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Abstract 

One of the most important issues in civil law is the issue of “Conditions in the contract”. 

The condition here is a sub-agreement in addition to the main contract, and such a 

condition is by nature a legal act. In the Iranian Civil Code, the provisions regarding the 

condition are stated in Articles 232 to 246. The source of inspiration for the provisions of 

this law is the French civil law and the books of Imami jurists. Nevertheless, because in 

the French civil law, an independent and coherent issue is not assigned to the conditions, 

the legislator has adapted all the rulings regarding the conditions from the books of 

Imami jurists. Therefore, to fully understand it, you should refer to these books. The 

book, entitled Advanced Civil Law - Analytical the Conditions in the Contract, written by 

Hassan Rahpik has dealt with this issue. Although this valuable book contains significant 

analysis and to some extent has been able to present the subject in a correct and 

understandable way, its critical review, both in terms of form and content, reveals some 

of its shortcomings and inadequacies. Therefore, it can be useful in future reforms if 

these suggestions aretaken into account. 
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‌مطالعات‌فرهنگی،‌پژوهشگاه‌علوم‌انسانی‌و‌های‌علوم‌انسانی‌نامۀ‌انتقادی‌متون‌و‌برنامه‌پژوهش
‌‌702–9911‌،919،‌بهمن‌دهمـ‌پژوهشی(،‌سال‌بيستم،‌شمارة‌یاز‌نامۀ‌علمی‌)مقالۀ‌علمی‌ماه

 نقد و بررسی کتاب

 مباحث تحلیلی شروط ضمن عقد ـحقوق مدنی پیشرفته 

‌*علی‌عباس‌حياتی

 چكیده

 «شررط »صود از است. مق« شروط ضمن عقد»ترین مباحث حقوق مدنی بحث  میکی از مه
نظرر مراتی ی نروعی     عقد اصلی است و چنین شرریی از  در ضمنِ جا توافقی فرعی در این

بیران   242ترا   232به شررط در مرواد    عمل حقوقی است. در قانون مدنی ایران احکام راجع
فقهرای   تای باقانون مدنی فرانسه و ک  مدنی ایران بخش احکام قانون شده است. منبع الهام

که در قانون مدنی فرانسه مبحث مس قل و منسجمی بره شرروط    این علت اما به ،امامیه است
فقهرای   ترای  بابره شرروط را از ک ر    گذار تمامی احکام راجرع  اخ صاص نیاف ه است، قانون

مراجعره کررد.    تا باک این امامیه اق باس کرده است. بنابراین، برای شناخت کامل آن باید به 
 درپیر    حسرن ره  ترللی   شروط ضمن عقد یلیمباحث تحل ر یشرف هپ یمدن حقوقک اب 

 تای درخرور تروجهی   مند تحلیل این ک اب ارزش مؤل ِ که تمین موضوع است. باوجوداین
فهرم اراهره کنرد، امرا      درس ی و قابل و تاحدودی توانس ه است موضوع موردبحث را به دارد

و ای از نرواق    حیرث مح روایی پراره    حیرث شرکلی و ترم از    آن ترم از  ۀبررسی نقادانر 
در اصرححا   توانرد   می ،تای آن را نمایان کرده است که اگر موردتوجه قرار گیرد نارسایی

 بعدی مفید واقع شود.
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 مقدمه. 1

اسر اد   ،پیر   حسن رهتللی   شروط ضمن عقد یلیمباحث تحل ر  یشرف هپ یمدن حقوقک اب 
ترای   توانرد منبرع مناسربی بررای پر وتش      است. ترچند این ک اب می ،دانشگاه علوم قضایی

منبرع درس حقروق    منزلرۀ  ترر بره   نویسنده از این ک اب بریش  که رسد نظر می حقوقی باشد، به
بر آن شدیم که ایرن ک راب را    علتکند. به تمین  مدنی در مقطع کارشناسی ارشد اس فاده می

تای بعردی باشرد. روش    یم تا کمکی به غنای آن در چاپکنحیث شکلی و مح وایی نقد  از
 ان قادی است. رر ای و نوع تحقیق تحلیلی خانه تحقیق در این مقاله ک اب

ثیرپرذیری قرانون   لترر بره ت   که در آن نویسنده بریش  دارد ای صفحه ای سه این ک اب مقدمه
 داردچهرار فصرل   ک اب د اشاره کرده است. مدنی از ک اب فقها در موضوع شروط ضمن عق

اقسرام  »، «شررای  صرحت شررط   »، «مفهوم و ماتیت شروط ضمن عقرد »ترتیب  که در آن به
ایرن  موردبررسی قرار گرف ره اسرت.   « اسقاط و انححل تبعی شرط»و  ،«تا شروط و احکام آن

ده کره  صفحه با یرح روی جلرد سرا   921ان شارا  خرسندی در قطع وزیری و در را  ک اب
تای وزین حقوقی است با کیفیت مطلروب من شرر کررده اسرت. تیرراد آن در       م ناسب ک اب
ترای وزیرن    رسد این عدد خیلری مناسرب ک راب    نظر می نسخه است که بهپانصد چاپ دوم 

ترای م عردد برسرانند،     تر به چراپ  سریعرا  ک ابی که ن برای ایناحقوقی نباشد. بعضی از ناشر
تر بره ناشرر    کنند. ترچند این اشکال بیش را در تیراد پایین من شر میدر تر نوبت چاپ ک اب 

اثرر   کره  تواند درخصوص تیراد تر چاپ به ناشر توصیه کنرد  گردد، ولی نویسندۀ اثر می برمی
ممکرن   ،حرال  نسخه( من شر کند. بااین تزاررا در تر نوبت چاپ در تیراد رایج )مثحً حداقل 

چینری،   مل مهمی در تعیین تیراد چاپ ک اب باشرد. حررو   کمبود و گرانی کاغذ عا که است
باوجوداین، ان خاب تی رتای کوتراه در   ؛و سایز قلم مناسبی ان خاب شده است ،تی ربندی، قلم

آرایی ک راب قلمرداد    سلیقگی در صفحه تواند خوش تا ترچند می سمت راست یا چپ س ون
کره   نحروی  شرود، بره   ک اب می ۀباعث تدررفت فضای زیادی از تر صفح یمنظر از اما شود،

سروم کراتش پیردا     میرزان یر    اگر ک اب بدون این تی رتا من شر شود، حجم ک اب حداقل به
شریوۀ   صرد صرفحه اسرت، اگرر بره      که حجم مطالب ک اب تقریبراً  به این کند. حال باتوجه می

م رر حاشریه در نظرر گرف ره      سران ی شد و در چپ و راست تر صفحه سره   معمول تایپ می
کرد. ک راب تاحردودی فاقرد     شد، کل مطالب ک اب به حدود تف اد صفحه کاتش پیدا می می

غلر    بره « شررط صرحت  »و در اب دای سطر پنجم  00 ۀدر صفحتایپی است. الب ه  تای اشکال
اسرت   ترایپی  یرسد این فق  اش بات نظر می کار برده شده است که به هب« شرط صفت»جای  به

 تشخی  است. که با دقت در معنای عبار  قابل
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  ک اب نمایرۀ وادگران تخصصری حقروقی در پایران      یکی از نقاط قوّ که رسد نظر می به
سراده و  کند. ک اب نگارش  ن آسان میاجو در ک اب را برای محققو ک اب باشد که کار جست

نویسرندۀ ایرن اثرر     ،یور کلی ه. بکار رف ه است در آن بهی بتای مناس بندی و جمله روانی دارد
حیث اصرول و قواعرد    . ازرا داردر آثار ایشان نیز تمین وی گی گیدقلم گیرا و روانی دارد و 

