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  چکیده

ثیر مستقیمی بر احکام أنظریات گوناگونی در تبیین ماهیت و مفهوم شرط پدید آمده که قبول هرکدام ت

اي است که اولین بار سید محمدکاظم  ترین آنان نظریه گذارد و از جمله مهم و آثار شرط برجاي می

  .شود میشناخته » جعل و تقریر«ارد و به نام ذطباطبایی یزدي آن را بنیان گ

هدف از این نوشتار نیز شرح و بسط این نظریه، بیان وجوه تمایز، نقدها و همچنین آثاریست که بر 

صرفاً که ماهیت شرط  شود میگردد. در نهایت مشخص  پذیرش آن از حیث فقهی و حقوقی مترتب می

. جعل کند میسازند و ادله شرعی بر اعتبار آن دلالت  اشاره به جعل و قراري دارد که اشخاص آن را می

پذیرد که به ترتیب عبارت است از جعل الزام  مزبور در اقسام گوناگون شرط صورت متفاوتی به خود می

بر مشروط له م با التزام. متناسب با این ماهیت و اقسام آن حقوق أو التزام، جعل تقییدي و جعل تقییدي تو
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  مقدمه

بحث از ماهیت و مفهوم شرط اسـت بـدان   » شروط قراردادي«از مباحث مهم در حوزه 

جهت که پذیرش دیدگاهی خاص در این زمینه تأثیر مستقیمی بر احکـام شـرط و آثـار    

نظران چه در فقه معـاملات   گذارد. این اهمیت سبب شده غالب صاحب مترتب بر آن می

ابراز نظر کنند و به تبع نظریـات فراوانـی    و چه در حقوق قراردادها درباره ماهیت شرط

 نیز پیرامون آن شکل گیرد. 

توان آن را رویکـردي   چندانی نیز در فقه نداشته و میه این نظریات که سابقه از جمل

اسـت. گرچـه ایـن نظریـه ابتـدائاً      » جعل و تقریـر «نوظهور در این بحث دانست نظریه 

توسط سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي (از این پس سید) طرح گردیده، شخصیتی کـه از  

از سوي سایر محققان  اي نزد فقیهان برخوردار است، با این همه نظریه مزبور اعتبار ویژه

چندان مورد توجه واقع نشده و کمتر در سایر کتب فقهی و همچنـین تألیفـات حقـوقی    

به آن پرداخته شده است. در حالی که این نظریه، عـلاوه بـر آنکـه آثـار شـگرفی را در      

از قوت استدلالی مطلـوبی نیـز برخـوردار     شود میروابط حقوقی میان اشخاص موجب 

از اشکالاتی را که غالباً بر دیدگاه مشهور و مورد پذیرش از شرط،  است و حتی بسیاري

  سازد.  مرتفع می شود میوارد 

زمینـه   در این نوشتار هدف آن است که در بخش اول با استفاده از آثـار موجـود در  

شرط به خصوص عبارات پراکنـده سـید در حواشـی مکاسـب پیرامـون ایـن موضـوع،        

صورت پذیرد و در ادامه بـراي شـناخت   » جعل و تقریر« تقریري کامل و دقیق از نظریه

تـر ایـن نظریـه وجـوه افتـراق آن بـا نظریـات مشـهوري کـه مـورد اقبـال غالـب              دقیق

نظران و همچنین قانون مدنی ایران است بررسی شـود و همچنـین اشـکالات و     صاحب

اسـت بـه   ضـروري  نهایتـاً  مورد بحث قرار گیرد. » جعل و تقریر«نقدهاي وارد بر نظریه 

نیـز در بخـش دوم    شـود  میآثاري که از پذیرش این نظریه در فقه و حقوق ایران ایجاد 

  پرداخته شود. بنابراین، در این تحقیق موارد آتی باید روشن گردد:

چیست و تـا چـه حـد بـا     » 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

  توان پاسخ داد؟ از آنان می یک کدام
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شـروط در فقـه و   ه پذیرش این نظریه چه تأثیري بر احکام و آثـار شـناخته شـد    .ثالثاً

  گذارد؟ حقوق ایران می

که تحقیق مستقلی  شود میدر کتب فقهی و حقوقی فهمیده لازم به ذکر است از تتبع 

در شرح و تحلیل این نظریه مسبوق بـه سـابقه نیسـت هـر چنـد در لابـلاي برخـی از        

قدر سـیدمحمدتقی خـویی در زمینـه شـروط و      تألیفات فقهی و حقوقی همانند اثر گران

قق دامـاد بـه   همچنین کتاب نظریه شروط و التزامات در حقوق اسلامی نوشته استاد مح

  .طور مختصر از آن سخن به میان رفته است

  . طرح نظریه 1

روشنی مطـابق آنچـه از کلمـات پراکنـده      این بخش هدف آن است که تقریر دقیق و در

  ، ارائه گردد.شود میطباطبایی در تبیین این نظریه فهمیده  سید

در مقابل وعده رادف با جعل و تقریر است. مفهومی که تماهیت شرط از دیدگاه او م

صرف و قول اخلاقی قرار دارد و با اینکه حکم هر دو به فتواي وي وجوب و لزوم وفا 

باشد اما در مورد اول برخلاف دومی این وجوب برآمـده از   از حیث شرعی و عرفی می

ذات و حقیقت شرط و منطبق با قصـد مشـترك جـاعلان آن اسـت (طباطبـایی یـزدي،       

    .)244، ص. 3، ج ق1429

دانان اسـت بـراي    را که از ترکیبات متداول نزد حقوق» حقوقیه رابط«د بتوان عبارت شای

اي  مورد استفاده قرار داد. ایشـان در توضـیح ایـن عبـارت آن را رابطـه     » جعل و تقریر«تبیین 

یـا   توانند شناسایی وان مینفع ذيیا  نفع ذيبه موجب آن  دانند که می میان دو یا چند شخص

، ص. 1391(کاتوزیـان،   را از مراجع صالح عمومی بـراي خـود مطالبـه کننـد     اجراي مفاد آن

سببی است ارادي کـه اشـخاص بـا    » جعل و تقریر«حقوقی، ه بنا بر این توضیح از رابط .)65

بخشند. شخصی کـه   کنند و به آن اعتبار می می مزبور را فیمابین خود مقرره توسل به آن رابط

و شخصی که شرط در جهت تضـییق حقـوق   مشروط له ست، این رابطه براي او مقرر شده ا

. بر این اساس به عموم روابط حقـوقی کـه   شود میو منافع او جعل شده مشروط علیه نامیده 

. با این همه، برخی از اقسـام شـروط   شود میشرط اطلاق اند  اشخاص میان خود برقرار کرده

رود. سـید در جهـت    آنان انتظـار مـی  رواج بیشتري در میان مردم دارد و عرفاً آثار خاصی از 

و هـر کـدام    کند میتبیین این شروط مطابق با نظریه خود اقسامی را براي جعل و تقریر ذکر 
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اما این بدان معنـا نیسـت کـه طـرفین      کند میخاصی از آن شروط رایج عنوان ه گون را معرف

ي از شروط متعـارف  بندي پیروي کنند بلکه تقسیمات او جنبه تفسیر شرط باید از این تقسیم

توانند این شروط خاص را به صورتی دیگر جعل نماینـد تـا    میان مردم داشته و اشخاص می

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

کنیم، شرط فعل عرفاً به نحـو تقییـد    که در آینده اشاره می گونه همانبه عنوان مثال،  

تواند آن را به نحو التزام صرف و یا تقیید صرف  اما جاعل می شود میتوأم با التزام مقرر 

، چنانچه مشتري تسلیم مبیع در محل اقامت خود را بـر  مثلاًمقرر نماید. به دیگر سخن، 

بایع شرط کند، مراد عرفی از آن تقید مبادله عوضین به انجام تسلیم در اقامتگاه مشـتري  

توانـد مـراد از آن، در قصـد     مـی  مذکور است، گرچهو نیز تعهد بایع به تسلیم در محل 

تعهد و التـزام  هر گونه تقید مبادله به تسلیم در محل مذکور بدون صرفاً مشترك طرفین 

  .یا فقط تعهد بایع به تسلیم در آن محل بدون تقید مبادله به فعل مشترط باشد

تواند ماهیت شرط  می پردازیم که می» جعل و تقریر«با این توضیح به بیان اقسامی از 

  سازد.  می متأثررا تشکیل دهد و مبناي آثاري شود که حقوق و تعهدات طرفین را 

  . جعل الزام و التزام: 1-1

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

  . التزمات ابتدایی1-1-1

و بدون ارتباط با قرار دیگر، مشروط مصداق اول عبارت است از مجعولاتی که استقلالاً 

. اصـطلاح متـداول از ایـن دسـته     کند مشروط له میعلیه را مکلف به انجام فعلی به نفع 

  .)204، ص. 1395است (علیدوست، » التزامات ابتدایی«مجعولات در فقه 

در اطلاق یا عدم اطلاق شرط بر این دسته از مجعولات اختلاف فراوانی میان فقهـا   

انـد   بر آن را از اسـاس نپذیرفتـه  » شرط«ده تا جایی که برخی از آنان اطلاق لفظ پدید آم

مقابل اما سید بـه واسـطه تفسـیر خـود از     ه در نقط .)214، ص. 2، ج ق1410(انصاري، 

(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی ماهیت شرط، این التزامات را از مصادیق بارز شرط عنـوان  

نیز که در آن لفظ شرط استعمال شده از نظـر   برخی از روایات .)247، ص. 3، ج 1429

  .)245، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي،  1او ظاهر در شروط ابتدایی است
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  . شروط نتیجه1-1-2

باشـد   مصداق دومی که مطابق نظر سید از جمله موارد جعل الـزام و التـزام صـرف مـی    

حـین اینکـه انشـاي     توانـد در  است با این استدلال که شروط نتیجه نمی» شروط نتیجه«

به معنـاي التـزام بـه آثـار     صرفاً عقد اصلی یا لزوم آن شود بنابراین ه عقد بوده مقیدکنند

) در مباحـث بعـدي بـه    313، ص. 3، ج ق1429ناشی از شرط است (طباطبایی یـزدي،  

  سنجش این ادعا خواهیم پرداخت.  

