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The legal validity of the clauses contained in the articles of associa-
tion and the memorandum of association of commercial companies 
is one of the important issues discussed in fiqh and law. Although 
the articles of association and the memorandum of association are, 
in fact, considered the constitution of a company—encompassing 
all principles and regulations governing the relations between the 
company, its partners, third parties, and the administration and 
dissolution of the company—the status of the clauses contained 
therein remains relatively unclear, mainly due to the absence of a 
comprehensive and integrated study on the subject. Therefore, the 
question concerning the legal validity of the clauses stipulated in 
the articles of association and the memorandum of association of 
commercial companies is a matter that requires thorough investi-
gation to reach an appropriate answer. Achieving this aim, through 
the description and analysis of jurisprudential and legal proposi-
tions and by collecting library-based data, reveals that—unlike in 
civil law, where clauses within contracts (shurut-e-zimn-e-aqd) are 
explicitly discussed—commercial law includes no specific section 
devoted to this topic, and the articles of association and memoran-
dum of association of commercial companies are also silent in this 
regard. Nevertheless, in various parts of the Commercial Code, the 
possibility of including such clauses within commercial contracts 
has been explicitly anticipated. In addition to the express stipu-
lations of the law in certain instances, customary practice (‘urf) 
may also be incorporated as an implied condition in commercial 
contracts. Therefore, the inclusion of clauses within the articles 
of association and the memorandum of association is, in general, 
considered permissible both from the perspective of fiqh and under 
commercial law. However, this permissibility is not absolute; each 
contract must be evaluated and assessed individually in terms of its 
feasibility and compliance.
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تجاری،  و شرکت نامه شرکت‎ های  اساسنامه  در  مندرج  قانونی شروط  اعتبار 
از جمله مباحث مطرح در فقه و حقوق است که علی رغم اینکه اساسنامه و 
شرکت نامه در حقیقت قانون اساسی شرکت محسوب می‎ شود و کلیه اصول 
و ضوابط حاکم بر روابط شرکت و شرکا و افراد ثالث و اداره و انحلال شرکت 
در آن پیش بینی شده است؛ اما وضعیت شروط مندرج در آن، چندان هویدا 
نگرفته  صورت  باره  این  در  یکپارچه  و  جامع  تحقیقی  آنکه  جهت  به  نیست؛ 
است! ازاین رو پرسش از اعتبار قانونی شروط مندرج در اساسنامه و شرکت نامه 
شرکت‎ های تجاری، مسئله ای است که نیازمند کاویدن تا مرحله پاسخی درخور 
است. نیل به این مقصد در سایه توصیف و تحلیل گزاره‎های فقهی و حقوقی با 
گردآوری داده های کتابخانه میسّّر است که نتیجه آن، برخلاف آنچه در حقوق 
مدنی ملاحظه می‎ شود در حقوق تجارت، هیچ بابی از قوانین به بحث شروط 
ضمن عقد اختصاص ندارد و اساسنامه و شرکت نامه شرکت‎های تجاری نیز 
در این مورد ساکت است. هرچند در ابواب مختلف قانون تجارت در خصوص 
قراردادهای تجاری امکان درج شرط ضمن عقد صریحاًً پیش بینی شده است. 
به عنوان شرط  نیز می‎ تواند  از موارد، عرف  قانون در برخی  بر تصریح   علاوه 
ضمنی در قراردادهای تجاری وارد شود؛ بنابراین درج شرط ضمن اساسنامه و 
شرکت نامه به طورکلی از لحاظ فقه و قانون تجارت امری مجاز تلقی می‎شود. 
البته این جواز مطلق نیست و در خصوص هر قرارداد باید به صورت مجزا مورد 

ارزیابی و امکان سنجی قرار گیرد.
واژگان کلیدی: اعتبار قانونی، شروط، اساسنامه، شرکت نامه، الزام، التزام، 

شرکت های تجاری.
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مقدمه
ــق و  ــورت دقی ــه به ص ــت ک ــروط اس ــث ش ــه مبح ــم فق ــم در عل ــث مه ــی از مباح یک

ــا 246  ــواد 232 ت ــم از م ــی ه ــوق مدن ــت. در حق ــده اس ــث ش ــورد آن بح ــل در م مفص

کـرد ـشـروط در ـشـرکت‎های  اـنـواع و اـحـکام ـشـروط بـیـان ـشـده اـسـت. در اـیـن مـیـان، کارـ

ــعه  ــزرگ و توس سـرمایه‎های ب گـردآوری ـ هـت ـ کـه در جـ مـی ـ قـش مهـ یـل نـ بـه دلـ جـاری ـ تـ

