شرط تنها بر التزامات تبعی حقیقی است و متبادر  کندمیبیان کرده است، تصریح 

در  .(214، ص. 2، ج ق1410ات استت )انصتاری،   از لفظ شرط تنها این دسته از التزامت 
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مقابل سید با رد این عقیده، صدق شرط بر التزامات ابتدایی را پذیرفته استت و آن را از  
   .(377، ص. 2، ج ق1429داند )طباطبایی یزدی، مصادیق حقیقی شرط می

یتث  حگرچه شرط طبق دیدگاه مشهور دوم )شرط به مثابه مطلق التزام و التتزام( از   
ه بت مصداقی نسبت به شرط از منظر نظریه التزام تبعی اعم و اوسع استت، لکتن نستبت    

 کنتد یمنظریه جعل محدودتر است. زیرا، مطابق این نظریه شرط تنها بر توافقاتی صدق 
آنان  که موجد تعهد به معنی خاص )تعهد فعل یا ترج( برای یکی از طرفین یا هر دوی

باحته یتا   افقات متعارف میان مردم تنها متضمن تملیک، باشد، در حالی که بسیاری از توا
شتیه  سایر آثار حقوقی جز تعهد به معنی خاص است. از این رو یکی از محققتان در حا 
چته،   خود بر مکاسب اطتق شرط به معنی مطلق التزام را بر بیع صحیح ندانسته استت. 

یتک  لتتزام بتر تمل  به عقیده وی بیع تملیک عین در برابر عوض است و شرط به معنتی ا 
   .(397ص.  ،1394خراسانی، آخوند قابل اطتق نیست )

ن یک از این دو تفسیر از شترط موافتق نیستت و بترای نشتا     به هر حال، سید با هیچ
، )طباطبتایی یتزدی   کنتد متی استتفاده  « تقریتر »و « جعتل »دادن مفهوم وسیع آن از لفتظ  

عتبتار  اقتانون متدنی در زمینته     ترین مفاهیمتعبیری که از عام. (244، ص. 3، ج ق1429
د ایتن قتانون و عقت    10ی اشخاص، همانند قراردادهای خصوصی مندرج در متاده  اراده

 باشد.تر میصلح نیز گسترده
رسد جعل و تقریر به معنی انشای یک ماهیت اعتباری مؤثر در حقتوق و  به نظر می 

لزام و التزام مستقل و تبعی و تکالیف انشاءکننده قابل استناد در برابر دیگران است و بر ا
)ایقاعی( و طرفینی )عقدی(، اعم از آن که موجد تعهد و التزام به فعتل   2حتی یک طرفه

 کند.  می یا ترج یا آثار حقوقی دیگر باشد، به یکسان صدق

 . تفكيک ميان مصادیق2-2

آن است کته میتان مصتادیق بتارز شتروط از حیتث       « جعل و تقریر»از مختصات نظریه 
یت تفکیک قا ل شده است. این ویژگی مورد توجه برخی از نویسندگان قرار گرفتته  ماه

اند )محقق نامیده« تفصیل میان شرط فعل و صفت»است تا جایی که این نظریه را نظریه 
این در حالی است که دو نظریه مشهور همه اقسام شروط  .(27 ص. ،2، ج 1397داماد، 

را به عنوان مصداقی از مطلق التزام یا التزام تبعی معرفی کرده و به تفاوت جوهری میان 
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اند. ناگفته پیداست که عدم تمایز متاهوی میتان اقستام شترط اشتکالات      آنان قا ل نشده
ور برای حل آن نیازمنتد تستامحات   تا حدی که تابعان دیدگاه مشه کندمیفراوانی ایجاد 
یا همانند مواد قانون مدنی و شارحان آن اساساً در جهت رفع این اشکال اند فراوان شده

متورد  ه (، در صورتی که مطتابق نظریت  336 ، ص.1 ، ج1391 )امامی، اندکوششی نکرده
. در ادامته بته   شتود متی بحث، اختتف جوهری میان مصادیق شروط به خوبی متنعکس  

 .  شودمیی از این اشکالات اشاره برخ

 . رابطه ميان التزام و شرط صفت2-2-1

شتده   روروبته دیدگاه مشهور در توصیف ارتباط میان التزام و شرط صفت با مشتکتتی  
هر شرطی التزام و التتزام وجتود دارد، در شترط صتفت کته       ه است. چه، اگر در جوهر

ه یتا صتفت ختاص در شتخص     عبارت از شرط کیفیت ویا کمیت خاص در مورد معامل
استت و  مشتروط لته   طرف معامله و ضمانت اجرای تخلف آن فقط پیدایش خیار برای 

یتن در  ا کند، این التزام چگونه قابل تصور استت؟ نمی هیچ تعهدی به فعل یا ترج ایجاد
رج حالی است که متبادر از ملتزم و متعهد بودن مشروط علیه آن استت کته فعتل یتا تت     

 هتن ذباشد و بتوان تحقق آن را از وی مطالبه کترد. ممکتن استت بته     فعلی به عهده او 
توانتد  خطور کند که اگر مورد معامله فاقد صفت مشروط بود، مشروط علیه میگونه این

در صورت امکان با ایجاد وصف مشروط مانع اعمال حق خیار شود و به ایتن صتورت   
تتوان  نمتی  ایتن دیتدگاه را  بتوان بالتبع مشروط علیه را ملتزم به شترط صتفت دانستت.    

انتد در صتورت   پذیرفت. زیرا، همانطور که بسیاری از محققان به درستتی اشتاره کترده   
ز انا، خیتار  و با از بین رفتن مب شودمیتحقق مبنای خیار، این حق برای دارنده آن ایجاد 

 :هبت  شتود  رجتو   بیشتر مطالعه برایو  108، ص. 2، ج 1391رود )شهید ثانی، بین نمی
ر بنابراین، اگر وصف مشتروط موجتود نباشتد، خیتا     .(123 .ص ،5 ج ،1390 کاتوزیان،

توان یگردد و لذا نمنمی شود و با ایجاد آن وصف خیار ساقطمی ایجادمشروط له برای 
 مشروط علیه را ملتزم پنداشت.  

بتر  اند التتزام تنهتا   برخی از فقها با قبول این اشکال درصدد توجیه آن برآمده و گفته
شرط صفتی قابل صدق است که مبیع متصف به وصتف مشتروط باشتد. چته، در ایتن      

ستان  صورت بایع موظف است مبیع متصف به وصف را به مشتری تسلیم کنتد و بتدین  
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(. 598، ص. ق1421شتود )عراقتی،   متی  محملی برای توجیه التزامیت شرط صفت پیتدا 
ست که در فرض عدم تحقتق  این توجیه توسط محقق بجنوردی به این نحو کامل شده ا

وصف در شرط صفت، هر چند معامله به نحو صحیح میان طرفین واقع شده استت، در  
واقع اجرای التزام مشروط علیه به تسلیم مورد معامله در حال اتصاف به صفت مشروط 

رود و متی  نیتز بته آن معاملته از بتین    مشروط لته  گردد و به همین دلیل التزام می ممتنع
رکتن اصتلی ایتن     .(295، ص. 3، ج ق1430عامله را فسخ نماید )بجنتوردی،  تواند ممی

آمیختن شرط وصف با تعهد به تستلیم متورد معاملته و سترایت     توان درهممی توجیه را
 التزام از دومی به اولی دانست.

شتهور  ماز مطالبی که گذشت مسامحات فراوان این دو نویسنده که از قا تن به رأی 
 :ودشمیهستند روشن 

لتتزام  صفت فارغ از وجود یا عدم آن در عقد درج میگردد و اگر ماهیتت شترط ا   .اولاً
 دانسته شود، اختصاص شرط صفت به حالت وجود وصف وجهی ندارد.

