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مساله شرط و مباحث مرتبا با آن از جمله مسااائلی اساات کااه در فقااه امامیااه از اهمیاات بااالایی 

شرط به اعتبااار زمااان اشااتراط   .برخوردار است و به تبو آن در حقوق مدنی جایگاه خاصی دارد

هرگاااه عقااد باار مبنااای   .در عقد به شرط بنایی، شرط ضمن عقد و شرط الحاقی تقسیم می شود

وهای مقدماتی و پیش از عقد واقو شود، این شرط را در اصطلاح » شاارط بنااایی « التزام و گدتگ

مشهور فقهای امامیه معتقدنااد کااه  .می گویند و در رابطه با آن بین فقها اختلا  نظر وجود دارد

شرط باید در ضمن عقد و مقترن با آن بوده تا لازم الوفا باشد و به همسن خاااطر شاارط بنااایی را 

عده ای از فقها قول به صحت شرط بنایی و عده ای قول به تدصیل شاارط بنااایی   ،دباطل می دانن 

در حقوق ایران حقوقدانان معتقدند شاارط بنااایی نافااذ اساات و باارخلا  رویااه جاااری   .داده اند

قانون مدنی شرط بنایی را معتبر و   1128و    1113قانونگذار از نظر اقلیت پیروی کرده و در مواد  
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 مقدمه  -1

س کاربرد عملی آن مورد توجه قرار می گیرد و اظهااارنظر بحث از هر موضوع در حقوق بر اسا

یکاای از   .در خصو  آن در مواردی صورت می پذیرد که مسعله ای در این زمینه بااروز نمایااد

بحث شروط در عقااود و اصااالت جااواز آن   ،مباحث مهم در فقه امامیه و به تبو آن حقوق مدنی

ایاتی مانند » المومنااون عنااد شااروطهم « و » است که می توان وجوب و لزوم آن را مستداد از رو

شرط به اعتبار زمان اشتراط به ترتیب به شرط بنایی، شرط صاامن عقااد و   .اوفوا بالعقود « دانست

شرط بنایی از جمله شروطی است که عقد بر مبنای آن شکل ماای   .شرط الحاقی تقسیم می شود

آن باشد و عقد مبتنی بر آن واقو ماای   گیرد و اعم است از شرطی که سابق بر عقد ولی مرتبا با

شود هر چند که در متن عقد  کری از آن نشده باشد، بلکااه تنهااا قصااد و اراده متعاااملین بااه آن 

تعلق گرفته باشد و یا تنها گدتگو و مقاوله ای پیشین و بدون انشاا تعهد در خصو  آن باشااد و 

ه در قالب گدتگو  کااری از آن نماای شااود یا اینکه به هیچ وجه قبل از عقد نه در قالب انشاا و ن

 (2:  1394توکلی کیا،)  .ولی طرفین قرارداد ضمن آگاهی از قصد یکدیگر آن را اراده کرده اند

شرط بنایی از جمله شروطی می باشد که ماهیاات ثبااوت و اثبااات آن همااواره مااورد بحااث بااین 

شااهید   ،مامیه اعم از شهید اولفقهای امامیه و حقوقدانان بوده است ؛ طوری که اکثریت فقهای ا

شی  انصاری و شی  طوسی اعتقاد به بطلان شرط بنایی دارند ولی بالعکس حقوقاادانان مااا   ،ثانی

شرط بنایی را با پیروی از نظر اقلیت فقهای امامیه پذیرفته اند ؛ اگرچه در قااانون صااراحتاً بااه آن 

امااا بحااث   .نی به آن اشاره شده استاشاره نشده و صرفاً به صورت ضمنی و در برخی مواد قانو

اختلافی بین حقوقدانان در جایی است که شرط بنایی باید به عنوان یک اصل پذیرفته شود یا به 

بااا توجااه بااه آنچااه گدتااه شااد  .عنوان یک استثناا که در ضمن برخی مااواد قااانونی آمااده اساات

آن برخااوردار اساات لااذا شناسایی ماهیت شرط بنایی از اهمیت بسیاری در حوزه عقااود و آثااار  
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هد  و غایت نهایی نوشتار پاس  به این پرسش است می باشد که » وضعیت شرط بنایی از نظر 

