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Abstract 

1. Introduction 
Contracts serve as a foundational mechanism through which individuals and 
entities engage in transactions, ensuring that their rights and obligations are 
clearly defined and legally enforceable. Within various legal frameworks, 
contracts may be either unconditional or conditional, with the latter 
incorporating specific conditions that must be fulfilled for the contract to remain 
valid or for certain obligations to be activated. The concept of embedded 
conditions [proviso], known in Islamic jurisprudence as "Shart-e Zemn-e 'Aqd" 
[proviso], plays a pivotal role in the formation and execution of contracts. The 
interrelationship between the contract and these embedded conditions has been 
the subject of extensive legal analysis, particularly within the context of Islamic 
law. This article delves into the issue of whether it is feasible to annul an 
embedded condition within a contract while preserving the underlying contract. 
It explores the legal ramifications of such an action, addressing both theoretical 
perspectives and practical implications within Islamic law. 

2. Research Question 
The primary research question guiding this paper is whether it is legally feasible 
to rescind a condition embedded within a contract without nullifying the entire 
contract, particularly within the context of Islamic law and jurisprudence. This 
inquiry leads to several subsidiary questions: What is the legal status of the 
contract if a condition is annulled? Does the rescission of a condition 
automatically trigger the dissolution of the contract, or can the contract survive 
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independently? Furthermore, under what circumstances, if any, might a party 
have the right to annul a condition without affecting the contract's validity? This 
article seeks to answer these questions by examining the conditions under which 
a contract and its embedded conditions can be legally separated, and the 
potential consequences of such an action. 

3. Research Hypothesis 
The hypothesis proposed in this article is that, according to Islamic 
jurisprudence, it is indeed possible to rescind a condition embedded within a 
contract while allowing the primary contract to remain intact. This hypothesis is 
grounded in the analysis of Islamic legal principles, which suggest that the 
embedded condition and the contract, although interrelated, can be treated as 
distinct legal entities under certain circumstances. The article posits that the 
mutual dependency between a contract and its conditions is not absolute and 
that there may be instances where the rescission of a condition does not 
necessitate the annulment of the contract. Specifically, the authors hypothesize 
that Islamic jurists, particularly those aligned with certain schools of thought, 
may permit the severability of a condition from the contract, thus enabling one 
party to annul the condition while preserving the contract's validity. 

4. Methodology & Framework, if Applicable 
This article employs a doctrinal research methodology, focusing on a detailed 
analysis of legal texts, precedents, and principles within Islamic jurisprudence. 
The research is primarily library-based, involving the examination of classical 
and contemporary legal sources that address the relationship between contracts 
and embedded conditions. The doctrinal approach is particularly suited to this 
study as it allows for a comprehensive understanding of how Islamic law 
conceptualizes the interplay between contracts and conditions. 

The framework of analysis is structured around three key agreements that 
constitute a conditional contract: the main commitment, the ancillary 
commitment, and the agreement regarding the dependency of the main 
commitment on the ancillary one. By dissecting the conditional contract into 
these components, the article systematically explores the legal principles 
governing each aspect and how they interact. This analytical framework 
facilitates a nuanced discussion of the barriers to rescinding a condition while 
preserving the contract and provides a clear structure for examining the 
potential outcomes of such an action. 

5. Results & Discussion 
The study of the feasibility of rescinding a condition embedded within a contract 
while preserving the contract itself, particularly within the context of Islamic 
jurisprudence, reveals legal dynamics that have been insufficiently addressed in 
existing literature. Through a meticulous analysis of Islamic jurisprudence 
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[Fiqh], the article uncovers several key findings that contribute to the 
understanding of conditional contracts and the potential for separating 
embedded conditions from the main contractual obligations. 

Firstly, the analysis of the relationship between the contract and the 
embedded condition suggests that there are multiple interpretations within 
Islamic jurisprudence. These interpretations include viewing the condition as an 
integral part of the contract, as a suspended agreement, or as an independent 
yet related commitment. The authors ultimately favor the interpretation of the 
contract as conditional upon the embedded condition. This perspective is 
aligned with the common legal understanding of "conditioned and conditional" 
and emphasizes that the main contractual obligation is contingent upon the 
fulfillment of the ancillary condition. 

The article identifies three potential barriers to the rescission of an embedded 
condition: 1) considering the condition as an integral part of the contract that is 
subject to rescission; 2) the rule of the condition's dependence on the contract, 
which involves the effect of the contract's dissolution on the condition; and 3) 
the need to maintain the integrity of the contract or prevent its fragmentation. 
These barriers are crucial in determining whether it is legally feasible to rescind 
a condition without affecting the contract's validity. 

The discussion reveals that not all conditional contracts are created equal in 
terms of their susceptibility to the rescission of embedded conditions. 
Conditional contracts that include a condition of result or performance, which 
entail all three agreements (main commitment, ancillary commitment, and the 
dependency agreement), are subject to rescission. In contrast, contracts that 
include a condition of qualification, particularly when the subject of the 
condition is a "certain object," lack the ancillary commitment agreement, 
rendering the rescission of the condition irrelevant. 

Furthermore, the analysis shows that when the subject of the condition is an 
essential element or attribute of the main commitment, separating the condition 
from the contract is unreasonable. In such cases, the condition does not create a 
separate ancillary commitment, and its rescission would undermine the 
contract's integrity. 

The article also addresses the rule of the condition's dependence on the 
contract, which raises the question of whether the condition continues to exist if 
the contract is dissolved. The findings suggest that while the condition and the 
contract are related, they are not inseparably linked. The rescission of the 
condition by one party does not necessarily nullify the contract; instead, it 
destabilizes the contract, giving the other party the right to respond. 

The article outlines various scenarios in which the rescission of a condition 
might occur and the corresponding effects on the contract. These scenarios 
include situations where the condition is not fulfilled, becomes impossible due 
to external factors, or is affected by the behavior of either party or a third party. 
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The general principle that emerges is that the rescission of the condition can lead 
to the destabilization of the contract, but the right to annul the contract depends 
on the specific circumstances and the conduct of the parties involved. 

6. Conclusion 
The research concludes that within Islamic jurisprudence, it is indeed possible 
to rescind a condition embedded within a contract while preserving the contract 
itself, although this possibility is contingent upon the specific nature of the 
condition and the contract. The key findings of the study indicate that the 
relationship between the condition and the contract is nuanced and 
multifaceted. The possibility of rescission is determined by the type of condition, 
the existence of ancillary commitments, and the interdependence of the 
contractual obligations. 

The study reached is that while the main and ancillary commitments within 
a conditional contract are separate yet related, their connection does not make 
them inseparable. The rescission of a condition does not automatically lead to 
the nullification of the contract, but it does destabilize the contractual 
relationship, giving the other party potential grounds for further legal action. 

The article suggests that Islamic statutory laws should explicitly address the 
consequences of rescinding a condition embedded within a contract. 
Specifically, it recommends that laws clarify that the rescission of a condition by 
one party may give the other party the right to annul the contract unless the 
rescission is attributable to the conduct of the party seeking to annul the contract. 
This recommendation aims to provide clearer legal guidance and reduce 
ambiguity in contractual disputes involving embedded conditions. 

This research contributes to the legal discourse on conditional contracts 
within Islamic law by providing a detailed analysis of the feasibility and 
implications of rescinding embedded conditions. It offers practical 
recommendations for legal reform, emphasizing the need for clearer statutory 
provisions to address the complexities of conditional contracts and the rights of 
the parties involved. 
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 چکیده
عقد مورد مطالعه قرار گرفتـه اسـت؛  يبقا رغمیفسخ شرط ضمن عقد عل یسنجدر پژوهش حاضر، امکان

او  ایـباشـد، آ نیاز طـرف یکـیمتوجـه  يشرط ضرر  هیچه از ناحاست که چنان  نیجستار ا  یپرسش اصل
سرنوشت   رصورت، اثر فسخ شرط ب  نیگذارد؟ در ا  یشرط ضمن عقد را فسخ نموده و عقد را باق  تواندیم

نظر فقهاء و حقوقـدانان اختلاف  یضمن بررس  ،یلیتحل  یفیمقاله، با روش توص  نیعقد چه خواهد بود؟ در ا
امکان فسخ شـرط ضـمن عقـد،  یموانع احتمال يمختار و واکاو  دگاهید  نییرابطه شرط و عقد، تب  نهیدر زم

اسـت.  ریپـذعقـد، امکان يحاصل شد که اصولاً فسخ شرط ضمن عقد بـا وجـود بقـا  جهینت  نیسرانجام ا
آورد . رهسـتیعقد، مانع فسخ شـرط ضـمن عقـد ن  یکپارچگیشرط از عقد و لزوم    تیعلاوه، قاعده تبعبه
گفت که فسـخ   نیچن  توانیم  یدر خصوص اثر فسخ شرط ضمن عقد بر قرارداد اصل  نکه،یپژوهش ا  گرید

مگـر فسـخ شـرط منسـوب بـه رفتـار  کنـد،یمتزلزل م گریله، عقد را به نفع طرف دشرط توسط مشروط
 قابل فسخ نخواهد بود. هیعلمشروط يصورت عقد از سو نیباشد؛ که در ا هیعلمشروط

 

 

 

 

 

شـرط از  تیتبع ،رابطه عقد و شرط ،فسخ شرط ضمن عقد ،شرط ضمن عقد  ،عقد مشروط  :واژگان کلیدي
  .قرارداد یکپارچگیاصل  ،عقد
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 مقدمه