ط عاملته خلت  مدر این توجیه ظاهرا میان التزام به شرط و التتزام بته تستلیم متورد      .ثانیاً
 لیم متورد صورت گرفته است. زیرا التزام به شرط از نظر این نویسندگان التزام به تس

معامله در حال اتصاف به صفت مشروط تعریف شده استت، در حتالی کته ایتن دو     
بتدون   گر مشروط علیه متورد معاملته را  التزام ربطی به هم ندارند و به همین علت ا

متاده   4و  3وصف مشروط به طرف دیگر تسلیم کند، تعهد به تستلیم موضتو  بنتد    
نفستاخ  اقانون مدنی اجرا و ساقط شده است و آثار ناشی از عدم تسلیم از قبیل  362

معامله در صورت تلف مبیع قبل از قبض )مفاد قاعده تلتف المبیتع( و حتق حتبس     
 بود.  مجرا نخواهد

ن احتمالا، همین متحظات سبب شده است که سید در حاشیه مکاسب التزام دانستت 
زدی، شرط صفت را تنها نوعی مجازگویی و همراه با مسامحه دانسته است )طباطبایی یت 

، «جعتتل و تقریتتر»(. ایتتن در حتتالی ستتت کتته مطتتابق نظریتته  249، ص. 3، ج ق1429
 وانند شرط فعل و نتیجه متاهیتی جعلتی   که گذشت، شرط صفت با اینکه همگونه همان

و متاهیتی   کنتد متی اعتباری دارد، لکن برختف آن دو مشروط علیه را ملتزم به امتری ن 
 سازد.  تقییدی دارد که لزوم عقد را به تحقق شرط در خارج مقید می
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 . رابطه ميان التزام و شرط فعل2-2-2

ن آن روشن نیستت و ایتن   مطابق دیدگاه مشهور وضعیت رابطه عقد اصلی و شرط ضم
کند که یک التزام درصورتی که ضمن یک عقد شرط شتود بتا حتالتی    نمی نظریه روشن

 که به صورت ابتدایی مورد توافق قرار گیرد چه تفاوتی دارد؟
ه بت قد اصلی عتوان عدم تقیید عبارات فقهی در این زمینه ابهام دارد. اما به دلایلی می

از صتاحبان دیتدگاه مشتهور نستبت داد و مقصتود       شرط ضمن آن را حداقل به برختی 
ا همراهی شرط از حیتث زمتانی بت   صرفاً ایشان از ضمنیت شرط نسبت به عقد اصلی را 

 عقد اصلی دانست. 
که مقصتود  اند برخی از فقیهان در توضیح علت اندراج شرط در ضمن عقد بیان کرده .اولاً

ستت و  ایجاب و قبول عقد اصتلی ا  از این امر ضرورت اعتن شرط و توافق بر آن مابین
   .(265، ص. 1، ج 1379کنند )قمی، نمی سخنی از مقید ساختن عقد اصلی

شتده  ذیرفتته ن آثار ناشی از شرط بودن در فتاوی این دسته از فقها به طور کامل پ .ثانیاً
است. چه، مهمترین اثر قید بودن آن است که در صورت امتنتا  شترط، حتق خیتار     

اه ایجاد شود؛ امری که توستط فقهتای قا تل بته دیتدگ     مشروط له ای مطابق قاعده بر
شترط چیتزی جتز     کنتد میمشهور پذیرفته نشده است. صاحب جواهر صراحتاً بیان 

جتود  الزام و التزام نیست و به همین خاطر اگر اجما  و حدیث لاضرر دلالتت بتر و  
اشتت،  )در صتورت مقتدور نبتودن اجبتار مشتروط علیته( ند      مشروط له خیار برای 

، رصاحب جتواه را بذذیریم )مشروط له توانستیم تزلزل عقد و وجود خیار برای نمی
 (.  219، ص. 23، ج ق1432

ه نیتز بت  ستابقاً  کته   گونته همتان ، «جعل و تقریتر »این در حالی ست که مطابق نظریه 
ضتو   تفصیل پرداخته شد، هر شرط فعل عتوه بر این که مشروط علیه را به اجترای مو 

دلیلتی   رو، اگر شرط بته هتر  سازد و از این، لزوم عقد را نیز مقید میکندمی شرط ملتزم
م فقهتی  تواند عقد اصلی را نیز فسخ کند. بنابراین، حکم مستل میمشروط له واقع نشود، 

 ود.در صورت امتنا  شرط موافق قاعده خواهد بمشروط له مبنی بر وجود خیار برای 
نتیجه گرفت که جمع بین بعد التزامتی و بعتد    توانبا در نظر گرفتن مباحث فوق می
است و در نظریه مشتهور توجیته   « جعل و تقریر»ه تقییدی شرط فعل از مختصات نظری
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 برخی از احکام و آثار مسلم شرط نیازمند پذیرش مسامحات فراوانی است.  

 «جعل و تقریر». نقد نظریه 3

و  تبیین ماهیتت شترط و اقستام آن   های این نظریه در رغم نوآوریرسد، علیبه نظر می
ن اشتاره  آتوانایی این نظریه در توجیه بسیاری از مسلمات فقهی که در گفتار پیشین بته  

خ ت و پاست توان به این نظریه وارد کرد که در ادامه به این اشتکالا شد، اشکالاتی نیز می
 در مواقعی که به نظر وارد نباشد اشاره خواهد شد.  ها آن

 با نظرات عالمان لغت . ناهمخواني3-1

د وارد بر نظریه سید آن است که با جستجو در کتتب عالمتان لغتت شتواه    ه اشکال عمد
ر دتوان یافتت. چته، همچنتان کته     اندکی دال بر وضع شرط در معنای جعل یا تقریر می

تعریتف  « یالزام و التزام تبع»فصل گذشته اشاره شد، بسیاری از عالمان لغت شرط را به 
ام بترد  نت تتوان فیروزآبتادی، ابتن منظتور و زبیتدی را      از قا تن این دیدگاه میاند. کرده

برخی هم هماننتد صتاحب المنجتد معنتای شترط را       .(16، ص. 1، ج ق1415)خویی، 
ت کته  (. بنابراین، قابتل کتمتان نیست   17، ص. 1، ج ق1415داند )خویی، مطلق التزام می

ی بترای  دی ندارد و این امر نقطه ضعفدر میان لغویون طرفدار ج« جعل و تقریر»نظریه 
 این نظریه در مقابل سایر نظریات است.