به نظاار ماای رسااد کااه برخاای فقهااا و  ماهیت در فقه امامیه و حقوق مدنی ایران چگونه است ؟ « 

د را حقوقدانان شرطی که حاصل از مذاکرات پیش از عقد است و در متن عقد تصریح نمی شو

لااذا  .معتبر می شناسند اما در مقابل بعضی از فقهای امامیه قائاال بااه بطاالان چنااین شاارطی هسااتند

ایاان  مقصود از این نوشتار پرداختن به ماهیت شرط بنایی از منظر فقهی و حقوقی است ؛ کااه در

 راستا سعی می شود که در حد توان به بررسی دیدگاه ها و نظاارات فقهااای امامیااه و حقوقاادانان

 .صاحب نظر پرداخته شود و امید است که منشاا اثر واقو گردد

 مفاهیم   -2

برای شرط معانی ل وی و اصطلاحی گوناگون  کر شده است پیش از ورود بااه مباحااث اصاالی 

لازم است معنایی از شرط که در مباحث فقهی و حقوقی موردنظر می باشد، به روشنی مشخ  

ابتاادا معنااای ل ااوی شاارط و سااپس   ،گام در معرفی شاارطدر این قسمت به عنوان نخستین    .شود

معنای اصطلاحی شرط در علم فقه و حقوق را مورد بررسی قرار خااواهیم داد و در آخاار شاارط 

 .بنایی را معرفی و تداوت آن با سایر اقسام شروط را بیان خواهیم نمود

 معنای شرط  -1-2

شروط ضمن عقد بااه آن، وابسااته بااه معنااای شناسایی اعتبار شرط بنایی و موضوع تسری احکام  

قانون ماادنی، فصاال چهااارم از  .مراد از شرط و تدسیری است که از شرط ضمن عقد وجود دارد

باب اول کتاب مربوط به معاملات و تعهدات را به بیان شروط صمن عقااد اختصااا  داده و در 

شرط ضمن عقد ارائااه نکاارده   پانزده مائه اقسام و احکام این شروط را  کر کرده، اما تعریدی از
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معنای شرط در آثار حقوقی به پیروی از مشهور فقیهااان بااه ویااژه شاای  انصاااری و برخاای   .است

الزام و التاازام نامیااده شااده  ،شارحان مکاسب با ارجاع به تعریف اهل ل ت یا استناد به فهم عرفی

 (3: 1401)محقق داماد و همکاران،.است

 معنای لغوی شرط -1-1-2

 ل ت نامه دهخدا معانی زیر برای واژه »شرط« در زبان فارسی آمده است :در  

تعلیااق کاااری بااه کااار دیگاار یااا چیاازی بااه چیااز  ،پیمااان کااردن ،نااذر و عهااد ،لازم گردانیاادن

 (1793: 1390دیگر)ستوده و همکاران،

 در عر  شرط به دو معنی استعمال می شود : 

 .بیو و مانند آن یا امری که به آن ملتزم می شوند  به معنی الزام و التزام در ضمن عقد .الف

به معنی چیزی که از عاادم آن عاادم مشااروط لازم آیااد باادون ملاحظااه اینکااه از وجااود آن   .ب

 ( 36: 1387(،2) محقق داماد)ج .وجود مشروط لازم می آید یا خیر

 معنای اصطلاحی شرط  -2-1-2

دور اثر حقوقی را متوقااف باار حاادور شرط امری است محتمل الوقوع در آینده که طرفین ح

شرط در علم اصول به معنای هاار امااری اساات کااه وجااود آن   .آن امر محتمل الوقوع می نمایند

برای تحقق امر دیگری لازم است و در اصطلاح حقوق و فقه به معنای مطلق تعهد است اعاام از 

 اینکه در ضمن عقد باشد یا مستقل از عقد
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معنای حقوقی و نه معنای منطقی و اصولی در فقااه چنااین آمااده   به طور کلی در تعریف شرط به

اسااات » الشااارط امااار زایاااد علااای الاااثمن و الماااثمن علااای وجاااه التااازام دون التعلیاااق « 

 (2256: 1378(،3)لنگرودی)ج

 تعریف شرط بنایی -2-2

ریداای به شرط بنایی اشاره و استناد کرده؛ اما تع 1128و  1113قانون مدنی ایران با اینکه در مواد 