هاي رفع نیاز که انسان برگزیده، دادوستد و مبادله با دیگران است که از طریق عقــود و یکی از راه
گــاه مشــروط بــه شــرایطی   و  گذارنــددهد. اشخاص گاه این عقود را مطلق میمی  انجامقراردادها  

شرط ضــمن عقــد بــا   به  شود. مباحث حقوقی مربوطکنند که از آن به شروط ضمن عقد یاد میمی
ها را به خود اختصاص داده بخش مهمی از پژوهش  ،محوریت تأثیر و تأثر عقد و شرط بر یکدیگر

پردازد، امکان جدایی عقد و شــرط از یکــدیگر اســت. است. پرسشی که پژوهش حاضر به آن می
له پرداخته شده است که با انحلال عقد اصلی، شــروط ضــمن آن چــه سرنوشــتی ئین مسه ا بارها ب

گیــرد؟ بــه بیــان آیا قاعده تبعیت شرط از عقد، بدون استثنا تمام شروط را دربرمی  .خواهند داشت
توان مواردي از شروط را یافت کــه دیگر، آیا با بطلان عقد، امکان بقا براي شرط وجود دارد و می

شــروط  ماننــدتــوان در عنــاوینی  ها را میروند؟ پاسخ ایــن پرســشبا زایل شدن عقد، از بین نمی
ین پرســش کــه کمتــر ه ا . اکنون باید ب)116-83، صص.  1402(محمدي و همکاران،    مستقل یافت

دانان قرار گرفته است، پاسخ داد که چنانچه صرفاً از ناحیه شرط ضرري متوجــه مورد توجه حقوق
تواند شرط را فسخ کند و عقد را باقی گذارد یا اینکه مجموع عقد و باشد، آیا او مییکی از طرفین  

که پاسخ مثبت است، فسخ شــرط چــه تــأثیري بــر فسخ قرار گیرد؟ درصورتیشرط باید موضوع  
، عقــد نیــز یکی از طــرفین  در صورت فسخ شرط توسط  که  توان گفتسرنوشت عقد دارد؟ آیا می

 ی بر پاسخ پرسش اخیر قابل تصور است؟یقابل فسخ است؟ آیا استثناطرف دیگر توسط  
میلیون تومان، خریدار ســاختمان  10براي مثال، اگر ضمن عقد بیع شرط شود که در ازاي مبلغ 

کند یا خودروي او را تعمیر کند یا ملک مشخصی را براي او بخرد و به   متعلق به فروشنده را رنگ
تواند بــه علــت عــدم انجــام دادن وي تسلیم کند، ولی از اجراي شرط امتناع کند، آیا فروشنده می

شرط یا امتناع شرط و تعذر در تسلیم مورد شرط، با حفظ عقد بیع، تنها شرط ضــمن آن را فســخ 
کند و در فرضی که اقدام به فسخ آن کند، تکلیف عقد بیع چه خواهد شد؟ وانگهــی، هرگــاه ضــمن 
عقد اجاره مغازه براي یک سال، شرط شود که ابزارآلات مستأجر پس از انقضاي اجــاره، در ازاي 

ســاله مبلغی به موجر انتقال یابد و کاشف به عمل آید که ابزارآلات معیوب بوده یا حــق انتفــاع پنج
جاي فسخ اجاره، تنها شرط ضــمن اجــاره را تواند بهها به ثالث واگذار شده است، آیا موجر میآن

تواند به علت انتفاي شرط، فسخ کند و در صورت مثبت بودن پاسخ، آیا مستأجر در این حالت می
عقد اجاره را بر هم بزند؟ همچنین است اگر تنها نسبت به موضوع شــرط تــدلیس صــورت گرفتــه 

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 81        ي سیدفاضل سید جواهرکلام و   محمدهادي  | عقد   يفسخ شرط ضمن عقد با وجود بقا یامکان سنج

 باشد یا صفتی که نسبت به موضوع شرط مقرر شده است، وجود نداشته باشد.
در پــی   ،ايکتابخانه  صورتها بهگردآوري داده  و شیوهتحلیلی    نوشتار حاضر با روش توصیفی

سنجی فسخ شرط ضمن عقد با وجود بقــاي عقــد، ابتــدا بــه رابطــه شــرط و عقــد پاسخ به امکان
بــراي و    دگیــرمورد بررسی قــرار می  رغم بقاي عقدبه  سپس موانع احتمالی فسخ شرط  زد.پردا می

توافق بــر  ؛توافق منحل و تجزیه شده است  سهتسهیل بحث در مانعیت موارد فوق، عقد مشروط به  
بر  سرانجام،التزام اصلی، توافق بر التزام فرعی و توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی. 

 ؛، به بررسی اثر فسخ شرط بر عقد پرداختــه خواهــد شــدمباحث قبلیشده از  اساس نتیجه حاصل
 آفریند.چه وضعیتی براي عقد می یکی از طرفیناینکه فسخ شرط توسط  

 رابطه عقد و شرط  .1

صورت مشروط واقع شده است و از ناحیه شرط ضــرري متوجــه است که عقد به  اینفرض مسئله  
 ــله همواره میدانیم مشروطٌشود. مییکی از طرفین می و   244وادتواند از حق خود عــدول کنــد (م

بــه کلــی اختیار داد تا ضمن ابقاي عقد، شرط ضمن آن را    اوتوان به  آیا میاما    ،قانون مدنی)  245
 ؟کندفسخ 
مفاد شرط و   میانبراي تحقق مفهوم شرط باید نوعی علاقه یا ارتباط  باید گفت  مقدمه  عنوان  به

در تبیین این رابطــه نظریــات گونــاگونی اما    ،)136.  ص  ،3ج  ،1387  عقد موجود باشد (کاتوزیان،
 4)،307. ص،  5ج  ،ق1421  (خمینــی،  3ظرفیــت  2)،44.  ص،  1ج  ،ق1417  (نراقی،  1ازقبیل جزئیت

 ارائه  ...و  7)27.  ص،  1ج  ،ق1406  تعلیق (خویی،  6)،93.  ، صتابی  ،(انصاري  5قیدیت مورد معامله

 
 دهد. قسمتی از ثمن یا مبیع را تشکیل میطبق این نظر، شرط جزئی از عوضین است و  . 1
فی ضمن العقد انه یصیر جزء من احد العوضین فیصیر لازما کسایر اجزائهما اما انـه  بالشرط الوفاء وجوب ما یدل على«... و م  . 2

یصیر جزء من احدهما فلانه لیس المراد بالعوض الا ما وقع بازآء معوضه فإذا لم یرض احد المتقاقدین بما یعطـى عوضـا عـن 
ء متاعه فیکون جزء من عوضه واى فرق بین ما إذا بـاع فرسـه مـثلا افهو ایضا یکون جزء مما هو باز الشرط متاعه الا مع هذا

 ...». ان یعطیه حمارا ایضا بشرط بغنم وحمار أو بغنم
 مطابق این نظر، شرط التزامی اضافه بر و مستقل از عقد است که در ظرف عقد قرار گرفته است.  . 3
فتحصل من ذلک ان الشرط عبارة عن قرار مستقل فی قراریته مقابل قرار البیع، لکن یعتبر فی تحقق عنوانـه وتحققـه ان یقـع «  . 4

 ». فی ضمن العقد من غیر تقیید مطلقا لا للعوضین ولا للانشاء ولا المنشأ
 ها مؤثر است. عنوان وصف یا قید، بر ارزش آنبر اساس این نظر، شرط جزئی از عوضین نیست، اما به . 5
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. ص،  1ج  ،1399محقق دامــاد،    ؛105.  ص  ،1384  صغیري،براي تفصیل بحث ر.ك به:  است (  شده
با نظریــاتی   ،ازجمله رابطه فرع و اصل  هاتحلیلبرخی از    هاي گوناگون،این دیدگاهدر میان    .)311

تنهایی در تبیین نوع رابطه و تأثیر و تأثر شــرط مانند تقیید یا ظرفیت قابلیت تطبیق دارد؛ اگرچه به
عقد و شرط رابطه تعدد مطلــوب  هاست ک موضوعمبینّ این  تنهابلکه   ،و عقد وافی به مقصود نیست

نــوع رابطــه شــرط و   مــوردبیان نظر مختار در  ها،  اساس و با توجه به اختلاف دیدگاهبرایندارند.  
 نماید.حیث که در بررسی شبهات امکان فسخ شرط ضمن عقد مؤثر است، ضروري میعقد، ازاین

شده، «نظریه قیدیت» براي تبیین رابطه شرط و عقــد، هاي ارائهرسد که در بین تحلیلبه نظر می
در تبیــین ایــن   نیز  شهید اولبا تحلیل نوعی اراده طرفین و ارتکاز عرفی از شرط سازگارتر است.  