اقتصــاد، صنعــت و تجــارت ملــی و بین المللــی یــک کشــور دارد از اهمیــت بســیار بالایــی 

ــوب  ــون و چارچ ــوان قان ــرکت‎ ها به عن ــن ش ــرکت نامه ای ــنامه و ش ــت. اساس ــوردار اس برخ

کلــی عملکــرد آن‎ هــا حــاوی یــک ســری شــروطی اســت کــه ایــن شــروط نیازمنــد تحقیق و 

بررســی اســت کــه تــا چــه انــدازه آثــار و احکامــی کــه در فقــه و حقــوق مدنــی برای شــروط 

وــجود دارد ــبر اــین ــشروط همــبار می‎شــود، هم‎چنیــن ضــروری می‎ نمایــد مبانــی 

ــه  ــا اســتناد ب ــا ب ــرد ت ــرار گی و مشــروعیت فقهــی ایــن شــروط مــورد پژوهــش و بررســی ق

عمومــات فقهــی بتــوان حکــم بــه صحــت شــروط مربوطــه نمــود. بــر ایــن اســاس؛ پژوهش 

ــان، تلاش  ــان و آثارش ــان و حقوقدان ــای فقیه ــا و گزاره ه ــری از داده ه ــدد گی ــا م ــر ب حاض

ــی  ــی )توصیف ــی و روش نقل ــی ـــ حقوق ــرد فقه ــا رویک ــش را ب ــای خوی ــد، یافته ه می کن

ــنامه و  ــدرج در اساس ــروط من ــی ش ــار قانون ــن اعتب ــه تبیی ــوده و ب ــامان نم ــی( س و تحلیل

ــردازد. ــاری بپ ــرکت‎ های تج ــرکت نامه ش ش

پیشینه پژوهش
ــاب و  ــرایط آن، کت ــکام و ش ــرط، اح ــوص ش ــه در خص ــت ک ــدی نیس ــن تردی در ای

مقــالات متعــددی نوشــته شــده اســت؛ امــا در مــورد اعتبــار شــروط منــدرج در اساســنامه 

ــن روی،  ــت. بدی ــده اس ــام نش ــی انج ــون تحقیق ــاری تاکن ــرکت‎ های تج ــرکت نامه ش و ش

ــرد. ــام گی ــورد انج ــن م ــور در ای ــش درخ ــه پژوه ــود ک ضـروری می‎نم ـ

1. مفهوم شناسی
در ایــن تردیــدی نیســت کــه فهــم مســئله مبتنــی بــر فهــم مفاهیــم اســت. بدیــن روی، 

نگارنــده ســعی نمــوده اســت نخســت مفاهیــم اساســی را مــورد تبییــن و کاوش قــرار دهــد.

1-1. مفهوم شرط
ــت.  ــراط اس ــرایط و اش ــروط، ش ــع آن، ش ــه جم ــت ک ــی اس ــرط« واژه ای عرب واژه »ش
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در لغــت بــه معنــای الــزام و التزامــی اســت کــه در ضمــن یــک عقــد منــدرج اســت )ابــن 

ــه مفهــوم مطلــق عهــد آمــده  منظــور، ۱۴۰۸، ج ۷، ص۸۲(. در اصــطلاح شــرع گاهــی ب

اســت؛ ماننــد عهــد النــاس یــا عهــد اللــه )محقــق دامــاد، 1385، ص۳۳(. برخــی بــرای 

ــزام و  ــق ال ــان نمــوده اســت: یکــی »مطل ــی بی ــای عرف مفهــوم شــرط در قراردادهــا دو معن

ــر شــروط ابتدایــی نیــز  ــا نباشــد«. ایــن مفهــوم ب ــزام، خــواه در ضمــن قــرارداد باشــد ی الت

ــد. خــواه از  ــه مجــازی. دیگــری »آنچــه از عدمــش، عــدم لازم آی ــود ن حقیقــی خواهــد ب

وجــودش وجــود لازم آیــد یــا نیاید«)انصــاری، ۱۳۷۵، ص۲۷۵(؛ امــا در مفهــوم حقوقــی 

ــا قابــل تصــور اســت: الــف( امــری اســت محتمــل الوقــوع در آینــده  بــرای شــرط دو معن

ــوع  ــل الوق ــر محتم ــود آن ام ــر وج ــف ب ــی را متوق ــر حقوق ــدن اث ــد آم ــن، پدی ــه متعاقدی ک

نماینــد )م ۲۳۲ ق.م.(. ب( وصفــی اســت کــه یکــی از طرفیــن عقــد، وجــود آن را در مــورد 