برخی از حقوقدانان برجسته برای معرفی دقیق شرط بنااایی و تمیااز آن از   .از آن ارائه نداده است

 تعاریدی ارائه داده اند : ،سایر شروط

دکتر لنگرودی :» مذاکراتی که طرفین قرارداد پیش از عقد می کنند و روی آن توافق دارنااد   -

 « .شرط بنایی می گویند  ،نندولیکن در موقو عقد تصریح به آن مذاکرات نمی ک

دکتر کاتوزیان :» مقصود از شرط بنایی مدهومی است که در عقد بیان نشده ولی نشااانه هااایی   -

از گدتار و رفتار دو طر  در دست است که بر پایه آن تراضی کرده اند و پیش از عقااد نساابت 

 « .به آن توافق داشته اند

نااامی از آن باارده  ،هر چند به اشاااره ،جاب و قبولدکتر شهیدی :» شرطی است که به هنگام ای  -

پیش از عقد طرفین نسبت به آن توافااق کاارده و سااپس عقااد را بااا بنااای  هناای   نمی شود، لیکن 

این گونه شروط در عبارات قرارداد انعکاس ندارند امااا فاارض ایاان   .نسبت به آن انشاا می کنند

« )نجااف دخاات و .ه طاارفین وارد ماای شااوداست که به هنگام انشاا، عقد با لحا  شاارط در اراد

 (4: 1401همکاران،
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قانون مدنی صااحیح و آن را بااه منزلااه  1113و  1128این حقوقدانان شرط بنایی را به حکم ماده 

دکتر محقق داماد هم بر این عقیده اند که اگر شرط قبل از عقااد باشااد و   . کر در عقد می دانند

)محقق .این شرط لازم الوفاااا اساات ،مبنای آن جاری شودبر آن توافق کرده باشند و عقد نیز بر  

 (308: 1376داماد،

 تفاوت شرط بنایی با سایر شروط  -3-2

اینک برای درک بیشتر مدهوم شرط بنایی به بیان تداوت این شرط با شرط ضمن عقااد و شاارط 

 الحاقی می پردازیم:

که عقااد یااا التاازام اصاالی ماننااد شرط ضمن عقد التزامی است در ضمن التزام دیگر به گونه ای  

یک منبو تعهد برای شرط است تا شرط از آن کسب لاازوم کاارده و مشااروط علیااه را بتااوان بااه 

تعهااد ناشاای از آن   ،از این رو چنانچه شرط در ضمن عقد آمده باشااد  .چنین التزامی پایبند نمود

اشااتراط ملاازم ماای  یک تعهد قراردادی است که بر اساس آن، مشروط علیه به انجام آماار مااورد

 .وجااوب تحقااق آن در خااارج اساات  ،نتیجه التزام به امری در ضمن عقد  ،در هر صورت  .گردد

بااه  ،یعنی بر مشروط علیه واجب می گردد تا آنچه را که در ضمن عقد به آن ملتاازم شااده اساات

 شرط ضمن عقااد بااه  .زیرا شرط در ضمن عقد به منزله جزا عقد است  .ندو مشروط له اجرا کند

کااه بااه آن شاارط صااریح ماای  تعهدی است تبعی که گاه در متن عقد  کر می شوند  ،معنای عام

گویند و گاه در متن عقد  کر نمی شوند و از اوضاع و احوال موجود استنباط می گردد کااه بااه 

و بنابراین می توان گدت رابطه شرط ضمن عقد و شرط بنایی رابطااه  آن شرط ضمنی می گویند

 .لق استعموم و خصو  مط
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شرط الحاقی نهادی است که همانند شرط مندرج در ایجاب و قبول عقد، بااه عقااد منعقااد شااده 

قبلی ضمیمه می گردد ولی اگر مداد شرط با ایجاب و قبول جداگانه به وجود آید، ماهیتاً شاارط 

ضمن عقد نخواهد بود و آثار و احکام شرط ضمن عقد نسبت به آن ثابت نخواهد بود هر چنااد 

آثار و احکااام خاصاای  ،ونه ای مرتبا با آن باشد و از حیث ارتباط با عقد تشکیل شده قبلیبه گ

نسبت بین شرط الحاقی و شرط بنایی با توجه به تعریااف و زمااان وقااوع آنهااا تباااین   .داشته باشد