توضیح اینکه، این نظریه از   ؛)110تا، ص، بی)شهید اولعاملی (شمارد (رابطه، شرط را قید عقد می
ایــن  .شرط، قید اصل عقــد باشــد.  1  .)107ص  ،1337  (طباطبایی یزدي،  1سه حالت خارج نیست

این فرض نیــز مــردود  .شرط، قید استمرار عقد است.  2فرض مستلزم تعلیق در عقد و باطل است.  
شرط، قید لزوم عقــد  .3 .لهزیرا مستلزم انفساخ عقد است و نه ایجاد حق فسخ براي مشروطٌ  ؛است

وســیله شــرط، هزیرا ظاهر آن است که ب ؛چنین تعبیري از شرط، خلاف ظاهر عقد است  ،باشد. اولاً

 
مدلول العقد هو وقوع المعاوضۀ بین الـثمن و المـثمن، غایـۀ الأمـر کـون   من العوضین عرفاً و لا شرعاً؛ لأنّ منع مقابلۀ شیء«  . 6

الشرط قیداً لأحدهما یکون له دخلٌ فی زیادة العوض و نقصانه، و الشرع لم یحکم على هذا العقد إلّا بإمضائه على النحو الواقـع 
 ». علیه، فلا یقابل الشرط بجزءٍ من العوضین؛ و لذا لم یکن فی فقده إلّا الخیار بین الفسخ و الإمضاء مجّاناً، کما عرفت

بل هو یختلف باختلاف الموارد، فقد یکون معنى الشـرط   آخر، التزام مع التزام بشیء لیس معناه مجردّ مقارنۀ العقد أنّ اشتراط. «7
والوفاء به علیه کما إذا اشترط فی بیع عبد مثلاً کونه کاتباً أو عادلاً أو ما شاکل ذلـک، وقـد  بالعقد الالتزام تعلیق العقد ضمن  فی

النکاح السکنى فی بلد معینّ مثلاً أو نحو ذلک،  عقد اشترطت المرأة فیالالتزام بشیء کما إذا    على العقد نفس تعلیق یکون معناه
 ». وقد یکون کلا الأمرین معاً کما إذا اشترط البائع أو المشتري على الآخر خیاطۀ ثوب أو کتابۀ شیء مثلاً

فإمّا أن یکون قیدا فی أصل البیع أو فی لزومه أو فی استمراره فعلى الأوّل یلزم التعلیق المبطل و أیضا لازمه الـبطلان عنـد «...    . 1
التخلفّ و لو کان الشرط من الشروط الصّحیحۀ مع أنهّ خلاف الإجماع و خلاف حکم العرف کما عرفت و دعوى أنّ ذلک لدلیل 
خارجی و إلّا فمقتضى القاعدة البطلان کما ترى و أیضا ظاهر الفقهاء إلّا الشهّید وجوب الوفاء بالشرط و مع إرادة التقیید لا وجه 
له کما عرفت و على الثّانی کما هو ظاهر الشهّید نقول إنهّ خلاف المنساق من الألفاظ المذکورة فـی الصـیغ فـإنّ قـولهم بعتـک 
بشرط أن تفعل کذا ظاهر فی عود الشرط إلى أصل البیع إذ لا ذکر للزوم و الخیار فی الکلام حتى یکون الشـرط راجعـا إلیـه و 
دعوى أنهّ مفهوم من سیاق الکلام کما ترى و على الثّالث کما هو ظاهر العوائد بل صریحه أیضا نقول إنهّ خلاف ظـاهر الألفـاظ 

 ». کما هو واضح مضافا إلى أنّ لازم کون القید راجعا إلى الاستمرار الانفساخ عند التخلفّ لا الخیار کما لا یخفى هذا
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لزوم حکم شرعی عقد اســت و در اختیــار طــرفین نیســت تــا   ،گیرد. ثانیاًاصل عقد هدف قرار می
 .)283.  ص، 2ج ،ق1417، مراغی (حسینی)( بتوانند چیزي را شرط لزوم عقد قرار دهند

 اول و دوم را در حقوق ایران، «شرط تعلیقــی» گوینــد (کاتوزیــان،  هايدر مقام ارزیابی، فرض
از بحث نوشتار حاضر خارج است. نسبت بــه فــرض  از نظر موضوعی،  ) که124.  ص  ،3ج  ،1387

 ،1399 ،پنــاه(عالی رسد مقصود از «قید لزوم عقد» تقیید استقرار مُنشأ عقد استدوم نیز به نظر می
؛ دهنــدتقریرات کلاسی)؛ یعنی طرفین در ناحیه موضوع دخالت دارند و توافق را متزلــزل قــرار می

ایــن   .دهندعقد را متزلزل و غیرمستقر قرار می  ،خیارات قراردادي نیز در ناحیه موضوع  کههمچنان
اما قابل فسخ اســت.   ،به معناي تغییر حکم شرعی عقد از لزوم به جواز نیست و عقد همچنان لازم

مشــروط  موضــوعکنــد. مشروط نیز رابطه تقیید را تأیید می  موضوعاز سوي دیگر، تبادر عرفی از  
است که با انتفاي شرط، مشروط نیز منتفی شود و با عدم شرط، عدم مشروط لازم آید. با   اینعرفاً  

از حیــث   این توصیف، آنچه در عقد مشروط، «مشروط» است، استقرار منشأست نــه خــود منشــأ.
رابطه عقد و شرط از باب تعدد مطلوب است. قصد   ،نتوصیفی، با توجه به ارتکازات ذهنی متعاملا

اند بلکه خواسته ،طرفین چنین نیست که اگر وصف (در شرط صفت) وجود نداشت، عقد باطل باشد
له به مبیــع فاقــد نفع بتواند پایبند به عقد نباشد وگرنه چنانچه مشروطًدر صورت تخلف از آن، ذي

(طباطبــایی یــزدي،  1ماندعقد جدیدي نیست و به همان پایبند می يشرط راضی باشد، نیاز به انشا
رسد قصد مشترك طرفین سازنده رابطه عقد و شرط اســت به نظر می  ،بنابراین  .)107.  ، ص1337
تــوان امــا می ،)26. ص ،1400 پیــک،(ره دند از میان روابط مختلف دست به گزینش بزننتوانو می

 پذیرفت که حقیقت عرفی و متعارف شرط، تقیید استقرار مُنشأ است.

 . موانع احتمالی فسخ شرط ضمن عقد2

(آیــا   موضــوع فســخعنوان  قرار گرفتن شرط بــه  اند ازعبارت  اختصاربهموانع احتمالی فسخ شرط  

 
لکنه فی اللّب على وجه تعددّ المطلوب فإنّ المرکوز فی أذهانهم لیس عدم البیع عند العدم بل عـدم الالتـزام بـه و إلـّا فلـو   «و  . 1

رضی بالمبیع مع فقد الشرط لا یکون من الرّضا بأمر خارجی حتىّ یحتاج إلى إنشاء معاملۀ جدیدة بل یمکن أن یجعل من هـذا 
الباب جملۀ من المقامات التی یکون الشرط من قبیل الأفعال لکن یکون نظر المتعاقدین إلى التقییـد فـلا یحکـم بـالبطلان بـل 

 ». بالصّحۀ على الوجه المذکور بل یمکن من هذا البیان أن یجعل جمیع الشروط کذلک

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1404بهار  |  67 یاپیپ  |شماره اول  | و ششم  ستیسال ب       84

قاعده تبعیــت شــرط از عقــد و لــزوم حفــظ   تواند موضوع فسخ قرار گیرد) وشرط ضمن عقد می
 مجزا مورد بحث قرار  صورتبهها  که هریک از آن  (جلوگیري از تجزیه شدن عقد)  یکپارچگی عقد

 گرفت.   خواهد

 موضوع فسخ .1.2

طور که از معناي فســخ پیداســت، موضــوع فسخ مانند هر عمل حقوقی دیگر، موضوع دارد. همان
تواند موضوع که آیا شرط می  کردحال باید بررسی    .1فسخ، توافق، عهد، قرار یا التزام حقوقی است

قــرار عنوان موضوع فسخ مورد بررسی  است که آنچه به  گفتنی  بارهدر این    ؟فسخ قرار گیرد یا خیر
 موضــوعیدیگر، «شــرطیت» یــا «قیــدیتِ» عبارتگیرد، شرط به معناي توافق فرعی است. بــهمی

امــا اصــولاً از ناحیــه   ،خود تــوافقی حقــوقی اســت  ،(توافق فرعی) در استقرار عقد (توافق اصلی)
بلکه التزامی که  کنند،«شرطیت» زیانی متوجه طرفین شرط نیست تا اقدام به گسستن چنین توافقی 

موضوع شرط قرار گرفته و در واقع «قید» استقرار عقد است، ممکن است موجبات فسخ را فــراهم 
به مشــروطٌ  يعلیه متعهد به ایفــاضروري است که آیا مشروطٌ  موضوعتأمل در این    ،آورد. بنابراین

لتزامــی علیه ا قیدي است که مشروطٌ  تنهابه  است تا از ناحیه این التزام ضرري به او رسد یا مشروطٌ
آن ندارد و تنها فایده آن، این است که تخلف از شرط موجــد حــق فســخ باشــد. در ایــن   يبه ایفا
گونه التزامــی از شــرط اند و معتقدند هیچاثر شرط را تقیید محض دانسته  نویسندگان،  ، برخیزمینه

گروهــی میــان   ،اند. در مقابلاثر شرط را تقیید توأم با التزام شناخته  ،شود. برخی دیگرحاصل نمی
اهمیت ایــن اخــتلاف   .)17ص  ،1385زادي،  اند (فرحشرط صفت و شرط فعل قائل به تفصیل شده

معنــا است که چنانچه شرط التزام حقوقی ایجاد نکند، سخن گفتن از فسخ بلاموضــوع و بی  ایندر  
افــق تجزیــه تو  سهتوان به  چنین التزامی وجود داشته باشد، عقد مشروط را می  اما اگر  ،خواهد بود

