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بررسی‌لزوم‌یا‌عدم‌لزوم‌شرایط‌اساسی‌صحت‌قراردادها‌در‌
مورد‌شروط‌ضمن‌عقد

سیدمحمدمهدی قبولی درافشان1، سیدمحمدهادی قبولی درافشان2

تاریخ‌ارسال: 91/4/29؛ تاریخ‌پذیرش: 91/6/9

چکیده
مس��أله مهمی که در حوزه حقوق مدنی و نیز فقه قراردادها مطرح اس��ت، بحث لزوم یا عدم لزوم رعایت ش��رایط اساسی صحت 
معاملات در خصوص شروط ضمن عقد است. در قانون مدنی ایران، به طور صریح شرایط صحت شرط احصاء نشده است. گروهی 
عمدتاً به اس��تناد این که ش��رط نیز نوعی توافق است، همه شرایط اساس��ی صحت معاملات را در مورد آن نیز لازم الرعایه می دانند و 
در مقابل، گروهی دیگر، ش��رائط مذکور در ماده 190 قانون مدنی را مربوط به توافقهای مس��تقل و اصلی دانس��ته، استناد بدون قید و 
شرط به آن در زمینة شروط ضمن عقد را روی بر نمی تابند. به ویژه اینکه، شروط باطل در قانون مدنی احصا گردیده و قانونگذار به 
مواردی از قبیل ش��رط با جهت نامش��روع را در زمره شروط باطل تصریح نکرده است. این جستار، ارائه پاسخ مناسب به مسأله مورد 
نظر را در گرو توجه به مبانی قانون مدنی در زمینة ش��رایط اساس��ی و عمومی صحت قرارداد دانس��ته است. با بررسی مبانی مزبور، به 
این نتیجه می رسیم که قصد، رضا، اهلیت و لزوم مشروع بودن جهت شرط همچون قراردادها لازم است لیکن در مورد شرط، اصولاً 

علم اجمالی به موضوع کافی است. 

کلیدواژه‌ها: شرایط اساسی صحت، قرارداد، شروط ضمن عقد، قانون مدنی، حقوق موضوعه

ghaboli@um.ac.ir 1. استادیار گروه حقوق دانشگاه فردوسی مشهد 
2. دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی واحد بین الملل دانشگاه فردوسی مشهد
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1-‌مقدمه
قانونگذار ایران، ش��رایط صحت شروط را به صورت ایجابي 
ذکر نکرده اس��ت، بلکه از سویي، به ذکر شروط باطل )ماده 232 
قانون مدني( پرداخته و از س��وي دیگر، از ش��روط باطل و مبطل 
)ماده 233 قانون مدني( س��خن گفته اس��ت. این در حالي است 
که در مورد قراردادها، در ماده 190 ق. م به بیان ش��رایط اساسي 
صحت قراردادها پرداخته اس��ت. این امر موجب طرح این سؤال 
گردیده که آیا جملگي ش��رایط مندرج در ماده 190 قانون مدني 
در مورد ش��روط نیز جاري اس��ت یا مي توان از برخي ش��رایط 
مزبور در مورد ش��روط ضمن عقد چشم پوش��ي نم��ود. در این 
راستا گروهي از حقوقدانان )کاتوزیان، 1376، ص168؛ عابدیان، 
1387، ص��ص40-41( قائ��ل به ل��زوم اجراي جملگي ش��رایط 
صحت قراردادها در مورد ش��روط گردیده ان��د. در مقابل، گروه 
دیگ��ري از حقوقدانان )امامی، بي تا، ص272؛ ش��هیدي، 1386، 
صص92-93.(، لزوم جریان همه ش��رایط من��درج در ماده 190 
را نپذیرفته اند و ش��روطي از جمله ش��روط مجهول )البته معلوم 

اجمالي( و نیز شرط با جهت نامشروع را صحیح دانسته اند. 
 هرچند، اختلاف نظرهاي اصلي در مورد معلوم و معین بودن 
موضوع ش��رط و نیز مشروعیت جهت شرط است. در عین حال، 
در مورد ش��رط قصد و رضا و نیز اهلیت نیز مسائل جانبي مهمي 
قابل بحث است. از جمله اینکه آیا در مورد شروط، شیوه خاصي 
براي ابراز اراده لازم است یا اصل رضایي بودن قراردادها در مورد 
ش��روط نیز جاري است. پاسخ این سؤال، به ویژه در مورد شروط 
تباني اهمیت دارد. به علاوه سؤال مهم دیگري که قابل طرح است، 
لزوم یا عدم لزوم تطابق میان ایجاب و قبول از حیث شروط ضمني 
است. در همین راستا، در مورد شرط رضا نیز این سؤال وجود دارد 
که آیا عدم رضاي به ش��رط، موجب ع��دم رضا به عقد اصلي نیز 
می باشد یا می توان میان این دو تفکیک نمود و به رغم عدم رضا به 
ش��رط، عقد اصلي را صحیح و شرط را غیر نافذ دانست. در مورد 
اهلیت نیز این س��ؤال مطرح اس��ت که آیا اهلیت لازم براي عقد و 
شرط تفاوتي با هم دارند یا خیر؟ این جستار، در صدد یافتن پاسخ 
براي مس��أله اصلي و نیز سؤال هاي فرعي مورد اشاره با عنایت به 
مباني فقهي و حقوقي است. به همین جهت، به تفکیک، هریک از 
شرایط مزبور را بررسی می کنیم و جاری شدن آن در مورد شروط 
ضمن عقد را به بحث می گذاریم. در این راس��تا ابتدا به بررس��ي 
قصد و رضا در مورد ش��روط مي پردازیم )شماره نخست(، سپس 
از اهلیت س��خن مي گوییم )شماره دوم(، در نهایت پس از بررسي 
شرایط مربوط به موضوع شرط )شماره سوم(، مشروعیت جهت را 

در مورد شرط، مطالعه می کنیم. )شماره چهارم( 

2-‌قصد‌و‌رضا‌
براي بررسي لزوم اراده )قصد و رضا( و مسائل مترتب بر آن 
در مورد ش��روط ضمني، ابتدا ضمن بررسي لزوم قصد در مورد 
ش��رط ضمني )1-2(، از ضمانت اجرای ع��دم تطابق اراده ها در 
مورد شروط ضمنی سخن خواهیم گفت )2-2( سپس به بررسی 
اصل رضائی بودن ش��روط مي پردازیم )3-2( و در نهایت ارتباط 