 منظرور  بهتای حقوقی نویسنده تحشی  ک اب تر بیشنگارش اسلوب مناسبی دارد و الب ه مانند 
موردنقد و بررسری قررار    منظرترجیح وادگان فارسی بر وادگان عربی ندارد. این ک اب از دو 

تحلیرل   حیرث  ، ازحیرث رعایرت اصرول روش تحقیرق و سرپ       از را ک اب ،گیرد. اب دا می
 .کنیم بررسی میمح وایی مطالب آن 

 

 رعایت اصول روش تحقیق .2

حیث رعایت اصرول روش تحقیرق موردارزیرابی قررار گیررد،  زم       که این ک اب از برای این
ترا   شرود و فهرسرت منرابع آن ارزیرابی     ،ب، مسر ندا  است عنوان، مقدمره، فهرسرت مطالر   

 میزان در نگارش آن موازین رایج روش تحقیق رعایت شده است. به چه که دگردمشخ  
مباحرث   رر  حقوق مدنی پیشرف ه»عنوان: عنوانی که برای این اثر ان خاب شده است  (ال 

سرویی   ی ک راب ترم  این عنوان با مح روا  که رسد نظر می است. به« تحلیلی شروط ضمن عقد
ترر در صردر اسرت و ایرن عبرار        تبا قلم درش« حقوق مدنی پیشرف ه»زیرا عبار   ،ندارد

تر از این عبرار    که مطالب ک اب خیلی جزهی درحالی ،دتد عنوان اصلی ک اب را تشکیل می
مقصود نویسنده این بوده است کره ایرن اثرر مناسرب درس حقروق       که رسد نظر می است. به

توانرد   نمری  ای که تر خوانندۀ حقوقی درحالی ، ه در مقطع کارشناسی ارشد استمدنی پیشرف
یور یبیعی ممکن است در مقابل عبرار    خوانندگان به تر بیشبه چنین موضوعی پی ببرد و 

مفهروم، اقسرام   »عبار   که رسد نظر می ایحعی شوند. درترحال، به عنوان دچار نوعی بی اولِ
 ترین ان خاب برای عنوان این اثر باشد. مناسب« و احکام شروط ضمن عقد

. در مقدمه تصریح شده است که قرانون  داردای  صفحه ای سه ک اب مقدمهاین مقدمه:  (ب
باوجوداین، در قرانون   ،مدنی ایران از دو منبع مهم قانون مدنی فرانسه و فقه الهام گرف ه است

ای مسر قل موردتوجره قررار نگرف ره اسرت،       نظریره  منزلۀ رانسه چون بحث شروط بهمدنی ف
ثیر قانون مردنی فقره بروده    لت یور کامل تحت به شروط به گذار در تدوین مقررا  راجع قانون

شرود کره تفراو      ال مهم برای خواننده مطرح مری ؤجا این س در این که رسد نظر می است. به
براب  « شرروط »فقهرا   تای بادر قانون مدنی فرانسه مانند ک  این دو رویکرد در چیست؟ چرا



 2999بهمن  یازدهم،سال بيستم، شمارة  ،یعلوم انسان یها متون و برنامه یانتقاد ۀنام پژوهش   291

ال را در بعضری از  ؤلی را به خرود اخ صراص نرداده اسرت. جرواب ایرن سر       مس قل و مفصّ
 توان یافت. مثحً گف ه شده است: تای حقوقی می ک اب

در حقوق فرانسه بحث مس قلی به بحث شروط اخ صاص داده نشده است. شاید بره آن  
خایر پرذیرش اصرل آزادی قراردادترا و اصرل      در آن نظام حقوقی به ،او ً دلیل باشد که

ن از ن نبروده و مع بربرودن عقرود نرامعیّ    حاکمیت اراده عقود مع بر منحصر در عقود معریّ 
ن نمودن مح وای عقرد نرامعیّ   دیرباز موردپذیرش واقع شده است. لذا، ضرورتی در شرط

بندی عقد بره  زم و جرایز    در آن نظام حقوقی تقسیم ،اند. ثانیاً ن ندیدهدر ضمن عقد معیّ
قانون مردنی   9934آور دانس ه شده است. مادۀ  موردپذیرش واقع نشده و تر عقدی الزام

مح وای مادۀ مزبور با تغییراتری   2392در اصححا  قانون مدنی فرانسه در سال )فرانسه 
 «بودن قررارداد  ربودن و یا اجباریآو قاعدۀ الزام»مبینّ  (تکرار گردید 9913جزهی در مادۀ 

در آن نظام حقروقی از مفراتیم    «اللزومۀاصال»و  «عقد  زم و جایز»است. مفاتیمی چون 
ناشناخ ه است. لذا، در مقایسره برا حقروق ایرران نظرام حقروقی فرانسره نره برا چرالش           

 پرذیری عقرود جرایز.    لۀ فسرخ ئن مواجه بوده اسرت و نره برا مسر    نامع بربودن عقود نامعیّ
کرارگیری   هبنابراین یبیعی است، در این نظام حقوقی در دو مرورد نخسرت ضررور  بر    

تا و مسراهلی کره    خایر نوع چالش رو، به شرط ضمن عقد احساس نگردیده است. ازاین
ای برخروردار   گذار ایرانی با آن مواجه بوده، باب شروط از اتمیت و جایگراه ویر ه   قانون

 (.329 :9312شده است )حیاتی 

الرب بررای   قبه شروط ضمن عقد اس فاده از آن  اصلی پرورش احکام راجع علتد ترچن
چنرین   ن و ترم عقردی معریّ   ن در ضرمنِ خارج از عنوان عقرود معریّ   تای دن توافقکرآور الزام
عقد  زم بوده است، ولری فقهرای امامیره     کردن آن در ضمنِ آورکردن عقد جایز با شرط الزام

بلکه ترر شرریی    ،اند در شرط ضمن عقد منحصر در این موارد نکرده را موضوع موردتوافق
شرط ضمن عقد موردتوافق قرار گیررد   منزلۀ تواند به که شرای  اع بار شرط را داش ه باشد می

ترر از دو مرورد    قلمررو موضروع شررط گسر رده     کره  توان ن یجه گرفت می ،صور  که دراین
 ضمن عقد شده است. بحث شروط بررسییادشده است که بهانۀ اصلی 

گیرری شرباتت    ترر بره ن یجره    ک اب این است که مقدمه بیش ۀبر مقدمۀ وارد اشکال عمد
 دربرارۀ کنرد و سرپ     لۀ موردنظر را تبیین میئدارد تا به مقدمه. در مقدمه معمو ً نویسنده مس

سروق  سمت مطالعۀ ک راب   کند تا خواننده با خواندن مقدمه به له سؤا تی را مطرح میئآن مس
تررین   ترر بره مهرم    ک اب نویسنده بریش این ا   برسد. ولی در مقدمۀ ؤپیدا کند و به پاسخ س

در مقدمره   ،یرور معمرول   کنرد. بره   ن ایجی که در بررسی شروط دست یاف ه است اشراره مری  
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شرود کره در ایرن مقدمره      بندی مطالب می ای اجمالی به شیوۀ بررسی موضوع و تقسیم اشاره
 لحاظ نشده است.