توافق بر تقیید استقرار التــزام اصــلی بــر  .3 ،توافق بر التزام فرعی .2 ،توافق بر التزام اصلی  .1  کرد.
که در این باره چنان  شناخت اثر شرط در نظام حقوقی ایران ضروري است.  رو،ازاین.  2التزام فرعی

 
-821، صـص.  1402آبادي،  . براي دیدن مفهوم شرط و تعریف عقد و رابطه آن با التزام و عهد و تعهد، ر. ك به: صالحی علی1

 . 75-63، صص.  1402؛ بیگدلی و محمدي،  824
 قصد طرفین بر شرطیت توافق فرعی، دلالت بر همین توافق دارد. . 2
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قانون مدنی، شرط صحیح را بر سه قسم شرط صفت، فعل و نتیجه تقسیم کرده   234ماده    دانیم،می
 .است

زیــرا   ؛، تردیدي وجود ندارد که موضــوع آن التــزام حقــوقی اســت»شرط نتیجه«  مورددر    الف.
ص.   ،4ج  ،1402پــذیرد (شــهیدي،  مادي به صرف اشتراط در عالم مــادي تحقــق نمی  موضوع

آن نتیجــه که حصــول «شرط نتیجه درصورتی مقرر داشته استقانون مدنی هم    236ماده    .)75
چنــین  ،بنــابراین .شــود»موقوف به سبب خاصی نباشد، آن نتیجه به نفس اشــتراط حاصــل می

مانند اینکه   زیرا توافقی بر یک التزام فرعی شده است  قرار گیرد؛موضوع فسخ    تواندمیشرطی  
براي مستأجر در قالب شــرط درآیــد  اي، اجاره روزانه دو خودرو نیزضمن قرارداد اجاره خانه

حال، در ادامه خواهیم دید که یکی از آن دو خودرو در زمان عقد تلف شده است. باایندرحالی
صورت مطلق منتفی شود، شرط منفسخ خواهد شــد که اگر عمل به شرط به علت خارجی و به

هرحال، اگر تحقق شــرط نتیجــه مقــرر در عقــد له قابل فسخ باشد. بهنه اینکه از سوي مشروطٌ
تواند شرط ضمن عقــد را فســخ له بدان جاهل باشد، میمنوط به سبب خاصی باشد و مشروطٌ

 کند.
هرگــاه شــرط در ضــمن عقــد «  داردقانون مدنی مقرر می  237ماده  ب. در زمینه «شرط فعل»،  

بایــد آن را بــه جــا   ،انجام شــرط شــده اســت  کسی که ملتزم به  ،اثباتاً یا نفیاً  ،شرط فعل باشد
علیه را به انجام فعل یا تــرك آن بــه دنبــال دارد. شرط فعل، التزام مشروطٌ  ،بنابراین  .بیاورد...»
همان قانون نیز حق ناشی از شرط را قابل اسقاط دانسته اســت کــه   2441صدر ماده    ،همچنین

از شــرط بــر  شناسایی حــق ناشــی ،ثانیاً .در شمول این ماده بر شرط فعل تردیدي نیست  ،اولاً
بنابراین، مانعی براي فسخ چنــین شــرطی وجــود نــدارد؛  علیه دلالت دارد.وجود التزام مشروطٌ

زیرا توافقی بر التزام فرعی صورت گرفته است مانند اینکه ضمن عقــد بیعــی، انجــام عملــی در 
طور فــاحش که عرفاً تعادل اقتصــادي عوضــین بــهازاي مبلغی بر فروشنده شرط شود درحالی

 رعایت نشده است.  

 
نظر کند. در این صورت مثل آن است که این تواند از عمل به آن شرط صرف . «طرف معامله که شرط به نفع او شده [است] می1

 نشده باشد، اما شرط نتیجه قابل اسقاط نیست». شرط در معامله قید  
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شود امکان فسخ شرط فعل در صورت خودداري متعهد از عمل به شرط در صورتی تقویت می
له اســت که گفته شود ضمانت اجراي اولیه تخلف از شرط فعل، امکان فسخ عقد از سوي مشــروطٌ

تر شدن بحــث علیه به انجام شرط داشته باشد. براي روشنبدون اینکه وي تکلیفی به الزام مشروطٌ
علیه از اجــراي شــرط، باید افزود که در فقه شیعه و حقوق ایران، در اینکه به صرف تخلف مشروطٌ

علیه را به اجراي شرط بخواهد له حق فسخ قرارداد را دارد یا اینکه ابتدا باید الزام مشروطٌمشروطٌ
ها تواند عقد را فسخ کند که الزام وي بــه اجــراي آن ممکــن نباشــد، دیــدگاهو تنها در صورتی می

یکسان نیست. گروهی از فقیهان امامیه معتقدند که فسخ عقد تنها در صورتی امکان دارد که امکــان 
، 23ق، ج1404؛ نجفــی، 71، ص. 6ق، ج1415الزام به اجراي شرط وجود نداشته باشد (انصاري،  

؛ عاملی (شهید ثــانی)، 134، ص.  2، ج1373؛ نایینی،  69، ص.  19ق، ج1405؛ بحرانی،  219ص.  
، ص. 1ق، ج1417؛ نراقــی،  281، ص.  2ق، ج1417؛ مراغی (حســینی)،  274، ص.  3ق، ج1413
؛ ایروانــی، 494، ص. 1ق، ج1423؛ سبزواري، 506، ص.  3ق، ج1410؛ عاملی (شهید ثانی)،  137

، ص. 3ق، ج1417؛ هاشمی شاهرودي با همکاري جمعی از پژوهشگران ،  67، ص.  2ق، ج1406
له ابتدا باید الزام متعهد به اجراي شــرط )؛ یعنی مشروط227ٌ، ص.  17ق، ج1413؛ سبزواري،  386

عنوان آخــرین له بــهرا بخواهد و تنها در صورت عدم امکان الزام به «وفاي بــه شــرط»، مشــروطٌ
انــد کــه بــا تواند عقد اصلی را فسخ کند. در مقابل، جمعی از فقهاي بزرگ بر این عقیدهراهکار می

تواند عقد را فسخ کند یا الزام وي به انجام دادن شرط را بخواهد له میعلیه، مشروطٌتخلف مشروطٌ
؛ عــاملی کرکــی 252، ص. 2، ج1388؛ حلــی (علامــه)، 28، ص. 2ق، ج1408(حلــی (محقــق)، 

تــا، ؛ خــویی، بی128، ص.  2، ج1337؛ طباطبایی یــزدي،  422، ص.  4ق، ج1414(محقق ثانی)،  
؛ 328، ص. 5ق، ج1421؛ خمینــی، 192، ص. 5ق، ج1418؛ اصــفهانی (کمپــانی)، 374، ص. 7ج

؛ روحانی (حسینی)، 303، ص.  3ق، ج1419؛ بجنوردي،  227-221، صص.  1ق، ج1414خویی،  
له تکلیفــی بــه الــزام اساس، در صورت تخلف از شــرط، مشــروطٌ). براین304، ص.  6ق، ج1429

 تواند عقد را فسخ کند.علیه به اجراي شرط ندارد، بلکه از همان ابتدا میمشروطٌ
 هرگــاه اجبــارآمــده اســت « 239قانون مدنی به ظاهر نظر نخست را برگزیده؛ زیــرا در مــاده  

 فعل مشروط هم ازجمله اعمــالی نباشــد  فعل مشروط ممکن نباشد و  دادن  علیه براي انجاممشروطٌ
». داشــت  خواهــد  طــرف مقابــل حــق فســخ معاملــه را   ،واقع ســازد  جانب او  از  که دیگري بتواند

اند (کاتوزیان، گذار نسبت دادهنویسندگان حقوق مدنی نیز اغلب همین دیدگاه را پذیرفته و به قانون
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، 1342؛ عــدل، 145، ص. 1402؛ شــهیدي، 485، ص. 1، ج1385؛ امامی،  192، ص.  3، ج1387
نماید و باعــث صــرف حال، دیدگاه اخیر قابل انتقاد می). بااین56، ص.  1378؛ شیروي،  308ص.  

شــود. وانگهــی، الــزام له میوقت بسیار و هزینه فراوان و درنتیجه، تحمیل ضرر ناروا بــه مشــروطٌ
علیه بــه انجــام دادن شــرط، له» به پایبند بودن به مفاد شرط و تکلیف او به الزام مشروطٌ«مشروطٌ

علیه بــه توانــد اجبــار مشــروطٌتوجیه منطقی ندارد، بلکه این موضوع امتیازي براي اوست و او می
ایفاي عین تعهد را درخواست کند بدون اینکه تکلیفی به این موضوع داشته باشد. تجربه نیز نشــان 

اجبار نیز مفاد شرط را زند، بهعلیهی که به اختیار از عمل به شرط سر باز میداده است که مشروطٌ
له به الزام به اجراي شــرط، موضــوعی لغــو و بیهــوده اســت و انجام نخواهد داد و تکلیف مشروطٌ
شود. بنابراین، لازم است که از همان ابتدا حق فسخ قرارداد بــه درنهایت، او ناچار به فسخ عقد می

وي داده شود تا از ورود ضرر بیشتر به او جلوگیري شود. شاید به خاطر همین ملاحظات است که 
علیه» به وفاي به شــرط، الــزام او بــه اجــراي قانون مدنی پس از بیان تکلیف «مشروطٌ  237ماده  