شرط بنایی ویژگی خاصی که دارد این است که قبل از عقد در مورد آن توافق می شااود   ،است

مبنای آن واقو می شود در حالی که شرط الحاقی معمولاً بعد از قاارارداد اصاالی باارای و عقد بر  

تکمیل یا اجرای قرارداد می آید و ممکن است با قرارداد اصلی مرتبا باشد یااا   ،تعدیل  ،اصلاح

 (8: 1391)واثقی،.نباشد  

 وضعیت شرط بنایی از دیدگاه فقه امامیه  -3

برخاای باار باای  ،برخاای باار معتباار بااودن  ،یه سااه نظاار وجااود دارددر مورد شرط بنایی در فقه امام

اعتباری و دسته ای نیز بر تدصیل نظر داده اند که در ادامه به توضیح و بررساای هاار یااک از ایاان 

 نظرات پرداخته می شود :

 نظریه صحت شرط بنایی -1-3

وده اساات و جااز عااده نظر اکثریت فقهای متقدم تا زمان شی  انصاری بر بی اعتباری شرز تبانی ب

نظر مشهور عدم پذیرش و بطلان آن بوده است به طوری کااه برخاای هماننااد صاااحب   ،ای قلیل

از طرفاای مشااهور فقهااای متاااخر نیااز گدتااه انااد بااه حکاام   .ریاض ادعای اجماع را مطرح کردند

شرط بنااایی اعتباااری بااه اناادازه   ،عمومیت حدیث شریف »المومنون عند شروطهم« و ادله دیگر
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در همین راستا نسبت به بررسی دیدگاه برخاای فقهااا کااه نظاار باار  .تبار همه شروط صریح دارداع

 معتبر بودن شرط بنایی دارند اشاره ای اجمالی می شود :

اعتبااار و صااحت آن را مساالم و مطااابق قواعااد دانسااتند و ماای  ،یکی از فقیهان معاصاار ،خوئی  -

چنااان کااه پوشاایده  ،عقد ( است و ایاان حقیقاات ) مربوط کردن امری به  اناطه    ،گویند که شرط

بدون نیاز  ،با قصد مشترک متعاملین و تبانی و توافق آن ها و منعقد کردن عقد بر آن مبنا  ،نیست

بنااابراین هاایچ ایاارادی ناادارد کااه باارای اثبااات درسااتی   .به  کرش در متن عقد حاصل می شود

سوره بقره » احاال الله البیااو « و   75آیه شریده    قراردادی که مبتنی بر توافق پیشین منعقد شده ؛ به

همچنان که مشروعیت چنین شرطی هاام بااا حاادیث عااام » المومنااون عنااد   ،امثال آن استناد شود

 .شروطهم « قابل اثبات است

آیت الله خمینی ) ره ( در تحریر الوسیله در مورد شرط بنایی قبل ار عقد نکاح چنین گدته است 

زوجااه را بااه اوصااافی از   ،نچه هنگام خواستگاری و گدت و گو ی ابتدایی:» ظاهر این است چنا

اوصا  کمال توصیف کنند و سپس عقد را بر مبنای آن منعقد سازند به منزله اشااتراط اساات و 

 (11: 1398)شیرزادی و همکاران،.تخلف از آن موجب خیار فس  خواهد بود

 نظریه بطلان شرط بنایی -2-3

شد مشهور یا به عبارتی اکثر فقهای امامیه معتقد بر این مهم بودند کااه شاارط همان طور که بیان  

از طرفی برخاای از آنااان باار ایاان   ،بنایی باطل است و نتیجتاً این شرط نمی تواند لازم الوفاا باشد

در همین باب به برخی نظریات فقها در خصو  عدم   .دیدگاه ادعای اجماع را مطرح می کنند

 رط بنایی در  یل اشاره می شود :اعتبار و بطلان ش
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شهید اول در کتاب القواعد و الدوائد اشاره می دارند :» هر شرطی که قبل از عقد و یااا بعااد از   -

لاایکن هنگااام انشااای  ،عقد  کر شود برای آن اثری نیست و اگر بر شرطی تبااانی و توافااق کننااد

 « .ت که عقد باطل باشدآن اس  ،عقد  کر آن را فراموش کنند قول نزدیک تر به صواب

شهید ثانی در کتاب مسالک الافهام در خصو  شرط بنایی بیان ماای دارنااد :» شاارط تنهااا در   -