میان رضای به عقد و شرط را بررسي خواهیم نمود. )2-4( 

1-‌2لزوم‌قصد‌انشاء‌در‌مورد‌شروط‌ضمن‌
عقد

قانونگ��ذار، در ماده 190 ق. م. از لزوم قصد و رضا به عنوان 
اولین ش��رایط لازم برای صحت قراردادها سخن گفته است. این 
دو ش��رط، تعبیر دیگری از لزوم »اراده« براي تحقق عقد اس��ت. 
مبنای لزوم اراده برای صحت قرارداد نیز بس��یار روش��ن است و 
بازگش��ت به ماهیت ارادی قرارداد دارد. چرا که قرارداد از توافق 
اراده ها تشکیل یافته است. البته به رغم اینکه قانونگذار در تدوین 
این قسمت از قانون مدنی، از قانون مدنی فرانسه بهره برده است، 
ول��ی در مقام تطبیق با فقه امامیه به پیروی اندیش��مندان فقهی به 
تفکی��ک اراده به دو عنصر قصد و رضا پرداخته اس��ت )در تأیید 
این نظ��ر ر. ک محقق داماد و دیگران، 1379، ص 238(. تفکیک 
مزبور نیز به این جهت است که اهمیت قصد و رضا یکسان نیست 
و به همین دلیل ضمان��ت اجراهای آن دو نیز با یکدیگر متفاوت 
اس��ت. توضیح این که، آنچه سازندة قرارداد به شمار می آید قصد 
انشاء است. به همین جهت یکی از معتبرترین قواعد پذیرفته شده 
فقهی، قاعده تبعیت عقد از قصد به ش��مار آمده است. )العقود تابعة 
للقصود( 1 و در مواردی که آنچه واقع شده، در راستای قصد نباشد 

و طرف قرارداد آن را قصد ننموده باش��د، باید از عدم تش��کیل یا 
بطلان قرارداد سخن گفت )ماوقع لم یقصد و ما قصد لم یقع(. این مسأله 
از م��واد قانون مدنی از جمل��ه ماده 191 قانون مدنی نیز به خوبی 
قابل استنباط اس��ت. ماده 191 قانون مدنی در این خصوص بیان 
داش��ته است: »عقد محقق مي ش��ود به قصد انشاء به شرط مقرون 
بودن به چیزي که دلالت بر قصد کند. «. با توجه به همین مراتب، 
فقدان قصد موجب عدم تش��کیل ق��رارداد و بطلان مطلق قرارداد 
می گ��ردد در حالی که فقدان رضا عدم نف��وذ آن را به دنبال دارد. 
)در این خصوص رک. کاتوزیان، 1385، ص219؛ صفایي، 1385، 
صص62-63؛ ش��هیدی، 1377، ص��ص137-138؛ همو، 1384، 

ص24؛ محقق داماد و دیگران، 1379، صص229 به بعد.(. 

1. در خص��وص ای��ن قاعده فقه��ی رک. حس��ینی مراغ��ی، 1418، ج2، 
صص70-48( . 
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با توجه به مبنایی که برای لزوم قصد در قراردادها بیان ش��د، 
به نظر می رس��د شرط مزبور به طور مسلم در مورد شروط ضمن 
عقد لازم اس��ت؛ زیرا ش��روط نیز ماهیت ارادی دارد و تحقق آن 
به توافق اراده های انش��ائی اس��ت. به همین جهت همانگونه که 
برخی از اندیش��مندان حقوقی )ش��هیدي، 1386، صص91-90( 
بیان داشته اند شرط از عقد در مرحله انشاء و ادامة اعتبار حقوقي 
تبعیت مي کند. توضیح اینکه ش��رط به عن��وان ماهیتي اعتباري با 
اراده انش��ایي طرفین به وجود مي آید، هرچند که همراه عقد و به 
تبعیت از آن تش��کیل مي گردد. به دیگر سخن تمایزي در حرکت 
اراده می��ان عقد و ش��رط ضمن آن وجود ن��دارد. بنابراین، قصد 

انشاء طرفین براي تحقق آن نیز لازم است. 

2-‌2ضمانت‌اجرای‌عدم‌تطابق‌اراده‌ها‌در‌
مورد‌شروط‌ضمنی

ممکن اس��ت این سؤال مطرح ش��ود که اگر یکي از طرفین، 
عقد را همراه با ش��رط انشاء کند، ولي عقد در قصد طرف دیگر 
بدون ش��رط انش��اء گ��ردد، آیا عقد و ش��رط ب��ا یکدیگر منتفی 
می گردن��د یا اینکه فقط ش��رط تحقق نمی یابد. در پاس��خ به این 
س��ؤال از نقطه نظر فقهي دیدگاه هاي متفاوتي ارائه گردیده است. 
گروهي از فقیهان )شیخ انصاري، 1420، ص175؛ نائینی، 1373، 
ص 114؛ خوئ��ي، بي تا، ص 73 ؛ طباطبای��ی حکیم، 1410، ص 
21؛ مکارم شیرازی، 1425، ص134؛ زین الدین، 1413، ص36؛ 
حس��ینی سیستانی، 1417، ص24(، از عدم تحقق عقد و شرط به 
دلیل ع��دم تطابق میان ایجاب و قبول س��خن گفته اند. برخي از 
فقیهان امامی )حس��ینی حائری، 1423، ص507( نیز از عدم نفوذ 
عقد در این حالت دفاع نموده اند. به اعتقاد ایش��ان اختلاف میان 
ایجاب و قبول از نظر شرط، موجب اختلاف ذاتي ایجاب و قبول 
نمي گ��ردد، بلکه چنین اختلافي فقدان رضا را به دنبال دارد. زیرا 
رضایت ابراز ش��ده منوط و وابس��ته به وجود شرط است و حال 
که شرط پذیرفته نش��ده، نفوذ عقد نیازمند رضایت جدید است. 
بنابرای��ن، ایجاب کننده می تواند اقدام ب��ه رد یا اجازه عقد نماید. 
برخي دیگر از اندیش��مندان فقهي )حسینی روحانی، 1412، ص 
359؛ همو، 1429، صص243-244؛ همو، بي تا، ص35؛ همچنین 
رک. ایروان��ی2، 1406، ص92( ب��ا توجه به نقش فرعي ش��رط، 
تطابق لازم براي تحقق عقد را وابس��ته به تطابق از لحاظ شروط 
ضمني ندانس��ته، در فرض عدم تطابق از نظر شروط ضمني، عقد 

2. این اندیش��مند فقهي معتقد اس��ت، اگر فساد ش��رط اخلالي در صحت 
قرارداد وارد ننماید، به طریق اولي عدم قبول شرط، خللي ایجاد نمي نماید. 

البته ایشان وجه اولویت را بیان ننموده اند. 