معاملــه تعهــد کــرده باشــد، بــدون این کــه آن وصــف محتمــل الوقــوع در آینــده باشــد )م 

ــد )جعفــری لنگــرودی، ۱۳۷۲، ص۳۸۰(. ۲۳۵ ق.م.( ایــن شــرط را شــرط صفــت گوین

1-2. مفهوم اساسنامه و شرکت نامه
ــتار  ــن جس ــدی در ای ــم کلی ــر از مفاهی ــی دیگ ــرکت نامه یک ــنامه و ش ــای اساس واژه‎ ه

اســت کــه مســتلزم فهــم مفهــوم آن اســت تــا بتــوان ماهیــت و مبانــی شــروط ضمــن آن‎ هــا 

را مــورد تبییــن قــرار داد.

این کــه مــراد از اساســنامه چیســت؟ علمــای حقــوق تعاریــف گوناگونــی از اساســنامه 

نظام نامــه ای اســت کــه  از  از جملــه گفته انــد: »اساســنامه عبــارت  اراــئه کرده‎انــد 

به موجــب آن مقــررات داخلــی بیــن شــرکت و اعضــا و حقــوق صاحبــان ســهام در مقابــل 

ــران و  ــارات مدی ــدود اختی ــور ح ــهام، همین‎ط ــان س ــر صاحب ــدات آن در براب ــرکت و تعه ش

ــری، ۱۳۸۸، ج ۲، ص۸۸-۸۷(.  ــود« )صق ــن می ش ــررات تعیی ــن و مق ــق قوانی ــره مواف غی

نـیـز گفته‎انــد: اساســنامه روابــط شــرکا را بــا یکدیگــر و حــدود و اختیــارات مجامــع عمومــی 

ــن  ــحلال آن را معی ــدت ان ــرکت و م ــان ش ــود و زی ــف س ــن و تکلی ــره را تعیی و هیئت مدی

می کنــد )عبــادی، ۱۴۰۱، ص۳۱؛ ســتوده تهرانــی، ۱۴۰۰، ج ۲، ص۱۱۱(. امــا مــراد 

ــرکای  ــن ش ــرکت بی ــکیل ش ــل از تش ــه قب ــت ک ــرکت اس ــیس ش ــد تأس ــرکت نامه عق از ش

ــرکت ها  ــت ش ــه اداره ثب ــرکت ب ــت ش ــای ثب ــه تقاض ــا اظهارنام ــراه ب ــم و هم ــس تنظی مؤس
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تقدــیم می‎گــردد )ســماواتی، ۱۳۹۰، ص۷۲(.

1-3. ماهیت حقوقی اساسنامه و شرکت نامه
در مــورد ماهیــت حقوقــی اساســنامه کــه آیــا قــرارداد اســت یــا خیــر نظریــات گوناگونــی 

ــوان  شـرکت را نمی‎ت سـنامه ـ کـه اساـ سـت ـ ظـر اـ یـن نـ بـر اـ خـی ـ سـت؛ برـ یـده اـ طـرح گردـ مـ

ــرای  ــه طرفیــن قــرارداد ب ــرا در قــرارداد دخالــت کلی ــر اســاس قــرارداد تشــریح نمــود؛ زی ب

ــنامه  ــب اساس ــارت تصوی ــون تج ــه قان ــت، درصورتی ک ــب آن لازم اس ــا تصوی ــر ی تغیی

را ــبه اکثرــیت تجوــیز می‎کنــد )صقــری، ۱۳۸۸، ج ۲، ص۵۸(. برخــی دیگــر آن را 

ــای  ــد در روز امض ــک عق ــوان ی ــرکت به عن ــد ش سـته و می‎گوی قـرارداد دانـ یـک ـ نـوان ـ به عـ

اساســنامه منعقــد می شــود و تــا زمانــی کــه بــه ثبــت نرســیده باشــد روابــط شــرکا بــر اســاس 

ــی، ۱۴۰۰، ج  ــتوده تهران ــورد )س ــم می‎ خ ــا رق ــی قرارداده ــد عموم ــان و قواع ــن پیم همی

۲، ص۲۲۸(. بــه نظــر می رســد اساســنامه ماهیــت قــراردادی دارد؛ ولــی به صــورت 

ــرکت  ــد ش ــرکت نامه عق ــت: ش ــد گف ــرکت نامه بای ــت ش ــوص ماهی ــا در خص ــص؛ ام ناق

ــه در  ــرایطی ک ــول و ش ــق اص ــرکت طب ــکیل ش ــرای تش ــرکا را ب ــای ش ــد و رض ــوده و قص ب