فهرست مطالب: در ایرن ک راب حسرب رراتر نویسرنده از روش م رداول و سرن ی         (ج
حقروقی   تای مع بر علمریِ  بندی مطالب اس فاده کرده است. در این روش اگر به ک اب تقسیم

 ،نویسندگان ترتیب فصرل، مبحرث، گف رار، بنرد، الر      تر  که بیششود  مراجعه شود، دیده می
ک اب نویسنده فق  از تی ر فصل و مبحرث اسر فاده کررده    اما در این  ،کنند ... را رعایت می و

است و بعد از مبحث از عدد اس فاده کرده است که م داول نیست و به ر برود  اقرل بعرد از    
 (.01-01: 9319شد )حیاتی  تر مبحث وارد گف ار می

  را ان خراب کررده  « مفهوم و ماتیت شروط ضمن عقرد »در فصل نخست نویسنده عنوان 
که نبایرد   درحالی ،نخست تمین فصل نیز به تمین عنوان اخ صاص یاف ه است . مبحثستا

عنوان قسیم و مقسم برابر باشد. بنابراین، به ر بود مبحث اول به مفهوم شررط و مبحرث دوم   
مباحرث دوم ترا چهرارم ایرن فصرل       ،حاضرر  کرد. درحرال  به ماتیت شرط اخ صاص پیدا می

یعنری   ،باوجوداین، عنروان ان خرابی فصرل دوم    ،استخارج از عنوان ان خابی برای این فصل 
نردر  نویسرندگان چنرین عنروان        این ک اب است و بره از نقاط قوّ« شرای  صحت شرط»

(. 324: 9312انررد )حیرراتی  درسرر ی را برررای بررسرری شرررای  اع بررار شرررط ان خرراب کرررده 
 ،حقروقی و سرپ   عمرال  شرای  عمومی اع برار ا   ،در این فصل اب دا که باوجوداین، به ر بود

د. در شرای  عمومی تمان شرای  مقرر در مرادۀ  ش شرای  اخ صاصی اع بار شرط بررسی می
شرد و در شررای  اخ صاصری مرثحً تطرابق شررط برا مق ضرای  ا  عقرد           بررسی مری  913

خورد ایرن اسرت    چشم می ای که در این فصل به گرفت. اما اشکال عمده موردبررسی قرار می
ازجمله مبحث ششم )مثل جریان اصل صرحت در شرروط( خرارج از     ،که بعضی از مباحث

 عنوان ان خابی برای این فصل است.
در نویسرنده   که به ر برود  رسد نظر می ولی به ،بر فصل سوم اشکال خاصی وارد نیست

و بحرث   کررد  را بررسی مری ثیر انححل شرط بر عقد مشروط لفصل چهارم فق  موضوع ت
زیررا   آورد؛ مری دنبال بررسری تریر  از اقسرام شرروط      بهاسقاط شرط را در فصل سوم و 

ناپرذیری شررط از احکرام شرروط اسرت و برا عنروان فصرل سروم           پذیری یا اسقاط اسقاط
 سویی دارد. تم

 نوشرت مس ندا  و فهرست منابع: در این ک اب از شیوۀ سن ی و معمرول ارجراع در پا   (د
  ایرن  تنظیم شده است. از نقاط قوّدست  ی  تا اس فاده شده است و در تمامی موارد ارجاع

سرفانه بعضری از   لکره م   ک اب این است که از منابع آرایشی اس فاده نشده اسرت. توضریح آن  
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  کرار  فراوان و تنظیم فهرست منابع عریض و یویرل را از نقراط قروّ    تای نویسندگان ارجاع
کردن عجوزه است. اما در ایرن ک راب    رسد چنین کاری شبیه بزک نظر می دانند که به خود می

است یاد کرده است. در تنظریم فهرسرت منرابع نیرز      کردهنویسنده فق  از منابعی که اس فاده 
اگرر نویسرنده قصرد     ،درس ی رعایت شده است. براوجوداین  اصول و قواعد روش تحقیق به

قهری و حقروقی   تر موردبررسی قرار دتد، به ر برود از منرابع ف   مفصلعنوان ان خابی را داشت 
علت اس فادۀ کم از منابع  تین، تنها ک راب مورداسر فاده در    کرد. شاید به تری اس فاده می بیش

 مقدمه، در فهرست منابع یاد نشده است.
 

 محتوا .3

دترد. نویسرنده در ایرن ک راب      مح وای ک اب را مباحثی علمی و درخور مطالعه تشکیل مری 
اسرت و از تکررار     دهکرخوبی مفاتیم اصلی مرتب  را با اتکا به منابع فقهی تشریح و تحلیل  به

مطالعۀ این اثر برای خواننردگان   علت،. به تمین ستا  ر نویسندگان اج ناب کردهگیدمطالب 
 ترایی یرا ایراد  تا نظر من قدی چون حقیر اشکال مفید خواتد بود. باوجوداین، ممکن است از

 شود. تا اشاره می ای به آن صور  نک ه الب آن وارد باشد که بهبر بعضی مط
 است: آمدهک اب  21 ۀدر صفح .9

منزلرۀ شررط    قانون مدنی شریی که در عر  با عقد محزمه داش ه باشد بره  220در مادۀ 
قانون مدنی یرفین عقد بره ن رایج و    223چنین، در مادۀ  ضمن عقد تلقی شده است. تم

 اند. ی که با تصریحا  عقد محزمه داش ه باشند ملزم شدهآثار عرفی و قانون

 کره  رسرد  نظر می بیان شده است، به« شرط ضمنی»که این مطلب  یل عنوان  به این باتوجه
موجرب عرر  یرا قرانون درپری       اگرر شرریی بره    یادشدهنویسنده اع قاد دارد در تر دو مادۀ 

کره چنرین اسر نبایی صرحیح      درحالی ؛منزلۀ شرط ضمنی است الرعایه باشد، به قراردادی  زم
و مقصرود از عرر  در   « عرر  حکمری  » 223زیرا مقصود از عر  در مادۀ  ؛رسد نظر نمی به

است. عر  حکمی دربرابر عر  موضوعی قرار دارد. منظرور از  « عر  موضوعی» 220مادۀ 
 گیررد. برودن   عر  موضوعی عرفی است که برای تبیین امور موضوعی مورداس ناد قررار مری  

جرا   آن است که مقصود از عر  در ایرن  دتندۀ نشان یادشده ۀعر  درکنار وادۀ قانون در ماد
، اگرر  درصدد تعیین قلمرو امور موضوعی قرارداد اسرت. مرثحً   220مادۀ  .عر  حکمی است

مبیررع بدانررد، در قرررارداد بایررد آن را وارد در قلمرررو  وحمررل را در بیررع حیرروان جررز عررر ْ
اگرر   ،منصر  به آن باشد. بنابراین یادشدهانیم، ح ی اگر قرارداد بیع موضوعا  موردتوافق بد
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منزلرۀ  کرر در عقرد اسرت      با تفسیر قرارداد به این ن یجه رسیدیم که شریی در نظر عر  بره 
 توان آن را شرط ضمنی قلمداد کرد. ولری  می ،اند صور  ضمنی آن را پذیرف ه یعنی یرفین به

به آن اشاره شرده اسرت، الزامرا  خرارج از      223که در مادۀ  الزاما  قانونی و عرفی قرارداد
کره خرارج از قلمررو     اینبراوجود توافقا  صریح یا ضمنی م عاقدین است. یعنی این الزاما  

دنبرال   زوجه بره  ۀآوربودن پرداخت نفق مانند الزام کند. تراضی یرفین بوده است ایجاد الزام می
دنبال انعقاد قرارداد کار. این دس ۀ اخیرر   ا  قانون کار بهآوربودن مقرر انعقاد عقد نکاح یا الزام

تبع قررارداد )و نره در    یعنی تعهداتی که به ،نامید «تعهدا  تبعی قراردادی»توان  الزاما  را می
تبرع قررارداد    (. بنرابراین، تعهرداتی کره بره    22 الر :  9313 آورند )حیاتی قرارداد( الزام ضمنِ
 220توان درکنرار مرادۀ    نمی علتشوند و به تمین  قلمداد نمیآورند تعهدا  ضمن عقد  الزام

 د.کرتم اس ناد  223در موضوع موردنظر به مادۀ 
کره   را ای و نظریه را تحلیل کرده استقانون مدنی  302در تمین صفحه نویسنده مادۀ 