 البته، از کلمات سید شاید بتوان دو پاسخ برای این اشکال یافت:  
استت و  « عهتد »کته شترط بته معنتای      کندمیایشان از قول صاحب صحاح نقل  .اولاً
ین، استت. بنتابرا   قرار و مرادف جعتل و تقریتر   در معنای وسیع خود به معنی« عهد»

، معنی کردن شرط به جعل و تقریر مخالف اجما  اهل لغت نیست )طباطبایی یتزدی 
   .(244، ص. 3، ج ق1429

بسیار از اهل لغت دیده شده است که مصادیق یک معنا را به جتای متدلول لفتظ     .ثانیاً
ه عنوان کنند. در این جا هم ذکر مطلق التزام یا التزام مندرج در ضمن بیع بعنوان می

معنی شرط می تواند از باب بیان مصادیق این مفهوم باشد. حال، بر فترض پتذیرش   
توان دریافت که مخرج مشترج معنی هایی می این کبرا و صحرای آن با اندج تأملی

استت  « جعتل و تقریتر  »که توسط لعت شناسان برای شرط ذکر شده استت، همتان   
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 .(24ص.  ،3، ج ق1429)طباطبایی یزدی، 
 توان تمسک کرد کهمی ه بر این دو استدلال در رد این ایراد به جهات دیگر نیزعتو
 آید:می در ادامه
یتین  توان گفت عالمان لغتت در پتی گتردآوری استتعمالات الفاظنتد و نته تع      می .ثالثاً

 موضو  له آن و به همین خاطر خبرویت آنان در تشخیص موضو  له الفاظ نیستت، 
و تبعتاً بته    شودمیز معانی است که لفظ در آن استعمال بلکه در تشخیص آن دسته ا

آخونتد  علت عدم خبرویت در تشخیص موضو  له قتول لغویتون حجتت نیستت )    
تواند حجیتت قتول لغتوی را بتا     می این جواب گرچه .(287، ص. 1389خراسانی، 

رسد. زیرا، حتتی  نمی چالش مواجه کند، لکن برای تفصی از این اشکال کافی به نظر
عتانی  مگردآورنده معانی مستعمله بدانیم، مصتداق بتارز ایتن    صرفاً اگر اهل لغت را 

حتو  نخود موضو  له است و لذا اگر استعمال یک لفظ در یک معنی منتفی باشد، به 
 توان دریافت که آن معنی موضو  له نیست.می نیآ

اهی گرچته برختی چنتین دیتدگ     توان حجیت قول لغوی را بالمره انکار کرد.می .رابعاً
 دارند، لکن باید توجه داشت که مبنای دیگتری نیتز در اصتول وجتود دارد کته بتر      

ر بت توان ندیده گرفت. نمی حجیت قول لغوی تأکید می کند و لذا احتمال حجیت را
شناستان در ایتن موضتو  از خبرویتت برخوردارنتد و      اساس مبنای دوم، چون لغت

از بنا ات مستلم عقتیتی استت، بایتد حجیتت قتول       ضرورت رجو  جاهل به عالم 
ر (. با این همه، بایتد توجته کترد کته قتد     492، ص. 1393لغوی را پذیرفت )مظفر، 

اری مسلم از سیره در باب رجو  عالم به جاهل موردی است که قول عالم جنبه اخب
 و حسی دارد و شمول سیره نسبت به رجو  جاهل به عالم در جایی که علتم عتالم  

بتتوان   دس و اجتهاد ریشه دارد، محل تردید بل منع است. بنابراین، به دشواریدر ح
 حجیت مطلق قول لغوی را به سیره عقتء مستند کرد.

تری به ایتن مستشتکتن داد.   ایتوان پاسخ ریشهمی رسد کهمی در پایان این بند به نظر
بیتان معنتی شترط و     چه، سید در صدد تبیین ماهیت اعتباری شرط یا حقیقت آن است، نه

شناستی و شتناخت   شرح الاسم. ناگفته پیداست که شناخت معنی هر لفظ در حیطه معنتی 
شناسی است. بنابراین، معنی حقیقت هر ماهیت، اعم از حقیقی و اعتباری، در حیطه هستی
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بیانگر حقیقت آن نیست. زیرا، گرچه واضع در وضع لغتت بترای    لغت، هرچه باشد، الزاماً
کننتد و لتذا   متی  کند، لکن اهل لغت در تبیین موضو  له مستامحه نمی مسامحهموضو  له 

 .وجود نداردشناسانه شناسانه با تبیین لغتتفاوت تبیین هستیمحذوری در 

 . صحت سلب و عدم تبادر3-2

حت برخی از محققان برای رد این نظریه، به عتمات حقیقت همانند تبتادر و عتدم صت   
طلق ا نشان دادن شواهدی درصددند که عدم وضع شرط برای مو باند سلب استناد کرده

از  جعل و تقریر را اثبات کنند. نمونه بارز بر عدم تبادر و صتحت ستلب عبتارت استت    
 . شودمین گاه به جعل نشانه هایی مانند عت م راهنمایی و رانندگی شرط گفتهاینکه هیچ

دانتد کته   مجعولاتی را شترط متی  ممکن است در پاسخ گفته شود که این نظریه تنها 
یتک   موجب ضیق و تنگنا برای مشروط علیه شود. برخی از محققان در رد این پاسخ به

نیتز  ها و مفاد آناند اگرچه امارات شرعیه جعل شدهاند دلیل نقضی تمسک کرده و گفته
م ن، عتد شود. بنتابرای نمی برای مکلفان ضیق و تنگنا در پی دارد، لکن بدان شرط اطتق

 به نظتر  .(133 ، ص.1، ج ق1421شود )خمینی، می وضع شرط برای مطلق جعل اثبات
پوشتی  وی چشتم ه رسد که اگر به اطتق کتم سید استناد و از روح حاکم بتر نظریت  می

شتای  توان این نقد را وارد دانست، اما اگتر مقصتود از جعتل در نظریته وی ان    می شود،
ود، شت تأثیر قرار دادن حقوق فیمابین دانسته ماهیت اعتباری توسط اشخاص برای تحت 

خاص و امارات شرعی از شمول مجعتولاتی کته اشت   ها این ایراد وارد نیست. زیرا نشانه
شتت کته   اند، خارج است. البته، باید توجته دا ساختن حقوق خود ایجاد کرده متأثربرای 

 این پاسخ در کتب صاحب نظریه مورد تصریح قرار نگرفته است.

 رض نظریه مزبور با اصل اولي. تعا3-3

 استتنباط « جعتل و تقریتر  »از کتم برخی از فقیهان معاصر دلیتل دیگتری بتر رد نظریته     
دهد که ستعه مفهتومی   شود. بر پایه این استدلال مجمو  دلایلی که گذشت نشان میمی

تتوان دریافتت کته    نمتی  واژه شرط به طور قطعی قابل تضمین نیست و به طتور یقینتی  
گمان، در صورت تحقق چنین تردیتدی  بی 3شرط معنای اعم است یا اخص؟موضو  له 

صتورت  باید به قدر متیقن اکتفاء و شرط را بر مفهوم مضیق حمتل نمتود. چته، در ایتن    
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پذیرفتن معنای اعم مصداق تمسک به عام در شبهه مفهومیه خود عام استت کته بطتتن    
معنی ادعاشده، یعنی جعتل و تقریتر،   ترین آن بدیهی است. بنابراین، شمول شرط بر عام

مشکوج است و با وجود چنین شکی حمل شرط بر ایتن معنتی امکتان نتدارد )وحیتد      
 .(131، ص. 1، ج ق1423خراسانی، 

 . اشكالات وارد بر تبيين سيد از نظریه3-4

دهتد اشتکالاتی را   می توان بر تبیینی که سید از آن ارا همی بر فرض پذیرش اصل نظریه
ر ست که با روح حاکم بر نظریه و حتی فتتاوی ستید در مباحتث دیگتر ستازگا     وارد دان

 توان در این زمینه به دو مورد اشاره کرد. نیست که می

 . تقييدی نبودن شرط نتيجه3-4-1

یتد  اشاره شد سید معتقد است که شتروط نتیجته عقتد اصتلی را مق    سابقاً که  گونههمان
ر حقتوقی  وط التزام مشروط علیه به شناسایی آثتا مفاد این دسته از شرصرفاً سازد و نمی

تیجه، نتوان ختصه کرد: ماهیت شرط میگونه این ناشی از شرط نتیجه است. دلیل او را
نیست و  برختف شرط فعل و صفت، انشایی است و انشاء ذاتاً با تعلیق و تقیید سازگار