ــرارداد  ــان ق ــت هم ــرکت نامه در حقیق ــان(. ش ــی دارد )هم ــود اعلام م ــی می ش آن پیش بین

تأســیس شــرکت اســت کــه قبــل از تشــکیل شــرکت بیــن شــرکای مؤســس تنظیــم و همــراه 

ــان(.  ــردد )هم ــم میگ ــرکت ها تقدی ــت ش ــه اداره ثب ــرکت ب ــت ش ــای ثب ــه تقاض اظهارنام

قانــون تجــارت را هــم اگــر ملاحظــه کنیــم می بینیــم از شــرکت نامه در مــاده 137 به عنــوان 

قــرارداد یــاد کــرده اســت کــه شــرکا در هنــگام تأســیس شــرکت بــا منعقــد کننــد.

تفاوت اساسنامه و شرکت نامه
اساسنامه و شرکت نامه از جهات ذیل تفاوت دارد:

ــن اســت  ــا اساســنامه ای ــرارداد تشــکیل شــرکت اســت و تفــاوت آن ب ۱. شــرکت نامه ق

ــرکت  ــکیل ش ــرای تش ــرکا را ب ــای ش ــد و رض ــوده و قص ــرکت ب ــد ش ــرکت نامه عق ــه ش ک

ــنامه  ــی اساس مـی‎دارد. ول شـود اعلام ـ ــی می‎ـ ــه در آن پیش بین ــرایطی ک ــول و ش ــق اص طب

دســتورالعمل و ســازمان شــرکت اســت در طــول مــدت فعالیــت شــرکت )ســتوده تهرانــی، 

۱۴۰۰، ج ۲، ص۲۲۸(.

ــه شــرکت های ســهامی و  ــرای کلی ــم شــرکت نامه را ب ــون تجــارت تنظی ــه قان ۲. آئین نام



20

14
04

ار 
به

 ،4
ه 7

مار
 ش

م،
ده

سیز
ل 

سا

دین و قانون

ــرکت ها  ــایر ش ــه در س ــت درصورتی ک ــته اس ــاری دانس ــهامی اجب ــط س ــرکت های مختل ش

قیــود کمتــری در نظــر گرفتــه اســت )همــان(؛ ایــن امــر ناشــی از قلــت و کثــرت اعضــای 

شرکت هاســت.

3. شــرکت نامه در بــاره موضــوع یــا موضوعــات فعالیــت شــرکت مــی باشــد و غــرض 

ــخص  ــد مش ــرمایهگذاری کرده ان ــه س ــدام ب ــه اق ــرکایی ک ــه ش ــت ک ــن اس ــی از آن ای اصل

کننــد کــه ســرمایه خــود را بــرای چــه هدفــی ســرمایهگذاری کرده انــد. شــرکت نامه 

ــن  ــوای آن، ای ــت محت ــنامه دارد: اول از جه ــبت اساس ــتری نس ــت بیش ــل اهمی ــه دو دلی ب

ــان(  ــرکت )موسس ــده ش ــکیل دهن ــی تش ــای اصل ــط طرفه‎ ه ــه توس ــت ک ــرکت نامه اس ش

ــرکت نامه و  ــن ش ــر بی ــه اگ ــت اینک ــه جه ــود. دوم ب ــا آورده می ش ــام آن ه ــم و در آن ن تنظی

ــر اساســنامه اولویــت دارد،  ــد ایــن شــرکت نامه اســت کــه ب اساســنامه تعــارض پیــش بیای

ــد  ــر بده ــوای آن را تغیی ــرکت نامه و محت ــواد ش ــد م ــنامه نمی توان ــه اساس ــر اینک علاوه ب

)ســماواتی، ۱۳۹۰، ص۷۷(.

 شــرکت نامه روابــط خارجــی شــرکا را بــا اشــخاص خــارج تنظیــم 
ً
اصــولاً 	.4

ــم  ــر تنظی ــا همدیگ ــران را ب ــرکا و مدی ــی ش ــط داخل ــنامه رواب ــه اساس ــد درحالی ک می کن

)همــان(. می کنــد 

1-4. تعریف شرکت تجاری
ــت  ــر ماهی ــم بیانگ ــه ه ــت ک ــرده اس ــاری نک ــرکت تج ــی از ش ــارت تعریف ــوق تج حق

آن باشــد و هــم اوصــاف حقوقــی آن را بیــان کــرده باشــد؛ لــذا بــرای اینکــه معنــا و مفهــوم 

ــرکت در  ــم؛ ش ــف کنی ــرکت را تعری ــد ش ــدا بای ــود ابت ــح ش ــوب واض ــاری خ ــرکت تج ش