را محقق دانس��ته اند، ولي براي طرفي که عقد مش��روط را انشاء 
نموده، حق فس��خ قائ��ل گردیده اند. به اعتقاد ایش��ان، در فرضي 
که ش��رطي در قرارداد گنجانده مي شود، تخلف از شرط مزبور یا 
تعذر و حتي فساد آن موجب بطلان عقد نیست بلکه عقد صحیح 
بوده و نهایت امر قابل فس��خ است. همین امر، فرعي بودن شرط 

و تحقق قرارداد بدون شرط را اثبات مي نماید. 
در میان حقوقدانان نیز برخي هنگام بحث از موارد لازم براي 
تطاب��ق ایجاب و قبول به پیروی گروه نخس��ت فقها، براي تطابق 
ایجاب و قبول، تطابق از نظر ش��روط ضمني را لازم دانس��ته اند. 
به اعتقاد ایشان )شهیدی، 1377، صص168-169؛ همچنین رک. 
طاه��ری، 1418، ص99( در ف��رض عدم تطابق از نظر ش��روط 
ضمني، نه تنها ش��رط بلکه عقد نیز محق��ق نمي گردد. دلیلي که 
در ای��ن خصوص ارائه گردیده، این اس��ت که ب��ا توجه به اینکه 
یک��ي از طرفین، عقد مش��روط و دیگري عقد بي ش��رط را اراده 
مي نماید، توافق اراده ها منتفي است و قرارداد تحقق نمی یابد. در 
واق��ع، از این دیدگاه تواف��ق در خصوصیات عقد )مانند مطلق یا 
مش��روط بودن یا منجز یا معلق بودن( براي تشکیل قرارداد لازم 
اس��ت و یکي از این موارد تطابق از نظر مطلق یا مش��روط بودن 
عقد اس��ت. مستند قانوني که در این خصوص مورد استفاده قرار 
گرفت��ه، ماده 194 قانون مدني اس��ت. در این ماده از لزوم هماني 
بودن عقدي که مورد انشاء طرفین قرار گرفته است، سخن به میان 
آمده است. در مقام تفسیر »هماني بودن عقد« ادعا شده )شهیدی، 
1377، ص169( نه تنه��ا همانی بودن ناظر به یکی بودن ماهیت 
منطقی عقد مورد انشای طرفین، بلکه مستلزم یکی بودن از حیث 
خصوصیات قرارداد نیز می باش��د و مشروط یا مطلق بودن از این 

قبیل است. 
انتق��ادي که می توان به این نظر وارد نمود این اس��ت که در 
ملاک هماني بودن باید موارد اصلي و اساسي در نظر گرفته شود، 
در حالي که مفروض این اس��ت که شروط ضمني موارد اساسي 
به شمار نمي آیند و جنبة فرعي دارند. البته طبیعي است اگر بسان 
برخی فقیهان )به عنوان نمونه شهید ثاني، 1410، ص505؛ نراقي، 
1375، صص156-158( قائل به این امر باشیم که شروط ضمني 
جزئي از عوضین به ش��مار می آیند، پاسخ مسأله متفاوت خواهد 
ب��ود؛ زیرا در چنین فرضي ش��رط امری فرعي به ش��مار نیامده، 
اصولاً بطلان، شرط به بطلان قرارداد مي انجامد. لیکن این دیدگاه 
م��ورد پذیرش نیس��ت؛ زیرا همانگونه که برخی از اندیش��مندان 
فقهی )ش��یخ انصاری، 1420، ص 95( بیان داش��ته اند، ش��روط 
ضم��ن عقد در زمره قیودی به ش��مار می آیند ک��ه رکن مطلوب 
نیس��تند و به همین جهت نمی توان انتفاء ش��رط را موجب انتفاء 
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عقد دانس��ت. با پذیرش عدم جزئیت ش��رط است که می توان با 
گروهی از فقیهان )موس��وی بجن��وردی، 1419، ص189 به بعد؛ 
مصطف��وی، 1417، ص146 به بعد؛ موس��وی بجنوردی، 1401، 
ص125 به بعد( همداس��تان ش��د و از قاعده »شرط فاسد، مفسد 
عقد نیس��ت«، سخن گفت. به نظر می رس��د، قانون مدني نیز در 
بحث ش��روط نظریه جزئیت را نپذیرفته است؛ زیرا قانونگذار از 
ش��روط باطل و غیر مبطل نیز سخن گفته اس��ت. این امر بیانگر 
عدم تسري بطلان شرط به عقد است. در این میان، موارد شروط 
باطل و مبطل مانند ش��رط خلاف مقتضاي ذات یا ش��رطي که به 
جهل عوضین ق��رارداد بیانجامد، به دلیل اخلال به ارکان قرارداد 
موجب بطلان قرارداد است. طبیعي است، اگر شرط ناظر به یکي 
از مواردي باش��د که جنبه اساسي دارد، دیگر نمی توان در تسري 
بطلان شرط به عقد تردید نمود. ولي در سایر موارد باید قائل به 

عدم تسري بطلان شرط به عقد گردید. 
ب��ا توجه ب��ه مراتب فوق، به نظر می رس��د اص��ولاً ضمانت 
اجراي عدم توافق اراده ها در خصوص ش��رط، عدم تحقق شرط 
و قابلیت فس��خ قرارداد اصلي باشد؛ زیرا شرط امري فرعي است 
و عدم تحقق توافق در مورد امور فرعي نمی تواند به قصد انش��اء 
ق��رارداد اصلي لطمه وارد نماید. در واقع ش��روط ضمن عقد قید 
اراده محس��وب نمی گردند تا با انتفاي شرط ضمن عقد، قرارداد 
مشروط نیز منتفي گردد، بلکه همانگونه که در فرض بطلان شرط 
ضمن��ي، اصولاً قرارداد صحیح به ش��مار مي آید، در فرض مورد 
بحث نیز نمی توان عدم تحقق ش��رط را به قرارداد اصلي تس��ري 
داد. البته طبیعي اس��ت، اگر ش��رط در نظر طرفین جنبه اساس��ي 
داشته باشد عدم تحقق آن می تواند توافق اراده ها در مورد قرارداد 

اصلي را نیز معلول نماید. 