، ق1429باطبایی یتزدی،  لذا انشایی که مقیدکننده عقد اصلی باشد، قابل تحقق نیست )ط
   .(313، ص. 3ج 

متا نفتس   این ادعا قابل پذیرش نیست. زیرا، گرچه شرط نتیجه ماهیتی انشایی دارد، ا
، بلکته  این انشاء منجز و غیرمقید است. بنابراین، این شرط نتیجه نیست که مقیتد استت  

 شود.می این عقد مشروط است که به شرط نتیجه مقید
ود معتقتد  رو نیست. زیرا، او خت حداقل از منظر سید با مانعی روبهتقیید عقد اصلی نیز 

 آن است که شرط صفت و فعل نیز همین رابطه را با عقد اصلی دارند و سبب مقید شتدن 
ودن شترط  بتوان ادعا کرد سخن سید در رابطه با عدم امکان تقییدی شوند. بنابراین، میمی

ا راند مانند شترط صتفت و فعتل عقتد اصتلی      تومی نتیجه دقیق نیست، بلکه این شرط نیز
تیجته در  دادن شترط ن  مقید سازد. بنابراین، برختف آنچه سید بدان ملتزم شده است، قرار

 سازگارتر است.« جعل و تقریر»دسته مجعولات تقییدی با روح حاکم بر نظریه 
ی بتودن  در آن تبیین نشده و تقیید« جعل و تقریر»در حقوق ایران نیز با اینکه نظریه 
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شرط نسبت به عقد به صورتی که در این نظریه برجسته شده، مطترح نگردیتده استت،    
شتروط استت   گونه این ای را که ناشی از تقییدی بودندانان نتیجهلکن بسیاری از حقوق

در صورتی که بته هتر   مشروط له اند و آن عبارت است از وجود حق خیار برای پذیرفته
 .(139، ص. 1394باشد )شهیدی، علتی شرط نتیجه محقق نشده 

 . بطلان شرط مقيدکننده اصل معامله3-4-2

دانتد و در  اشاره شد که سید شرط صفت و شرط فعل ثالث را قید لتزوم عقتد متی    قبتً
 گوید چنین تقییتدی می تواند اصل معامله را مقید کند،استدلال بر این که این شرط نمی

گفتته   ستابقاً کته   گونههمانکه به اجما  فقیهان مبطل عقد است.  شودمیبه تعلیق منجر 
اشد، بته  بشد ظاهرا شاید بتوان بطتن عقد را در صورتی نیز که شرط قید استمرار منشأ 

 او نسبت داد. 
که سید معتقد است، با توجه بته قصتد مشتترج طترفین     گونه همانرسد، به نظر می

 شوند، اما هتیچ متانعی نتدارد   می وم محسوبشروط مذکور در فرض اطتق عقد قید لز
د در . چه، ستی که طرفین بتوانند با تراضی آن را قید اصل معامله یا استمرار آن قرار دهند

قق حواشی خود بر مکاسب اجما  ادعاشده بر مبطل بودن تعلیق را به علت شک در تح
مشتخص نیستت   با این همه،  .(441، ص. 1، ج ق1429پذیرد )طباطبایی یزدی، آن نمی

ایتن   که چرا او در بحث شروط از آن دیدگاه عدول و با استدلال به اجمتا  بته بطتتن   
 دسته از شروط گرایش پیدا کرده است.

عقتد   در حقوق ایران نیز غالب حقوقدانان با استناد به قرا ن متعتدد قتانونی صتحت   
 .(560، ص. 1، ج 1392)کاتوزیتان،   انتد معلق و عقد مشروط به شرط فاسخ را پذیرفتته 

اقتدین  توان ادعا کرد که در صورت پذیرش اصل نظریه در حقوق ایران متعبنابراین، می
ر چنتد  توانند شرط صفت یا فعل ثالث را قید اصل عقد یا استمرار آن قرار دهنتد، هت  می

 لازم است به این موضو  تصریح کنند.

 «جعل و تقریر». آثار نظریه 4

روایات مرتبط با معامتت و هم در قتوانین و مقتررات   شرط از الفاظی است که هم در 
موضو  حکم شرعی و قانونی واقع شده است و به همین علت تفاوت دیتدگاه در ایتن   
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توان ادعا کرد یکی زمینه تأثیر مستقیمی بر آثار حقوقی ناشی از آن دارد به طوری که می
ه علتت تفتاوت نگرشتی    از دلایل اختتف آراء و انظار میان فقیهان در مبحث شروط بت 
رو ضتروری استت بترای    است که در شناخت ماهیت آن راه پیتدا کترده استت. از ایتن    

شناخت کامل و درج اهمیت نظریه مزبور، آثار و نتایج ناشی از پتذیرش آن بتر فتتاوی    
 فقیهان و احکام قانون مدنی مورد مداقه قرار گیرد. 

 و نکته ختصه کرد: توان اثر اصلی این نظریه را در دمی به طور کلی
 الف( جعل و قرار اشخاص به هر شکل معتبر و مفاد آن الزام آور است.
 ب( اقسام مختلف شرط بر مبنای قصد مشترج طرفین قابل تفسیر است.

ست که رسد این دو اثر در حوزه حقوق قراردادها بر سه موضو  اثرگذار ابه نظر می
ر ناشی از تخلف و تأثیر شترط فاستد بت   تحت عنوان دایره نفوذ شروط، ضمانت اجرای 

 گیرد. عقد اصلی مورد بررسی قرار می

 . دایره نفوذ شروط4-1

در فقته   که از منابع مهم استنباط احکام معتامتت « المومنون عند شروطهم»مفاد روایت 
عنتا کته   ماستمی است بنا به نظر بسیاری از فقیهان دلالت بر حکم وضعی دارد. به ایتن  

انتد  معنایی که باشد( در حقوق و تکالیف اشخاصی که آن را محقق ساختهشرط )به هر 
رقابتل  مصداق قطعی و غی .(40، ص. 2، ج 1380معتبر، نافذ و مؤثر است )محقق داماد، 

من گذشت، التزامات تبعی )شتروط ضت  سابقاً که گونه همانتردید و مورد اجما  شرط، 
 وابتدایی محل اشتکال و تردیتد استت    عقد( است، اما شمول این لفظ نسبت به شروط 

فقهتا   به این امر بررسی و بتا دیتدگاه مشتهور   « جعل و تقریر»لازم است رویکرد نظریه 
 مورد مقایسه قرار گیرد.

 . شروط ابتدایي4-1-1

جانبته استت و هتم شتامل     شروط ابتدایی، در معنای اعم خود، هم شامل تعهدات یتک 
 و معین شکل گرفته است.   توافقاتی است که خارج از عقود با نام

در اعتبار عقود غیرمعینی که با توافق بین اشخاص شکل گرفته است، در فقته امامیته   
و حقوق ایران تردیدی نیست. زیرا، نصوص واردشده در قرآن و سنت حکم بته وفتای   
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قتانون متدنی نیتز طبتق نظتر مشتهور در        10جمیع عقود و قراردادها کرده است و ماده 
 10ضمن چنین حکمی است. ناگفته پیدا است که ایتن استتنباط از متاده    حقوق ایران مت

در صتورتی کته مختالف صتریح قتانون      »قانون مدنی بر این انگاره استوار است که قید 
در آن ماده قید حکم باشد، نه موضو . چه، اگر قیتد متورد اشتاره قیتد موضتو        «نباشد

ر مقتام شتک در صتحت معاملته بته      باشد که از قضا با ظاهر ماده نیز سازگارتر است، د
توان تمسک کرد و در چنین مواردی عدم مخالفت صریح قرارداد با قانون نمی عموم آن

ا قرارداد محکوم به بطتن خواهد بود. به دیگر سخن، طبق دیتدگاه  باید احراز گردد و الّ
مشهور مفاد ماده عبارت از صحت هر قرارداد خصوصی جز در صورت احراز مخالفتت  

مختالف   یح آن با قانون و طبق ظاهر ماده مفاد آن عبارت از صحت هر قرارداد غیتر صر
صریح با قانون است. بنابراین، طبق خوانش نخست اصل بر صحت حکمی هر قترارداد  
و طبق خوانش دوم اصل بر فساد حکمی هر قترارداد استت. بته هتر روی، جتای ایتن       

قانون مدنی در حقوق ایتران   10اده پرسش وجود دارد که چرا استنباط ختف ظاهر از م
 شهرت یافته باشد. دلیل این امر شاید ارتکازی بودن اصل صحت حکمی باشد.