  . جعل تقییدي1-2

ه معنی مقیدکردن قراري به قـرار دیگـر   که از نامش پیدا است بگونه  همانجعل تقییدي 

 است. از نظر سـید جعـل تقییـدي دو مصـداق دارد شـرط صـفت و شـرط فعـل غیـر         

مراد از شرط فعل غیر نیز صورتی است که  .)303، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

خواهد که شخص ثالثی را که طرف توافق نبـوده راضـی    از مشروط علیه میمشروط له 

  ی نماید.به انجام عمل

توانند ماهیت اعتبـاري ناشـی از هـر عمـل حقـوقی       می مطابق این نظریه، اشخاص 

، ج ق1429(منشا) را به سه لحاظ مقید سازند: وجود، عدم و استقرار (طباطبایی یـزدي،  

  ).249، ص. 3

 ساختن وجود ماهیـت اعتبـاري بـر امـري     در تقیید نوع نخست، طرفین در پی مقید

گردد. این صورت  می نتیجه عدم تحقق آن امر (شرط) موجب بطلان عقدباشند و در  می

با ظاهر تعبیر اشتراط در کلام طرفین نیز سازگارتر است؛ زیرا آنان شرط را به نفس عقد 

کنند. بنابراین، این نحوه از اشتراط به معنی تعلیق منشأ عقد مشروط است. بـا   می متوجه

د را بـه اصـل وجـود ماهیـت اعتبـاري (منشـا)       این همه، اگر طرفین صراحتاً شرط خـو 

معطوف کنند و تحقق آن را متوقف به تحقق شرط نمایند، این به معناي معلـق سـاختن   

صـاحب  ( عقد است و عقد معلق به سبب اجماع فقها بر بطلان آن، باطـل خواهـد بـود   

  ).  253، ص. 22، ج ق1432، جواهر

شود و لذا عدم تحقق شرط موجـب   یم در تقیید نوع دوم، عدم ماهیت مقید به امري

گردد. بر این اساس، این نحوه از اشتراط به معنی درج شـرط فاسـخ در    می انفساخ عقد

عقد است. سید در رابطه با حکم شرطی که با تصـریح طـرفین، اسـتمرار عقـد را مقیـد      
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سازد سخنی نگفته است، لکن این نوع شرط نیز به حق توسط برخی از اساتید نوعی  می

د معلق دانسته شده است که از آن تحت عنوان تعلیق انفساخ عقـد یـا شـرط فاسـخ     عق

  .)56. ، ص1390(شهیدي،  اند تعبیر کرده

در تقیید نوع سوم طرفین در پی مقید ساختن لزوم و استقرار ماهیت هستند و بنـابراین  

. لـذا،  باشـد  در انحلال عقد مقید می مشروط لهضمانت اجراي عدم تحقق شرط نیز اختیار 

  این نحوه از اشتراط هم به معنی جعل خیار معلق بر عدم تحقق شرط است.

سید از میان این سه وجه، وجه اخیر را به عملکرد متعارف مردم نسبت میدهـد، بـه   

این علت که اشخاص عرفا در صورتی که ذینفع شرط باشـند در صـورت عـدم تحقـق     

دم التزام به معامله و اختیار فسخ را بـا  خواهند بلکه ع شرط، عدم معامله (بطلان) را نمی

بینند و این تلقی عرفاً در اذهان رسـوخ کـرده و قصـد مشـترك      منافع خود سازگارتر می

 از آن است. همین بیان می تواند قرینه قطعی بر عدول از ظاهر اشتراط و در تقدیر متأثر

    .)250، ص. 3، ج ق1429گرفتن لفظ لزوم باشد (طباطبایی یزدي، 

  جعل تقییدي توأم با التزام .1-3

توان باور پیدا کـرد کـه سـید بـه قسـمی از       از کلمات متفرق سید در حاشیه مکاسب می

آور و مقیدکننده معتقـد اسـت و شـرط فعـل طـرف معاملـه را از        شروط با ماهیتی الزام

خـالی   با این حال کلمات وي در طرح این قسم از مجعولات کند میمصادیق آن معرفی 

  از تعارض و تهافت نیست. 

در کتاب مذکور ابتدائاً شرط فعل، جعلی معرفی شده که به موجب آن طرف معاملـه  

نماید و سپس صراحتاً تأکید شده که اگر مشروط له باید مبادرت به انجام فعلی در برابر 

شـود شـرط بـه اسـتناد      طرفین قصد کنند که شرط فعـل تنهـا موجـب مقیدشـدن عقـد     

باطـل اسـت. در توضـیح    » المؤمنون عند شـروطهم «بودن و مغایرت با حدیث نامشروع 

توان گفت مطابق با تحلیل ابتدایی سید این روایت بر التزام مشروط  می بیشتر این مطلب

کند و تنها اگـر بـه    می علیه به انجام شرط در موارد امکان الزام وي به مفاد شرط دلالت

به انجام شرط ممکن نباشد، آن را باید خـارج از  سبب ماهیت شرط، الزام مشروط علیه 

 ـ      دیگـر اثبـات نمـود    ه قلمرو این روایت تحلیل کـرد و صـحت آن را بـا اسـتناد بـه ادل

بنابراین شرط فعـل اگـر بـه نحـو تقییـدي       .)249، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 
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با کتـاب  قصد شود با مفاد روایت مزبور در تعارض است و باید آن را به سبب مخالفت 

گردد که مقصود از تقییدي واقع شـدن   می اثر دانست. از آنچه گفته شد معلوم و سنت بی

شرط فعل آن است که عدم اجراي آن توسط مشروط علیه تنها موجب بطلان عقـد (در  

صورت بازگشت قید به اصل معامله)، انفساخ آن (در صورت بازگشت قید بـه اسـتمرار   

در صورت بازگشت قید به لـزوم معاملـه) شـود و مشـروط     معامله) و یا پیدایش خیار (

  علیه اصولاً مخیر در اجرا و عدم اجراي شرط باشد.  

با این همه، سید در پاسخ به استفتائات و همچنین در بخش دیگر از حاشـیه مکاسـب   

پردازد، در چندین موضع از این دیدگاه خود عـدول کـرده    که به احکام شروط صحیح می

کنـیم تقییـدي واقـع سـاختن      ش تفسیري از روایت که در آینده اشـاره مـی  است و با پذیر

این سخن آن است کـه اگـر طـرفین از جعـل التـزام را اراده      ه پذیرد. لازم می شرط فعل را

کرده باشند، انجام فعل بر مشروط علیه واجب است، اما اگر تقیید را به صورت قیـد لـزوم   

در صورت امتنـاع مشـروط علیـه    مشروط له براي اراده کنند، تنها موجب ایجاد حق خیار 

خواهد بود. اما دو صورت دیگر تقیید، همچنان که در جعل تقییدي آمـد، موجـب بطـلان    

  ).  201، ص. 1390 ؛314، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي،  شود میعقد و شرط 

وي در جاي دیگر پا را فراتر نهاده است و هر شرط فعلـی را عرفـا متضـمن تقییـد     

دانـد (طباطبـایی یـزدي،     زوم عقد مشروط به مفاد التزام (ملتزم به) و نه خود التزام مـی ل

  .پردازیم)). (به تفاوت میان این دو در بخش آثار تفصیلاً می322، ص. 3، ج ق1429

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

ضروري است آن را با نظریـات مشـهور در   » جعل و تقریر«تر نظریه  براي شناخت دقیق

فقه و حقوق ایران مقایسه کنیم تا وجوه تمایز و افتراق و همچنین ابداعات آن مشخص 

تـوان داراي شـهرت    شود. با تتبع در آراي فقیهان در مورد ماهیت شرط دو نظـر را مـی  

ابه التزام مندرج در ضـمن عقـد و شـرط بـه مثابـه      واهمیت بیشتري دانست: شرط به مث

  مطلق الزام و التزام.  