3-‌2بررسی‌اصل‌رضائی‌بودن‌شروط
س��ؤال دیگری که مرتبط با بحث قصد می باش��د، این است 
که آیا اصل رضائی بودن ش��روط نی��ز همچون اصل رضائی بودن 
قراردادها پذیرفته اس��ت یا خیر؟ اهمیت ای��ن بحث به ویژه در 

مورد اعتبار یا عدم اعتبار شروط تبانی جلوه گر است. 
همانگون��ه که می دانیم امروزه اصل حاکمیت اراده در عرصه 
قرارداده��ا م��ورد پذیرش بوده و یکي از نتای��ج آن اصل رضائي 
ب��ودن قرارداده��ا اس��ت.)کاتوزیان، 1385، ص��ص146-147؛ 
صفایی، 1385، ص48(. بر اساس اصل اخیر، شیوه بیان و توافق 
اراده ه��ا اهمیت ندارد و هر وس��یله ای که به گون��ه ای دلالت بر 
قصد و توافق اراده ها نماید کافی اس��ت. البته در گذشته در متون 
فقهی از لزوم ابراز اراده در قالب الفاظ سخن به میان مي آمد )در 

ای��ن خص��وص رک. علامه حل��ي، 1418، ص16؛ همو، 1410، 
ص448؛ محق��ق کرکي، 1408، ص57؛ ابن طي الفقعاني، 1418، 
ص107؛ طباطبائ��ي، 1419، ص��ص112-113؛ حس��ینی عاملي، 
1424، ص��ص483 به بعد( لیکن ام��روزه نظر به تحولات عرفی 
و ب��ا عنای��ت به عموم و اطلاق ادله صحت عق��د با نفي هرگونه 
تش��ریفات برای ش��یوه ابراز اراده جهت انعقاد ق��رارداد )جز در 
مواردی که دلیل خاصی بر خلاف آن دلالت داش��ته باشد( مواجه 
هستیم. )روحاني، 1414، صص18-19 و 274؛ قدیري، 1418ه. 
ق.، صص27 و 49؛ حس��یني حائ��ري، 1428، ص81؛ همچنین 
رک. خوئ��ي، 1419، ص��ص215-216؛ محق��ق أردبیلي، 1412 
صص361-362(، از دیدگاه حقوق موضوعه، اصل رضائی بودن 
قراردادها از ماده 191 قانون مدني نیز قابل اس��تنباط اس��ت؛ زیرا 
در این ماده، برای ابراز اراده ش��کل خاصی مقرر نشده، بلکه هر 
چیزی که دلالت بر قصد انشاء نماید، برای ابراز آن کافی دانسته 

شده است. 
حال در مورد ش��روط ضمن عقد نیز باید بر همین عقیده بود؛ 
زیرا عمومات ادله صحت ش��رط از جمله »المؤمنون عند شروطهم« 
ناظر به شروطی که به گونه ای خاص ابراز گردیده باشند، نیست و 
همان مبانی که در مورد قراردادهای مس��تقل نافی تشریفات است 
در مورد ش��روط نیز جاری اس��ت؛ زیرا تفاوت شرط ضمن عقد 
با قرارداد مس��تقل، تفاوت فرع و اصل اس��ت. ح��ال در جایی که 
بت��وان اص��ل را به هر ترتیب��ی ابراز نمود به طری��ق اولی در مورد 
فرع نیز همین حکم جاری اس��ت؛ زیرا اهمیت اصل بیش از فرع 
است. بنابراین، نمی توان در مورد فرع سخت گیرانه برخورد نمود. 
بنابراین، هرچند ش��رط باید به گون��ه ای در عقد راه یابد ولی ذکر 
لفظی شرط یا لزوم اتخاذ تش��ریفات خاص در مورد همه شروط 
پشتوانة استدلالی محکمی ندارد. فایدة عملی این مسأله، به ویژه در 
مورد ش��روط تبانی مطرح است. در خصوص اعتبار این شروط و 
لزوم وفای به آن از دیدگاه فقهی اتفاق نظر وجود ندارد و آنچنانکه 
مرحوم ش��یخ انصاری)ره( )1420، ص56( بیان داش��ته است نظر 
مشهور فقهی بر لازم الوفا نبودن چنین شروطی است و در کلمات 
مشهور فقیهان، دراین خصوص میان شروطی که طرفین عقد بدون 
توجه و حتی با فراموش نمودن مذاکرت قبلی خود منعقد نموده اند 
و ش��روطی که طرفین به آن توجه داشته و عقد خویش را مبنی بر 

آن واقع ساخته اند تفکیکی صورت نگرفته است.3

3. جالب توجه این اس��ت که توجه به ورود لفظی شرط به قرارداد و عدم 
پذیرش ش��روط تبانی موجب شده اس��ت در برخی از مسائل حکم مسأله 
واحد در دو فرض مذکور متفاوت قلمداد شود. و به همین جهت بویژه از 
آن در ارائه راههایی برای فرار از ربا استفاده شده است. )در این خصوص 

رک. شیخ انصاری، 1415، ج6، ص56( 
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در مق��ام بررس��ی موضوع، از دیدگاه فقهی به نظر می رس��د 
همانگون��ه که برخی از محققین فقهي )موس��وی خوئی، 1414، 
ص170( بی��ان داش��ته اند اگر مراد از ذکر ش��رط در ضمن عقد، 
ارتباط میان شرط و عقد باشد، تردیدي در آن نیست و این ارتباط 
در مورد شروط تباني که طرفین هنگام عقد بدان توجه داشته اند، 
وجود دارد لیکن اگر مقصود لزوم ابراز لفظي ش��رط باشد، دلیل 

قانع کننده اي برای آن وجود ندارد.  
در هر ح��ال، در نظام حقوقي موضوعة ایران ش��روط تباني 
م��ورد پذیرش اس��ت؛ زیرا در مادة 1128 قان��ون مدني در مورد 
ش��رط صفت در ق��رارداد نکاح بر این امر تصریح نموده اس��ت. 
ب��ه موجب این م��اده، »هرگاه در یک��ی از طرفین صفت خاصی 
ش��رط ش��ده و بعد از عقد معلوم ش��ود که ط��رف مذکور فاقد 
وصف مقص��ود بوده، برای طرف مقابل حق فس��خ خواهد بود، 
خ��واه وصف مذکور در عقد تصریح ش��ده یا عق��د متبانیا بر آن 
واقع شده باش��د«. همچنین بر اس��اس ماده 1113 قانون مدنی4، 
اشکالی در اینکه شرط نفقه در عقد منقطع به صورت بنایی تحقق 
یابد، وجود ندارد. بدیهی اس��ت، با توجه به پذیرش شرط تبانی 
در باب نکاح می توان ش��روط مزبور را از باب الغاء خصوصیت 
در س��ایر قراردادها نیز پذیرف��ت؛ زیرا قرارداد نکاح از این حیث 
خصوصیتي ندارد که ش��روط تبان��ي را به آن اختصاص دهیم. به 
علاوه، می توان از این نیز فراتر رفت و در مورد س��ایر قراردادها 
به قیاس اولویت نسبت به نکاح تمسک جست، زیرا هنگامي که 
قانونگذار در قرارداد نکاح که اهمیت آن نسبت به سایر قراردادها 
آش��کار است، ش��روط تباني را می پذیرد به طریق اولي این قبیل 
ش��روط در سایر قراردادها نیز باید پذیرفت )در تأیید این نظر ر. 