جانبه قول مشهور میتان فقیهتان عتدم صتحت و اعتبتار      بالعکس در مورد تعهد یک 
ل است، جز در مواردی که شتار  صتراحتاً ایقتاعی را پذیرفتته باشتد. مطتابق ایتن قتو        

د و بته  به اراده خود خویشتن را در برابر دیگری متعهد ستازن صرفاً  تواننداشخاص نمی
 ، ص.1، ج 1390طریق اولی باعث تعهد دیگری در برابتر ختود شتوند )محقتق دامتاد،      

ای در کته هتیچ متاده   خصوصاً همین دیدگاه در حقوق ایران نیز وارد شده است؛  .(169
 تته استت و  به عنتوان قاعتده نذذیرف   قانون مدنی نفوذ و اعتبار ایقاعات را به طور کلی و

صترح  مبرخی از حقوقدانان ایرانی نیز بر اصل بطتن و عتدم اعتبتار آن جتز در متوارد     
   .(21، ص. 1391اند )کاتوزیان، قانونی تصریح کرده

یر در حواشی مکاسب و سا مسئلهحسب تتبع نگارندگان، سید هر چند در مورد این 
و، بته  ارسد کته مطتابق نظریته    می ه است، اما به نظرتألیفات خود سخنی به میان نیاورد

ا دلیل حمل شرط بر مطلق جعل و تقریر، عموم صحت ایقاعات به شرط عدم مخالفت ب
او لفتظ   شر  قابل پذیرش است. قرا ن دیگری نیز در این باره وجود دارد. چه، از منظر

، ص. 3، ج ق1429)طباطبتایی یتزدی،    کنتد متی بر نذر و عهد شرعی نیز صدق « شرط»
 (، در حالی که در ایقا  بودن این دو تردید نیست. 245
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وایتت  ربنا به مطالب پیش گفته، اگر دایره مفهوم شترط ایقاعتات را نیتز دربرگیترد،     
شناستد و  پایبندی به آن و نفوذ و صحت آن را به رسمیت می« منون عند شروطهمؤالم»

ت حکتم کترد. برداشتت برختی از     تعهتدا گونته  ایتن  توان با استناد به آن به صتحت می
نویسندگان نیز با تفسیر مذکور از کتتم ستید موافتق استت و قتول بته صتحت مطلتق         

، 1392پتورفرد،  دهنتد )عبتدی  ایقاعات به عنوان یکی از اسباب تعهد را به او نسبت متی 
   .(54ص. 

 . شروط بنایي4-1-2

بت بته  شرط مرتبط با عقد دیگر، آن است که توافق نسه ترین حالت توافق دربارمتداول
ارد که با توافق نسبت به عقد حاصل شود. با این همه، این امکان وجود د زمانهمشرط 

اول ه تمتعاقدین قبل از انعقاد عقد یا پس از آن نسبت به تحقق شرط تراضی کننتد. دست  
 شوند.  خته میدوم با نام شروط الحاقی شناه تحت عنوان شروط بنایی و دست
 از نظریته ستید واقتع شتده استت و در حاشتیه       متتأثر از این دو قسم، شروط بنایی 

 مکاسب به آن پرداخته است.
های فراوانتی در گرفتته استت.    در اعتبار این شرط میان محققان و نویسندگان بحث 

ختی  نظر غالب در فقه عدم اعتبار است و این امر تا آن اندازه متورد تأکیتد بتوده کته بر    
همانند شیخ انصاری یکی از شرایط صحت شرط را انتدراج آن در متتن عقتد عنتوان و     

در کتاب القواعتد   .(21، ص. 3، ج ق1410اند )انصاری، نسبت به آن ادعای اجما  کرده
هر شرطی که مقدم یا موخر استت اثتری   »و الفوا د شهید اول نیز این مهم تحت عبارت 

محقتق دامتاد،    :مستقل مطرح شده است )به نقتل از ای ، به عنوان قاعده«برای آن نیست
 4.(298، ص. 1، ج 1390

در حقوق ایران، قانون مدنی به طور صریح صحت یتک شترط بنتایی ختاص را در     
پذیرفته است لکن استنباط اصل صحت شروط بنتایی از متاده متورد اشتاره      1128ماده 

این ماده در بتاب نکتاح    منوط به لغو خصوصیت از موضو  آن است که با توجه به ذکر
و سوابق فقهی امر، ممکن است محل اشکال باشد. در مقابل این اشتکال ممکتن استت    
برخی فحوای خطاب را پیش کشند و از حکم به صحت شرط بنایی در نکاح به قیتاس  
اولویت صحت این شرط را در دیگر قراردادها نتیجه بگیرند. البته، غالب حقتوق دانتان   
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وه استدلال و اشکال مذکور و بر عکس فقیهان شرط بنایی را صحیح بدون عنایت به نح
 .(286ص. ، 1391اند )کاتوزیان، دانسته

د شرط بنایی را به عنوان یک شرط، در صورتی که متضتمن انشتاء باشت    سید صریحاً
دانتد و بتا   می صحیح شمرده است و دلیل این فتوا را صدق شرط بر این مقدار از توافق

ن توافق گیرد. اما در اینکه ایمی صحت شرط بنایی را نتیجه« المؤمنون»تمسک به عموم 
 ی با شترط تواند عقد اصلی را مقید نماید یا خیر، وی عقیده دارد عقد در صورتبنایی می

د که طرفین حین انعقاد عقتد ملتفتت بته توافتق پیشتین ختود باشتن        شودمیبنایی مقید 
 .(294، ص. 3، ج ق1429)طباطبایی یزدی، 

حقتق  بنابراین اگر شرط بنایی را عبارت از توافقتات پتیش از عقتد بتدانیم کته در ت     
باید  شودمیرضایت طرفین موثر است و حتی بدون التفات حین العقد موجب تقیید آن 

 گفت که سید به این صورت از شرط بنایی معتقد نیست.
شترط حتین   ممکن است سوال شود که چرا در شرط بنایی سید التفات طرفین را به 
 پندارد؟انعقاد عقد عتوه بر تحقق شرط بنایی برای مقید ساختن عقد اصلی لازم می

ه آن پاسخ آن است که از نگاه سید، در آن شرط بنایی که طرفین حین عقد اصلی بت  
 مر معتدوم اتواند عقد را مقید سازد زیرا تقیید اند، صرف آن شرط عقتً نمیملتفت نبوده

ا رتفات حین العقد هم آن است که بته عنتوان قیتد معنتوی انشتاء      محال است و نقش ال
ستتقیم  سازد نه آنکه به شرط بنایی اعتبتاری بیشتتر دهتد بلکته ایتن اثتر م      مقید واقع می

انی قبتل  التفات است و بلکه حتی اگر ذهن متعاقدین منصرف به معنایی بود که بر آن تب
 شد.میاز عقد هم نداشته بودند عقد به صورت مقید واقع 

اشتد  اگر ماهیت عقد هنوز به وجود نیامتده ب  شودمیاز متحظه مطالب فوق معلوم  
اهیتت  ممگر به التفات حین تحقق عقد )التفتات   تواند آن معدوم را مقید سازدجعل نمی

 انشایی ندارد( یا به جعل تقییدی حین العقد.