لغــت بــه معنــای قســمت و ســهم در مالــی )دهخــدا، ۱۳۷۷، صذیــل واژه شــرکت( اســت 

ــری  ــا دیگ ــدن ب ــت ش ــدن و همدس ــای شریک ش ــه معن ــت ب ــرکت در لغ ــان ش و همچن

ــطلاح،  ــت و در اص ــده اس ــف ش ــی، ۱۴۰۰، ج ۱، ص۱۷۲( تعری ــتوده تهران در کاری )س

شــرکت بــر اســاس مــاده 571 ق.م عبــارت اســت از اجتمــاع حقوقــی مالکیــن متعــدد در 

ــرای تجــارت  ــد نفــر مالــی را ب ــارت دیگــر: چن ــه عب ــا ب ــه نحــو اشــاعه؛ و ی شــئ واحــد ب

ــی ســازمانی اســت کــه  ــن شــرکت تجارت ــد؛ بنابرای ــان گذارن ــع آن در می و اســتفاده از مناف

ــا  ــد ی ــورت نق ــهمی به ص ــک س ــه در آن هری ــود ک ــکیل می ش ــر تش ــد نف ــا چن ــن دو ی بی
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جـنـس ـیـا کار در بـیـن ـخـود می‎گــذارد تــا مبــادرت بــه عملیــات تجارتــی نمــوده و منافــع 

ــری  ــف جامع ت ــا در تعری ــان(؛ ام ــد )هم ــیم نماین ــود تقس ــن خ ــه را بی ــای حاصل و زیان ه

از شــرکت تجــاری چنیــن آمــده اســت: »شــرکت تجــاری قــراردادی اســت تشــریفاتی کــه 

ـبـه موـجـب آن دو ـیـا چـنـد نـفـر ـبـا قـصـد مـشـارکت تواـفـق می‎کننــد بــا ایجــاد شــخصیت 

حقوـقـی آورده‎هایــی را اعــم از نقــدی یــا غیــر نقــدی در میــان گذاشــته تــا پــس از عملیــات 

تجــاری و غیــر تجــاری منافــع و زیان هــای بــه دســت آمــده در ایــن مشــارکت را بیــن خــود 

ــارت  ــه تج ــور اصول‎ نام ــدی، ۱۳۷۸، ص۱۴۳(. همین ط ــجادی احم ــیم نمایند«)س تقس

در مــاده 116 و نیــز مــاده دو قانــون شــرکت های مصــوب 1385 نیــز بــه شــرکت تجــاری را 

تعریــف نمــوده اســت.

2. نظریه های ناظر بر رابطه عقد و شرط
ــیاری از  ــرار دارد بس ــن آن ق ــرط در ضم ــه ش ــدی ک ــرط و عق ــهٔٔ ش ــوص رابط در خص

نویســندگان، تنهــا بــه رابطــه ای کلــی اشــاره کرده‎انــد و به هیچ وجــه خــود را درگیــر 

ــرط از  ــه ش ــد ک ــن نظرن ــر ای ــتر ب ــد و بیش ــات آن نکرده ان ــا و اختلاف ــات و نظریه ه جزئی

ــوط  ــرط، من ــوذ ش ــطلان و نف ــت و ب ــی صح ــت؛ یعن ــد اس ــه عق ــته ب ــات وابس ــام جه تم

بــه صحــت و بــطلان و نفــوذ عقــد اســت. اگــر عقــد صحیــح بــود، شــرط ضمــن آن هــم 

قابلیــت حیــات دارد و اگــر عقــد باطــل بــود شــرط ضمــن آن نیــز باطــل اســت، حتــی اگــر 

خــود شــرط به تنهایــی قابلیــت بقــا را داشــته باشــد نفــوذ یــا عــدم نفــوذ عقــد هــم بــه شــرط 

ــه  ــد، ب ــواز عق ــا ج ــزوم ی ــن ل ــد. همچنی ــذ می‎گردان ــا غیرناف ــذ ی ــرده و آن را ناف ــرایت ک س

ـشـرط ـهـم ـلـزوم ـیـا ـجـواز می‎دهــد؛ بنابرایــن اگــر شــرطی به صــورت جایــز ضمــن عقــد 

ــود  ــخ نش ــی فس ــد اصل ــا عق ــد و ت ــدا می‎ کن ــزوم پی ــز ل ــرط نی ــود، آن ش ــده ش لازم گنجان

ــه از  ــت ک ــی ازاین دس ــب احکام ــن ترتی ــه همی ــود و ب ــد ب ــخ خواه ــز غیرقابل فس ــرط نی ش