ک. محقق داماد، 1406، ص 59(.

4-‌2بررسی‌ارتباط‌میان‌رضای‌به‌عقد‌و‌
شرط

در مورد ش��رط رضا، ادعا شده )شهیدی، 1386، ص91( که 
اگر رضایت به عقد مش��روط وجود داشته باشد، نسبت به شرط 
نی��ز به تبعیت از عقد محقق اس��ت، لیکن اگر رضایت به ش��رط 
وجود نداش��ته باشد، عقد مشروط نیز متعلق رضا نبوده، غیر نافذ 
اس��ت. بنابراین، نمي توان پذیرفت که شرط نافذ و عقد مشروط 
غیرنافذ باش��د همچنانکه نمی توان پذیرفت عقد مشروط نافذ و 

شرط ضمن آن غیر نافذ باشد. 
در مقام بررس��ي این ادعا مناسب است، ابتدا تبعیت شرط از 

4. به موجب این ماده »در عقد منقطع زن حق نفقه ندارد، مگر اینکه شرط 
شده یا آنکه عقد مبنی بر آن جاری شده باشد«. 

عقد از نظر عدم وجود رضا بررسي گردد. در این خصوص باید 
گفت اصولاً اگر نس��بت به قرارداد اصلي رضایت مفقود باش��د، 
وجود آن نس��بت به ش��روط ضمن آن نیز به تبع مفقود است. در 
عی��ن حال به نظر می رس��د اگر احراز گردد ک��ه اراده طرفین بر 
اس��تقلال شرط از این حیث بوده است، می توان در مواردي عقد 
را غیر نافذ و ش��رط را نافذ دانس��ت. کمااینکه اگر شرط ناظر به 
تشدید یا تخفیف ضمان درک مبیع یا ثمن باشد از آنجا که اراده 
طرفین بر این بوده اس��ت که در صورت مس��تحق للغیر در آمدن 
مبیع یا ثمن چنین ش��رطي اجرا گردد، نمی توان نفوذ یا عدم نفوذ 
شرط را وابسته به قرارداد اصلي نمود )در تأیید استقلال شرط در 
این مورد رک. کاتوزیان، 1378، ص229؛ همو، 1384، ص111-
112(. در واق��ع، اگ��ر ق��رارداد اصلي به دلیل مس��تحق للغیر در 
آمدن مبیع یا ثمن ش��خصي، غیر نافذ از کار در آید، شرط ضمني 
مورد بحث نفوذ خود را حفظ خواهد کرد. این مس��أله، از تحلیل 
اراده هاي طرفین قابل اس��تنباط اس��ت. در مورد شرط داوري نیز 
می توان اس��تدلال مشابهي ارائه نمود. در واقع در چنین مواردي، 
رضایت معتبر براي نفوذ قرارداد مخدوش اس��ت و وجود ندارد، 
حال آنکه رضایت معتبر براي شرط ضمني موجود است و شرط 

رضا در مورد آن تحقق یافته است. 
آنچه گفته ش��د، راجع به عدم وجود رضایت معتبر در مورد 
ق��رارداد اصلي بود. ح��ال باید دید اگر در مورد ق��رارداد اصلي 
رضایت وجود داش��ته باش��د، می توان تصور نمود که نس��بت به 
شروط ضمني رضایت وجود نداشته باشد و از این جهت به نفوذ 

قرارداد اصلي و عدم نفوذ شروط ضمني حکم نمود؟
به نظر می رس��د، پاسخ مسأله بس��ته به تلقي است که نسبت 
به ارتباط میان عقد و ش��رط وجود دارد. طبیعي است اگر عقد و 
ش��رط ضمن آن را به مثابه قید و مقید بدانیم باید بر آن ش��د که 
یا رضایت نس��بت به مجموع وجود دارد و عقد و ش��رط از این 
حیث نافذ است یا رضایت نسبت به مجموع وجود ندارد و عقد 
و شرط با هم غیر نافذ هستند. لیکن اگر چنین ارتباط وثیقي میان 
عقد و ش��رط برقرار ندانیم، طبیعي اس��ت که باید بتوان مواردي 
را تصور نمود که علي رغم وجود رضایت معتبر نس��بت به عقد، 
رضاي معتبر نس��بت به شرط وجود نداشته باشد. به نظر می رسد 
- ب��ا توجه ب��ه مطالبي که در مورد تحقق ق��رارداد در فرضي که 
یکي از طرفین، قرارداد مشروط را قصد نموده و دیگري قرارداد 
غیرمش��روط را پذیرفته، عنوان گردید - در این بحث نیز می توان 
از ام��کان جدایي میان قرارداد اصلي از حیث نفوذ قرارداد و عدم 
نفوذ ش��رط س��خن گفت. البته طبیعي است در چنین مواردي در 
صورت عدم تنفیذ شرط، باید براي طرف مقابل حق فسخ قرارداد 
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را در ص��ورت ع��دم آگاهي نس��بت به عدم نفوذ ش��رط در نظر 
گرف��ت. به عن��وان نمونه، الف منزل خود را به ب می فروش��د و 
در ضمن قرارداد ش��رط می ش��ود که اتومبیل معیني که ب مدعي 
مالکیت آن است، متعلق به الف باشد. لیکن پس از قرارداد معلوم 
می ش��ود که اتومبیل متعلق به ج است. در این فرض، باید شرط 
را غیر نافذ به ش��مار آورد زیرا رضایت معتبر در مورد آن وجود 
ندارد. حال آنکه باید قرارداد اصلي را نافذ دانس��ت. طبیعي است 
در ای��ن فرض می ت��وان براي الف در صورت عدم تنفیذ ش��رط 

توسط ج حق فسخ قرارداد را قائل گردید. 

3-‌اهلیت
لزوم اهلیت، یکي دیگر از ش��رایطي اس��ت ک��ه در بند دوم 
ماده 190 قانون مدني براي صحت قراردادها لازم دانس��ته ش��ده 
اس��ت. البته اهلیت خود به دو نوع تقسیم مي شود. اهلیت تمتع و 
اهلیت استیفاء. اصل بر این است که همه اشخاص )اعم از صغیر 
و کبیر، عاقل و مجنون و...( داراي اهلیت تمتع هس��تند. در عین 
حال، ممکن است قانونگذاران در مواردي اهلیت تمتع را محدود 
نمایند. 5 لیکن اهلیت اس��تیفاء ب��راي حمایت از محجورین مقرر 
شده است. گروهی از محجورین به دلیل فقدان اراده، فاقد اهلیت 
اس��تیفاء در اجرای امور مالی و غیر مالی خویش هس��تند. طبیعي 
اس��ت قراردادهاي منعقده توسط ایش��ان باطل است و تفاوتي از 
ای��ن حیث میان قرارداد اصلي و ش��روط ضمن آن وجود ندارد؛ 
زی��را در هر حال در چنین فرضي قصد انش��اء ب��ه عنوان عنصر 