 . ضمانت اجرای تخلف از شرط4-2

ستو و  ط فقیهان بین شترط صتفت و نتیجته از یتک    در تبیین ضمانت اجرای تخلف شر
شرط فعل از دیگر سو تفصیل قا ل شده و در شق اول به ثبوت خیار فتوا داده و در شق 
دوم دچار اختتف عقیده شده اند. در خصوص ضمانت اجرای تخلف شرط فعل مثبت 
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 سه دیدگاه در فقه امامیه قابل شناسایی است:
 مشروط علیهالف( حق فسخ در طول حق الزام 

 ب( حق فسخ در عرض حق الزام مشروط علیه
 ج( حق فسخ بدون حق الزام مشروط علیه

توانتد اجبتار مشتروط علیته را از حتاکم      متی مشتروط لته   قول مشهورتر آن است کته  
ویی، تواند عقد اصلی را فستخ کنتد )خت   درخواست نماید و اگر اجبار او ممکن نباشد، می

التزام   (. مطابق این رأی حق فسخ در طول حق الزام قرار دارد و تتا 47، ص. 2، ج ق1428
متنتع  مرسد و تنهتا اگتر التزام    مشروط علیه به انجام فعل ممکن باشد، نوبت به فسخ نمی

متان  آید. البته، در شرط صفت و نتیجته کته از ه  پدید میمشروط له شود، حق فسخ برای 
ا فسخ کنتد.  تواند معامله اصلی رمیمشروط له وجود ندارد، ابتدا امکان الزام مشروط علیه 

 قانون مدنی نیز منعکس شده است.   239و  237، 235همین دیدگاه در مواد 
 توان توجیه کرد:می این دیدگاه را به دو صورت

توجیه اول این است که مجمو  عقد و شرط، خواه به نحو وحدت مطلوب یتا تعتدد   
است و چون وجوب وفاء ریشه در حق طرفین عقتد  مطلوب، موضو  وجوب وفاء 

ن استاس،  تواند الزام متخلف از وفا را از حاکم تقاضا نماید. بتر ایت  می دارد، ذی حق
 مقتضای ادله وجوب وفای به عقد و ایجاب به وفای آن استت. حتال، اگتر، بته هتر     

شتود.  می علت، به عقد وفاء نشود و الزام هم، به هر علت، ممکن نگردد، خیار ثابت
 رد وثبوت این خیار قطعا به تعبد محض مستند نیست و ریشه در ارتکاز عقتیتی دا 

برخی  تواند قسمی از اقسام خیار تعذر تسلیم تلقی گردد. بگذریم از اینکه حسبمی
 تواند مثبت خیار باشد. می از مبانی عموم نفی ضرر نیز

به قصتد مشتترج طترفین    توجیه دوم این است که ثبوت حق خیار در طول حق الزام 
مستند است. بر این اساس، شرط فعل موجب تقیید عقد در قصتد مشتترج طترفین    

 وزام استت  است، اما این تقیید نه یک تقیید مطلق که یک تقیید مقید به عدم امکان ال
م لذا بر مبنای قصد مشترج طرفین ثبوت خیار تخلف شرط یا اشتراط منوط بته عتد  

 امکان الزام است.
بل این دیدگاه، قول دیگری در میان فقیهان وجود دارد کته قا تل شتاخص آن    در مقا
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شهید اول است. بر اساس این نظریه اثر شرط مطلقاً تبدیل عقد مشروط به عقد خیتاری  
اصتلی در  ه نسبت به معاملت مشروط له در صورت تخلف شرط و تحقق حق فسخ برای 

مشتروط علیته را، حتتی در    حتق التزام   مشروط لته  فرض تخلف است. مطابق این نظر 
صورتی که این امکان برای او وجود داشته باشد، نتدارد و تنهتا راه ممکتن بترای او در     

ایتن دیتدگاه    .(110، ص. 1389فرض تخلف شرط فسخ عقد اصلی است )شتهید اول،  
جز بر مبنای استناد به قصد مشترج ممکن نیست. چه، اگر شرط فعل جتزء مفتاد عقتد    

الزام بدان نباید تردیدی روا داشت و این امر بدیهی چیتزی نیستت    تلقی شود، در امکان
رسد که از نظتر شتهید اول   می که بر مثل شهید اول پوشیده مانده باشد. بنابراین، به نظر

آور عقد نیست و هدف از ایتن شترط   شرط فعل در قصد مشترج طرفین جزء مفاد الزام
تتوان دریافتت   متی  شرط است. پتس،  فقط تقیید لزوم عقد یا جعل خیار معلق بر تخلف

 نظر شهید اول فقط بر تحلیل قصد مشترج استوار است.
برختف دو دیدگاه مذکور دیدگاه دیگر بر ثبوت حتق فستخ در عترض حتق التزام      

 تأکید دارد. 
 توان توجیه کرد:می این دیدگاه را نیز به دو صورت

م وفاء به مثابه یتک حکت  توجیه اول این است که حق الزام ریشه در عمومات وجوب 
این  ودارد و حق فسخ بدون اناطه به عدم امکان الزام ریشه در قصد مشترج طرفین 

 دو در عرض هم قرار دارند.
توجیه دوم این است که هم حق مطالبه و هم حق فسخ مدلول قصد مشتترج طترفین   
ا، است و وجود دو لحاظ برای یک امر در قصد مشترج با مانعی مواجه نیست. زیتر 

کند، نته التتزام   می این مفاد شرط فعل است که در قصد مشترج طرفین عقد را مقید
 رسد نظریه جعل و تقریر بر این توجیه مبتنی است.می بدان. به نظر

توان به طور مطلق حتق التزام مشتروط علیته را     نه می« جعل و تقریر»از منظر نظریه 
و اختیار فسخ معاملته قا تل شتد، بلکته     شناسایی کرد و نه مطلقاً برای امشروط له برای 

که منبع اصلی استنباط حکم در این موضو  است، تنها « المؤمنون عند شروطهم»روایت 
بر این دلالت دارد که اشخاص موظفند مجعولات خود را معتبر بشناسند و به آن ترتیب 

مفتاد  روشتن گتردد لازم استت بته     مشروط له اثر دهند. بنابراین، برای آنکه حدود حق 
بتا   .(332، ص. 3، ج ق1429شرطی که از آن تخلف شده بازگشت )طباطبتایی یتزدی،   
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توان دریافت کته مقتضتای استتظهار عرفتی از شترط فعتل آن استت کته         می این مقدمه
تواند مشروط علیه را مجبور به انجام فعل کند. بنابراین، حق الزام برای او میمشروط له 

هر از ضمنیت شترط بترای عقتد دیگتر آن استت کته       در این شروط وجود دارد. اما ظا
اند التزام خود به عقد را نیز منوط به تحقق شرط کنند و آن طرفین با جعل خود خواسته

نفع التزامتی بته عقتد    را قید لزوم قرار دهند و لذا در صورتی که شرط محقق نشود، ذی
لتزوم عقتد، عرفتا،     تواند آن را فسخ کند. توجه بدین نکته ضروری است کهمی ندارد و

مشروط مقید به اصل شرط نیست بلکه مقید به مفاد شرط است. با این توضیح که آنچه 
التزام به اصتل شترط   صرفاً خواهد تحقق مفاد شرط با تمام جز یات آن است و نه میله 