طــرف   علیهمشــروطٌ  تخلف  در صورتدارد «له شمرده است و مقرر میشرط را از حقوق مشروطٌ
درنتیجــه، بــه  .بکند»شرط  يوفاه تقاضاي اجبار ب کند،حاکم رجوع  ه  ب  تواندمی  له، مشروطمعامله

کم از حیــث تحلیلــی، بایــد نظــري را رسد که همگام با گروه وسیعی از فقهاي امامیه، دستنظر می
 شمرد.له میتأیید کرد که صرف تخلف از اجراي شرط را سبب پیدایش حق فسخ براي مشروطٌ

شرطی وجودي است؛ یعنی  ،شرط صفت چه در عین معین و چه در عین کلی، در مرحله انشاج.  
در عــین معــین روشــن اســت.  موضــوعشود. تصور این ثبوت صفتی در مورد معامله شرط می

ذمی و اعتباري که موصوف به صفتی باشد، دشوار نیســت و   ءنسبت به عین کلی نیز تصور شی
حال، در مرحله اجراي عقد، بایــد میــان توان شرط صفت در عین کلی را نیز پذیرفت. بااینمی

شرط راجع به عین معین و عین کلی تفاوت نهاد. چنانچه موضوع معامله عین معــین باشــد، بــا 
علیه تعهــدي در اینکه قصد طرفین به موجودیت خارجی تعلق گرفته اســت، مشــروطٌتوجه به  

علیه در فرض اخیر نیز ایجاد صفت مشروط در عین خارجی ندارد؛ اگرچه متعهد بودن مشروطٌ
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 ياما در عین کلی، آنچــه در مرحلــه انشــا  ،)126.  ص  ،2، ج1373  ،نایینی(  1بدون قائل نیست
 ؛62.  ، ص1402گردد (شهیدي،  شد، در مرحله اجرا به شرط فعل برمیشرط صفت شناخته می

که از حیــث   را   علیه متعهد است مصداقی از کلیزیرا مشروطٌ  ؛)205ص.    ،2ج  ،1396  صفایی،
زدهنــده مــورد یو صــفات تمی کنــدتســلیم  ،است  قرار گرفتهتوافق  مورد  جنس، وصف و مقدار  

 مــوردبنــابراین در  .)82و    2ص.  ص ــ  ،1ج  ،1385معامله از بین انواع دیگر کلی است (امــامی،  
یــک   دادن  علیه ملتزم به انجــامکه مورد معامله عین کلی باشد، مشروطٌشرط صفت، درصورتی

آنکــه  ماننــد 2فســخ واقــع شــودموضوع  تواندمیاین قسم از شرط صفت   ،است. بنابراین  عمل
و بیــان کارکردهــاي   حیلــهطورکلی که از هر حیث معلوم اســت، بــا  فروشنده کالاي تجاري به

شرط کند که مصادیق درجه دو از آن کالا را تهیه کند، اما درجه دو بودن آن   واهی، به نفع خود
در مقابل، در شرط صفتی که ناظر بــر عــین معــین   .عرفاً آن را در حکم معیوب قرار دهد  کالا،

 تنهــابلکه آنچه مازاد بر توافق اصلی اســت،    ،است، ازآنجاکه توافق بر التزام فرعی وجود ندارد
 ،ورود ضرر از این ناحیه و همچنــین  است،در استقرار توافق اصلی    موضوعیتوافق بر شرطیت  

توانــد ایــن قســم از شــرط صــفت نمی ،وجود موضوعی براي فسخ، قابل تصور نیست. بنابراین
 موضوع فسخ قرار گیرد.

جلی براي اجراي تعهد تعیین ا اوصاف کمی یا کیفی یا    ،گاه ممکن است طرفین براي تعهد اصلی
دانیم تعهد لزوماً باید معلوم باشــد و در . میشودنباید با شرط ضمن عقد خلط    موضوعکه این    کنند

امــا  ،کنــدقوانین تکمیلی را مجــري می یظرف زمان و مکان اجرا شود. سکوت در این موارد، گاه
 ،دهــد. درنتیجــهتوافق برخلاف قوانین تکمیلی، همواره آن را در ردیف تعهــدات فرعــی قــرار نمی

حــال، ممکــن اســت ضمانت اجراي تخلف از آن، الزام به ایفاي تعهد و مطالبه خسارت است. بااین
. بــه کندجل اجراي تعهد، قید استقرار عقد نیز قرار گیرد و عقد را مشروط ا یکی از اوصاف تعهد یا  

 ،زیــرا هــر دو ؛رسد در این نوع شروط، ضرر رساندن شرط به عقد نیز سرایت خواهد کــردنظر می

 
علیه قبـل تسـلیم الموصـوف إلـى مالکـه و إلـّا ً ینبغی تخصیص ذلک بالأوصاف الّتی لا یمکن تحصیلها و إحداثها للمشروطٌ«  . 1

کوصف الکتابۀ للعبد مثلا أو إزالۀ العیب عنه إذا کان معیبا فاللّازم علیه تحصیل الشّرط و تسـلیمه متّصـفا بالوصـف و لا خیـار 
 ...». له أیضاللمشروطٌ

 . کلی در معین در بحث حاضر  ملحق به عین معین است؛ زیرا کلیت آن مقید به خارجیت است. 2
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جل یا وصفی، تعهــد جدیــدي بــر تعهــد اصــلی ا موضوع واحدي (تعهد اصلی) دارند و شرط شدن  
در مــواردي کــه یکــی از دیگر، عبارتدهد. بــهآن را قید استقرار عقد قرار می  تنهابلکه    ،افزایدنمی

گیرد، توافقی بر ایجاد التزام فرعی بــه وجــود اوصاف تعهد اصلی، قید استقرار عقد (شرط) قرار می
عنوان قیــد عنوان یکی از اوصاف التــزام اصــلی وجــود داشــت، بــهبه  ترپیشبلکه آنچه    آورد،نمی

از میــان ســه توافــق   ،عنوان شرط درآید. بنــابراینجل اجراي تعهد بها شود مانند آنکه  برگزیده می
فســخ شــرط و ابقــاي عقــد  ،نتیجهگیرد، وجود ندارد. درفوق، توافق دوم که موضوع فسخ قرار می

 له خارج است.ئمعقول نیست و از فرض مس

 تبعیت شرط از عقد .2.2

 ؛137.  ص  ،3ج  ،1387،  کنــد (کاتوزیــانشرط در لزوم و بقــا از عقــد تبعیــت میمشهور است که  
تبعیت شرط از عقــد در بقــا بیــان   موردقانون مدنی در    246ماده    .)43.  ص  ،2ج  ،1402شهیدي،  

آن شــده  شرطی که در ضمن  ،واسطه اقاله یا فسخ به هم بخوردکه معامله بهدرصورتی«  داشته است
 ،عمــل بــه شــرط کــرده باشــد  ،شرط بوده اســت  شود و اگر کسی که ملزم به انجامباطل می  ،است

تــوان با توجه به تبعیت شــرط از عقــد در بقــا، آیــا می  .»له بگیردتواند عوض او را از مشروطٌمی
 ؟کردابقاي عقد، شرط را فسخ رغم به

هدف دو طرفین عقد از درج   که  توان گفتدر تبیین قاعده تبعیت شرط از عقد در بقا چنین می
بنابراین، اگر معلوم شود عقــد باطــل د.  اند شرط تابع عقد باششرط ضمن عقد آن است که خواسته

دیگر، عبارتکنــد، باطــل خواهــد بــود. بــه، شرط ضمن عقد نیز چون از عقد تبعیــت میاست  بوده
تنهایی و آن تــابع عقــد اصــلی اســت؛ اگرچــه بــه يکه التزامی در چهره شرط درآید، بقادرصورتی

ثابت شود عقــد از ابتــدا باطــل   مستقلاً امکان بقا داشته باشد. نتیجه این تبعیت آن است که چنانچه
 گرچه تمام شرایط صحت معامله را نیز داشته باشد (خویی،  ؛بوده است، شرط هم بلااثر خواهد بود

، (حســینی) روحــانی؛ 191. ص ،ق1416  حکیم،؛  103.  ، صق1407  رشتی،  ؛346.  ص  ،ق1418
 ؛باوجوداین، تبعیت شرط از عقد از لوازم و مقتضاي ذات شــرط نیســت  .)278.  ص  ،6ج  ،ق1429

تــوان تصــور کــرد کــه کنند و نمیزیرا طرفین از درج شرط ضمن عقد اهداف مختلفی را دنبال می
ایجاد تبعیت میان شرط و عقد است. ممکن است دو طرف براي پرهیز از ابتــدایی   ها تنهاآنغرض  

و  شدن شرط یا براي کسب لزوم از عقد به نهاد شرط ضمن عقــد تمســک کــرده باشــند (محمــدي
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 .)89.  ، ص1401،  همکاران
زیرا قاعــده  ؛شود که قاعده فوق با مسئله پژوهش حاضر مرتبط نیستبا این توضیح روشن می

تــوان دهد که آیا با انحلال عقد، شرط نیز منحــل خواهــد شــد یــا میین پرسش پاسخ میه ا ب  بالا
له مورد بحــث مــا ئکه مسروند درحالیمیمواردي از شروط را یافت که با زایل شدن عقد از بین ن

تواند با باقی گذاشتن عقــد، باشد، او مییکی از طرفین  است که آیا اگر ضرري از شرط متوجه    این
شرط را از آن جدا سازد؟ به بیان دیگر، آیا بقاي عقد، مانع انحلال شرط است؟ در پاسخ باید گفت 