تبعیت فقهـا از قـول اکثریـت اهـل لغـت      ه بر اساس نظر اول که شهرت آن به واسط

محرز است، شرط عبارت است از التزامی که در ضمن عقد بیع یا عقد دیگـري غیـر از   

ــروج،   ــري م ــد (جزای ــده باش ــاري در  .)554، ص. 1، ج ق1435آن درج ش ــیخ انص ش
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مکاسب نیز شهرت این نظر در فقه را پذیرفته است و شـرط هشـتم از شـرایط صـحت     

ایـن   .)21 ، ص.3 ، جق1410 (انصـاري،  کنـد  می شرط را اندراج آن ضمن عقد معرفی

دیدگاه در نگارش قانون مدنی نیز مورد تبعیت نویسندگان این قانون قـرار گرفتـه و در   

بیان شـرایطی کـه    در«، عنوان بحث، »و تعهدات به طور کلی عقود«فصل چهارم از باب 

دانان ایرانی نیـز شـرط را بـه     انتخاب شده است. برخی از حقوق» شود میدر ضمن عقد 

(کاتوزیـان،  » در شمار توابع عقد دیگـري درآمـده باشـد   «.... اند که  توافقی تعریف کرده

  کنیم.  تعبیر می »زام تبعیالت«در ادامه از این نظریه به  .)114، ص. 3، ج 1390

داند، اعم از آنکه مستقل  می رویکرد مشهور دیگر در فقه شرط را مطلق الزام و التزام

دانـانی   ). حقوق373، ص. 2، ج ق1410شده باشد (انصاري،  یا ضمن عقد دیگري درج

هم در حقوق ایران با ترجیح این دیدگاه آن را به عنوان قول صـحیح در ماهیـت شـرط    

    .)64، ص. 1، ج 1390اند (محقق داماد،  دهبرگزی

رسد نظریه جعل و تقریر دو تفاوت عمده با نظریات مشـهور دارد: اول از   به نظر می

مفهومی آن و دوم از حیث تفکیک دقیق میان مصـادیق شـناخته   ه حیث وسعت و گستر

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

  سعه مفهومی. 2-1

با شرط طبـق دو نظریـه   » جعل و تقریر«رسد نسبت صدقی شرط طبق نظریه  به نظر می

مشهور عموم و خصوص مطلق است و شرط طبق این دیدگاه علاوه بر شـمول نسـبت   

  باشد.   می به جمیع مصادیق شرط طبق دو نظریه دیگر، متضمن مصادیق دیگري نیز

علت عمومیت شرط طبق دیدگاه سید نسبت به نظریه التزام تبعی آن است کـه طبـق   

باشند و شرط تنها بـه التزامـی اطـلاق     نظریه اخیر التزامات ابتدایی از مصادیق شرط نمی

دیگر مورد تصریح و توافق طرفین قرار گرفته باشـد.  ه که در ضمن و متن معامل شود می

در ابتداي بحث خیـارات و بـرخلاف آنچـه در شـروط     شیخ انصاري در تأیید این نظر، 

اطلاق شرط تنها بر التزامات تبعی حقیقی است و متبادر  کند میبیان کرده است، تصریح 

در  .)214، ص. 2، ج ق1410از لفظ شرط تنها این دسته از التزامـات اسـت (انصـاري،    

یرفته اسـت و آن را از  مقابل سید با رد این عقیده، صدق شرط بر التزامات ابتدایی را پذ

    .)377، ص. 2، ج ق1429داند (طباطبایی یزدي،  مصادیق حقیقی شرط می
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گرچه شرط طبق دیدگاه مشهور دوم (شرط به مثابه مطلق الـزام و التـزام) از حیـث    

مصداقی نسبت به شرط از منظر نظریه التزام تبعی اعم و اوسع اسـت، لکـن نسـبت بـه     

 کنـد  می، مطابق این نظریه شرط تنها بر توافقاتی صدق نظریه جعل محدودتر است. زیرا

که موجد تعهد به معنی خاص (تعهد فعل یا ترك) براي یکی از طرفین یا هر دوي آنان 

باشد، در حالی که بسیاري از توافقات متعارف میان مردم تنها متضمن تملیک، اباحـه یـا   

یکی از محققـان در حاشـیه   سایر آثار حقوقی جز تعهد به معنی خاص است. از این رو 

خود بر مکاسب اطلاق شرط به معنی مطلق التزام را بر بیع صحیح ندانسته اسـت. چـه،   

به عقیده وي بیع تملیک عین در برابر عوض است و شرط به معنـی التـزام بـر تملیـک     

    .)397ص.  ،1394خراسانی، آخوند قابل اطلاق نیست (

سیر از شـرط موافـق نیسـت و بـراي نشـان      یک از این دو تف به هر حال، سید با هیچ

(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی اسـتفاده  » تقریـر «و » جعـل «دادن مفهوم وسیع آن از لفـظ  

ترین مفاهیم قـانون مـدنی در زمینـه اعتبـار     تعبیري که از عام. )244، ص. 3، ج ق1429

ایـن قـانون و عقـد     10ي اشخاص، همانند قراردادهاي خصوصی مندرج در مـاده  اراده

  باشد.تر میصلح نیز گسترده

رسد جعل و تقریر به معنی انشاي یک ماهیت اعتباري مؤثر در حقـوق و   به نظر می 

تکالیف انشاءکننده قابل استناد در برابر دیگران است و بر الزام و التزام مستقل و تبعی و 

به فعـل  (ایقاعی) و طرفینی (عقدي)، اعم از آن که موجد تعهد و التزام  2حتی یک طرفه

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

  . تفکیک میان مصادیق2-2

آن است کـه میـان مصـادیق بـارز شـروط از حیـث       » جعل و تقریر«از مختصات نظریه 

ماهیت تفکیک قائل شده است. این ویژگی مورد توجه برخی از نویسندگان قرار گرفتـه  

اند (محقق  نامیده» تفصیل میان شرط فعل و صفت«نظریه است تا جایی که این نظریه را 

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 جوهري میان 

هوي میـان اقسـام شـرط اشـکالات     اند. ناگفته پیداست که عدم تمایز مـا  آنان قائل نشده

تا حدي که تابعان دیدگاه مشهور براي حل آن نیازمنـد تسـامحات    کند میفراوانی ایجاد 
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یا همانند مواد قانون مدنی و شارحان آن اساساً در جهت رفع این اشکال اند  فراوان شده

رد مـو ه )، در صورتی که مطـابق نظری ـ 336 ، ص.1 ، ج1391 (امامی، اندکوششی نکرده

. در ادامـه بـه   شـود  مـی بحث، اختلاف جوهري میان مصادیق شروط به خوبی مـنعکس  

  .  شود میبرخی از این اشکالات اشاره 

  . رابطه میان التزام و شرط صفت2-2-1

شـده   رو روبـه دیدگاه مشهور در توصیف ارتباط میان التزام و شرط صفت با مشـکلاتی  

تـزام وجـود دارد، در شـرط صـفت کـه      هر شرطی الـزام و ال ه است. چه، اگر در جوهر

عبارت از شرط کیفیت ویا کمیت خاص در مورد معامله یـا صـفت خـاص در شـخص     

اسـت و  مشـروط لـه   طرف معامله و ضمانت اجراي تخلف آن فقط پیدایش خیار براي 

ایـن در   کند، این التزام چگونه قابل تصور اسـت؟  نمی هیچ تعهدي به فعل یا ترك ایجاد

بادر از ملتزم و متعهد بودن مشروط علیه آن اسـت کـه فعـل یـا تـرك      حالی است که مت

 فعلی به عهده او باشد و بتوان تحقق آن را از وي مطالبه کـرد. ممکـن اسـت بـه ذهـن     

توانـد   خطور کند که اگر مورد معامله فاقد صفت مشروط بود، مشروط علیه میگونه  این

خیار شود و به ایـن صـورت    در صورت امکان با ایجاد وصف مشروط مانع اعمال حق

تـوان   نمـی  بتوان بالتبع مشروط علیه را ملتزم به شـرط صـفت دانسـت. ایـن دیـدگاه را     

انـد در صـورت    پذیرفت. زیرا، همانطور که بسیاري از محققان به درسـتی اشـاره کـرده   

و با از بین رفتن مبنا، خیـار از   شود میتحقق مبناي خیار، این حق براي دارنده آن ایجاد 

 :بـه  شـود  رجـوع  بیشتر مطالعه برايو  108، ص. 2، ج 1391رود (شهید ثانی،  ین نمیب

بنابراین، اگر وصف مشـروط موجـود نباشـد، خیـار      .)123 .ص ،5 ج ،1390 کاتوزیان،

توان  گردد و لذا نمی نمی شود و با ایجاد آن وصف خیار ساقط می ایجادمشروط له براي 

  مشروط علیه را ملتزم پنداشت.  

اند التـزام تنهـا بـر     خی از فقها با قبول این اشکال درصدد توجیه آن برآمده و گفتهبر

شرط صفتی قابل صدق است که مبیع متصف به وصـف مشـروط باشـد. چـه، در ایـن      

سـان   صورت بایع موظف است مبیع متصف به وصف را به مشتري تسلیم کنـد و بـدین  

). 598، ص. ق1421(عراقـی،   شـود  مـی  محملی براي توجیه التزامیت شرط صفت پیـدا 

این توجیه توسط محقق بجنوردي به این نحو کامل شده است که در فرض عدم تحقـق  
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وصف در شرط صفت، هر چند معامله به نحو صحیح میان طرفین واقع شده اسـت، در  

واقع اجراي التزام مشروط علیه به تسلیم مورد معامله در حال اتصاف به صفت مشروط 

رود و  مـی  نیـز بـه آن معاملـه از بـین    مشروط لـه  و به همین دلیل التزام گردد  می ممتنع

رکـن اصـلی ایـن     .)295، ص. 3، ج ق1430تواند معامله را فسخ نماید (بجنـوردي،   می

آمیختن شرط وصف با تعهد به تسـلیم مـورد معاملـه و سـرایت      توان درهم می توجیه را

  التزام از دومی به اولی دانست.

از مطالبی که گذشت مسامحات فراوان این دو نویسنده که از قائلان به رأي مشـهور  

  :شود میهستند روشن 

صفت فارغ از وجود یا عدم آن در عقد درج میگردد و اگر ماهیـت شـرط التـزام     .اولاً

  دانسته شود، اختصاص شرط صفت به حالت وجود وصف وجهی ندارد.

التزام به شرط و التـزام بـه تسـلیم مـورد معاملـه خلـط       در این توجیه ظاهرا میان  .ثانیاً

صورت گرفته است. زیرا التزام به شرط از نظر این نویسندگان التزام به تسلیم مـورد  

معامله در حال اتصاف به صفت مشروط تعریف شده اسـت، در حـالی کـه ایـن دو     

را بـدون   التزام ربطی به هم ندارند و به همین علت اگر مشروط علیه مـورد معاملـه  

مـاده   4و  3وصف مشروط به طرف دیگر تسلیم کند، تعهد به تسـلیم موضـوع بنـد    

قانون مدنی اجرا و ساقط شده است و آثار ناشی از عدم تسلیم از قبیل انفسـاخ   362

معامله در صورت تلف مبیع قبل از قبض (مفاد قاعده تلـف المبیـع) و حـق حـبس     

  مجرا نخواهد بود. 