« اگر چه م عاملین جاتل برر عرر  باشرند   »مبنای وضع قسمت اخیر ماده قرار گرف ه است 
به جایگاه حقوقی قسمت آخرر مراده درمجمروع دو نظرر وجرود       راجع است. کرده بررسی

 العقود  »مشرهور   ۀدانان اع قاد به تخل  این قسمت از مراده از قاعرد   ای از حقوق دارد. عده
ی مشرهور  ۀاین قسمت از ماده منطبق برا قاعرد   که گوید دارند. نظر دیگر می «للقصد  ۀتابع

منی ضر شرط »به  «منیضشرط »بر تقسیم  این نظریه مب نی. اساس است که به آن اشاره شد
نظرر   که درخصوص ایرن مراده اخر ح     به این باتوجه .است «شرط ضمنی بنایی»و  «عرفی

شرود.   تای مقابل نوعی نق  در یرح بحث محسوب می نظریه نکردن بررسیوجود دارد، 
دانران وجرود دارد،    موضوعی نظرتای مخ لفی میان فقها و حقوقدربارۀ یعنی در جایی که 

گراه نظرر مخ رار     و آن را نقد کنرد  نویسنده برای بیانی کامل نظرتای مخ ل به ر است که 
کره   بره ایرن   جا این امر اتفاق نیف راده اسرت. باتوجره    که در این درحالی ،ندکخود را تقویت 

شرود،  زم اسرت در آن چنرین     در عنوان ایرن ک راب دیرده مری    « مباحث تحلیلی»عبار  
 .ای آورده شود تحلیلی مباحث
یعنری شرریی کره     ،میان آورده است سخن به« شرط الحاقی»از  33 ۀدر صفحنویسنده  .2

یراد شرده   اجمرال   بره لۀ مهرم  ئجا از این مس اما در این ؛شود بعد از تحقق عقد به آن ملحق می
شرود ایرن اسرت کره آیرا شررط        جا مطرح مری  که در این تایی ترین سؤال است. یکی از مهم
جانبه علیره یکری از یررفین عقرد باشرد دارای اع برار        صور  تعهدی ی  الحاقی اگر فق  به

الحاق شرط به عقد درصورتی مع بر است که فق  برای یکری از یررفین عقرد ایجراد     است؟ 
داشر ه   برر  علیره عوضری در    که برای مشروطٌ جانبه بدون این زیرا ایجاد تعهد ی  ؛تعهد نکند
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کره تریر     نحوی نحو معاوضی واقع شود، به گر شرط م لخر از عقد بهاما ا ،باشد بایل است
تروان آن را   علیره باشرند، مری     له و به اع بار دیگر مشرروطٌ   به ی  اع بار مشروطٌ نااز م عاقد

مع بر دانست. در این حالت تنگام توافق بر شررط م رلخر از عقرد رعایرت شررای  اساسری       
(. 323 :9312رفین شررط الزامری اسرت )حیراتی     سوی یر  ق.م( از 913صحت معامله )مادۀ 

شورای نگهبان نیز بر تمین اساس درخصوص شرط افزایش مهریره چنرین نظرر داده اسرت:     
 عقرد شررعاً   ازدیراد مهریره بعرد از    شرعی تمان است که در ضمن عقد واقع شرده و  ۀمهری»

)نظریرۀ   «آن بررخح  مروازین شررع شرناخ ه شرد      ترترب آثرار مهریره برر     صحیح نیست و
 ۀتوجه این است که نویسرنده در صرفح   جالب ۀ(. الب ه نک 92/0/9311مورخ  30351/33/11

ده است. ایرن قرول   کرتصریح  ،جانبه است صور  تعهد ی  که به ،را بطحن شرط اب دایی 31
جانبره بره    صور  تعهد یر   تواند مبنای بطحن شرط اب دایی که به که قول صحیحی است می

دانران نظرر مخرال      به تمین موضوع بعضی از حقوق ت قرار گیرد. راجععقد ملحق شده اس
اند اگر کسری تعهردی را در مقابرل دیگرری بپرذیرد و       دانان گف ه بعضی از حقوق ،مثحً .دارند

آور خواتد بود. براسراس دیردگاه ایرن     این تعهد صحیح و الزام ،ندکیر  مقابل آن را قبول 
 .(90 :9310نبه و بحعوض صحیح است )صفایی جا دانان تعهدا  ی  دس ه از حقوق

جرز در مروارد    ح ی ایقاع عهردی نیرز بره   »است:  آمدهاین عبار   31و  31 ۀدر صفح .3
کنرد )ماننرد جعالره، بنرابر      تایی ایجراد مری   خاص که با اعحم آن برای دیگران منافع و رغبت

 زم اسرت مفهروم    ،اول«. آورد نمیوجود  نظر حقوقی، ال زامی برای موقع به بودن آن( از ایقاع
 توان گفت: در تعریفی جامع میتعهد مشخ  شود. 

ای حقوقی است میان ی  یا چند شخ  دربرابر ی  یا چند شخ  دیگرر،   رابطه تعهدْ
حکم قانون یا قررارداد،   جانبه و یا دوجانبه، به صور  ی  موجب آن یرفین تعهد به که به

)نرد(   شرود  و یرا خرودداری از انجرام امرری مری      ،انجرام ملزم به ان قال یا تسرلیم مرال،   
 (.29 :9312 )حیاتی

بنابراین، نباید تعهد را با اثر حقوقی یکی دانست. در ترر تعهردی بررای م عهد لره امکران      
دتد. برا   الزام م عهد به ایفای تعهد وجود دارد و ایجاد الزام و ال زام اساس تعهد را تشکیل می

زیرا اگر ایقراع   ؛تضاد وجود دارد در عبارتی که از ک اب  کر شد هک توان گفت این مقدمه می
صرور ، ایجراد ال رزام     درایرن  ،کند عهدی وجود داش ه باشد، یعنی ایقاعی که ایجاد تعهد می

شود آن ایقاع را عهردی نامیرد، ولری ایجراد      کنندۀ ایقاع( ح می است و نمی برای موقع )واقع
ایقاع عهدی وجود ندارد. یعنی ایقراعی وجرود    که رسد نظر می ال زام و تعهد نکند. بنابراین، به
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ای حقوقی است میران حرداقل دو شرخ . منشرل      زیرا تعهد رابطه ؛ندارد که ایجاد تعهد کند
جانبره   تعهد ممکن است عمل حقوقی یا واقعۀ حقوقی باشد. اگر ایقراع عمرل حقروقی یر     

سو خود موقع م عهد و یرر  مقابرل او    تواند تعهدی را ایجاد کند که ازی  یور می هباشد، چ
ای در ایجاد این اثر حقوقی نداشر ه اسرت.    که م عهد له تیچ اعحم اراده م عهد له باشد، درحالی

که از ایقاع عهردی   جای این یعنی به ؛این عبار  جای اصحح داردکه رسد  نظر می بنابراین، به
 تواند ایجاد تعهد کند. )ایقاع( نمیجانبه  ارادۀ ی  که میان آید، گف ه شود سخن به
اسرت. در  « شرای  صحت شررط »  ک اب اخ صاص فصلی از آن به یکی از نقاط قوّ .4

در به ر برود کره   . الب ه ستا  خوبی بحث درخور توجهی را مطرح کرده این فصل نویسنده به
تلیرت  شد که در شرط الحاقی وجرود ا  به این نک ه اشاره می« اتلیت» یل مبحث  03 ۀصفح

زیرا ممکرن اسرت یررفین تنگرام      ؛گیرد مس قل از عقد موردارزیابی قرار می در یرفین شرطْ
 حۀتشکیل عقد دارای اتلیت باشند، ولی تنگام توافق بر شرط الحاقی فاقد آن باشند. در صرف 