صورتی لازم الوفاا است که همراه با ایجاب و قبول باشد تا از اجزای عقد قرار گیرد کااه وفااای 

 ،بااا آن دو باشااد به آن نیز امر شده و مجموعه عقد عبارت است از ایجاب و قبول و آنچه قاارین 

پس شرطی که مقدم بر عقد یا موخر از آن باشد فاقد اعتبار است زیرا آنچه لازم الوفاست عقااد 

 « .می باشد نه آنچه قبل یا بعد از آن می آید

شی  انصاری در مجلد المکاسب بیان می دارنااد :» شاارط هشااتم از شاارایا صااحت شاارط آن   -

پس اگر پیش از اجرای عقد طرفین توافق کنند تبااانی «  .است که در متن عقد بدان ملتزم گردند

 .آنان در وجوب آنچه شرط شده است کدایت نخواهد کرد

نظر کاارده اساات   شی  طوسی نیز در کتاب تهذیب الاحکام  خود درباره شرط این گونه ابراز  -

بعااد  :» شروط عقد نکاح نباید پس از عقد باشد چرا که شروط قبل از عقد اعتبار ندارد و شروط

از عقد دارای اعتبار است ولی اگر زوجه شروط قباال از عقااد را در ضاامن عقااد بپااذیرد عقااد و 

: 1398«)شاایرزدای و همکاااران،.شرط نافذ است وگرنه شروط مقدم باطل و عقد صااحیح نیست

12) 
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 نظریه تفصیل شرط بنایی  -3-3

یده است و قائل بااه تدصاایل در این میان نظریه محقق نائینی وجود دارد که راه حل میانه را برگز

 ایشان می فرماید که اوصا  و شروط بر چهار قسم است :   .شده است

 وصف یا شرطی که در متن عقد  کر می شود که تخلف از آن موجب حق خیار است  -الف 

که  ،دشو  می  ایجاد  آن  بر  مبتنی  عقد  ولی  ،شود  نمی   کر  عقد  متن   در  که  شرطی  یا  وصف  –ب  

 این خود به سه صورت قابل تصور است : 

موردی که مدلول التزامی عقد است و آن وصف یا شرطی است که مااورد توجااه عاار    -اول  

ماننااد شاارط  ،عقلاا متداول است که به آن » شرط ضمنی « تعبیاار ماای شااود هعام بوده و در سیر

سبب حق خیار ماای   ،این نوعتساوی عوضین در مالیت و شرط معیوب نبودن آن ها و تخلف از  

 .گردد

 وصااف آن اگاار کااه طوری به باشد می وابسته آن بودن معلوم به عقد صحت که موردی –دوم  

 ماننااد ؛ اساات مربااوط عوضین   ات به که است شرطی یا وصف آن و شود می غرر باعث  نباشد

ز آن ماننااد ا تخلااف امااا باشااد ماای عقااد طاارفین   توجااه  مااورد  تنها  قسم  این   چند  هر  .  مبیو  مقدار

تخلف از شرط ضمنی، سبب خیار است ؛ زیرا مدروض آن است که صحت عقااد منااوط بااه آن 

 .است و متعاملین عقد را بر مبنای آن منعقد نموده اند

 اساات شرطی  یا  وصف  آن  و  باشد  نمی  آن  بودن  معلوم  به  وابسته  عقد  صحت  که  موردی  –سوم  

تااا در مااتن عقااد  کاار نشااود اثااری باار آن  وصف یا  شرط  نوع  این   .است  مبیو   ات  از  خارج  که

 .تخلف از آن سبب حق خیار نمی گردد  ،بنابراین با وجود بنای عقد بر آن .مترتب نیست
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بااه گونااه ای  ،بنابراین به نظر ایشان اگر شرط بنایی مانند شرط ضمنی عرفی از لوازم عقااد باشااد

روع و معتبر اساات وگرنااه مشااروع و الاازام آور مش  ،که عقد به دلالت التزامی بر آن دلالت کند

 (6: 1394) توکلی کیا،.نیست مگر آنکه در متن عقد  کر شود

 شرط بنایی در حقوق ایران  -4

در این بخش سعی بر آن است که شرط بنایی در قانون مدنی و دکترین حقااوقی مااورد بررساای 