سازنده اعمال حقوقي مفقود است.
گروه��ی دیگر از محجوری��ن، توانایي انش��اء عمل حقوقي 
)قصد( را دارند. اش��خاص س��فیه و کودکان داراي قدرت تمیز، 
اعضاء این گروهند. در این میان حجر اش��خاص س��فیه، ناظر به 
امور مالی اس��ت و نفوذ قراردادهاي وي در این خصوص وابسته 
به اذن یا اجازه »ولی« یا »قیم« است. لیکن این دسته از محجورین 
برای تصرفات انش��ائی غیر مالی، نیازی ب��ه اذن یا تنفیذ دیگری 
ندارند. برخلاف اشخاص س��فیه که قلمرو حجر کودکان علاوه 
بر امور مالي، امور غیر مالي را نیز در برمي گیرد. به دیگر س��خن، 
حق تصرفات انش��ائی استقلالی ندارند. البته این مسأله و به طور 
کلی حدود حجر صغی��ر ممیز در فقه امامیه و حقوق ایران محل 
اختلاف اس��ت. به گونه ای ک��ه از نقطه نظر فقهی ادعا ش��ده که 
نظر مش��هور بط��لان معاملات صغیر ولو با اذن ی��ا اجازه ولی یا 

5. در این خصوص رک. صفایي، 1385، ج2، ص115 به بعد. 

قیم می باش��د. لیکن ادله ارائه ش��ده توسط مش��هور در این باب، 
مورد انتقاد برخی از بزرگان از فقها )انصاری، 1420، صص277 
ب��ه بعد( قرار گرفته و برخی از ایش��ان )طباطبائی یزدی، 1378، 
صص113-114؛ حکی��م، بی تا، صص180-184؛ خوئي، س��ید 
ابوالقاسم، 1377، صص523 به بعد؛ همچنین رک. محقق داماد و 
دیگران، 1389، صص189 به بعد.( ضمن نقد و رد ادله استنادی 
و عدم پذیرش دلالت روایات اس��تنادی، نظ��ر به نفوذ معاملات 
صغی��ر ممیز درص��ورت اذن یا اجازه ولی یا قی��م داده اند. حتی 
برخ��ی )محقق داماد و دیگران، 1389، ص��ص189 به بعد( ادعا 
نموده ان��د که هم اکنون بیش��تر فقیهان نظر بر ع��دم نفوذ معامله 
صغیر ممیز داش��ته، آن را با تنفیذ ول��ی، برخوردار از آثار معامله 

صحیح می دانند. 
در هر حال، از دیدگاه حقوقی همان گونه که برخی از اساتید 
)صفایی، 1387، ص83( بیان داش��ته اند، امروزه نظر مش��هور در 
میان حقوقدانان عدم نفوذ اعم��ال حقوقی صغیر ممیز بدون اذن 
ولی یا قیم و امکان تنفیذ یا رد آن توسط ولی یا قیم است )برای 
ملاحظ��ه ادله حقوقی ارائه ش��ده در تأیید این نظر، رک. صفایی، 

1387، صص85-83(.
حال باید دید آیا ش��رط اهلیت در مورد ش��روط ضمن عقد 
نیز جاري است یا خیر؟ در پاسخ باید گفت، همانگونه که اهلیت 
تمتع براي انعقاد قرارداد اصلي لازم اس��ت، نفوذ ش��روط ضمني 
نیز فقط در قلمرو اهلیت تمتع امکان پذیر اس��ت؛ زیرا قراردادها 
اع��م از اصلي یا در قالب ش��روط ضمن عقد، تصرف در حقوق 
محس��وب مي ش��ود و تا حقي وجود نداشته باشد، تصرف در آن 
بي معنا اس��ت. در مورد اهلیت اس��تیفا نیز باید گفت، از آنجا که 
مبناي آن حمایت از محجورین اس��ت، در این خصوص تفاوتي 
میان قرارداد اصلي و ش��رط نیست. البته در مورد مجنون و صغیر 
غی��ر ممیز می ت��وان از منظر فقدان قصد انش��اء نی��ز به موضوع 

نگریست.
س��ؤالي دیگري که ممکن اس��ت، مطرح ش��ود این است که 
اگر طرفین براي عقد اهلیت داش��ته باش��ند، آیا براي ش��رط نیز 
اهلیت دارند و بالعکس اگر براي عقد اهلیت نداش��ته باش��ند آیا 
براي ش��رط من��درج در ضمن عقد نیز اهلی��ت ندارند. برخي از 
حقوقدانان )ش��هیدي، 1386، ص91( به این س��ؤال پاسخ مثبت 
داده اند و قائل به تبعیت ش��رط از عقد در این خصوص هس��تند. 
هرچند در بس��یاري از موارد این پاس��خ مقرون به صحت است 

لیکن نمي توان در همه موارد آن را پذیرفت. 
به عنوان مثال، ممکن است شخص براي انعقاد اصل قرارداد 
اهلیت داشته باشد، ولي در مورد شروط ضمن آن اهلیت نداشته 
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باش��د. مانند سفیه که برای ازدواج اهلیت دارد ولی در امور مالی 
نکاح مثل مهر فاقد اهلیت است یا تاجر ورشکسته ای که می تواند 
اجی��ر دیگری ش��ود، ولی برای پذیرش ش��رط پرداخت نیمی از 
دس��تمزد خود به مس��تأجر در ازای دیون س��ابقی ک��ه دارد فاقد 

اهلیت است.
به نظر می رس��د که در این مورد با توجه به اینکه اهلیت در 
امور مال��ي و غیر مالي ضوابط متفاوت��ي دارد، نمي توان در همه 
موارد اس��تدلال مزبور را پذیرفت. ولي با توجه به جنبة حمایتي 
لزوم اهلیت مي توان ش��رط اهلیت را در مورد شروط ضمن عقد 

نیز تسري داد. 