 سرت ا  دهکرمیان آورده است و بیان  شرط سخن به درس ی از مشروعیت جهتِ نویسنده به 09
نیز باید مشروع باشد. نظری که با تحلیرل درسرت از آن دفراع شرده اسرت.       شرط که جهتِ

 علرت  ثیر بطرحن شررط بره   لجرا نویسرنده از تر    به ر بود در این که رسد نظر می باوجوداین، به
آیا درصرور  بطرحن شررط     ،آورد. مثحً میان می بودن جهت بر عقد اصلی سخن به نامشروع

 02 ۀنویسنده در صرفح  که به این باتوجهد دارد یا خیر. له حق فسخ قرارداد وجو برای مشروطٌ
بودن آن تمرین   بودن یا غیرعقحیی نامشروع علت درمورد بطحن شرط بهدر بحثی مشابه  05و 

 .را بررسی کرده استموضوع 
فایرده و نفرع عقحیری    »در بیان شرای  موردشرط در فقرۀ دوم  00 ۀدر صفحنویسنده  .0
محک تشخی  منرافع  : »ستا  را موردبررسی قرار داده است و در ان های صفحه گف ه« داش ن

در بحثری مشرابه و در تعریر     دانران   حقوق«. عقحیی منافع نوعی و غالب مورد شرط است
داشر ن نفرع    را دانس ن چیزی ی از شرای  مالنند یکک وق ی ارکان تعری  را تشریح می «مال»

جا مفهومی نسربی دارد   اند نفع در این دانان گف ه کنند. در تمین قسمت حقوق عقحیی  کر می
تر مالی لزوماً برای تمگران سرودمند   که گونه نیست  مقصود از نسبیت نفع آن است که اینو 

، آنان براساس نیازی که دارنرد از  تای اشخاص گوناگون است جاکه نیازمندی بلکه ازآن ،باشد
ی باشرد،  یر بسا مالی در رابطۀ دو یا چند نفر دارای نفع عقح شوند. چه مند می منافع اموال بهره

صور ، آن چیز فق  در رابطه با کسرانی   اما در رابطه با دیگران فاقد چنین نفعی باشد. دراین
دانران   حقروق  علرت،  د. بره تمرین  خواترد برو   «مرال »ی ببرنرد  یتوانند از آن نفعی عقح که می
نه مطلق. الب ه بسیاری از مصرادیق امروال بررای     ،مفهوم نفع و ارزش نسبی است که گویند می



 2999بهمن  یازدهم،سال بيستم، شمارة  ،یعلوم انسان یها متون و برنامه یانتقاد ۀنام پژوهش   122

اند. ماننرد مسرکن،    از این قبیل است مثحً، اموالی که دارای نفعی مادی ؛تمگان سودمند است
انرد.   دارای ارزش و فایده ای محدود برای عده فق ای از اموال  اما پاره ،و ... ،خوراک، پوشاک

خرایر   ، عکسی که یادگار خانوادگی است فق  برای اشخاصی کره بره آن عکر  تعلرق    مثحً
، اگر بررای تصراحب آن بهرایی پرداخرت شرود،      علتشود. به تمین  میدارند مال محسوب 

ی نداشر ه باشرد   یر کر  دیگرری نفعری عقح    بسا این عک  برای تیچ ی نیست. چهیغیرعقح
 ،نیسرت  «نوعی» تشخی  نفعْ ۀضابط که توان گفت می ،. با این توصی (5 :9359)کاتوزیان 

یعنی در تر مورد باید دید آیا چیزی بررای اشرخاص مروردنظر دارای     ،است «شخصی»بلکه 
باید از تمین ضرابطه اسر فاده    که رسد نظر می بودن شرط نیز به نفع است یا خیر. درمورد نافع

نروعی برگزیرده شرود، به رر اسرت اب ردا ترر دو ضرابطه          ح ی اگر ضرابطۀ  ،د. درترحالکر
که قبحً نیرز بره    چنان مخ ار اس د ل شود. تم ۀتقویت نظری درگاه  موردبررسی قرار گیرد و آن

تروان   اس فاده شده است، زمرانی مری  « مباحث تحلیلی»چون در عنوان ک اب از  ،آن اشاره شد
 ره اسرت کره نظریرا  مخ لر       صرور  تحلیلری موردبررسری قررار گرف     گفت مباحث بره 

 شود. تقویتموردارزیابی قرار گیرد و پ  از نقد ادلۀ ابرازی آنان نظریۀ مخ ار 
مطرابق مرادۀ   میران آمرده اسرت.     قانون مدنی از نفع عقحیی سخن به 341و  290در مواد 

توجره   نک ۀ قابل .«ی مشروع باشدیمورد معامله باید مالیت داش ه و م ضمن منفعت عقح» 290
داشر ن چیرزی کره موردمعاملره قررار       برر مالیرت   راتر عرحوه  در این ماده آن است که حسب

رسرد   نظرر مری   ی مشروع نیز داش ه باشد. این درحالی است که بره یگیرد، باید منفعت عقح می
دانس ن چیزی م وق  بر داش ن منفعت عقحیی و مشروع است. یعنری ترا زمرانی چیرزی      مال

در مرادۀ   ،بنرابراین توان آن چیز را مرال دانسرت.    اش ه باشد، نمیمنفعت عقحیی و مشروع ند
«. در قراردادتای مالی موردمعاملره بایرد مالیرت داشر ه باشرد     »مورداشاره کافی بود قید شود: 

منفعرت   داش نِ یلبد که از جملۀ این شرای ْ دانس ن چیزی شرایطی را می مال که یبیعی است
قرانون مردنی فرانسره     9921تلثیر مادۀ  تحت هماد که این رسد نظر می عقحیی مشروع است. به

فق  چیزتایی که ارزش اق صادی دارنرد قابلیرت آن   »دارد:  این ماده مقرر می .انشا شده است
 9«.را دارند که موردمعامله قرار گیرند

بیع چیزی کره مالیرت و یرا منفعرت     »ده است: کرقانون مدنی مقرر  341براین، مادۀ  عحوه
شرود.   مادۀ قبلی مشراتده مری   در مقایسه بادر این ماده دو تفاو  «. ارد بایل استی ندیعقح

دوم  ؛مورداسر فاده قررار نگرف ره اسرت    « ییر منفعت عقح»بعد از « مشروع»که قید  نخست آن
« مالیرت »بعرد از وادۀ  « یرا »قید توضیحی با حرر  ربر     منزلۀ ی بهیکه داش ن منفعت عقح آن
شرود ایرن اسرت کره عبرار        مادۀ قبل دیرده نمری   در مقایسه با که کار رف ه است. ایرادی هب
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چیزی جدای از مفهوم مال دانس ه نشده است؛ بلکه جزهی از تعریر  مرال   « ییمنفعت عقح»
گذار تفکیکی برین عقرل و شررع قاهرل      قانون که توان گفت اما درمورد تفاو  اول می ،است

بنرابراین،  کرر    2محزمۀ شرع و عقل باشد. تواند قاعدۀ نشده است. مبنای این عدم تفکی  می
نظرر   ایجاد حرریم میران آن دو. بره    برایتر است نه  تلکید بیش برای« عقل»قید مشروع بعد از 

مرواد  ایرن  داش ن نفع عقحیری و مشرروع شررط بره      به ر بود نویسنده در تحلیلِ که رسد می
 د.کر شکلی که بیان شد اشاره می به

را از شرای  موردشرط قلمرداد کررده اسرت. در    « بودن مشروع» 01در صفحۀ نویسنده  .2
در تمرین صرفحه قیرد    «. مقصود از نفع و فایده سود مالی نیسرت » که کند قید می 00 ۀصفح
بسرا، منفع ری عقحیری     عنوان منفعت عقحیی با مشروعیت تفراو  دارد. چره  » است که  کرده