بدون لحاظ زمان تحقق آن. نتیجه این تحلیتل آن استت کته اگتر مفتاد شترط بتا تمتام         
ه زمان مدنظر طرفین محقق نشود، حتی اگر بتتوان مشتروط علیته را    جز یات آن از جمل

مجبور به اجرای شرط کرد، قید منتفی است و در نتیجه مقید یتا لتزوم عقتد نیتز منتفتی      
مشروط لته  ترین تخلف از مفاد شرط حق فسخ برای و به محض تحقق کوچک شودمی

شرط بود و نه موضتو  التتزام یتا     . اما اگر لزوم عقد مقید به التزام ناشی ازشودمیایجاد 
مشروط لته  ملتزم به، تا زمانی که امکان الزام مشروط علیه وجود داشت، حق فسخ برای 

شتود کته در   متی  آمد. بنابراین، طبق این نظریه شرط فعل عرفا به نحوی جعلپدید نمی
حق اجبار و حتق فستخ در عترض هتم و بته صتورت       مشروط له صورت تخلف برای 

حاصتل آنکته گرچته     .(332، ص. 3، ج ق1429)طباطبایی یزدی،  شودمید توأمان ایجا
تتوان از  نمتی  نظریه ثبوت حق فسخ در عرض حق الزام در تخلف شرط فعتل مثبتت را  

اختصاصات نظریه جعل و تقریر دانستت، لکتن بایتد پتذیرفت کته ایتن نظریته مستیر         
 نهد.می هموارتری را برای اثبات آن پیش پای

ف از نستبت بته تخلت   »...دارد: متی  قانون مدنی نیز که بیتان  496اده رسد ممی به نظر
« گتردد جر مقرر است خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت میأجر و مستؤشرایطی که بین م

 با نتیجه حاصل از این نظریه هماهنگ است.
عرفاً التتزام  مشروط له در شرط صفت و شرط فعل ثالث استظهار عرفی آن است که 

خواهد. زیرا، تحقق آن از اختیار مشروط علیه خارج استت.  مشروط علیه به اجرا را نمی
به اجرای عقتد اصتلی   مشروط له بنابراین، مفاد جعل این شروط تنها مقید ساختن التزام 
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است و در صورتی که مفاد شرط محقق نشود، قید منتفی استت و در نتیجته مقیتد نیتز     
)طباطبتایی   شتود متی اختیار فسخ نسبت به عقد اصتلی ایجتاد   روط له مشمنتفی و برای 

   .(303، ص. 3، ج ق1429یزدی، 
ه داند که بت در شرط نتیجه سید مفاد شرط را تنها التزام مشروط علیه به ترتیب اثر می

 م عقد بته رسد که شرط نتیجه تنها متضمن تقیید لزومی رسد. اما به نظرنظر قابل نقد می
اعتبتار   وده و التزام به آثار ایجاد شده نه ناشتی از شترطیت بلکته ناشتی از    تحقق شرط ب

رو در ماهیت حقوقی است که ایجاد آن توسط متعاقتدین اراده شتده استت و از همتین    
 ادایجت مشروط لته  تنها حقی که برای  صورتی که شرط نتیجه، به هر علت، محقق نشود،

 (.139 ، ص.1394گردد، حق فسخ خواهد بود )شهیدی، می

 . اثر شرط فاسد4-3

قتد  عقانون مدنی در تبعیت از دیدگاه برخی از فقها صرف فساد شرط را موجب بطتن 
ست ولی شروط مفصله ذیل باطل ا» :داردمقرر می 232ندانسته است. در این زمینه ماده 

  .«مفسد عقد نیست....
ت. شتیخ انصتاری است   اند، از جمله کسانی که بر عدم مفسدیت شرط فاسد استدلال کرده

 ت:دارد که قیود مؤثر در صحت عقد به دو گونه اساو در تبیین این اندیشه بیان می
ل، کند. به عنتوان مثتا  می دسته اول قیودی که رکن عقد هستند و نبود آنان تراضی را منتفی

 اگر توافق طرفین بر خرید یک خودروی متحرج باشد، تحرج رکن توافق است.  
تتر شتدن موضتو     که رکن توافتق نیستتند و تنهتا موجتب مطلتوب     دسته دوم قیودی 

 شوند، همانند ستمت و معیوب نبودن مورد معامله.  می
ن قیود ، اما فقداشودمیاز منظر شیخ اعظم فقدان قیود نو  اول موجب بطتن معامله 

کته   کنتد متی ادعتا  نهایتاً . وی کندمینو  دوم خللی به صحت عقد وارد و آن را باطل ن
روط ضمن عقد همگی از نو  دوم هستند و لذا فساد آنان اصتولا خللتی بته صتحت     ش

 (.  37، ص. 3، ج ق1410زند )انصاری، عقد نمی
این حکم به صورت کلی پذیرفته نشتده استت و از آن   « جعل و تقریر»اما در نظریه 

رو که ماهیت شرط جعل است، رکن بودن و نبودن آن نسبت به مورد معاملته بستته بته    
یفیت جعلی است که واقع شده است. بنابراین، اگر شرط در نظر جاعل رکنیت داشت، ک
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، 3، ج ق1429فقدانش موجب بطتن عقد و الا معامله صحیح است )طباطبتایی یتزدی،   
   .(372ص. 

توان ادعا نمود که شروط از منظر اثبات، غالباً در نظر مردم جنبه فرعتی دارنتد   اما می
آن نیست. نتیجتاً در صورتی که طرفین بته رکتن بتودن شترط      و مطلوبیت عقد منوط به

تصریح کنند، آن شرط قید اصل معامله خواهد بتود و نبتودش موجتب بطتتن، امتا در      
صورت عدم تصریح، حسب متعارف، مقصود طرفین فرعی بودن شرط و هماننتد آنچته   

فساد منتفتی  ه طدر گذشته آمد قید لزوم معامله است و لذا در صورتی که این قید به واس
جاهل به فساد شترط باشتد   مشروط له شود، مقید نیز که لزوم عقد است در صورتی که 

تواند میمشروط له )در صورت علم به فساد تقییدی اراده نشده است( و  شودمیمنتفی 
برابتر ایتن   مشروط لته  معامله را فسخ نماید. بنابراین، طبق نظریه سید وجود خیار برای 

صترفاً  افق قاعده است، در حالی که مطابق نظریته مشتهور کته شترط را     نظریه امری مو
قانون مدنی نیز به  5داند، دلیلی بر وجود حق خیار در فرض فساد شرط نیست.التزام می

در فترض فستاد شترط    مشتروط لته   تبعیت از مشهور حکمی مبنی بر ثبوت خیار برای 
ندارد، ولی در صورت پذیرش این نظریه ثبوت خیار در این فرض موافق قاعده است و 

 نیازمند تصریح قانون نیست. 

 گيرینتيجه

 توان نتیجه گرفت:از دقت در مطالبی که در این نوشتار مطرح شد می
تتر  ر بهشرط را باید به معنای مطلتق جعتل و بته تعبیت    « جعل و تقریر»طبق نظریه  -1

 سازد.متأثر میانشای هر ماهیت اعتباری تعبیر نمود که حقوق انشاکننده خود را 
ی نو   کدام نشان دهنده این جعل به اعتبار متعلق خود دارای اقسامی است که هر -2

خاصی از شروط متعارف میان مردم است. بر این اساس، جعل یا مستتقل استت یتا    
بتر   شق اول همان جعل الزام و التتزام استت کته   تبعی و تقییدکننده یک جعل دیگر. 