ــر  ــر و ریزبینانه ت ــی عمیق ت ــا نگاه ــی ب ــت. ول ــتنباط اس ــی قابل اس ــون مدن ــواد قان ــر م ظاه

بــه مســئله، بایــد گفــت: عقــد همیشــه وابســته بــه عقــد نیســت، بلکــه گاهــی مســتقل از 

ــه شــرط وابســته و مســتقل و  ــا تفکیــک شــروط، ب ــه ب ــن نظری عقــد اســت. طــرف داران ای

ــدوث«  ــث »ح  از حی
ً
ــاً ــتقل صرف ــروط مس ــد. ش ــان می‎ دارن ــود، بی ــی موج ــه مبان ــل ب توس

ــع ماهیــت  ــه شــروط، تاب ــر این‎گون ــع عقــد اســت ولــی »بقــای« آن و احــکام مترتــب ب تاب
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ــرف  ــد دو ط ــه قص ــی باتوجه ب ــود؛ ول ــاد می ش ــد ایج ــای عق ــا انش ــن ب ــت؛ بنابرای آن اس

یــا حکــم قانــون یــا طبیعــت شــرط، ظرفیــت بقــا دارد و تابــع بقــا و اعتبــار عقــد نیســت. 

مثــل شــروط ابتدایــی کــه هــرگاه بــه طــور صحیــح واقــع شــود، معتبــر و لازم الوفــا خواهــد 

بــود. بــر اســاس نظریــه برخــی از فقهــای معاصــر، همــواره شــرط، تعهــد مســتقل از عقــد 

اســت؛ یعنــی در حقیقــت در معاملــه ای کــه شــرطی در ضمــن آن آورده می‎ شــود دو تعهــد 

مســتقل از یکدیگــر صــورت می پذیــرد و بــر مبنــای تعهــد مســتقل بودن شــرط، صحــت و 

فســاد شــرط هیچ‎گونــه تأثیــری در عقــد نــدارد. بدیــن ترتیــب احــکام و مطالبــی کــه بیــان 

کرده‎انــد قابلیــت تســری در تمامــی عقــود و هرگونــه رابطــه شــرطی ماننــد اعتبــار قانونــی 

ــن دیدگاه هــا  نـدرج در اساـسـنامه و ـشـرکت نامه ـشـرکت‎های تجــاری هســتند. ای ـشـروط مـ

از قــرار ذیل انــد: نظریــهٔٔ تقییــد نظریــهٔٔ التــزام، نظریــهٔٔ تقییــد تــوأم بــا التــزام، نظریــهٔٔ تفصیــل، 

نظریــهٔٔ تعلیــق، نظریــهٔٔ ظرفیــت، نظریــهٔٔ شــرط جزئــی از عوضیــن اســت و بالعکــس، نظریــهٔٔ 

ــه برخــی از نظریه هــای فــوق اشــاره می شــود: ــان ب ــن می ــهٔٔ ترجیحــی. در ای ترکیــب، نظری

1-2. نظریه تقیید
بــر اســاس ایــن نظریــه رابطــه شــرط و عقــد از نــوع رابطــه قیــد و مقیــد اســت. اســتمرار 

عـقـد معـلـق ـبـر تحـقـق ـشـرط اـسـت ـکـه ـبـا انتـفـای ـشـرط بـقـای عـقـد نـیـز منتـفـی می‎گــردد 

و صاحــب شــرط حــق خیــار فســخ دارد )محقــق نراقــی، ۱۴۰۸، ۴۱(. البتــه وجــود حــق 

ــن  ــرش ای ــهید اول، 1417، ص110(. پذی ــت )ش ــرط اس ــام ش ــدم انج ــه ع ــوط ب ــخ من فس

 عمــل کــردن بــه شــرط از ســوی مشــروط علیــه واجب 
ً
نظریــه دارای دو اثــر مهــم اســت: اولاً

 رابطــهٔٔ بیــن شــرط و عقــد رابطــهٔٔ قیــد و مقیــد اســت در عیــن حــال در صــورت 
ً
نیســت. ثانیــاً

منتفــی شــدن قیــد )شــرط(، مشــروط لــه حــق فســخ خواهنــد داشــت )همــان(. بایــد اذعان 

ــرط در  ــام دادن ش ــه انج ــزام ب ــورد ال ــی در م ــه منطق ــد توجی ــور هرچن ــر مذک ــه نظ ــرد ک ک

ــته  ــل وابس ــت، مث ــد اس ــر عق ــر خلاف ظاه ــا ب ــد؛ ام ــه می ده ــل ارائ ــرط فع ــوص ش خص