ملاحظات سبب شده است که سید در حاشیه مکاسب التزام دانسـتن  احتمالا، همین 

شرط صفت را تنها نوعی مجازگویی و همراه با مسامحه دانسته است (طباطبایی یـزدي،  

ــه  249، ص. 3، ج ق1429 ــر«). ایــن در حــالی ســت کــه مطــابق نظری ، »جعــل و تقری

مـاهیتی جعلـی و   که گذشت، شرط صفت با اینکه همانند شرط فعل و نتیجه گونه  همان

و مـاهیتی   کنـد  مـی اعتباري دارد، لکن برخلاف آن دو مشروط علیه را ملتزم به امـري ن 

  سازد.   تقییدي دارد که لزوم عقد را به تحقق شرط در خارج مقید می

  . رابطه میان التزام و شرط فعل2-2-2

مطابق دیدگاه مشهور وضعیت رابطه عقد اصلی و شرط ضمن آن روشن نیسـت و ایـن   
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کند که یک التزام درصورتی که ضمن یک عقد شرط شـود بـا حـالتی     نمی نظریه روشن

  که به صورت ابتدایی مورد توافق قرار گیرد چه تفاوتی دارد؟

توان عدم تقیید عقد اصلی بـه   عبارات فقهی در این زمینه ابهام دارد. اما به دلایلی می

ور نسـبت داد و مقصـود   شرط ضمن آن را حداقل به برخـی از صـاحبان دیـدگاه مشـه    

همراهی شرط از حیـث زمـانی بـا    صرفاً ایشان از ضمنیت شرط نسبت به عقد اصلی را 

  عقد اصلی دانست. 

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

اصـلی اسـت و   از این امر ضرورت اعلان شرط و توافق بر آن مابین ایجاب و قبول عقد 

    .)265، ص. 1، ج 1379کنند (قمی،  نمی سخنی از مقید ساختن عقد اصلی

آثار ناشی از شرط بودن در فتاوي این دسته از فقها به طور کامل پذیرفتـه نشـده    .ثانیاً

است. چه، مهمترین اثر قید بودن آن است که در صورت امتنـاع شـرط، حـق خیـار     

شود؛ امري که توسـط فقهـاي قائـل بـه دیـدگاه      ایجاد مشروط له مطابق قاعده براي 

شـرط چیـزي جـز     کنـد  میمشهور پذیرفته نشده است. صاحب جواهر صراحتاً بیان 

الزام و التزام نیست و به همین خاطر اگر اجماع و حدیث لاضرر دلالـت بـر وجـود    

(در صـورت مقـدور نبـودن اجبـار مشـروط علیـه) نداشـت،        مشروط له خیار براي 

، صاحب جـواهر را بپذیریم (مشروط له تزلزل عقد و وجود خیار براي توانستیم  نمی

  ).  219، ص. 23، ج ق1432

نیـز بـه   سـابقاً  کـه   گونـه  همـان ، »جعل و تقریـر «این در حالی ست که مطابق نظریه 

تفصیل پرداخته شد، هر شرط فعل علاوه بر این که مشروط علیه را به اجـراي موضـوع   

رو، اگر شرط بـه هـر دلیلـی     سازد و از این را نیز مقید می، لزوم عقد کند میشرط ملتزم 

تواند عقد اصلی را نیز فسخ کند. بنابراین، حکم مسـلم فقهـی    میمشروط له واقع نشود، 

  در صورت امتناع شرط موافق قاعده خواهد بود.مشروط له مبنی بر وجود خیار براي 

بین بعد التزامـی و بعـد    توان نتیجه گرفت که جمع با در نظر گرفتن مباحث فوق می

است و در نظریه مشـهور توجیـه   » جعل و تقریر«ه تقییدي شرط فعل از مختصات نظری

  برخی از احکام و آثار مسلم شرط نیازمند پذیرش مسامحات فراوانی است.  



 257 پناه  / سید حمیدرضا ملیحی و علیرضا عالی شرط ماهیت تبیین در تقریر و جعل نظریه آثار و مفاد تحلیل

  »جعل و تقریر«. نقد نظریه 3

اقسـام آن و  هاي این نظریه در تبیین ماهیـت شـرط و    رغم نوآوري رسد، علی به نظر می

توانایی این نظریه در توجیه بسیاري از مسلمات فقهی که در گفتار پیشین بـه آن اشـاره   

توان به این نظریه وارد کرد که در ادامه به این اشـکالات و پاسـخ    شد، اشکالاتی نیز می

  در مواقعی که به نظر وارد نباشد اشاره خواهد شد.  ها آن

  لغت. ناهمخوانی با نظرات عالمان 3-1

وارد بر نظریه سید آن است که با جستجو در کتـب عالمـان لغـت شـواهد     ه اشکال عمد

توان یافـت. چـه، همچنـان کـه در      اندکی دال بر وضع شرط در معناي جعل یا تقریر می

تعریـف  » الزام و التزام تبعی«فصل گذشته اشاره شد، بسیاري از عالمان لغت شرط را به 

تـوان فیروزآبـادي، ابـن منظـور و زبیـدي را نـام بـرد         گاه میاند. از قائلان این دید کرده

برخی هم هماننـد صـاحب المنجـد معنـاي شـرط را       .)16، ص. 1، ج ق1415(خویی، 

). بنابراین، قابـل کتمـان نیسـت کـه     17، ص. 1، ج ق1415داند (خویی،  مطلق التزام می

ر نقطه ضعفی بـراي  در میان لغویون طرفدار جدي ندارد و این ام» جعل و تقریر«نظریه 

  این نظریه در مقابل سایر نظریات است.

  البته، از کلمات سید شاید بتوان دو پاسخ براي این اشکال یافت:  

اسـت و  » عهـد «کـه شـرط بـه معنـاي      کند میایشان از قول صاحب صحاح نقل  .اولاً

قرار و مرادف جعـل و تقریـر اسـت. بنـابراین،      در معناي وسیع خود به معنی» عهد«

معنی کردن شرط به جعل و تقریر مخالف اجماع اهل لغت نیست (طباطبایی یـزدي،  

    .)244، ص. 3، ج ق1429

بسیار از اهل لغت دیده شده است که مصادیق یک معنا را به جـاي مـدلول لفـظ     .ثانیاً

کنند. در این جا هم ذکر مطلق التزام یا التزام مندرج در ضمن بیع به عنوان  عنوان می

می تواند از باب بیان مصادیق این مفهوم باشد. حال، بر فـرض پـذیرش    معنی شرط

توان دریافت که مخرج مشترك معنی هایی  می این کبرا و صحراي آن با اندك تأملی

اسـت  » جعـل و تقریـر  «که توسط لعت شناسان براي شرط ذکر شده اسـت، همـان   

  .)24ص.  ،3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

توان تمسک کرد که  می لال در رد این ایراد به جهات دیگر نیزعلاوه بر این دو استد
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  آید: می در ادامه

توان گفت عالمان لغـت در پـی گـردآوري اسـتعمالات الفاظنـد و نـه تعیـین         می .ثالثاً

موضوع له آن و به همین خاطر خبرویت آنان در تشخیص موضوع له الفاظ نیسـت،  

و تبعـاً بـه    شود میبلکه در تشخیص آن دسته از معانی است که لفظ در آن استعمال 

آخونـد  سـت ( علت عدم خبرویت در تشخیص موضوع له قـول لغویـون حجـت نی   

تواند حجیـت قـول لغـوي را بـا      می این جواب گرچه .)287، ص. 1389خراسانی، 

رسد. زیرا، حتـی   نمی چالش مواجه کند، لکن براي تفصی از این اشکال کافی به نظر

گردآورنده معانی مستعمله بدانیم، مصـداق بـارز ایـن معـانی     صرفاً اگر اهل لغت را 

مال یک لفظ در یک معنی منتفی باشد، به نحـو  خود موضوع له است و لذا اگر استع

  توان دریافت که آن معنی موضوع له نیست. می نیآ

توان حجیت قول لغوي را بالمره انکار کرد. گرچـه برخـی چنـین دیـدگاهی      می .رابعاً

دارند، لکن باید توجه داشت که مبناي دیگـري نیـز در اصـول وجـود دارد کـه بـر       

توان ندیده گرفت. بـر   نمی لذا احتمال حجیت را حجیت قول لغوي تأکید می کند و

شناسـان در ایـن موضـوع از خبرویـت برخوردارنـد و       اساس مبناي دوم، چون لغت

ضرورت رجوع جاهل به عالم از بنائات مسـلم عقلایـی اسـت، بایـد حجیـت قـول       

). با این همه، بایـد توجـه کـرد کـه قـدر      492، ص. 1393لغوي را پذیرفت (مظفر، 

ره در باب رجوع عالم به جاهل موردي است که قول عالم جنبه اخباري مسلم از سی

و حسی دارد و شمول سیره نسبت به رجوع جاهل به عالم در جایی که علـم عـالم   

در حدس و اجتهاد ریشه دارد، محل تردید بل منع است. بنابراین، به دشواري بتـوان  

  حجیت مطلق قول لغوي را به سیره عقلاء مستند کرد.