بنایی نام برده و آن را لازم الوفاا و معتبر قانون معنی در دو ماده به صراحت از شرط    .قرار بگیرد

 می داند :

قانون مدنی : » در عقد انقطاع زن حق ندقه ندارد مگر اینکه شرط شده یا آنکه عقااد   1113ماده  

 « .مبتنی بر آن جاری شده باشد

قانون مدنی :» هر گاه در یکی از طاارفین صاادت خاصاای شاارط شااده و بعااد از عقااد   1128ناده  

طر  مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای طر  مقابل حق فساا  خواهااد بااود   معلوم شود که

 « .خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده باشد یا عقد متبایناً بر آن واقو شده باشد

 1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب   13ماده    7البته شرط بنایی به غیر از قانون مدنی در بند  

ه شروط و عهود راجو به معاملات و قراردادها اعن از اینکااه در چنین بیان شده : » مطالبه وفای ب

ضمن معامله و قرارداد تصریح شده و یا بنای متعاملین بر آن بوده و یا عادتاً و عرفاً معاملااه مبناای 

 « .بر آن باشد
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 بنایی در قانون مدنی  شرط -1-4

عتقدند کااه شاارط بنااایی باطاال همان طور که بیان شد اکثرو مشهور فقهای متقدم امامیه و عامه م

در نتیجه لازم الوفاا نیست و البته در این میان عده ای قائل به صحت شرط بنایی بودنااد؛   است و

قانون مدنی ایران برخلا  رویه خود این بار از نظر مشهور فقهاا متقدم پیروی نکرده و با تأییااد 

قااانون ماادنی مشااروع و لازم   1113و    1128شرط بنایی را در مبحث نکاح طی مواد    ،نظر اقلیت

عاالاوه باار آن  .الوفاا دانسته و تخلف از آن را موجب خیار فس  برای مشروط له قرار داده است

خیااار رؤیاات و  ،میتوان به مواد دیگری نیز استناد و این شرط را توجیااه و تحلیاال کاارد از جملااه

قااانون ماادنی  354اده قااانون ماادنی و بیااو از روی نمونااه ماا  410و  413تخلااف از وصااف مااواد 

دکتر کاتوزیان معتقد اساات کااه خیااار رؤیاات و   .قانون مدنی  217مشروعیت جهت معامله ماده  

قااانون ماادنی ( در واقااو چهااره ای از شااروط بنااایی درباااره  415تا  410تخلف از وصف ) مواد  

 (116: 1387(،3)کاتوزیان)ج.اوصا  مورد معامله است  

ن گمان ناشاای از درهاام شاادن خیااار تخلااف وصااف و خیااار اما دکتر شهیدی معتقد است که ای

تخلف از شرط وصف است که صحیح نیست و این دو نهاد هر چند با هم شباهت دارنااد امااا از 

حیث منشاا و احکام با یکدیگر متداوت است و به همااین جهاات در قااانون ماادنی بااه عنااوان دو 

شرط نیساات تااا بتااوان آن را   وصف،بیان وصف در خیار تخلف   .خیار جداگانه  کر شده است

به نظر ما هم خیااار رویاات و تخلااف از وصااف  (47: 1386شهیدی،).شروط بنایی محسوب کرد

درباره اوصا  مورد معامله چهره ای از شروط بنایی است زیرا زمانی که مشتری کالا را قبل از 

در حقیقت معامله را باار معامله دیده و از اوصا  آن با خبر است و به رویت سابق معامله میکند  

سازد بنابراین عقدی که شکل گرفته در واقو مبتنی و مقیااد بااه  مبنای آن اوصا  قبلی منعقد می
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آن اوصا  بوده و در صورت عدم مطابقت آن با اوصااا  قبلاای نااوعی تخلااف از شاارط بنااایی 

اح و قانون ماادنی در باااب نکاا  1128و  1113در این مبحث به بررسی مواد  .صورت گرفته است

 .قانون مدنی در باب معاملات می پردازیم 190ماده  4و بند  354ماده 

 حق نفقه در نكاح موقت  -

مگر اینکه شرط شده   ،قانون مدنی بیان می دارد :» در عقد انقطاع زن حق ندقه ندارد  1113ماده  

همین که عقااد واقااو شااد شااوهر بااه  ،در نکاح دائم« .یا آن که عقد مبنی بر آن جاری شده باشد