4-‌معلوم‌و‌معین‌بودن‌موضوع
بر اس��اس بند س��وم ماده 190 و نیز ماده 216 قانون مدني، 
معلوم و معین بودن موضوع هر قرارداد، ش��رط صحت آن است. 
مطالع��ة کتب مختلف فقهی نش��ان مي دهد که فقیهان امامي دلیل 
بطلان ق��رارداد در فرض معلوم و معین نب��ودن موضوع قرارداد 
را غرري ب��ودن قرارداد دانس��ته اند)درخصوص بطلان معاملات 
غرری و ادل��ه آن، رک. علامة حلي، 1420، صص53-54؛ همو، 
1415، ص137؛ محق��ق أردبیلي، 1411، صص174-175؛ وحید 
بهبهان��ي، 1417، ص123؛ محقق نراق��ي، 1417، صص89-96؛ 
نجف��ي، 1368، ص417؛ نائین��ي، 1413، ص496؛ همو، 1418، 
صص219 و 359-360؛ وحدتی ش��بییری، 1379، صص64-60 

و 70-67(.
البت��ه باید توجه داش��ت علم تفصیلي به موض��وع قرارداد با 
توجه به دلیلي که ارائه گردید، مخصوص مواردي است که فقدان 
آن ب��ه غرر مي انجام��د. بنابراین در مواردي که بن��اي قرارداد بر 
تسامح است و عرف تسامح مزبور را می پذیرد، باید علم اجمالي 
را پذیرفت. به همین دلیل ماده 216 قانون مدني در موارد خاصه، 
علم اجمالي را کافي دانس��ته اس��ت. به موجب ای��ن ماده »مورد 
معامله باید مبهم نباش��د مگر در موارد خاصه که علم اجمالي به 
آن کافي است«. طبیعي است همانگونه که بیان شد، موارد خاصه 
را باید با مراجعه عرف و البته توجه به قوانین موضوعه، کش��ف 

نمود. 
حال س��ؤالي که مطرح اس��ت این است که آیا شرط فوق در 
مورد ش��روط هم لازم است. به دیگر س��خن آیا علم تفصیلي به 
موضوع شرط لازم اس��ت یا علم اجمالي کافي است. باید خاطر 
نشان شد که اگر موضوع شرط مجهول مطلق باشد، شرط به دلیل 
اینکه امکان اجرا ن��دارد باطل خواهد بود. در واقع همانگونه که 

برخي از حقوقدانان )ش��هیدي، 1386، ص93( نیز بیان داشته اند، 
ضم��ن اینکه مي توان ش��رط مجهول مطلق را فاق��د نفع و فایده 
عقلایي در نظر گرفت و به اس��تناد بند 2 ماده 232 قانون مدني، 
باطل دانس��ت، مي توان گفت از آنجا که نمي توان بر اساس چنین 
ش��رطي، تعهدي را براي مش��روط علیه تصور نمود و او را بدان 
ملزم س��اخت، شرط باطل است. بنابراین مسأله مورد بحث لزوم 

علم تفصیلي یا کفایت علم اجمالي است. 
به نظر مي رسد در مقام بررسي مسأله، باید به خصیصه فرعي 
بودن ش��رط توجه داش��ت. به عب��ارت بهتر، از آنجا که ش��روط 
ضمني اهمیت اساسي ندارند، جهل به موضوع آن، موجب غرري 
ش��دن معامله نمي گردد. البته طبیعي اس��ت اگر جهل به ش��رط، 
موج��ب جهل ب��ه عوضین )در قراردادهایي ک��ه علم تفصیلي به 
موضوع قرارداد ش��رط اس��ت(، گردد، قرارداد اصلي باطل است 
و در نتیجه ش��رط نیز به تبع باطل خواهد بود. در این خصوص، 
مي ت��وان به بند دوم ماده 233 قانون مدني که از ش��روط باطل و 
مبطل س��خن مي گوید، استناد نمود. به موجب این ماده، »شروط 
مفصله ذیل باطل و موجب به بطلان عقد است: 1- شرط خلاف 
مقتضاي عقد 2- ش��رط مجهولي که جهل به آن موجب جهل به 
عوضین شود«. طبیعي است اگر جهل به شرط به موضوع قرارداد 
اصلي س��رایت نکند و مجهول مطلق نیز نباش��د، دلیلي بر بطلان 
آن وجود ندارد )در تأیید این نظر رک. شهیدي، 1386، ص93(. 
بنابراین اگر ضمن فروش خانه اي ش��رط ش��ود ک��ه همه اثاثیه و 
اموال موجود در خانه متعلق به خریدار باشد، در حالي که خریدار 
هنگام عقد به آن علم تفصیلي نداش��ته باشد، شرط صحیح است 

)شهیدي، 1386، ص93(.

5-‌مشروعیت‌جهت
بن��د 4 م��اده 190 قانون مدني، مش��روعیت جه��ت قرارداد 
را یکي دیگر از ش��رایط اساس��ي صحت قرارداد دانس��ته است. 
جهت قرارداد، در قانون مدني تعریف نش��ده اس��ت، ولي برخي 
از حقوقدانان آن را هدف بی واس��طه ای دانس��ته اند که اگر وجود 
نداشت، قرارداد انجام نمی ش��د )کاتوزیان، 1385، ص142(. در 
واقع جهت، معامله غرض و هدف اصلی است که معامله کننده از 
انعقاد قرارداد داش��ته است. بنابراین از آنجا که اشخاص مختلف 
انگیزه های یکساني از انعقاد قرارداد ندارند، باید جهت قرارداد را 
امری ش��خصی و متغیر به شمار آورد )صفایی، 1385، ص138(. 
قانونگذار ایران قرارداد با جهت نامشروع را در فرضی که جهت 
مزبور در قرارداد ذکر ش��ده باش��د، باطل دانسته است. همانگونه 



13
91

ن 
ستا

 تاب
ر و

بها
ت، 

خس
ه ن

مار
 ش

 | 
ي 

مدن
ق  

قو
 ح

ش
 دان

شي
وه

 پژ
ي -

علم
مه 

لنا
فص

دو

34

که برخي از حقوقدان��ان )صفایی، 1385، ص140؛ همو، 1386، 
ص364( بیان نموده اند، مقصود از »نامش��روع« چیزی اس��ت که 
مخالف قواعد آمره باش��د خ��واه قواعد مزبور مبتن��ی بر قوانین 
موضوعه یا فقه اسلامی و یا اخلاق حسنه یا سایر موارد مربوط به 
نظم عمومی باشد. با این وصف مي توان گفت دخالت قانون گذار 
به منظور حفظ منافع جامعه و اقتضای نظم عمومی صورت گرفته 
است. البته از نقطه نظر فقهی دلیل مهمي که مي توان براي بطلان 
معامله با انگیزه نامشروع یافت ممنوعیت همیاری بر إثم و عدوان 
اس��ت و در مواردي ک��ه چنین عنواني صادق باش��د و بر فرض 
پذی��رش دلالت نهي از همیاري بر اثم و عدوان بر فس��اد معامله، 