تري به ایـن مستشـکلان داد.    اي توان پاسخ ریشه می رسد که می پایان این بند به نظردر 

چه، سید در صدد تبیین ماهیت اعتباري شرط یا حقیقت آن است، نه بیـان معنـی شـرط و    

شناسـی و شـناخت    شرح الاسم. ناگفته پیداست که شناخت معنی هر لفظ در حیطه معنـی 

شناسی است. بنابراین، معنی  اعتباري، در حیطه هستیحقیقت هر ماهیت، اعم از حقیقی و 

بیانگر حقیقت آن نیست. زیرا، گرچه واضع در وضع لغـت بـراي    لغت، هرچه باشد، الزاماً

کننـد و لـذا    مـی  کند، لکن اهل لغت در تبیین موضوع له مسـامحه  نمی موضوع له مسامحه

  .وجود ندارده شناسان شناسانه با تبیین لغت تفاوت تبیین هستیمحذوري در 
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  . صحت سلب و عدم تبادر3-2

برخی از محققان براي رد این نظریه، به علامات حقیقت همانند تبـادر و عـدم صـحت    

و با نشان دادن شواهدي درصددند که عدم وضع شرط براي مطلق اند  سلب استناد کرده

ت از جعل و تقریر را اثبات کنند. نمونه بارز بر عدم تبادر و صـحت سـلب عبـارت اس ـ   

  . شود میگاه به جعل نشانه هایی مانند علائم راهنمایی و رانندگی شرط گفته ن اینکه هیچ

دانـد کـه    ممکن است در پاسخ گفته شود که این نظریه تنها مجعولاتی را شـرط مـی  

موجب ضیق و تنگنا براي مشروط علیه شود. برخی از محققان در رد این پاسخ به یـک  

نیـز  ها  و مفاد آناند  اگرچه امارات شرعیه جعل شدهاند  تهدلیل نقضی تمسک کرده و گف

شود. بنـابراین، عـدم    نمی براي مکلفان ضیق و تنگنا در پی دارد، لکن بدان شرط اطلاق

 به نظـر  .)133 ، ص.1، ج ق1421شود (خمینی،  می وضع شرط براي مطلق جعل اثبات

 ـ  رسد که اگر به اطلاق کلام سید استناد و از روح حاکم می پوشـی   وي چشـم ه بـر نظری

توان این نقد را وارد دانست، اما اگـر مقصـود از جعـل در نظریـه وي انشـاي       می شود،

ماهیت اعتباري توسط اشخاص براي تحت تأثیر قرار دادن حقوق فیمابین دانسته شـود،  

و امارات شرعی از شمول مجعـولاتی کـه اشـخاص    ها  این ایراد وارد نیست. زیرا نشانه

اند، خارج است. البته، باید توجـه داشـت کـه     ساختن حقوق خود ایجاد کرده رمتأثبراي 

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

  . تعارض نظریه مزبور با اصل اولی3-3

 اسـتنباط » جعـل و تقریـر  «از کلام برخی از فقیهان معاصر دلیـل دیگـري بـر رد نظریـه     

دهد که سـعه مفهـومی    لال مجموع دلایلی که گذشت نشان میشود. بر پایه این استد می

تـوان دریافـت کـه     نمـی  واژه شرط به طور قطعی قابل تضمین نیست و به طـور یقینـی  

گمان، در صورت تحقق چنین تردیـدي   بی 3موضوع له شرط معناي اعم است یا اخص؟

صـورت   ایـن  باید به قدر متیقن اکتفاء و شرط را بر مفهوم مضیق حمـل نمـود. چـه، در   

پذیرفتن معناي اعم مصداق تمسک به عام در شبهه مفهومیه خود عام اسـت کـه بطـلان    

معنی ادعاشده، یعنی جعـل و تقریـر،   ترین  آن بدیهی است. بنابراین، شمول شرط بر عام

مشکوك است و با وجود چنین شکی حمل شرط بر ایـن معنـی امکـان نـدارد (وحیـد      

  .)131، ص. 1، ج ق1423خراسانی، 
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  . اشکالات وارد بر تبیین سید از نظریه3-4

دهـد اشـکالاتی را    می توان بر تبیینی که سید از آن ارائه می بر فرض پذیرش اصل نظریه

وارد دانست که با روح حاکم بر نظریه و حتی فتـاوي سـید در مباحـث دیگـر سـازگار      

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

  ي نبودن شرط نتیجه. تقیید3-4-1

اشاره شد سید معتقد است که شـروط نتیجـه عقـد اصـلی را مقیـد      سابقاً که  گونه همان

مفاد این دسته از شروط التزام مشروط علیه به شناسایی آثـار حقـوقی   صرفاً سازد و  نمی

توان خلاصه کرد: ماهیت شرط نتیجه،  میگونه  این ناشی از شرط نتیجه است. دلیل او را

شرط فعل و صفت، انشایی است و انشاء ذاتاً با تعلیق و تقیید سازگار نیست و  برخلاف

، ق1429لذا انشایی که مقیدکننده عقد اصلی باشد، قابل تحقق نیست (طباطبایی یـزدي،  

    .)313، ص. 3ج 

این ادعا قابل پذیرش نیست. زیرا، گرچه شرط نتیجه ماهیتی انشایی دارد، امـا نفـس   

غیرمقید است. بنابراین، این شرط نتیجه نیست که مقیـد اسـت، بلکـه    این انشاء منجز و 

  شود. می این عقد مشروط است که به شرط نتیجه مقید

رو نیست. زیرا، او خـود معتقـد    تقیید عقد اصلی نیز حداقل از منظر سید با مانعی روبه

 شـدن آن است که شرط صفت و فعل نیز همین رابطه را با عقد اصلی دارند و سبب مقید 

توان ادعا کرد سخن سید در رابطه با عدم امکان تقییدي بودن شـرط   شوند. بنابراین، می می

تواند مانند شـرط صـفت و فعـل عقـد اصـلی را       می نتیجه دقیق نیست، بلکه این شرط نیز

دادن شـرط نتیجـه در    مقید سازد. بنابراین، برخلاف آنچه سید بدان ملتزم شده است، قرار

  سازگارتر است.» جعل و تقریر«تقییدي با روح حاکم بر نظریه  دسته مجعولات

در آن تبیین نشده و تقییدي بـودن  » جعل و تقریر«در حقوق ایران نیز با اینکه نظریه 

شرط نسبت به عقد به صورتی که در این نظریه برجسته شده، مطـرح نگردیـده اسـت،    

شـروط اسـت   گونه  این ییدي بودناي را که ناشی از تق دانان نتیجه لکن بسیاري از حقوق

در صورتی که بـه هـر   مشروط له اند و آن عبارت است از وجود حق خیار براي  پذیرفته

  .)139، ص. 1394علتی شرط نتیجه محقق نشده باشد (شهیدي، 
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  . بطلان شرط مقیدکننده اصل معامله3-4-2

دانـد و در   یاشاره شد که سید شرط صفت و شرط فعل ثالث را قید لـزوم عقـد م ـ   قبلاً

گوید چنین تقییـدي   می تواند اصل معامله را مقید کند، استدلال بر این که این شرط نمی

گفتـه  سـابقاً  کـه   گونه همانکه به اجماع فقیهان مبطل عقد است.  شود میبه تعلیق منجر 

شد ظاهرا شاید بتوان بطلان عقد را در صورتی نیز که شرط قید استمرار منشأ باشد، بـه  

  ت داد. او نسب

که سید معتقد است، با توجه بـه قصـد مشـترك طـرفین     گونه  همانرسد،  به نظر می

شوند، اما هـیچ مـانعی نـدارد     می شروط مذکور در فرض اطلاق عقد قید لزوم محسوب

که طرفین بتوانند با تراضی آن را قید اصل معامله یا استمرار آن قرار دهند. چه، سـید در  

اجماع ادعاشده بر مبطل بودن تعلیق را به علت شک در تحقق حواشی خود بر مکاسب 

با این همه، مشـخص نیسـت    .)441، ص. 1، ج ق1429پذیرد (طباطبایی یزدي،  آن نمی

که چرا او در بحث شروط از آن دیدگاه عدول و با استدلال به اجمـاع بـه بطـلان ایـن     

  دسته از شروط گرایش پیدا کرده است.

ب حقوقدانان با استناد به قرائن متعـدد قـانونی صـحت عقـد     در حقوق ایران نیز غال

 .)560، ص. 1، ج 1392(کاتوزیـان،   انـد  معلق و عقد مشروط به شرط فاسخ را پذیرفتـه 

توان ادعا کرد که در صورت پذیرش اصل نظریه در حقوق ایران متعاقـدین   بنابراین، می

رار آن قرار دهنـد، هـر چنـد    توانند شرط صفت یا فعل ثالث را قید اصل عقد یا استم می

  لازم است به این موضوع تصریح کنند.

  »جعل و تقریر«. آثار نظریه 4

شرط از الفاظی است که هم در روایات مرتبط با معاملات و هم در قـوانین و مقـررات   

موضوع حکم شرعی و قانونی واقع شده است و به همین علت تفاوت دیـدگاه در ایـن   

توان ادعا کرد یکی  آثار حقوقی ناشی از آن دارد به طوري که میزمینه تأثیر مستقیمی بر 

از دلایل اختلاف آراء و انظار میان فقیهان در مبحث شروط بـه علـت تفـاوت نگرشـی     

رو ضـروري اسـت بـراي     است که در شناخت ماهیت آن راه پیـدا کـرده اسـت. از ایـن    

ز پـذیرش آن بـر فتـاوي    شناخت کامل و درك اهمیت نظریه مزبور، آثار و نتایج ناشی ا

  فقیهان و احکام قانون مدنی مورد مداقه قرار گیرد. 
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  توان اثر اصلی این نظریه را در دو نکته خلاصه کرد:  می به طور کلی

  الف) جعل و قرار اشخاص به هر شکل معتبر و مفاد آن الزام آور است.

  ب) اقسام مختلف شرط بر مبناي قصد مشترك طرفین قابل تفسیر است.