. ماهیت شروط ابتدایی منطبق است. شق دوم یا جعل تقییدی خود بر دو قسم استت 
لیه چه، جعل تقییدی یا مانند شرط صفت و شرط فعل غیر مطلق از التزام مشروط ع

 شتروط مبه مفاد شرط است یا توام با التزام بدان که ماهیت شرط فعل مثبت بر خود 
 علیه بر آن منطبق است.
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بعتی یتا   با دو دیدگاه مشتهور، اعتم از التتزام ت   « جعل و تقریر»عمده تفاوت نظریه  -3
مطلق التزام، تفاوت در سعه مفهومی شرط است و نظریه نخست مصتادیق بیشتتری   

 دهد. اما بر ختف نظریه های مشتهور کته ماهیتت تمتام اقستام     می را در خود جای
شتترج  مرغم پذیرش جتنس  گردانند، این نظریه، علیمی لتزام بازشرط را به الزام و ا

ث میان اقسام شناخته شده شرط، تمایزاتی در بین ایتن اقستام قا تل استت کته باعت      
 شود.می تفاوت جوهری میان آنها

از  مخالفت نظریه جعل و تقریر با قول مشهور لغویان و ادعای عتدم تبتادر جعتل    -4
باشتد.  می اشکالات وارد بر این نظریهترین مهم شرط و صحت سلب آن از شرط از

بر فرض اگر عدم تبادر و صحت سلب بطتن ایتن نظریته را قطعتی نستازد، لااقتل      
تعبیر ترین شود و از آن رو که این تعبیر از شرط عاممی موجب تردید در صحت آن

 توان شمول عمومات نسبت بته نمی از آن و مشتمل بر مصادیق مورد اختتف است،
 رستد کته ایتن اشتکالات بترای     نمتی  مصادیق مذکور را پذیرفت. با این همه به نظر

 بطتن این نظریه کافی باشد.
لیتت ایتن   برخی از فرو  مطابق با تبیین سید از این نظریه قابل اشکال است و با ک -5

بطل منظریه و منطق آن سازگار نیست. تقییدی نبودن شرط نتیجه و همچنین باطل و 
ملته  فعلی که تنها اثر آن مطابق خواست متعاقدین مقید ساختن اصتل معا  بودن شرط

 یا دوام آن است، از مصادیق این فرو  است.
بتر  « منتون عنتد شتروطهم   ؤالم»آثار نظریه مذکور عبارت است از شتمول روایتت    -6

شروط ابتدایی و شروط ضمن عقد، تبعیت ضمانت اجترای تخلتف شترط از نحتوه     
ه بودن ثبوت خیار در صورت فستاد شترط، مگتر در صتورت     القاعدجعل آن و علی

 لحاظ آن به نحو رکنیت برای عقد.

کته   ترین یافته سید، توضیح ایتن مطلتب استت   رسد که مهممی با این همه، به نظر -7
گیترد و ایتن قصتد مشتترج     ت نمیئحکم شرط از خارج از موضو  خود شرط نش

 زند.  می را رقم طرفین است که محتوای شرط و حکم مترتب بر آن
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 هایادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 «. إن نکحت ... الخ، انما هو ابتداً لا فی ضمن العقد». الظاهر أن قوله: 1

. سید در حاشیه مکاسب وعد، نذر و عهد شرعی را که جملگی از ایقاعات هستند از مصادیق 2
 .(245 .، ص3، ج ق1429)طباطبایی یزدی، شمارد شرط برمی

. گرچه این استدلال در تردید میان مطلق التزام و التزام تبعی طرح شده است، ولتی منتاط آن   3
 در مطلق جعل نیز که نسبت به آن دو معنا اعم است، قابل طرح است.  

 . کلٌّ شرطٍ تقدم أو تأخر فت اثر له. 4

  .(40 .، ص3، ج ق1410إن کان یسبق ختفه )انصاری،  . فالاقوی فی المقام عدم الخیار و5

 کتابنامه

 . تهران: خرسندی.کفایه الاصول(. 1389خراسانی، محمدکاظم ) آخوند .1
 . قم: سماء قلم. حاشیه الاخوند علی المکاسب(. 1394خراسانی، محمدکاظم ) آخوند .2
 . تهران: انتشارات استمیه.حقوق مدنی (.1391) امامی، میرسیدحسن .3
 . بیروت: مؤسسه نعمان.المکاسبق(. 1410انصاری، مرتضی ) .4

 . قم: دلیل ما. القواعد الفقهیهق(. 1430بجنوردی، محمدحسن ) .5
 .  . قم: طلیعه نورهدی الطالب الی شرح المکاسبق(. 1435جزایری مروج، سیدمحمدجعفر ) .6
 م خمینی.الاما . تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثارکتاب البیعق(. 1421الله )روحسیدخمینی،  .7
 . . قم: المنارالشروط و الاتزامات التبعیه فی العقودق(. 1415خویی، سیدمحمدتقی ) .8
 الستم(. علیه. قم: مدرسه الامام باقرالعلوم )منهاج الصالحینق(. 1428خویی، سیدابوالقاسم ) .9
 : نگین.  . قمالروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیهق(. 1434الدین بن علی )شهید ثانی، زین .10
 . تهران: مجد.سقوط تعهدات(. 1390شهیدی، مهدی ) .11
 . تهران: مجد. شروط ضمن عقد(. 1394شهیدی، مهدی ) .12
تتاب  . تهتران: دارالک جواهرالکتم فی شرح شرایع الاستم(. 1385، محمدحسن )صاحب جواهر .13

 الاستمیه.  
 می. . تهران: مرکز نشر علوم استسؤال و جواب(. 1390طباطبایی یزدی، سیدمحمدکاظم ) .14
 . قم: طلیعه نور. حاشیه المکاسبق(. 1429طباطبایی یزدی، سیدمحمدکاظم ) .15
 دانشگاه.   و. قم: پژوهشگاه حوزه مباحثی تحلیلی از حقوق تجارت(. 1392پور فرد، ابراهیم )عبدی .16
 . قم: الغفور. حاشیه المکاسبق(. 1421عراقی، آغاضیاءالدین ) .17
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وهشتگاه  . تهتران: پژ فقه و حقوق قراردادها، ادله عام روایتی (. 1395والقاسم )علیدوست، اب .18
 فرهنگ و اندیشه استمی. 

 ه تهران.. تهران: دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاجامع الشتات(. 1379قمی، ابوالقاسم ) .19
 . تهران: شرج سهامی انتشار.  اعمال حقوقی(. 1390کاتوزیان، ناصر ) .20
 . تهران: میزان. نظریه عمومی تعهدات(. 1391کاتوزیان، ناصر ) .21
 . تهران: شرکت سهامی انتشار. قواعد عمومی قراردادها(. 1392کاتوزیان، ناصر ) .22
 . تهران: مرکز نشر علوم استمی. قواعد فقه(. 1380محقق داماد، سیدمصطفی ) .23
. التزامتات در حقتوق استتمی   نظریه عمومی شتروط و  (. 1390محقق داماد، سیدمصطفی ) .24

 تهران: مرکز نشر علوم استمی. 
. نظریه عمومی شتروط و التزامتات در حقتوق استتمی    (. 1397محقق داماد، سیدمصطفی ) .25

 تهران: مرکز نشر علوم استمی. 
 . قم: بوستان کتاب.  اصول الفقه(. 1393مظفر، محمدرضا ) .26
 . قتم: مدرسته الامتام   مبتانی المکاستب  بغیه الراغتب فتی   (. 1391وحید خراسانی، حسین ) .27

 الستم(.باقرالعلوم )علیه
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