ســاختن فــروش کتــاب بــه انجــام شــرط )دوختــن لبــاس( نــه این کــه کتــاب را مقیــد بــدان 

کــرده باشــد؛ بلکــه فــروش خــود را وابســته بــه انجــام شــرط نمــوده اســت )محقــق دامــاد، 

ــرگاه  ــه ه ــه و گفت ــق نپذیرفت ــورت مطل ــه را به ص ــن نظری ــی ای ۴۰۱، ج ۱، ص۳۲۸(. برخ

ـشـرط قـیـد تراـضـی باـشـد، در ـفـرض تخـلـف ـشـرط، عـقـد نـیـز باـطـل می‎شــود؛ چــرا کــه 
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انتفــای قیــد انتفــای مقیــد را نیــز بــه همــراه دارد؛ امــا اگــر شــرط قیــد تراضــی نباشــد، در 

ایــن صــورت انتفــای قیــد، منجــر بــه انتفــای مقیــد نیســت )شــیخ انصــاری، ۱۳۹۰، ج ۶، 

ص۵۵(.

2-2. نظریهٔٔ التزام
ــرف  ــه در ع ــه ک ــد آن‎گون ــرار می‎گیرن ــد ق ــن عق ــه ضم ــروطی ک ــد: »ش خـی گفته‎ان برـ

ــان  ــد و ظاهــر ســخن فقهی ــه شــکل تقیی ــه ب ــزام اســت ن ــزوم و الت ــاب ل ــج اســت، از ب رای

ــل  ــر عم ــن نظ ــق ای ــزدی، ۱۴۲۱، ج ۳، ص۲۴۷(. طب ــی ی ــت.« )طباطبای ــن اس ــز همی نی

بــه شــرط ضمــن عقــد واجــب اســت. از لازمــه واجــب بــودن، عمــل بــه آن شــرط اســت. 

پــس می تــوان مشــروط علیــه را الــزام بــه انجــام شــرط کــرد؛ زیــرا لــزوم وفــا بــه تعهــدات 

ــید،  ــه نرس ــه نتیج ــه ب ــروط علی ــار مش ــر اجب ــد و اگ ــرایت می کن ــز س ــرط نی ــه ش ــد ب از عق

مشــروط حــق خیــار فســخ خواهــد داشــت )همــان(. ولــی بایــد افــزود کــه امــکان الــزام و 

اجبــار مشــروط علیــه در تمامــی شــروط امکان پذیــر نیســت. بــا وجــود وجــوب عمــل بــه 

شــرط از ســوی مشــروط علیــه در پــاره ای مــوارد امــکان عمــل بــه شــرط از ســوی وی هــم 

ــن  ــه شــرط نمــود و در نتیجــه چنی ــه عمــل ب ــور ب ــوان او را مجب ــذا نمی ت ــدارد و ل وجــود ن

ــت. ــد داش ــای نخواه ‎ــاری فایده اجب

3-2. نظریهٔٔ تقیید توأم با التزام
مشــهور فقهیــان، باتوجه بــه دو دیــدگاه تقییــد و التــزام در مــورد عقــد و شــرط گفته‎ انــد 

ــی، ۱۳۷۵،  ــت )نراق ــزام اس ــا الت ــراه ب ــد هم ــهٔٔ تقیی ــرط رابط ــد و ش ــن عق ــهٔٔ بی ــه رابط ک

ــن  ــن ای ــن اســت کــه قائلی ــدگاه مشــخص می شــود ای ــن دی ــل ای ص۱۲۹(. آنچــه در تحلی

ــد اســت و  ــی شــرط قی ــد؛ یعن ــد می دانن ــاب تقیی ــن و شــرط را از ب ــد بی ــدگاه رابطــهٔٔ عق دی

عقــد مقیــد؛ ولــی بــرخلاف نظریــهٔٔ تقییــد محــض کــه در آن عمــل بــه شــرط را از ســوی 

ــرط  ــه ش ــت ک ــد اس ــه متعه ــروط علی ــا مش ــتند، در اینج جـب نمی‎دانس یـه واـ شـروط علـ مـ

را انجــام دهــد. برخــی گفته انــد: درصورتی کــه طرفیــن بــر شــرط توافــق کــرده باشــند، آن 

ــا  ــد جــز ب ــن عقــد مقی ــه ای ــا نمــودن ب ــوی عقــد محســوب می‎ شــود و وف ــد معن شــرط قی

ــی از  ــی ناش ــد تجارت ــور، عق ــرط مذک ــدون ش ــت و ب ــن نیس ــر ممک ــرط موردنظ ــام ش انج