و قانون مدنی(  ضرورتی ندارد که زن    1102) مداد ماده  .حکم قانون ملزم به دادن ندقه می شود

شوهر به این اثر حقوقی توجه داشته باشند و بر مبنای آن توافق کننااد و حتاای تراضاای آنااان نیااز 

ولی و بر در نکاح منقطو زوجیت با انداق ملازمااه ناادارد  ،نمی تواند تکلیف شوهر را از بین ببرد

لیااف در نکاح موقاات حاادود تک  .شوهر را ملزم به دادن ندقه نمی کند  ،و قانون به مناسبت نکاح

قانونگذار الزام بااه دادن   ،شوهر در تأمین معاش زن واگذار به قرارداد خصوصی آنان شده است

ندقه را در زمره ی شرایا مرسوم ایاان ازدواج نماای پناادارد و بااه همااین جهاات آن را از قواعااد 

پس باید التزام به دادن ندقه به گونااه ای موضااوع اراده ی   .تکمیلی پیمان زوجیت قرار نمی دهد

مشترک طرفین قرار گیرد یا در نکاح شرط شود یا بنای آنان بر ایاان اماار باشااد و بطااور ضاامنی 

 .التزام به دادن ندقه را از توابو نکاح قرار داده باشند

 شرط صفت در همسر  -

قانون مدنی مقرر می دارد :» هر گاه در یکاای از طاارفین صاادت خاصاای شاارط شااده   1128ماده  

شود که طر  مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای طر  مقابل حق باشد و بعد از عقد معلوم  
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« .خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقو شده باشد  ،فس  خواهد بود

مقصود از این صدات، اوصافی است که در عقد  کر نشده ولاای پاایش از آن طاارفین نساابت بااه 

اند و عقد را بر مبنای همان گدتگوها واقو ساااخته انااد چگونگی و اثر آنها گدتگو و توافق کرده 

برای مثال مردی به خواستگاری دختری تحصیل کرده می رود و کسان دختاار ماای گوینااد کااه 

 حاضر نیستند با مردی بی سواد وصلت کنند؛ داماد خود را مهندس باارق معرفاای ماای کنااد و باار

عقااد  ج شاارط نماای شااود؛ پااس ازاین مبنا عروسی سر می گیرد ولی در عقد مهناادس بااودن زو

معلوم می شود که داماد فروشنده لوازم برق و سیم کااش ساااده ای اساات کااه سااواد خواناادن و 

نوشتن هم ندارد ؛ در این عقد مهندس بودن داماد شرط نشده ولی عقد متبانیاً باار آن واقااو شااده 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             .اساات و فقاادان ایاان وصااف بااه دختااری کااه فریااب خااورده اساات حااق فساا  ماای دهااد

ر پاره ای از موارد با اینکه در گدتگوهای طرفین نامی از وصف خا  برده نمی شااود عااادات د

باار مبنااای وجااود آن وصااف  و رسوم اجتماعی چنان است که هر کس ازدواج می کند به ظاهر

است و سکوت طر  عقد به دلیل اعتماد به ظاهر دیگری است و گرنه در قصد واقعاای طاارفین 

 ( 290: 1371)کاتوزیان،.هیچ تداوتی بین این صورت و فرض گذشته وجود ندارد

 جایگاه شرط بنایی از دیدگاه حقوقدانان  -2-4

ار و جایگاااه شاارط بنااایی و دلائاال آنااان در این بخش به بررسی دکترین حقوقی ماان باااب اعتباا 

 .خواهیم پرداخت 

دکتر جعدری لنگرودی شرط تبانی را از اقسااام شاارط ضاامن عقااد ماای دانااد و آن را شاارطی   -

دانسته که در مرحله مذاکره و تبادل نظر پیش از عقود مطرح ماای شااود و عقااد را مبتناای باار آن 

ایشااان معتقااد   .کرات تصااریح نماای کنناادشرط منعقد می سازد ولیکن در هنگام عقد به آن مذا
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است که این شرط باطل است و می فرمایند نبایااد اشااتباهاً شاارط بنااایی را شااامل شاارط ضاامنی 

 (218: 1386)لنگرودی،.دانست

دکتر کاتوزیان در خصو  شرط بنایی می فرماید : » شرط بااه معنااای عااام خااود )التاازام( در   -