حکم به بطلان قرارداد با جهت نامشروع مي گردد. 6
به هر حال بدون اینکه بخواهیم وارد فروض مختلف مس��أله 
تاثیر جهت نامش��روع در مورد قرارداد گردیم، س��ؤالي که مطرح 
است این است که اگر جهت شرط به گونه اي که در مورد قرارداد 
مطرح است، نامشروع باشد، بطلان شرط را به دنبال دارد یا خیر؟
در پاس��خ به این سؤال برخي از حقوقدانان )شهیدي، 1386، 
ص93( معتقدند، از آنجاییکه قانونگذار ش��رط با جهت نامشروع 
را در زم��ره ش��روط باطل ی��ا باطل و مبطل )م��واد 232 و 233 
قانون مدني( ذکر ننموده است باید، قائل به صحت شرط گردید، 
هرچن��د عمل کردن به جهت و انگیزه مزبور امکان پذیر نیس��ت. 
جالب توجه است که برخي از قائلین )امامی، بی تا، ص272( به 

صحت شرط به ماده 10 قانون مدني نیز استناد نموده اند. 
در نق��د ای��ن نظر می توان گف��ت که مباني ارائه ش��ده براي 
مش��روعیت جهت قرارداد عمومیت داش��ته و شرط را نیز در بر 
مي گی��رد. بنابراین در هم��ان مواردي که نامش��روع بودن جهت 
ق��رارداد از نقطه نظر حقوقي ی��ا فقهي، بطلان قرارداد را به دنبال 
دارد، باید گفت نامش��روع بودن جهت شرط نیز، بطلان شرط را 
به دنبال دارد؛ زیرا شرط نیز ماهیتاً نوعي قرارداد به شمار مي آید. 
حتي مي توان همداستان با برخي از حقوقدانان )کاتوزیان، 1376، 
ص167( و با اشاره به اینکه ماده 232 ق. م. مشروعیت شرط را 

6. برای ملاحظه مبنای بطلان معامله با انگیزه نامش��روع که به طور معمول 
در مکاس��ب محرمه و در مس��أله فروش انگور و چوب به شخصی که آن 
را برای تولید و س��اخت شراب و بتُ خریداری می نماید، مطرح می شود، 
رک. ش��یخ انصاری، 1415، ج1، صص123-126؛ طباطبایی یزدي، 1378، 
ج1، صص6 به بعد؛ نائیني، 1413، ج1، 1413، صص24 به بعد؛ همو، منیه 
الطالب، ج1، صص34 به بعد؛ موس��وی خمیني، 1368، ج1، صص128 به 
بع��د؛ خوئي، بي تا، ج1، صص263 به بعد؛ حس��ینی عاملی، 1419، ج 12، 
ص 130؛ شهید ثانی، 1413، ج 3، ص 123؛ شهید اول، 1417، ج 3، ص 
166؛ محق��ق اردبیل��ی، 1411، ج 8، ص 46 ؛ بحرانی، 1405، ج 18، ص 

210؛ فاضل مقداد، 1404، ج 2، ص 9 ؛ مامقانی، 1316، ج 1، ص 58. 

لازم مي داند، مدعي ش��د که از لحاظ تأثیر در عقد، امتیازي میان 
مش��روع بودن موض��وع و جهت قرارداد وجود ن��دارد، بنابراین، 
ش��رطي که هدف از آن تحقق امري نامش��روع باشد، نیز شرطي 

نامشروع به شمار مي آید. 
همچنین باید توجه داش��ت، اس��تناد به ماده 10 قانون مدني 
ب��ا توجه به مطالب��ي که بیان گردی��د، موجه نیس��ت؛ زیرا نفوذ 
قراردادهاي مش��مول ماده 10 قانون مدني نیز وابس��ته به رعایت 
قواعد آمره قانوني و نظم عمومي و اخلاق حس��نه است. بدیهي 
اس��ت ش��رطي که جهت آن نامش��روع بوده و جهت مزبور وارد 
عرصه ق��رارداد مي گردد، مغایر با نظم عمومي و اخلاق حس��نه 

است. 

6-‌نتیجه‌گیری
ب��ا عنایت به مطالب ذکر ش��ده در پژوه��ش حاضر، به نظر 
می رس��د اصولاً رعایت شرائط اساسی صحت قراردادها جز علم 
تفصیلی به موضوع در مورد ش��روط ضمن عقد نیز لازم اس��ت. 
در واقع، در مورد شرط قصد و رضا، از آنجایی که ماهیت شرط 
همچون قرارداد، ارادی است، تحقق آن به توافق اراده های انشائی 
اس��ت. اصل رضایی بودن شرط نیز مورد پذیرش است و از این 
جه��ت ش��روط تبانی قابل پذیرش هس��تند. طبیعی اس��ت برای 
تحقق ش��رط توافق اراده نیز ضروری است ولی به اعتقاد ما عدم 
تطابق میان ایجاب و قبول از حیث شروط ضمنی، بر خلاف نظر 
مش��هور فقهی و حقوقی، عدم تحقق ق��رارداد را به دنبال ندارد. 
بلکه عقد اصلی بدون ش��روط ضمنی منعقد می گردد هر چند از 
جانب شخصی که شرط را مقرر نموده قابل فسخ است. البته اگر 
ش��رط جنبه اساسی داشته باش��د و قید اراده به شمار آید، باید از 
عدم تحقق قرارداد اصلی نیز س��خن گفت. اهلیت قانونی )اعم از 
اهلیت تمتع و اس��تیفا( در مورد مشروط له و مشروط علیه نیز از 
شرایط اعتبار ش��رط به شمار می آید. به طور معمول شخصی که 
برای انعقاد قرارداد اصلی اهلیت دارد در خصوص شروط ضمن 
عقد نیز دارای چنین اهلیتی است. در عین حال گاه شخصی برای 
انعقاد عقد اهلیت دارد ولی نسبت به شرط فاقد اهلیت است مثل 
س��فیه که برای ازدواج اهلی��ت دارد ولی در امور مالی نکاح مثل 
مهر فاقد اهلیت اس��ت. اگر موضوع ش��رط مجهول مطلق باشد، 
ش��رط به دلیل اینک��ه امکان اجرا ندارد باط��ل خواهد بود. لیکن 
علم تفصیلی نیز لازم نیس��ت؛ زیرا به طور معمول شروط ضمني 
اهمیت اساس��ي ندارن��د و جهل به موض��وع آن، موجب غرري 
ش��دن معامله نمي گردد. مگر اینکه جهل به شرط، موجب جهل 
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به عوضی��ن )در قراردادهایي که علم تفصیلي به موضوع قرارداد 
شرط است(، گردد، که در این صورت قرارداد اصلي و به تبع آن، 
ش��رط باطل خواهد بود. شرط مشروعیت جهت در مورد شروط 
ضمنی نیز لازم است؛ زیرا در مورد قراردادها مبنای مشروع بودن 
جهت، حفظ منافع جامعه و پاسداری از نظم عمومی است و این 

مبنا در مورد شروط با جهت نامشروع نیز قابل اجرا است. 
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