رسد این دو اثر در حوزه حقوق قراردادها بر سه موضوع اثرگذار است که  به نظر می

تحت عنوان دایره نفوذ شروط، ضمانت اجراي ناشی از تخلف و تأثیر شـرط فاسـد بـر    

  گیرد.  عقد اصلی مورد بررسی قرار می

  . دایره نفوذ شروط4-1

استنباط احکام معـاملات در فقـه   که از منابع مهم » المومنون عند شروطهم«مفاد روایت 

اسلامی است بنا به نظر بسیاري از فقیهان دلالت بر حکم وضعی دارد. به ایـن معنـا کـه    

انـد   شرط (به هر معنایی که باشد) در حقوق و تکالیف اشخاصی که آن را محقق ساخته

 ـ .)40، ص. 2، ج 1380معتبر، نافذ و مؤثر است (محقق داماد،  ل مصداق قطعی و غیرقاب

گذشت، التزامات تبعی (شـروط ضـمن   سابقاً که گونه  همانتردید و مورد اجماع شرط، 

عقد) است، اما شمول این لفظ نسبت به شروط ابتدایی محل اشـکال و تردیـد اسـت و    

به این امر بررسی و بـا دیـدگاه مشـهور فقهـا     » جعل و تقریر«لازم است رویکرد نظریه 

  مورد مقایسه قرار گیرد.

  وط ابتدایی. شر4-1-1

جانبـه اسـت و هـم شـامل      شروط ابتدایی، در معناي اعم خود، هم شامل تعهدات یـک 

  توافقاتی است که خارج از عقود با نام و معین شکل گرفته است.  

در اعتبار عقود غیرمعینی که با توافق بین اشخاص شکل گرفته است، در فقـه امامیـه   

شده در قرآن و سنت حکم بـه وفـاي   و حقوق ایران تردیدي نیست. زیرا، نصوص وارد

قـانون مـدنی نیـز طبـق نظـر مشـهور در        10جمیع عقود و قراردادها کرده است و ماده 

 10حقوق ایران متضمن چنین حکمی است. ناگفته پیدا است که ایـن اسـتنباط از مـاده    

در صـورتی کـه مخـالف صـریح قـانون      «قانون مدنی بر این انگاره استوار است که قید 

در آن ماده قید حکم باشد، نه موضوع. چه، اگر قیـد مـورد اشـاره قیـد موضـوع       »نباشد

باشد که از قضا با ظاهر ماده نیز سازگارتر است، در مقـام شـک در صـحت معاملـه بـه      
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توان تمسک کرد و در چنین مواردي عدم مخالفت صریح قرارداد با قانون  نمی عموم آن

به بطلان خواهد بود. به دیگر سخن، طبق دیـدگاه  ا قرارداد محکوم باید احراز گردد و الّ

مشهور مفاد ماده عبارت از صحت هر قرارداد خصوصی جز در صورت احراز مخالفـت  

مخـالف   صریح آن با قانون و طبق ظاهر ماده مفاد آن عبارت از صحت هر قرارداد غیـر 

داد صریح با قانون است. بنابراین، طبق خوانش نخست اصل بر صحت حکمی هر قـرار 

و طبق خوانش دوم اصل بر فساد حکمی هر قـرارداد اسـت. بـه هـر روي، جـاي ایـن       

قانون مدنی در حقوق ایـران   10پرسش وجود دارد که چرا استنباط خلاف ظاهر از ماده 

  شهرت یافته باشد. دلیل این امر شاید ارتکازي بودن اصل صحت حکمی باشد.

یـان فقیهـان عـدم صـحت و اعتبـار      جانبه قول مشهور م بالعکس در مورد تعهد یک 

است، جز در مواردي که شـارع صـراحتاً ایقـاعی را پذیرفتـه باشـد. مطـابق ایـن قـول         

به اراده خود خویشتن را در برابر دیگري متعهد سـازند و بـه   صرفاً توانند  اشخاص نمی

، ص. 1، ج 1390طریق اولی باعث تعهد دیگري در برابـر خـود شـوند (محقـق دامـاد،      

اي در  کـه هـیچ مـاده   خصوصاً مین دیدگاه در حقوق ایران نیز وارد شده است؛ ه .)169

قانون مدنی نفوذ و اعتبار ایقاعات را به طور کلی و به عنـوان قاعـده نپذیرفتـه اسـت و     

برخی از حقوقدانان ایرانی نیز بر اصل بطلان و عـدم اعتبـار آن جـز در مـوارد مصـرح      

    .)21، ص. 1391اند (کاتوزیان،  قانونی تصریح کرده

در حواشی مکاسب و سایر  مسئلهحسب تتبع نگارندگان، سید هر چند در مورد این 

رسد کـه مطـابق نظریـه او، بـه      می تألیفات خود سخنی به میان نیاورده است، اما به نظر

دلیل حمل شرط بر مطلق جعل و تقریر، عموم صحت ایقاعات به شرط عدم مخالفت با 

رائن دیگري نیز در این باره وجود دارد. چه، از منظر او لفـظ  شرع قابل پذیرش است. ق

، ص. 3، ج ق1429(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی بر نذر و عهد شرعی نیز صدق » شرط«

  )، در حالی که در ایقاع بودن این دو تردید نیست. 245

بنا به مطالب پیش گفته، اگر دایره مفهوم شـرط ایقاعـات را نیـز دربرگیـرد، روایـت      

شناسـد و   پایبندي به آن و نفوذ و صحت آن را به رسمیت می» منون عند شروطهمؤالم«

تعهـدات حکـم کـرد. برداشـت برخـی از      گونـه   ایـن  توان با استناد به آن به صـحت  می

نویسندگان نیز با تفسیر مذکور از کـلام سـید موافـق اسـت و قـول بـه صـحت مطلـق         
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، 1392پـورفرد،   دهنـد (عبـدي   سبت مـی ایقاعات به عنوان یکی از اسباب تعهد را به او ن

    .)54ص. 

  . شروط بنایی4-1-2

شرط مرتبط با عقد دیگر، آن است که توافق نسبت بـه  ه ترین حالت توافق دربار متداول

با توافق نسبت به عقد حاصل شود. با این همه، این امکان وجود دارد که  زمان همشرط 

اول ه ت به تحقق شرط تراضی کننـد. دسـت  متعاقدین قبل از انعقاد عقد یا پس از آن نسب

  شوند.   دوم با نام شروط الحاقی شناخته میه تحت عنوان شروط بنایی و دست

از نظریـه سـید واقـع شـده اسـت و در حاشـیه        متـأثر از این دو قسم، شروط بنایی 

  مکاسب به آن پرداخته است.

هاي فراوانـی در گرفتـه اسـت.     در اعتبار این شرط میان محققان و نویسندگان بحث 

نظر غالب در فقه عدم اعتبار است و این امر تا آن اندازه مـورد تأکیـد بـوده کـه برخـی      

همانند شیخ انصاري یکی از شرایط صحت شرط را انـدراج آن در مـتن عقـد عنـوان و     

در کتاب القواعـد   .)21، ص. 3، ج ق1410نصاري، اند (ا نسبت به آن ادعاي اجماع کرده

هر شرطی که مقدم یا موخر اسـت اثـري   «و الفوائد شهید اول نیز این مهم تحت عبارت 

محقـق دامـاد،    :مستقل مطرح شده است (به نقـل از اي  ، به عنوان قاعده»براي آن نیست

  4.)298، ص. 1، ج 1390

یـک شـرط بنـایی خـاص را در      در حقوق ایران، قانون مدنی به طور صریح صحت

پذیرفته است لکن استنباط اصل صحت شروط بنـایی از مـاده مـورد اشـاره      1128ماده 

منوط به لغو خصوصیت از موضوع آن است که با توجه به ذکر این ماده در بـاب نکـاح   

و سوابق فقهی امر، ممکن است محل اشکال باشد. در مقابل این اشـکال ممکـن اسـت    

را پیش کشند و از حکم به صحت شرط بنایی در نکاح به قیـاس   برخی فحواي خطاب

اولویت صحت این شرط را در دیگر قراردادها نتیجه بگیرند. البته، غالب حقـوق دانـان   

بدون عنایت به نحوه استدلال و اشکال مذکور و بر عکس فقیهان شرط بنایی را صحیح 

  .)286ص. ، 1391اند (کاتوزیان،  دانسته

رط بنایی را به عنوان یک شرط، در صورتی که متضـمن انشـاء باشـد    ش سید صریحاً

دانـد و بـا    می صحیح شمرده است و دلیل این فتوا را صدق شرط بر این مقدار از توافق
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گیرد. اما در اینکه این توافق  می صحت شرط بنایی را نتیجه» المؤمنون«تمسک به عموم 

یر، وي عقیده دارد عقد در صورتی با شـرط  تواند عقد اصلی را مقید نماید یا خ بنایی می

که طرفین حین انعقاد عقـد ملتفـت بـه توافـق پیشـین خـود باشـند         شود میبنایی مقید 

  .)294، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

بنابراین اگر شرط بنایی را عبارت از توافقـات پـیش از عقـد بـدانیم کـه در تحقـق       

باید  شود میات حین العقد موجب تقیید آن رضایت طرفین موثر است و حتی بدون التف

  گفت که سید به این صورت از شرط بنایی معتقد نیست.