شد، با توجه به مبناي قانون مــدنی کــه شــرط را موجــد التــزام   گفتهپیشین    بحثطور که در  همان
توافــق بــر التــزام  ،توافق بــر التــزام اصــلی ؛داند، اصولاً عقد مشروط مشتمل بر سه توافق استمی

 .توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی  ،فرعی
گیرد، توافق بر التزام فرعی است. دو توافق اصلی و فرعــی دانیم آنچه موضوع فسخ قرار میمی

 اند و مــرتبطزیرا از حیث موضوع و مفاد با یکدیگر متفاوت  ؛مجزا هستند  هستند؛اما مرتبط    ،مجزا 
شود زیرا توافق فرعی قید استقرار توافق اصلی است. از توجه به رابطه «تقیید» استنباط می  ؛هستند

اگر چنین بود، توافق فرعی   ؛ زیرا اندن توافق فرعی را از توافق اصلی جداناپذیر نپنداشتهکه متعاملا
بود حال آنکــه بــه علــت بلکه قید بقاي عقد می  ،گرفتدر قالب شرط و قید استقرار عقد قرار نمی

قید استقرار عقد است. بنــابراین، درســت اســت  تنهاتفاوت در میزان مطلوبیت این دو توافق، شرط 
اما از میان رفتن انضمام ایــن دو، عقــد را   ،انضمام و اجتماع عقد و شرط مقصود طرفین بوده است

دیگر، نــوع ارتبــاط عقــد و شــرط، نــه بــه آن دو وحــدت عبارتدهد. بهکلی نامطلوب قرار نمیبه
توجه به تفاوت مفادي این دو توافــق  ،دهد. همچنینبخشد و نه وصف جداناپذیري به آن دو میمی

خود بــه دیگــري خوديدهد که ضرري بودن یکــی بــهو نوع رابطه میان دو توافق، چنین نتیجه می
گیرد اما دو التزام واحدي صورت می  يکند. از سوي دیگر، هرچند عقد مشروط با انشاسرایت نمی

واحد نیز ایجاد ارتبــاط میــان   يآفریند. هدف از انشاحقوقی که موضوع و مفاد متفاوتی دارند، می
اما مرتبط، منفرداً موضوع حکــم   ،هریک از این دو التزام حقوقی مجزا   ،این دو التزام است. بنابراین

قابل فسخ بودن توافق   که  هستند و اینکه ممنوعیت وضع احکام ضرري  »قراردادها  بودن  آورالزام«
کند. در صورت فسخ توافق فرعی که در فرعی را به دنبال خواهد داشت، به تعهد اصلی سرایت نمی

واســطه فســخ هشود و در برخی موارد، توافق اصلی نیــز بواقع انتفاي قید است، مقید نیز منتفی می
 .شودمیشرط، قابل فسخ 
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 حفظ یکپارچگی عقد .3.2

آید، احتمال برهم خوردن نظــام و یکپــارچگی به ذهن می تأمل دیگري که در جدایی شرط از عقد
حفظ یکپارچگی قرارداد   ،8245و    8154  ،4323  ،4312  ،4121قرارداد است. قانون مدنی در مواد  

رسد منع تبعــیض در قــرارداد، مطلــق نباشــد حال، به نظر میداده است. بااین  را مورد حمایت قرار
این احتمال را تأییــد  و   431ضرر باشد. ماده  بلکه منوط به موردي است که «اصل تبعیض» مَنشأ  

زیرا منع تبعیض را منوط به حــالتی دانســته اســت کــه   ؛کندتردید ایجاد می  یادشدهدر اطلاق مواد  
اگــر   ،حده با لحاظ اراده طرفین قابل تعیین نباشد. بنابراینصورت علیقیمت هریک از چند چیز به

حده تعیین شده باشد، تبعیض در عقد بلامانع است؛ هرچنــد طــرفین صورت علیقیمت چند چیز به
بیان شده اســت  432در توجیه ماده   ،اند. همچنیندو مبیع را در کنار یکدیگر موضوع بیع قرار داده

عرفــاً ضــرر   موضــوعدهد و این  که اگر تبعیض در عقد پذیرفته شود، شراکت بایع در مبیع رخ می
در این ماده تفاوتی میــان مبیــع متعــدد یــا واحــد   .)511.  ص  ،1ج  ،1385(امامی،    شودمی  شمرده
در هر صــورت   زیرا   ؛حده هم تأثیري در حکم نداردصورت علیتعیین قیمت به  که  ناهمچن  ؛نیست

قانون مدنی در فرض تعدد بایع، چون مبیــع از   4336بار است. در مقابل، ماده  «اصل تبعیض» زیان
بــر ایــن افزونبار نشمرده و تبعیض را مجــاز دانســته اســت.  ابتدا مشترك بوده، رد مشتري را زیان

 
نمونه خریده باشد و آن بعـض مطـابق وصـف یـا  هرگاه مشتري بعضی از مبیع را دیده و بعض دیگر را به وصف یا از روي«.  1

 کند». یا تمام آن را قبول  تواند تمام مبیع را رد کندمی ،نمونه نباشد
ها معیوب حده معین شده باشد و بعضی از آنعلی عقد چند چیز فروخته شود بدون اینکه قیمت هریکیک    که دردرصورتی«.  2

 تواند بکند مگـر بـهدارد و ارش بگیرد و تبعیض نمی ثمن را مسترد دارد یا تمام را نگاه  مشتري باید تمام آن را رد کند و،  درآید
 ». رضاي بایع

توانـد سـهم ها نمییکی از مشتري ،ظاهر شود بایع یک نفر و مشتري متعدد باشد و در مبیع عیبی  ،که در یک عقددرصورتی«.  3
فقـط  ،اگـر در رد مبیـع اتفـاق نکردنـد ،را نگاه دارد مگر با رضاي بایع و بنـابراین تنهایی رد کند و دیگري سهم خودخود را به

 ». ها حق ارش خواهد داشتهریک از آن
نظر کند یـا نسـبت مزبور یا باید از آن صرف  صاحب حق کرد. توان فقط نسبت به یک قسمت از مبیع اجرا حق شفعه را نمی«.  4

 کند». اجرا  به تمام مبیع
و  کننـدتوانند آن را فقط نسبت به سهم خـود اجـرا نمی باقی وراث  ،هرگاه یک یا چند نفر از وراث حق خود را اسقاط کند«.  5

 کنند». یا نسبت به تمام مبیع اجرا   نظر کنندصرف  باید یا از آن
 د». را با اخذ ارش قبول کن  تواند سهم یکی را رد و دیگريمشتري می ،اگر در یک عقد بایع متعدد باشد«. 6
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در موردي که بعض مبیع قابل اخذ به شفعه و بعض دیگر غیرقابل اخذ به شــفعه  ،8121موارد، ماده 
پذیري موضوع معامله، مجاز دانســته اســت. از جمــع باشد، تبعیض در عقد را ظاهراً به دلیل تجزیه

بلکه بسته به مورد   ،بار نیستکه «نفس تبعیض» همواره زیان  کردتوان چنین استنباط  مواد اخیر می
 مــوردقابل تصور اســت. در    4و گاه در طرف عقد  3تبعیض در عقد گاه در موضوع.  2متفاوت است

تبعیض در موضوع که قرابت بیشتري با مسئله پژوهش حاضر دارد، مستفاد از مجموع مواد قانونی 
چنین است: در مواردي که مبیع قابل تجزیه است و پیوستگی عرفی ندارد و ثمــن بــا لحــاظ اراده 

بار نیست و نظام شده را دارد، «اصل تبعیض» زیانتجزیه  يقابلیت توزیع بر هریک از اجزا   ،طرفین
قاعده   .)299.  ، ص1377کاتوزیان،    ؛303.  ص  ،3ج  ،1387زند (کاتوزیان،  هم نمی  قراردادي را بر

 .)510.  ص  ،1ج  ،1385کند (امــامی،  انحلال عقد واحد به عقود متعدد نیز این استنباط را تأیید می
 ،ق1419(بجنــوردي،  5دارد تعلق عقد به کل مانند تعلق عقد به اجزاي آن اســتاین قاعده بیان می

 .)160.  ص ،3ج
تــوان نتیجــه گرفــت کــه پاسخ داد که آیا با توجه به تحلیل فــوق می  پرسشین  ه ا اکنون باید ب

با موضوع و  بار و ممنوع است؟ شرط و عقد هریک التزامی«اصل تبعیض» میان شرط و عقد، زیان
شرط جزئی از عوضــین   ،عوض (در صورت وجود داشتن عوض) متفاوت و مجزا هستند. همچنین

تقابلی با ثمن معامله ندارد تا توزیع ثمن بــر   ،عقد است. بنابراین  نشأبلکه قید استقرار مُ  ،عقد نیست
از ناحیه جدایی شرط از عقد و تبعــیض در   ،درنتیجه  .آن دشوار آید (الشروط لا یوزع علیها الثمن)

 
توان نسبت بـه بعضـی کـه قابـل حق شفعه را می، اگر مبیع متعدد بوده و بعض آن قابل شفعه و بعض دیگر قابل شفعه نباشد«.  1

 کرد».  قدر حصه آن بعض از ثمن اجرابه ،شفعه است
یافته توسـط بار نیست، بلکه غیرقابل فسخ بودن معامله تبعضحال، برخی معتقدند اساساً تبعیض در چنین مواردي زیاناین  با.  2