( ضمن عقد شاارط 2  .( پیش از عقد واقو می شود1رد :  رابطه با عقد یکی از این سه حالت را دا

و شرط بنایی از قسم نخست است و هرگاه شاارط  .( بعد از عقد به آن ملحق می شود3  .می شود

 .بر مبنای التزام یا گدتگوهای مقدماتی واقو شود آن شرط را اصطلاحاً »شرط بنایی« می نامند

م شاارط ضاامنی ماای دانااد و ماای فرمایااد :» شاارط دکتر محقق داماد نیز شرط بنااایی را از اقسااا  -

ضمنی تعهدی است که در متن عقد  کر نمی شود اعم از اینکه پیش از عقد  کاار شااود و عقااد 

با لحا  آن تشکیل گردد یا هرگز  کر نشود و از اوضاع و احوال و سیره عرفاای و سااایر قاارائن 

ضاامنی بنااایی و شاارط ضاامنی   بنابراین شرط ضمنی را می توان به شرط  .مدادش استنباط گردد  

 (6: 1394« ) توکلی کیا،.عرفی تقسیم کرد

به نظر می رسد که دکتر سید حسن امامی نیز شرطی که در عقد  کر نشده ولی عقد مبتنی باار   -

آن واقو شده باشد ) شرط بنایی ( را صحیح و معتبر می داند و در صااورت تخلااف از آن باارای 

 (471: 1384)امامی،.شده استمشروط له حق خیار فس  قائل 

 نتیجه گیری  -٥

همانطور که بیان نمودیم در رابطه با ماهیت شاارط بنااایی بااین فقهااا اخااتلا  نظاار وجااود دارد ؛ 

 ،اقلیاات امااا .مشهور چنین شرطی را الزام آور ندانسته و  کر شرط در عقد را ضروری می داننااد

و معتقدنااد کااه صااحیح و لازم الوفاااا این شرط را در حکم شرط مذکور در مااتن عقااد دانسااته  
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برخی دیگر هم راهی میانه برگزیده اند و بر این باورند که هرگاه شاارط بنااایی از امااوری   .است

الزام آور اساات ولاای در صااورتی کااه شاارط صاارفاً در   ،باشد که صحت عقد منوط به آن است

کر صریح یا ضاامنی آن تبانی دو طر  بدون    ،جهت ایجاد انگیزه و ترغیب برای معامله  است

 .در عقد هیچ اثری ندارد

با عنایت به مبانی فقهی و حقوقی به شرحی که بیان شد بایااد تصااریح کاارد علاای رغاام دیاادگاه 

قانون مدنی با قبول دیدگاه غیر مشااهور ) بااه طااور  ،مشهور فقها مبنی بر عدم پذیرش شرط بنایی

قااانون آیااین  13ماااده  7مچنااین بنااد در مباحث نکاح و طلاق و ه  1128و    1113خا  در مواد  

( با عنایت به اصل حاکمیاات اراده و همچنااین قاعااده تبعیاات عقااد از   1318دادرسی مدنی سال  

 .قصد مشترک متعاقدین، نسبت به پذیرش شرط بنایی اقاادام و آن را معتباار اعاالام کاارده اساات

اً اختصا  به عقااد نکاااح شرط بنایی با توجه به مواد یاد شده در قانون مدنی صرف  ،علاوه بر آن

در  .ندارد، بلکه این شرط در تمامی عقود می تواند مااورد اسااتداده و بهااره باارداری قاارار بگیاارد

 ،تایید این امر می توان به واقعیت های موجود کااه در عرصااه تجااارت و بازرگااانی وجااود دارد

ان مستمر است کااه به علاوه معاملات مهم حاکی از این است که قرارداد، یک جری  .اشاره نمود

محصول گدتگوها و مذاکرات طرفین قبل از عقد است و برای تعیین مداد چنین قراردادی صرفاً 

ایجاب و قبول را پایه قراردادن دور از واقعیت است؛ زیرا بدیهی است که متعاملین هنگام ایجاد 

گنجاننااد و برخاای  قرارداد، همه قرارها و توافق های پیشین خود را در قالب ایجاب و قبول نماای

       .از شروط و قیود را در مرحله گدتگوهای مقدماتی بیان می کنند
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