ممکن است سوال شود که چرا در شرط بنایی سید التفات طرفین را به شـرط حـین   

  پندارد؟ انعقاد عقد علاوه بر تحقق شرط بنایی براي مقید ساختن عقد اصلی لازم می

پاسخ آن است که از نگاه سید، در آن شرط بنایی که طرفین حین عقد اصلی بـه آن   

تواند عقد را مقید سازد زیرا تقیید امر معـدوم   اند، صرف آن شرط عقلاً نمی ملتفت نبوده

محال است و نقش التفات حین العقد هم آن است که بـه عنـوان قیـد معنـوي انشـاء را      

شرط بنایی اعتبـاري بیشـتر دهـد بلکـه ایـن اثـر مسـتقیم         سازد نه آنکه به مقید واقع می

التفات است و بلکه حتی اگر ذهن متعاقدین منصرف به معنایی بود که بر آن تبانی قبـل  

  شد. از عقد هم نداشته بودند عقد به صورت مقید واقع می

اگر ماهیت عقد هنوز به وجود نیامـده باشـد    شود میاز ملاحظه مطالب فوق معلوم  

مگر به التفات حین تحقق عقد (التفـات ماهیـت    تواند آن معدوم را مقید سازد نمیجعل 

  انشایی ندارد) یا به جعل تقییدي حین العقد.

  . ضمانت اجراي تخلف از شرط4-2

سـو و   در تبیین ضمانت اجراي تخلف شرط فقیهان بین شـرط صـفت و نتیجـه از یـک    

اول به ثبوت خیار فتوا داده و در شق شرط فعل از دیگر سو تفصیل قائل شده و در شق 

دوم دچار اختلاف عقیده شده اند. در خصوص ضمانت اجراي تخلف شرط فعل مثبت 

  سه دیدگاه در فقه امامیه قابل شناسایی است:

  الف) حق فسخ در طول حق الزام مشروط علیه

  ب) حق فسخ در عرض حق الزام مشروط علیه

  ج) حق فسخ بدون حق الزام مشروط علیه
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توانـد اجبـار مشـروط علیـه را از حـاکم       مـی مشـروط لـه   قول مشهورتر آن است کـه  

تواند عقد اصلی را فسـخ کنـد (خـویی،     درخواست نماید و اگر اجبار او ممکن نباشد، می

). مطابق این رأي حق فسخ در طول حق الزام قرار دارد و تـا الـزام   47، ص. 2، ج ق1428

رسد و تنهـا اگـر الـزام ممتنـع      د، نوبت به فسخ نمیمشروط علیه به انجام فعل ممکن باش

آید. البته، در شرط صفت و نتیجـه کـه از همـان     پدید میمشروط له شود، حق فسخ براي 

تواند معامله اصلی را فسخ کنـد.   میمشروط له ابتدا امکان الزام مشروط علیه وجود ندارد، 

  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 مجموع عقد و شرط، خواه به نحو وحدت مطلوب یـا تعـدد   

یشه در حق طرفین عقـد  مطلوب، موضوع وجوب وفاء است و چون وجوب وفاء ر

تواند الزام متخلف از وفا را از حاکم تقاضا نماید. بـر ایـن اسـاس،     می دارد، ذي حق

مقتضاي ادله وجوب وفاي به عقد و ایجاب به وفاي آن اسـت. حـال، اگـر، بـه هـر      

شـود.   می علت، به عقد وفاء نشود و الزام هم، به هر علت، ممکن نگردد، خیار ثابت

 طعا به تعبد محض مستند نیست و ریشه در ارتکاز عقلایـی دارد و ثبوت این خیار ق

تواند قسمی از اقسام خیار تعذر تسلیم تلقی گردد. بگذریم از اینکه حسب برخی  می

  تواند مثبت خیار باشد.  می از مبانی عموم نفی ضرر نیز

توجیه دوم این است که ثبوت حق خیار در طول حق الزام به قصـد مشـترك طـرفین    

تند است. بر این اساس، شرط فعل موجب تقیید عقد در قصـد مشـترك طـرفین    مس

است، اما این تقیید نه یک تقیید مطلق که یک تقیید مقید به عدم امکان الزام اسـت و  

لذا بر مبناي قصد مشترك طرفین ثبوت خیار تخلف شرط یا اشتراط منوط بـه عـدم   

  امکان الزام است.

گري در میان فقیهان وجود دارد کـه قائـل شـاخص آن    در مقابل این دیدگاه، قول دی

شهید اول است. بر اساس این نظریه اثر شرط مطلقاً تبدیل عقد مشروط به عقد خیـاري  

اصـلی در  ه نسبت به معامل ـمشروط له در صورت تخلف شرط و تحقق حق فسخ براي 

 حـق الـزام مشـروط علیـه را، حتـی در     مشروط لـه  فرض تخلف است. مطابق این نظر 

صورتی که این امکان براي او وجود داشته باشد، نـدارد و تنهـا راه ممکـن بـراي او در     

ایـن دیـدگاه    .)110، ص. 1389فرض تخلف شرط فسخ عقد اصلی است (شـهید اول،  



 267 پناه  / سید حمیدرضا ملیحی و علیرضا عالی شرط ماهیت تبیین در تقریر و جعل نظریه آثار و مفاد تحلیل

جز بر مبناي استناد به قصد مشترك ممکن نیست. چه، اگر شرط فعل جـزء مفـاد عقـد    

یدي روا داشت و این امر بدیهی چیـزي نیسـت   تلقی شود، در امکان الزام بدان نباید ترد

رسد که از نظـر شـهید اول    می که بر مثل شهید اول پوشیده مانده باشد. بنابراین، به نظر

آور عقد نیست و هدف از ایـن شـرط    شرط فعل در قصد مشترك طرفین جزء مفاد الزام

دریافـت   تـوان  مـی  فقط تقیید لزوم عقد یا جعل خیار معلق بر تخلف شرط است. پـس، 

  نظر شهید اول فقط بر تحلیل قصد مشترك استوار است.

برخلاف دو دیدگاه مذکور دیدگاه دیگر بر ثبوت حـق فسـخ در عـرض حـق الـزام      

  تأکید دارد. 

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

توجیه اول این است که حق الزام ریشه در عمومات وجوب وفاء به مثابه یـک حکـم   

دارد و حق فسخ بدون اناطه به عدم امکان الزام ریشه در قصد مشترك طرفین و این 

  دو در عرض هم قرار دارند.

توجیه دوم این است که هم حق مطالبه و هم حق فسخ مدلول قصد مشـترك طـرفین   

است و وجود دو لحاظ براي یک امر در قصد مشترك با مانعی مواجه نیست. زیـرا،  

کند، نـه التـزام    می ست که در قصد مشترك طرفین عقد را مقیداین مفاد شرط فعل ا

  رسد نظریه جعل و تقریر بر این توجیه مبتنی است. می بدان. به نظر

توان به طور مطلق حـق الـزام مشـروط علیـه را      نه می» جعل و تقریر«از منظر نظریه 

ائـل شـد، بلکـه    شناسایی کرد و نه مطلقاً براي او اختیار فسخ معاملـه ق مشروط له براي 

که منبع اصلی استنباط حکم در این موضوع است، تنها » المؤمنون عند شروطهم«روایت 

بر این دلالت دارد که اشخاص موظفند مجعولات خود را معتبر بشناسند و به آن ترتیب 

روشـن گـردد لازم اسـت بـه مفـاد      مشروط له اثر دهند. بنابراین، براي آنکه حدود حق 

بـا   .)332، ص. 3، ج ق1429تخلف شده بازگشت (طباطبـایی یـزدي،   شرطی که از آن 

توان دریافت کـه مقتضـاي اسـتظهار عرفـی از شـرط فعـل آن اسـت کـه          می این مقدمه

تواند مشروط علیه را مجبور به انجام فعل کند. بنابراین، حق الزام براي او  میمشروط له 

ي عقـد دیگـر آن اسـت کـه     در این شروط وجود دارد. اما ظاهر از ضمنیت شـرط بـرا  

اند التزام خود به عقد را نیز منوط به تحقق شرط کنند و آن  طرفین با جعل خود خواسته
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نفع التزامـی بـه عقـد     را قید لزوم قرار دهند و لذا در صورتی که شرط محقق نشود، ذي

تواند آن را فسخ کند. توجه بدین نکته ضروري است که لـزوم عقـد، عرفـا،     می ندارد و

مشروط ید به اصل شرط نیست بلکه مقید به مفاد شرط است. با این توضیح که آنچه مق

التزام به اصـل شـرط   صرفاً خواهد تحقق مفاد شرط با تمام جزئیات آن است و نه  میله 

بدون لحاظ زمان تحقق آن. نتیجه این تحلیـل آن اسـت کـه اگـر مفـاد شـرط بـا تمـام         

محقق نشود، حتی اگر بتـوان مشـروط علیـه را    جزئیات آن از جمله زمان مدنظر طرفین 

مجبور به اجراي شرط کرد، قید منتفی است و در نتیجه مقید یـا لـزوم عقـد نیـز منتفـی      

مشروط لـه  ترین تخلف از مفاد شرط حق فسخ براي  و به محض تحقق کوچک شود می

التـزام یـا    . اما اگر لزوم عقد مقید به التزام ناشی از شرط بود و نه موضـوع شود میایجاد 

مشروط لـه  ملتزم به، تا زمانی که امکان الزام مشروط علیه وجود داشت، حق فسخ براي 

شـود کـه در    مـی  آمد. بنابراین، طبق این نظریه شرط فعل عرفا به نحوي جعل پدید نمی

حق اجبار و حـق فسـخ در عـرض هـم و بـه صـورت       مشروط له صورت تخلف براي 

حاصـل آنکـه گرچـه     .)332، ص. 3، ج ق1429یزدي، (طباطبایی  شود میتوأمان ایجاد 

تـوان از   نمـی  نظریه ثبوت حق فسخ در عرض حق الزام در تخلف شرط فعـل مثبـت را  

اختصاصات نظریه جعل و تقریر دانسـت، لکـن بایـد پـذیرفت کـه ایـن نظریـه مسـیر         

  نهد. می هموارتري را براي اثبات آن پیش پاي

نسـبت بـه تخلـف از    «...دارد:  مـی  نیز که بیـان قانون مدنی  496رسد ماده  می به نظر

» گـردد  جر مقرر است خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت میأجر و مستؤشرایطی که بین م

  با نتیجه حاصل از این نظریه هماهنگ است.