یافتـه را فسـخ کنـد. تواند عقد تبعضمقابل، ضرري است. بنابراین، چنانچه یکی از طرفین در عقد تبعیض کند، طرف دیگر می
 ). 176، ص.  1337بار نخواهد بود (طباطبایی یزدي،  درنتیجه، تبعیض زیان

 قانون مدنی.  824و  815، 431، 412مواد  . 3
 قانون مدنی.  431ماده . 4
ان المراد من انحلال العقد الواحد إلى عقود متعددة هو ان العقد الواقع على هذا المرکب واقع على کل جزء مـن اجزائـه، فـإذا «.  5

واقع على جمیع اجزاء هذه الدار فکما انه یصح ان یقال ان جمیع هـذه الـدار  -أي: التملیک بعوض مالی  -باع داره مثلا فالبیع 
 ». مبیع یصح ان یقال بالنسبۀ إلى کل جزء من اجزائها: انه مبیع
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شــود و نــه زیرا انحلال شرط نه سبب جهل به ثمن معامله می  ؛رسدله نمیمعامله، زیانی به مشروطٌ
پذیرش تبعیض در عقد و شرط نسبت به آنچه در مــواد  ،کند. بنابرایناي ایجاد میشراکت ناخواسته

نوع   وانگهی،(پذیرش تبعیض در موضوع یا اطراف عقد) آمده است، اولویت دارد.    گفتهپیشقانونی  
 کند.) شرط و عقد، عدم تبعیض را ایجاب نمیأنشارتباط (تقیید استقرار مُ

 . اثر فسخ شرط3

را فســخ   ، آنشــرطمتضــرر از    چنانچه قابل فسخ بودن شرط (توافق فرعی) محرز شود و متعاقباً  
. رسدبه نظر می  قابل فسختوسط طرف دیگر  ، به علت انتفاي قید استقرار عقد، توافق اصلی نیز  کند

میلیــون   10براي مثال، اگر در عقد بیع زمینی شرط شود که مشتري خــودروي معینــی را در ازاي  
الزحمه براي بایع خریداري و به او تسلیم کند، اما عمل به شرط صورت نگیرد و بپذیریم تومان حق

علیه) تواند شرط مزبور را بر هم زند، در این صورت خریدار (مشــروطٌله) میکه فروشنده (مشروطٌ
قــانون مــدنی قابــل   240ملاك ماده    بارهدر این  تواند قرارداد اصلی (عقد بیع) را فسخ کند.  نیز می

 ،العقد ممتنع بــودهاگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع یا معلوم شود که حین«گوید  که می  استناد است
. با توجه به ملاك ایــن »معامله را خواهد داشت...  اختیار فسخ  ،کسی که شرط بر نفع او شده است

خاطر فسخ از طرف فروشنده) منتفی شود، چون شرط به نفع توان گفت که هرگاه شرط (بهماده می
 او حق فسخ عقد اصلی را خواهد داشت.  خریدار نیز بوده است،

مگر اینکــه امتنــاع مســتند بــه فعــل «...    قانون مقرر کرده است  240ذیل ماده    گفتنی است که
اگــر در مثــال   رسد. مــثلاًنیز قابل اعمال به نظر میدر بحث حاضر    استثنا» که این  له باشدمشروطٌ

مزبور، عدم اجراي تعهد مستند به فعــل خریــدار باشــد ماننــد اینکــه وي عمــداً از اجــراي شــرط 
، ممکن است تصور شــود حالخودداري کرده باشد، او حق فسخ عقد اصلی را نخواهد داشت. بااین

گیرد، امتناع شرط همواره مستند بــه صورت می  له (فروشنده)که چون انتفاي شرط با فسخ مشروطٌ
امــا  ،علیه قابل فســخ اســتهمواره از سوي مشروطٌ  (عقد)  التزام اصلی  ،است و درنتیجه  لهمشروطٌ

زیرا فسخ که خود وسیله دفع ضــرر اســت، قــاطع اســتناد عرفــی نیســت   ؛این پندار صحیح نیست
ــان، ــابراین .)209. ص ،1ج ،1371 (کاتوزی ــف  ،بن ــی از تخل ــرط ناش ــخ ش ــه فس ــواردي ک در م

در چنــین مــواردي، التــزام   .دانســت  علیهفسخ شرط را مستند به مشــروطٌ  است، باید  علیهمشروطٌ
. همچنین، ممکن است عدم اجراي شرط ناشی از فعــل شــخص قابل فسخ نیست  از سوي او  اصلی
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علیه) باشد ماننــد اینکــه در مثــال مزبــور، مالــکِ ثالث یا هر عامل دیگري (غیر از تقصیر مشروطٌ
علیه خورو حاضر به فروش آن نشود که در این صورت، عدم اجــراي شــرط مســتند بــه مشــروطٌ

له (فروشــنده) و منتفــی شــدن آن، خریــدار نیست و به همین دلیل، با فسخ شرط از سوي مشروطٌ
 علیه) هم حق فسخ عقد اصلی را خواهد داشت.(مشروطٌ
منفسخ شدن شرط) در صــورت عــدم   اساس، در مورد وضعیت شرط (قابل فسخ بودن یابراین

 هاي گوناگونی به شرح زیر از یکدیگر قابل تفکیک است.اجراي شرط یا انتفاي آن، صورت
جاي عقد، صرفاً تواند بهله میعلیه از عمل به شرط امتناع ورزد، مشروطٌکه مشروطٌ. درصورتی1

شرط ضمن عقد را فسخ کند. در این صورت، چون عدم اجراي شــرط مســتند بــه فعــل خــود 
 علیه بوده است، او حق فسخ عقد اصلی را ندارد.مشروطٌ

علت قوه قاهره منتفــی شــود ماننــد اینکــه مبیــع در اثــر   طورکلی و به. هرگاه عمل به شرط به2
شود و فســخ آن خود منفسخ میسوزي ناشی از صاعقه تلف شود، شرط ضمن عقد خودبهآتش

رو امکــان فســخ آن یابد؛ زیرا وفاي به شرط براي همیشه متعذر شده اســت و ازایــنمورد نمی
توجیهی ندارد. قانون مدنی نیز در مصادیق گوناگون مانند تلف مبیع پیش از قبض یا تلف مورد 

، 587، 527، 496، 483، 481، 387اجاره که هدف اساسی طرفین منتفــی شــده اســت (مــواد 
)، از همین دیدگاه پیروي کرده و ملاك آن در مورد انتفاي کلــی شــرط نیــز قابــل 746و    683

اجراست. تابع همین فرض است اگر معلوم شود که موضــوع شــرط (خــودرو)، ملــک شــخص 
 کند.دیگري بوده است و او آن را تنفیذ نمی

له (فروشنده) باشد مانند اینکه وي موضوع شرط . چنانچه عدم اجراي شرط منتسب به مشروط3ٌ
علیه را تلف کند، او حق فسخ شرط را ندارد و براي همین فسخ عقد اصــلی از ســوي مشــروطٌ

 (خریدار) نیز منتفی خواهد بود.
علیه (یعنی خریــدار در مثــال یادشــده) . اگر تلف موضوع شرط (خودرو) ناشی از فعل مشروط4ٌ

دانان که در فرض اتــلاف قانون مدنی و دیدگاه فقها و حقوق  387باشد، با توجه به ملاك ماده  
شــمرند (عــاملی (شــهید دهند و ضمان معاوضــی را جــاري نمیمبیع، حکم به ضمان قهري می

علیه را ضامن )، باید مشروط196ٌ، ص.  1، ج1371؛ کاتوزیان،  217، ص.  3ق، ج1413ثانی)،  
شــود. بدل اجراي تعهد (خسارات) دانست و چنین تلفی موجب انفساخ شرط ضــمن عقــد نمی

دهد که بــه ترجیح ضمان قهري بر ضمان معاوضی، طرفین را در حال قرارداد اجراشده قرار می
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له مختار است تر است. در این حالت، به علت تعذر تسلیم عین تعهد، مشروطٌها نزدیکاراده آن
که شرط ضمن عقد را فسخ کند یا شرط را باقی گذارد و خسارات را مطالبه کنــد. در صــورت 

علیه قابل فسخ نیست؛ زیرا عرفاً فسخ شــرط له، عقد توسط مشروطٌفسخ شرط توسط مشروطٌ
 منسوب به رفتار اوست.

. هرگاه ثالث موجب تلف موضوع شرط باشد همچون فرض پیشین، ضــمان قهــري بــر ضــمان 5
له مختــار در فســخ شــرط یــا مطالبــه معاوضی ترجیح دارد و به علت تعذر تســلیم، مشــروطٌ

توانــد عقــد علیه میخسارات است. در صورت فسخ شرط، برخلاف حالــت پیشــین، مشــروطٌ
 اصلی را فسخ کند؛ زیرا امتناع شرط منسوب به او نیست.

که خیاراتی مثل عیب یا تدلیس یا غبن تنها نسبت به موضوع شــرط وجــود داشــته . درصورتی6
تواند تنها شرط را بر هــم زنــد و عقــد را نگــاه دارد کــه در ایــن صــورت له میباشد، مشروطٌ

تواند عقد اصلی را فسخ کند مگر اینکه فسخ مستند به فعــل او بــوده باشــد علیه نیز میٌ مشروطٌ
 مانند تدلیس یا اطلاع وي از عیب.