ر بنرابر مصرالحی خریردوفروش آن را    گرذا  امرا قرانون   ،باشد، مانند اس فاده از اسلحۀ جنگری 
زیررا در   ؛جا تسرامحی صرور  گرف ره اسرت     در این که رسد نظر می به«. نامشروع اعحم کند

د. برای اع برار عمرل حقروقی    کررا از تم م مایز  «مانع»و  «مق ضی»اع بار اعمال حقوقی باید 
شرود. بررای اع برار ترر      نامیده می «مق ضی»شرایطی که برای صحت آن  زم است  ۀمجموع

مرانع نیرز مفقرود     کره  ثربودن آن  زم استؤعمل حقوقی باید مق ضی موجود باشد و برای م
یعنری اگرر م علرق     ،گردد می بودن مورد شرط به وضعیت خود م علق شرط بر باشد. نامشروع

ت. زیرا چنین شریی فاقد شررای  صرحت اسر    ؛شرط امر نامشروعی باشد، شرط بایل است
مشرروبا  الکلری    ،برای اع برار چنرین شرریی مق ضری موجرود نیسرت. مرثحً        ،تعبیردیگر به

چه موضوع عقد اصلی قرار گیرد عقد بایل است و چه موضوع شررط قررار    ،نامشروع است
گذار بنابره مصرالح    بلکه قانون ،گیرد شرط بایل است. اما گاتی نف  چیزی نامشروع نیست

 ،ده تک ار زمینی کره موقوفره اسرت نامشرروع نیسرت      ،کند. مثحً خاصی معاملۀ آن را منع می
قرانون   341کنرد )مرادۀ    گذار بیع مال موقوفه را منع مری  باوجوداین، قانون ؛بلکه مشروع است
گذار بنابه مصالحی خریردوفروش آن را   نفسه نامشروع نیست، بلکه قانون مدنی( یا اسلحه فی

بلکه منرع قرانونی    ،بودن موضوع نیست اسلحه نامشروعکند. بنابراین، علت بطحن بیع  منع می
 منرعِ  علرت  یعنی در چنین بیعی مق ضی موجرود اسرت، امرا مرانع مفقرود نیسرت. بره        ؛است
برودن   برودن و مشرروع   که میران نرافع   اینباوجودگذار چنین بیعی مع بر نیست. بنابراین،  قانون

 رسد. نظر نمی است صحیح بهولی مثالی که مورداس ناد قرار گرف ه  ،تفاو  وجود دارد
بودن شررط عردم مخالفرت     مقصود از مشروع» :تمین بحث نویسنده گف ه است ۀدر ادام

شرود کره    بیان چنین اس نباط مری این از «. منافع موردشرط با قواعد آمره و نظم عمومی است
توانرد   ند که شررط ضرمن عقرد نمری    ا دو موضوع م مایز از تم «نظم عمومی»و  «قواعد آمره»
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وجرود نظمری کره     کره  تروان گفرت   ترر مری   که در تحلیرل دقیرق   تا باشد. درحالی خح  آن
ناپرذیر اسرت. نظمری کره      بخش رواب  مناسب و آسان اج ماعی باشرد امرری اج نراب    سامان
نظرم عمرومی نظرم     بخش رواب  اج ماعی است به نظم عمومی اشر هار دارد. دربرابررِ   سامان

گی شخصی و خصوصری افرراد مررتب  اسرت و     خصوصی قرار دارد. نظم خصوصی به زند
جاکه تد  حقوق برقراری نظم در رواب  اج ماعی است، نظمری کره بایرد در زنردگی      ازآن

کرردن جامعره، یعنری ایجراد      سرامان  هاما بر  ،خصوصی افراد حاکم باشد دغدغۀ حقوق نیست
نظمی عمومی در رواب  اج ماعی تد  و آرمان اصلی حقوق است. نظرم عمرومی برر ایرن     
ایده اس وار است که اگر میان منافع عمومی اج ماع و منرافع خصوصری اشرخاص تعارضری     

ترری   رو، نظم عمومی از اتمیت بیش وجود آید، برتری با منافع عمومی اج ماع است. ازاین به
نظرر   منافع خصوصی اشخاص برتری انکارناپرذیری دارد. بره   در مقایسه بابرخوردار است و 

زیررا تمرامی قروانین     ؛ن آمره و نظم عمومی تفکی  نادرس ی اسرت تفکی  قوانی که رسد می
دنبال ترلمین نظرم عمرومی     تعبیردیگر، قوانین آمره به اند و به آمره با نظم عمومی جامعه مرتب 

اند. اما سؤال این است که آیا نظم عمومی جامعه فق  براوجود قروانین آمرره ترلمین      اج ماعی
دیگرر، نسربت نظرم عمرومی و      عبرار   قلمروی ندارد؟ بهشود و فراتر از آن نظم عمومی  می

دانران درصردد تفکیر  ایرن دو مفهروم       حیث منطقی است؟ بعضی از حقروق  قوانین آمره از
ثمر اسرت و   تحش برای تفکی  بی که رسد نظر می ولی به ،(941 :9353اند )کاتوزیان  برآمده

درخصروص   ،بنرابراین ار اسرت.  نرد دشرو  ک اقل اراهۀ مثالی که ب واند مرز آن دو را مشخ  
دنبرال برقرراری نظرم     قوانین آمرره بره   که یمینسبت نظم عمومی و قوانین آمره به ر است بگو

 یربرقررا صور ، نظم عمومی تد  است و قروانین آمرره ابرزار     اند. دراین عمومی در جامعه
قررارداد برا نظرم    بهانۀ مغرایر    تواند بدون اس ناد به ن  قانونی به دادرس نمی درن یجه،آن. 

و شرود   ترلمین نمری   عمومی حکم به ابطال آن صادر کند. نظم عمومی فق  براوجود قروانینْ  
ای از احکرام فقهری    بخش نظم عمومی اصول حقوقی یا پاره قوام براین، ممکن است که عحوه

 باشد که در م ون قوانین موجود نیست.
ال وجود دارد کره آیرا   ؤای این سد، جشحال که مفهوم نظم عمومی از قواعد آمره م مایز 

بایرد   کره  رسرد  نظر مری  مره نبودن؟ بهآبودن شرط فق  یعنی خح  قواعد  مقصود از مشروع
تمۀ قروانین آمرره منطبرق برا     که زیرا اگر پذیرف ه شود  ؛رۀ مفهوم شرع را قدری توسعه دادیدا

ه شرده  تمرامی احکرام شررع وارد در حقروق موضروع      که توان گفت احکام شرع است، نمی
قانون اساسری کره بره قاضری     وتف م  صدوشصت ی فلسفۀ وجودی اصل  ،یور کلی است. به

یا اجمال قانون به منرابع مع برر فقهری یرا ف راوی       ،اجازه داده است درصور  سکو ، نق 
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نشرده اسرت.   وارد ند این است که تمۀ احکام شرریعت در حقروق موضروعه    کمع بر رجوع 
قروانین آمرره دارد. ح ری     در مقایسه باتری  رع قلمرو گس ردهبنابراین، به ر است گف ه شود ش

 قانون مدنی که مقرر کرده است: 150اس ناد مادۀ  به

تواند قوانین خارجی و یا قراردادترای خصوصری را کره بررخح  اخرحق       محکمه نمی
علت دیگرر مخرال  برا     هدارکردن احساسا  جامعه یا ب جریحه ۀواسط هحسنه بوده و یا ب

 قوانین مزبرور اصرو ً   یاگرچه اجرا ،شود به موقع اجرا گذارد عمومی محسوب مینظم 
 مجاز باشد.