عرفاً التـزام  مشروط له در شرط صفت و شرط فعل ثالث استظهار عرفی آن است که 

. زیرا، تحقق آن از اختیار مشروط علیه خارج اسـت.  خواهد مشروط علیه به اجرا را نمی

به اجراي عقـد اصـلی   مشروط له بنابراین، مفاد جعل این شروط تنها مقید ساختن التزام 

است و در صورتی که مفاد شرط محقق نشود، قید منتفی اسـت و در نتیجـه مقیـد نیـز     

(طباطبـایی   شـود  مـی اختیار فسخ نسبت به عقد اصـلی ایجـاد   مشروط له منتفی و براي 

    .)303، ص. 3، ج ق1429یزدي، 

داند که بـه   در شرط نتیجه سید مفاد شرط را تنها التزام مشروط علیه به ترتیب اثر می

رسد که شرط نتیجه تنها متضمن تقیید لزوم عقد بـه   می رسد. اما به نظر نظر قابل نقد می
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شـرطیت بلکـه ناشـی از اعتبـار     تحقق شرط بوده و التزام به آثار ایجاد شده نه ناشـی از  

رو در  ماهیت حقوقی است که ایجاد آن توسط متعاقـدین اراده شـده اسـت و از همـین    

 ایجـاد مشروط لـه  تنها حقی که براي  صورتی که شرط نتیجه، به هر علت، محقق نشود،

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

  . اثر شرط فاسد4-3

یت از دیدگاه برخی از فقها صرف فساد شرط را موجب بطلان عقـد  قانون مدنی در تبع

شروط مفصله ذیل باطل است ولی « :دارد مقرر می 232ندانسته است. در این زمینه ماده 

   .»مفسد عقد نیست....

اند، شـیخ انصـاري اسـت.     از جمله کسانی که بر عدم مفسدیت شرط فاسد استدلال کرده

  دارد که قیود مؤثر در صحت عقد به دو گونه است: ن میاو در تبیین این اندیشه بیا

کند. به عنـوان مثـال،    می دسته اول قیودي که رکن عقد هستند و نبود آنان تراضی را منتفی

  اگر توافق طرفین بر خرید یک خودروي متحرك باشد، تحرك رکن توافق است.  

تـر شـدن موضـوع     دسته دوم قیودي که رکن توافـق نیسـتند و تنهـا موجـب مطلـوب     

  شوند، همانند سلامت و معیوب نبودن مورد معامله.   می

، اما فقدان قیود شود میاز منظر شیخ اعظم فقدان قیود نوع اول موجب بطلان معامله 

کـه   کنـد  مـی دعـا  انهایتاً . وي کند مینوع دوم خللی به صحت عقد وارد و آن را باطل ن

شروط ضمن عقد همگی از نوع دوم هستند و لذا فساد آنان اصـولا خللـی بـه صـحت     

  ).  37، ص. 3، ج ق1410زند (انصاري،  عقد نمی

این حکم به صورت کلی پذیرفته نشـده اسـت و از آن   » جعل و تقریر«اما در نظریه 

عاملـه بسـته بـه    رو که ماهیت شرط جعل است، رکن بودن و نبودن آن نسبت به مورد م

کیفیت جعلی است که واقع شده است. بنابراین، اگر شرط در نظر جاعل رکنیت داشت، 

، 3، ج ق1429فقدانش موجب بطلان عقد و الا معامله صحیح است (طباطبـایی یـزدي،   

    .)372ص. 

توان ادعا نمود که شروط از منظر اثبات، غالباً در نظر مردم جنبه فرعـی دارنـد    اما می

بیت عقد منوط به آن نیست. نتیجتاً در صورتی که طرفین بـه رکـن بـودن شـرط     و مطلو

تصریح کنند، آن شرط قید اصل معامله خواهد بـود و نبـودش موجـب بطـلان، امـا در      
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صورت عدم تصریح، حسب متعارف، مقصود طرفین فرعی بودن شرط و هماننـد آنچـه   

فساد منتفـی  ه این قید به واسط در گذشته آمد قید لزوم معامله است و لذا در صورتی که

جاهل به فساد شـرط باشـد   مشروط له شود، مقید نیز که لزوم عقد است در صورتی که 

تواند  میمشروط له (در صورت علم به فساد تقییدي اراده نشده است) و  شود میمنتفی 

 ـ مشروط لـه  معامله را فسخ نماید. بنابراین، طبق نظریه سید وجود خیار براي  ن برابـر ای

صـرفاً  نظریه امري موافق قاعده است، در حالی که مطابق نظریـه مشـهور کـه شـرط را     

قانون مدنی نیز به  5داند، دلیلی بر وجود حق خیار در فرض فساد شرط نیست. التزام می

در فـرض فسـاد شـرط    مشـروط لـه   تبعیت از مشهور حکمی مبنی بر ثبوت خیار براي 

ثبوت خیار در این فرض موافق قاعده است و  ندارد، ولی در صورت پذیرش این نظریه

  نیازمند تصریح قانون نیست. 

  گیري نتیجه

  توان نتیجه گرفت: از دقت در مطالبی که در این نوشتار مطرح شد می

شرط را باید به معناي مطلـق جعـل و بـه تعبیـر بهتـر      » جعل و تقریر«طبق نظریه  -1

  سازد. متأثر میانشاي هر ماهیت اعتباري تعبیر نمود که حقوق انشاکننده خود را 

کدام نشان دهنده ي نوع  این جعل به اعتبار متعلق خود داراي اقسامی است که هر -2

ر این اساس، جعل یا مسـتقل اسـت یـا    خاصی از شروط متعارف میان مردم است. ب

تبعی و تقییدکننده یک جعل دیگر. شق اول همان جعل الزام و التـزام اسـت کـه بـر     

ماهیت شروط ابتدایی منطبق است. شق دوم یا جعل تقییدي خود بر دو قسم اسـت.  

چه، جعل تقییدي یا مانند شرط صفت و شرط فعل غیر مطلق از التزام مشروط علیه 

ط است یا توام با التزام بدان که ماهیت شرط فعل مثبت بر خود مشـروط  به مفاد شر

  علیه بر آن منطبق است.

با دو دیدگاه مشـهور، اعـم از التـزام تبعـی یـا      » جعل و تقریر«عمده تفاوت نظریه  -3

مطلق التزام، تفاوت در سعه مفهومی شرط است و نظریه نخست مصـادیق بیشـتري   

بر خلاف نظریه هاي مشـهور کـه ماهیـت تمـام اقسـام      دهد. اما  می را در خود جاي

رغم پذیرش جـنس مشـترك    گردانند، این نظریه، علی می شرط را به الزام و التزام باز

میان اقسام شناخته شده شرط، تمایزاتی در بین ایـن اقسـام قائـل اسـت کـه باعـث       
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  شود. می تفاوت جوهري میان آنها

شهور لغویان و ادعاي عـدم تبـادر جعـل از    مخالفت نظریه جعل و تقریر با قول م -4

باشـد.   می اشکالات وارد بر این نظریهترین  شرط و صحت سلب آن از شرط از مهم

بر فرض اگر عدم تبادر و صحت سلب بطلان ایـن نظریـه را قطعـی نسـازد، لااقـل      

تعبیر ترین  شود و از آن رو که این تعبیر از شرط عام می موجب تردید در صحت آن

توان شمول عمومات نسبت بـه   نمی و مشتمل بر مصادیق مورد اختلاف است،از آن 

رسـد کـه ایـن اشـکالات بـراي       نمـی  مصادیق مذکور را پذیرفت. با این همه به نظر

  بطلان این نظریه کافی باشد.

برخی از فروع مطابق با تبیین سید از این نظریه قابل اشکال است و با کلیـت ایـن    -5

زگار نیست. تقییدي نبودن شرط نتیجه و همچنین باطل و مبطل نظریه و منطق آن سا

بودن شرط فعلی که تنها اثر آن مطابق خواست متعاقدین مقید ساختن اصـل معاملـه   

  یا دوام آن است، از مصادیق این فروع است.

بـر  » منـون عنـد شـروطهم   ؤالم«آثار نظریه مذکور عبارت است از شـمول روایـت    -6

ضمن عقد، تبعیت ضمانت اجـراي تخلـف شـرط از نحـوه     شروط ابتدایی و شروط 

القاعده بودن ثبوت خیار در صورت فسـاد شـرط، مگـر در صـورت      جعل آن و علی

 لحاظ آن به نحو رکنیت براي عقد.

ترین یافته سید، توضیح ایـن مطلـب اسـت کـه     رسد که مهم می با این همه، به نظر -7

گیـرد و ایـن قصـد مشـترك     ت نمیئحکم شرط از خارج از موضوع خود شرط نش

 زند.   می طرفین است که محتواي شرط و حکم مترتب بر آن را رقم
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

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

که جملگی از ایقاعات هستند از مصادیق  . سید در حاشیه مکاسب وعد، نذر و عهد شرعی را2

 .)245 .، ص3، ج ق1429شمارد (طباطبایی یزدي،  شرط برمی

. گرچه این استدلال در تردید میان مطلق التزام و التزام تبعی طرح شده است، ولـی منـاط آن   3

 در مطلق جعل نیز که نسبت به آن دو معنا اعم است، قابل طرح است.  

 . کلٌّ شرط تقدم أو تأخر فلا اثر له. 4

   .)40 .، ص3، ج ق1410. فالاقوي فی المقام عدم الخیار و إن کان یسبق خلافه (انصاري، 5
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