 گیرينتیجه

 کــرد، امــاتوان شرط ضمن عقد را فســخ ین پرسش است که آیا میه ا نوشتار حاضر در پی پاسخ ب
؟ مطالعه موضوع در این صورت فسخ شرط چه تأثیري بر وضعیت عقد دارد  ت؟عقد را باقی گذاش

در متون فقهی و قوانین موضوعه حاکی است که تاکنون به این بحث پرداخته نشــده اســت و بحــث 
شود، اما تحلیل مبنایی بحــث، نتــایج هاي فقهی و حقوقی در این باره دیده نمیمنسجمی در نوشته

 دهد.زیر را نشان می
از قبیــل «جزئیــت»، «تعلیــق»،   ،رابطــه عقــد و شــرط  زمینهدر    شدههاي ارائهتحلیل. از میان  1

عنوان نظــر مختــار رابطــه «تقییــد» بــه  ،با توجه به مفهوم عرفی «امر مشروط»  ...،«ظرفیت» و
شبهات ناظر به آن پاسخ داده شد. حاصل اینکه، در عقد مشروط، اســتقرار التــزام   به  گزیده وبر

 .استاصلی مقید بر التزام فرعی 
توافق بر التزام اصلی، توافق بر التزام  کرد؛توافق تجزیه و منحل   سهتوان به  . عقد مشروط را می2

مانع احتمالی فسخ   سه  ،اساسفرعی و توافق بر تقیید استقرار التزام اصلی بر التزام فرعی. براین
امکان قرار گــرفتن   ند ازا عبارتدر این پژوهش مورد بررسی قرار گرفتند،  شرط ضمن عقد که  

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 1404بهار   |  67 یاپیپ  |شماره اول  | و ششم  ست یسال ب       96

(یا اثر بطلان و انحلال عقــد بــر شــرط  موضوع فسخ، قاعده تبعیت شرط از عقد  عنوانبهشرط  
 یا جلوگیري از تجزیه شدن عقد. و لزوم حفظ یکپارچگی عقد ضمن عقد)

را بــه همــراه   بــالاتوافــق    سه. عقود مشروطی که متضمن شرط نتیجه یا شرط فعل باشند، هر  3
عین «اما در عقود مشروطی که متضمن شرط صفت هستند، چنانچه موضوع شرط صفت   ،دارند
فسخ چنین شرط صفتی معقــول   ،باشد، توافق بر التزام فرعی قابل تصور نیست. بنابراین  »معین

توافــق فــوق باشــند، قابــل  سهدیگر، شرط ضمن عقود مشروطی که متضمن هر  نیست. به بیان
زیرا فسخ شرط ضمن عقد مشروطی که فاقد توافق بر التــزام فرعــی باشــد،   ؛فسخ خواهند بود

 بلاموضوع خواهد بود.
. اگر موضوع شرط یکی از ارکان یا اوصاف التزام اصلی باشد، ازآنجاکه التزام فرعــی جدیــد و 4

و از موضــوع بحــث   نیســتکند، جدایی شرط از عقد معقول  متفاوتی از التزام اصلی ایجاد نمی
 دیگر، در این نوع از عقود مشروط نیز توافق بر التزام فرعی وجود ندارد.عبارتخارج است. به

دهد که آیا با انحلال عقد، شرط بدین پرسش پاسخ می   -در بقا    -. قاعده تبعیت شرط از عقد  5
توان با وجود است که آیا می  اینوهش حاضر  ژله پئاما مس  ،دهد یا خیربه حیات خود ادامه می

دیگر، آیا حیات عقد، مانع عبارتبه د؟فسخ کر هطرفصورت یکبقاي عقد، شرط ضمن آن را به
اما   ،دو توافق اصلی و فرعی مجزا   بود که  اینشده  حاصلد؟ نتیجه  شومیفسخ شرط ضمن عقد  

 و از ســوي دیگــر،اند  از حیث موضوع و مفاد با یکدیگر متفاوت  از سویی،  زیرا هستند؛  مرتبط  
توافق فرعی قید استقرار توافق اصلی است و این ارتباط وصف جداناپذیري بــه ایــن دو التــزام 

 .نشأگرفت و نه قید استقرار مُقرار می نشأاگر چنین بود، شرط، قید بقاي مُ  زیرا   ؛بخشدنمی
نشینی عقد و شــرط در کنــار یکــدیگر، حفــظ یکپــارچگی آن را ایجــاب . ظاهر اجتماع و هم6

صــورت مطلــق ضــروري ندانســته قانون مدنی «عدم تبعیض» در عقــد را به  ،حالکند. بااینمی
ضــرر باشــد. نشــأ  داند که تبعــیض در عقــد، مَبلکه ممنوعیت آن را محدود به حالتی می  ،است

مــورد   و  ضــرر نباشــدنشأ  که مَچنانچه تبعیض در موضوع یا طرف قرارداد درصورتی  ،بنابراین
گذار باشد، امکان تبعیض در عقد و شرط کــه هریــک التزامــی مجــزا و متفــاوت پذیرش قانون

 کند.نوع ارتباط میان آن دو نیز عدم تبعیض را ایجاب نمی ،هستند، اولویت دارد. همچنین
توســط یکــی توان گفت که فسخ شرط می عنوان قاعده، بهاثر فسخ شرط ضمن عقد  مورد. در  7 

 توســط طــرف اول کند مگر اینکه فســخ شــرطمتزلزل میطرف دیگر ، عقد را به نفع  از طرفین

https://ilr.isu.ac.ir/?lang=fa


 97       ي سیدفاضل سید جواهرکلام و   محمدهادي  | عقد   يفسخ شرط ضمن عقد با وجود بقا یامکان سنج

 قابل فسخ نیســت.طرف دوم  باشد که در این صورت عقد از سوي  رفتار طرف دوم  منسوب به  
 :هاي گوناگونی به شرح زیر متصور استخصوص حالتدراین

له حق فسخ شرط را دارد علیه، مشروطٌ. در صورت عدم اجراي شرط از سوي مشروط1ٌ
 علیه در اثر آن بتواند عقد اصلی را بر هم بزند.بدون اینکه مشروطٌ

شود . در فرض امتناع کلی شرط به علت خارجی مانند آفات سماوي، شرط منفسخ می2
 یابد.و فسخ آن مورد نمی

 له ناممکن شود، شرط توسط او قابل فسخ نیست.. چنانچه شرط به علت رفتار مشروط3ٌ
له مختــار در علیه، مشــروطٌناممکن شدن شرط به علــت رفتــار مشــروطٌ. در صورت  4

له، عقد توسط مطالبه خسارت یا فسخ شرط است. در حالت فسخ شرط توسط مشروطٌ
 علیه قابل فسخ نیست.مشروطٌ

. هرگاه تعهد ناشی از شرط به علت رفتار ثالث نــاممکن شــود، حکــم فــرض پیشــین 5
له، عقــد توســط جریان دارد با این تفاوت که در صورت فسخ شــرط توســط مشــروطٌ

 علیه قابل فسخ است.مشروطٌ
هرگاه خیاراتی مانند عیب یا تدلیس یا غبن تنها نسبت به موضوع شرط جاري باشد، .  6

توانــد عقــد علیه نیز میتواند شرط را بر هم زند. در این صورت مشروطٌله میمشروطٌ
 اصلی را فسخ کند مگر اینکه فسخ مستند به فعل او بوده باشد مانند تدلیس.

اي به مبحث شروط ضمن عقد شود که ضمن افزودن مادهگذار پیشنهاد میترتیب، به قانوناینبه
عنوان قاعده تجویز و تصــریح کنــد کــه در اثــر تنهایی و بهدر قانون مدنی، امکان فسخ شرط را به

 مگر اینکه فسخ شــرط  بر هم بزندعقد را    تواندعلیه نیز میمشروطٌ  ،لهاز سوي مشروطٌفسخ شرط  
  .باشدرفتار خود او منسوب به 
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 انتشار. ی). تهران: شرکت سهام3قراردادها (جلد  ی). قواعد عموم1387ناصر ( ان،یکاتوز )39
). تهـران: 1(جلـد    یشروط و التزامات در حقوق اسلام  یعموم  هی). نظر1399(  یداماد، مصطف  محقق )40

 .یمرکز نشر علوم اسلام
«بطلان» و «انحلال» عقـد   ری). تأث1402(  یمرتض  ،یو جمال  يقاسم، جواهرکلام، محمدهاد  ،يمحمد )41

. ییقضا هیو رو ی«استقلال شرط از عقد» از منظر حقوق اسلام  يبر شرط ضمن آن؛ تدارك قاعده برا
 doi: 10.22034/law.2021.533203.1088 .116-83)، صص. 18( 6 ،یحقوق يهادانشنامه
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 ). قم: دفتر انتشارات اسلامى.2(جلد  هیالفقهنیق). العناو1417( رعبدالفتاحیدمی)، سینی(حس یمراغ )42
ــا )43 ــین ( ینى،ین ــۀ1373میرزامحمدحس ــد ). منی ــ2الطالب (جل ــار ی) (موس ــران:  ،يخوانس ــرر). ته مق

 المحمدیۀ.المکتبۀ
 العربی.التراث: دار احیاءروتی، ب7). چاپ 23(جلد  جواهرالکلام .ق)1404محمدحسن ( نجفى، )44
 ). قم: دفتر تبلیغات اسلامى.1ق). عوائدالایام (جلد 1417احمد ( ،ینراق )45
الجواهر (جلـد ق). معجم فقه1417جمعى از پژوهشگران (  يشاهرودى، سیدمحمود با همکار  هاشمى )46

 ). بیروت: الغدیر للطباعۀ والنشر والتوزیع.3
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