وجرودی  شرط زیرا ترچند  ؛تواند خح  اخحق حسنه باشد شرط نمی که توان گفت‎می
 تواند خح  اخحق حسنه باشد. اس قحلی ندارد، نوعی قرارداد است و نمی

شررط   دوم، ؛شرط نباید خح  قواعد آمره باشد ،ولا که توان گفت‎اجمال می بنابراین، به
شررط نبایرد خرح      سروم،  ؛نباید خح  احکام شرعی که تخل  از آن جایز نیسرت باشرد  

علیره شررط کننرد کره      کره برر مشرروطٌ    اخحق حسنه باشد. شرط خح  قواعد آمره مثل این
وعه ند. شرط خح  احکام شرعی کره وارد در قلمررو حقروق موضر    کشخصی را مضروب 
شرط شود. شرط خح  اخحق حسنه ماننرد   که در عقد نکاح عدم وییْ نشده است مثل این

خود را یحق دتد تا خریدار ب وانرد بعرداً    ۀکه در ضمن عقد بیع بر بایع شرط شود زوج این
قرانون   232در مرادۀ  « برودن  مشروع»و  ،«بودن نافع»، «مقدوربودن»سه شرط  ند.کازدواج  اوبا 

در بررسی تریر  از ایرن شرروط بره مرادۀ       که موردتصریح قرار گرف ه است. به ر بودمدنی 
 شد. قانونی اس ناد می

موضوع شرط موردبررسری قررار گرف ره اسرت. در     « بودن معلوم»ک اب  01 ۀدر صفح .5
بودن آن، شرط ضرمن   دلیل شرای  خاص شرط، ازجمله فرعی به: »ستا  جا نویسنده گف ه این

«. کنرد  مال حقوقی تسامحی تلقی شده که علم اجمالی در تحقق آن کفایت میعقد ازجمله اع
زیررا اگرر شررط در ضرمن عقرود       ؛این عبار  مبنای دقیقی نداش ه باشرد  که رسد نظر می به

برر مغابنره    تروان درترحرال آن را مب نری    بر معامله باشد، مثل شرط ضمن عقد بیع نمری  مب نی
نظرر وجرود دارد.    بودن مورد شرط اخ ح  رور  معلومدر ض اقل که  قلمداد کرد. ضمن آن

ن باشرد و از  دانانی که مع قدند مورد شرط باید معلوم و معیّ جا ادلۀ حقوق در اینکه به ر بود 
اسر د ل  ح ی گرفت.  این حیث شرط تابع قواعد عمومی قراردادتاست موردبررسی قرار می

 ،اول شرود.  به مواردی از آن اشاره میدرادامه رسد که  نظر می تر به ن به قول مخال  قویقاهح
قرانون مردنی کره م ضرمن      913به مادۀ  است و باتوجه« معامله»شرط نیز مشمول عنوان کلی 
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 3شرای  اساسی اع بار معامله است، باید شرط را تم مشمول احکام این مراده دانسرت. بنرد    
برودن   ضرمانت اجررای مجهرول   ن باشرد.  مورد معامله باید معیّ که ده استکرمقرر  913مادۀ 
تروان   حکم میاین اس ناد  اگر م علق شرط مجهول باشد، به ،بنابراینمعامله بطحن است.  موردِ

جاکه بطرحن عقرد اصرلی نیراز بره تصرریح دارد و تصرریحی         نآشرط را بایل دانست. اما از
بره   نقراهح  دوم،د. کرر شود، باید عقد اصلی را محمول برر صرحت    خصوص دیده نمی دراین

شرود، نظرر خرود را     قول اع بار شرط مجهولی که جهل به آن باعث جهل بره عوضرین نمری   
 همراد ایرن   2که مفهوم مخرال  بنرد    اند. درحالی دهکر 233مادۀ  2مس ند به مفهوم مخال  بند 

 ،ند. بر تمین اسراس کقانون مدنی معارضه  292و مادۀ  913مادۀ  3بند  صراحتِ تواند با نمی
 ؛شرط مجهول مع بر باشرد  که منطقی نیست سوم،رسد.  نظر می تر به طحن وجیهشدن به ب قاهل

علیه را به انجرام شررط درخواسرت     له ب واند اجبار مشروطٌ زیرا اگر چنین باشد، باید مشروطٌ
 کره  ند؟ بردیهی اسرت  کو را به انجام امر مبهم اجبار اتواند  ند. در چنین حال ی آیا دادگاه میک

قانون اجررای احکرام    3زیرا مطابق مادۀ  ؛خواس ۀ نامعلوم حکم صادر کند ارۀدربدادگاه نباید 
 کره  تروان گفرت   درن یجه، می«. باشد اجرا نمی ن نیست قابلحکمی که موضوع آن معیّ»مدنی 

ن باشد. اگر چنین نباشد، یعنی شرط مجهرول باشرد، حسرب    موضوع شرط باید معلوم و معیّ
یابد یا خیر، ضمانت اجررای م فراوتی م وجره     تسریّ میکه جهل به شرط به عوضین نیز  این

شود. در حالت نخست تم شرط بایل است و تم عقد. در حالت دوم فق  شررط   معامله می
 (.333 :9312بایل است )حیاتی 

شررط  »تا اخ صاص دارد. در این فصرل   فصل سوم ک اب به اقسام شروط و احکام آن .1
در مبحرث   .تفکی  موردبررسی قررار گرف ره اسرت    به «شرط صفت»و  ،«شرط ن یجه»، «فعل

اول که به شرط فعل اخ صاص دارد چهار قسرم شررط فعرل )شررط فعرل مثبرت مرادی و        
موردبررسی قرار گرف ه است. یکری از مبراحثی    حقوقی و شرط فعلی منفی مادی و حقوقی(

که یرح آن در این مبحث مغفول مانده اسرت وضرعیت حقروقی و ضرمانت اجررای شررط       
ای دیگر از عقرود اسرت کره دارای احکرامی خراص و       عقد نکاح و عقد وق  و پاره ضمن
علیره    در شرط فعل ضمن عقرد نکراح مشرروطٌ    ،مثحًاز قواعد عمومی قراردادتاست.  م مایز

کره   له انجام دترد. ماننرد ایرن     عملی حقوقی یا عملی مادی را برای مشروطٌ که شود م عهد می
کره   خود را به او صلح کند )شرط فعل حقوقی( یا با فرض این کند خانۀ زوجه بر زوج شرط 

یرا  ‌تصویر او را نقاشی کند )شرط فعل مادی( که کند زوج نقاش ماتری است بر او شرط می
 ،عمل حقوقی یا عمل مادی مشخصری را انجرام ندترد. مرثحً     که شود علیه م عهد می  مشروطٌ

خانۀ خود را نفروشد )شرط فعرل منفری حقروقی( یرا برر او      که کند  زوجه بر زوج شرط می
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تای قدیمی و باارزش است، نوسازی نکند و بافرت   خانۀ خود را که از خانه که کند شرط می
ای  محرض اشر راط رابطره    قدیمی آن را حفظ کند )شرط فعل منفی مادی(. در شرط فعل بره 

حسرب قواعرد عمرومی مربروط بره       شرود کره   علیه برقرار می له و مشروطٌ  ینی میان مشروطٌدِ
علیره )م عهرد(     تواند اجرای مفاد شرط )تعهد( را از مشرروطٌ  له )م عهد له( می  تعهدا  مشروطٌ

 :قانون مدنی 235بخواتد. مطابق مادۀ 

ترگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد، اثباتاً یا نفیاً، کسی که مل زم به انجرام شررط   
توانرد بره حراکم     یر  معامله می ورد و درصور  تخل ْجا بیا شده است، باید آن را به

 .به شرط را بنماید یضای اجبار وفارجوع نموده، تقا

که تعهد مشروط مثبت است یرا   علیه حسب این  تصمیم دادگاه درخصوص اجبار مشروطٌ
منفی م فاو  خواتد بود. اگر تعهد مشروط از نروع تررک فعرل حقروقی باشرد، درصرور        

نرد.  کشرده را   اع براری عمرل حقروقی واقرع     تواند تقاضای بری  له می  طٌتخل  از شرط مشرو
اما اگر تعهد مشروط از نروع   ؛کند صور ، دادگاه حکم به بطحن آن معامله را صادر می این در

علیه را بره    تواند اجبار مشروطٌ له می  ترک فعل مادی باشد، درصور  تخل  از شرط مشروطٌ
اجرای تخل  از شرط فعرل مثبرت     ند. اما ضمانتکه درخواست گرف  ازالۀ اعمال مادی انجام

اجرایی کره بررای تخلر  از     از حقوقی و مادی( به این صور  نیست. نخس ین ضمانت )اعم
علیه به ایفرای شررط اسرت. اگرر تحرت اجبرار         ده است اجبار مشروطٌشاین نوع شرط مقرر 

شود. در شررط فعرل    ایفاشده قلمداد میعلیه به شرط عمل کرد، تعهد مشروط  دادگاه مشروطٌ
از او  نیابرت  علیه، ح ی با اجبار دادگاه، ایفای شرط نکند، دادگراه بره   مثبت حقوقی اگر مشروطٌ

سازد. اما اگر شرط ضمن عقد از سرنخ فعرل مثبرت مرادی      عمل حقوقی موردنظر را واقع می
 231ید حسب مقررا  مرادۀ  با ،علیه در ایفای تعهد مشروط مؤثر نباشد باشد و اجبار مشروطٌ

 :دارد عمل کرد. این ماده مقرر می قانون مدنی

ترگاه فعلی در ضمن عقد شرط شود و اجبار مل زم به انجام آن غیرمقدور، ولری انجرام   
تواند به خرج مل زم موجبرا  انجرام    وسیلۀ شخ  دیگری مقدور باشد، حاکم می آن به

علیه برای انجام فعرل مشرروط    اجبار مشروطٌ ترگاه»این،  باوجود«. آن فعل را فراتم کند
جانرب او   ممکن نباشد و فعل مشروط تم از جمله اعمالی نباشد کره دیگرری ب وانرد از   

 واقع سازد، یر  مقابل حق فسخ معامله را خواتد داشت.

لره حرق فسرخ عقرد       مشرروطٌ  ،صور  که عقد مشروط عقد نکاح باشد که دراین مگر این
علیره جبرران خسرار  ناشری از عردم انجرام فعرل          تواند از مشروطٌ مینکاح را ندارد و فق  
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زیرا عقد نکاح فق  به اسباب خاصی قابلیت انححل دارد و تخلر    ؛مشروط را تقاضا کند
لره حرق فسرخ عقرد نکراح را در پری نردارد. براوجوداین، در           از شرط فعل برای مشرروطٌ 

نکنرد و اجبرار او نیرز ممکرن نباشرد،       علیه عمل به شرط قراردادتای مالی نیز اگر مشروطٌ
ند و مطالبرۀ خسرار  ناشری از تخلر  از     کنظر  تواند از فسخ قرارداد صر  له می  مشروطٌ
 .(923 -902 :9312)حیاتی ق.م(  222 تا 233ند )مواد کشرط 

عقرد   ضمنِ در تمین قواعد اخ صاصی درخصوص تخل  از شرط صفت و شرط ن یجه
اجررا    حیرث ضرمانت   نکاح نیز وجود دارد. یعنی تخل  از این شروط ضمن عقد نکراح از 

یرور معمرول    در تخل  از اوصا  اساسری موردمعاملره بره    ،تابع قواعد عمومی نیست. مثحً
ولری در عقرد نکراح ح ری در تخلر  از       ،اجرای آن بطرحن اسرت   ضمانت که شود گف ه می

قانون مردنی حرق    9921اجرا براساس مادۀ  ضمانت اوصا  اساسی شخ  یر  عقد نکاح
ک اب از این ماده یاد شده اسرت، ولری نویسرنده     934و  933 ۀکه در صفح فسخ است. با این

ای  به وی گی خاص نکاح که از ایرن حیرث ترابع قواعرد عمرومی قراردادترا نیسرت اشراره        
. یکی از مباحرث  شرط صفت موردبررسی قرار گرف ه است 11 ۀدر صفح ،چنین کند. تم نمی

کره در قرانون    بره ایرن   صفت موردمعامله است. باتوجه مثابۀ یت موردمعامله بهموردبررسی کمّ
در تحلیل ایرن موضروع    که مناسب بود ،به تمین موضوع ارتباط دارد 310و  300مدنی مواد 
 شد. نیز اشاره می یادشدهبه مواد 

 

 گیری نتیجه. 4

تروجهی     قابرل نقراط قروّ   مباحث تحلیلی شروط ضمن عقرد  رحقوق مدنی پیشرف ه   ک اب
و نویسرنده برا بیرانی واضرح و      دارد روان و منسرجم  یکه این ک اب نگارش . ازجمله ایندارد

ا تر  ر ترللی  گر یدکه در  داردتای جدیدی  . این ک اب تحلیلرا تحلیل کرده استرسا مطالب 
 اسرت. بره تمرین    آوری نکرده را جمع تای دیگران دیدگاهفق  شود. یعنی نویسنده  دیده نمی

ای مفید خواتد بود. در نگرارش ایرن ک راب از منرابع      این اثر برای تر خواننده ۀمطالع علت،
از حقوقی و فقهی اس فاده شده است و نویسرنده از مراجعره یرا اسر ناد بره       اصلی مربوط اعم

ترایی نیرز    ب کاسر ی این ک را  یادشده  ده است. باوجود نقاط قوّکرمنابع غیرمربوط اج ناب 
حیرث روش تحقیرق ممکرن اسرت برر آن وارد باشرد،        کره از  ترایی از ایراد نظر . صر دارد
فق  بره بیران نظرر     مؤل  ک اب محدودیت منابعْ علت در بعضی از موارد به که توان گفت می

کره به رر برود بررای تحلیرل       بسنده کرده اسرت، درحرالی   اوستیید لخود یا نظری که موردت
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شد و ادلۀ تری  موردارزیابی قررار   تای مخ ل  در تر موضوعی بررسی می دیدگاهتر  مقبول
شد. شاید اگرر قردری    گاه در تقویت نظریۀ مخ ار ادله و براتین مربوط اقامه می گرفت. آن می

ترر و   قردری کامرل   کره  دکرر  یافت و نویسرنده اراده مری   دامنۀ منابع مورداس فاده گس رش می
کره در قسرمت    ترایی  ر اشرکال گر یدند، این اشکال و کرا تحلیل تر موضوع موردبحث  جامع

نویسرندۀ ایرن ک راب     تای د. ولی اگر تمامی تللی ش تحلیل مح وا به آن اشاره شد، مرتفع می
فرردی در نگرارش    م وجه خواتیم شرد کره ایشران سرب  منحصرربه      ،موردبررسی قرار گیرد

ا نهایرت ایجراز و   تر  ترللی   تای حقوقی دارند. بره ایرن صرور  کره در تمرامی ایرن       ک اب
تواند سر ودنی باشرد. بررای     اند. که الب ه از جه ی می مخ صرگویی را در نگارش رعایت کرده

 تای حقوقی آرزومندیم. در مسیر نگارش ک اب را تری تای بیش ایشان کسب موفقیت
 

 ها نوشت پی
 

1. Art 1128: “Il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissant etre l'objet des 

conventions”.  

 بره  فقره  در قاعرده  این «قل حکَ مَ به الشرع و کلُمّا حکَ مَ به الشرع، حکَ مَ به العقلکلُمّا حکَ مَ به الع. »2
 (.295 :9312 مظفرعقل و شرع معرو  است ) محزمۀ قاعدۀ
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