توافــق و تراضــی طرفیــن نخواهــد بــود؛ چــرا کــه تراضــی مقیــد بــه حصــول شــرط مذکــور 
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بــوده اســت. ایــن دیــدگاه نیــز بــه نحــوی بــه دیــدگاه تقییــد تــوأم بــا التــزام قائل انــد و شــرط 

ــد  ــه آن پایبن ــه بایســتی ب ــد کــه مشــروط علی ــوی عقــد محســوب کرده ان ــد معن ــی را قی تبان

ــه قبلــی  ــی از دو نظری ــه ترکیب ــن نظری ــه کــه مشــاهده می شــود ای ــزم باشــد. همان‎گون و ملت

اـسـت، بدـیـن ـصـورت ـکـه ـهـم ـشـرط قـیـد عـقـد محـسـوب می‎شــود و از طرفــی عمــل بــه 

شــرط از تعهــدات مشــروط علیــه اســت و وی بــه شــرط ضمــن آن ملتــزم شــده اســت و بــه 

ــزام وی را خواســت )انصــاری، ۱۳۹۰، ج ۶، ص۵۵(  ــوان ال تـزام او، می‎ت یـن الـ عـلـت هـم

بــه نظــر می‎ رســد نظریــهٔٔ تقییــد تــوأم بــا التــزام باتوجه بــه آثــار و نتایــج تقییــد به هیچ وجــه 

ــه  ــود ک ــخص می‎ ش ــدگاه مش ــن دی ــی در ای ــدک دقت ــا ان ــرا ب ــد؛ زی ــی نباش ــی و منطق عقل

چنیــن عملــی از اســاس باطــل اســت. چــون اگــر قائــل باشــیم کــه شــرط قیــد اســت، در 

صــورت منتفــی شــدن شــرط، عقــد هــم بلافاصلــه منتفــی خواهــد شــد و نوبــت بــه مرحلــهٔٔ 

بعــد یعنــی الــزام و اجبــار مشــروط علیــه نخواهــد رســید.

4-2. نظریهٔٔ ظرفیت
برخــی فقیهــان معاصــر رابطــهٔٔ بیــن شــرط و عقــد از نــوع تقییــد یــا تعلیــق را رد می کننــد 

)خمینــی، ۱۴۱۰، ج ۱، ص۸۶( و ایــن رابطــه را از نــوع رابطــهٔٔ ظــرف و مظــروف می‎ داننــد. 

ایشــان عقــد مشــروط را عقــدی منجــز می‎ داننــد کــه وجــود آن و معلــق بــر وجــود شــرط 

ــه آن  ــق ب ــد و معل ــد مقی ــت و عق ــد نیس ــد عق ــرط قی ــه ش ــد ک ــن معتقدن ــت همچنی نیس

ــه این‎کــه  ــرد ن ــرار می‎گی ــع ق ــرا شــرط التزامــی اســت کــه در ظــرف عقــد بی نمی‎باشــد؛ زی

ــد  ــد، شــرط »در« عق ــا تقیی ــق ی ــد باشــد چــه در صــورت تعلی ــا مقی ــق ی ــدان معل ــد ب عق

ــد  ــف می‎ کنن ــد توصی ــن عق ــرط ضم ــه ش ــرط را ب ــه ش ــم ک ــا ه ــر فقه ــر تعبی ــت. ظاه نیس

همیــن امــر اســت )همــان، ص۶۴( ایشــان باتوجه بــه معنــی »فــی« کــه در تعریــف شــرط 

ــرار  ــود ق ــتدلالات خ ــث و اس ــی بح ــور اصل ــاس و مح ــت اقتب ــده اس ــی آم ــان عرب در زب

ــد  ــن عق ــرط در ضم ــی ش ــد«؛ یعن ــن العق ــى ضم ــرط ف ــد: »الش یـن رو، گفته‎ان داده و ازاـ

اســت و ایــن تعلیــق را نمی رســاند؛ بلکــه ظرفیــت را می‎ ر‎ســاند. همان طــور کــه مشــاهده 

می‎شــود بــر اســاس ایــن دیــدگاه شــرط یــک التــزام و تعهــدی مســتقل از عقــد اســت کــه 

ــن آن دو  ــی بی ــرف و مظروف ــز ظ ــه ای ج ــه رابط ــت و هیچ‎گون ــه اس ــرار گرفت ــر آن ق در براب

ــدون  ــه اســت ب ــرار گرفت ــد ق ــوان مظــروف در ظــرف عق ــی شــرط به عن ــدارد؛ یعن وجــود ن
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ــد )همــان(. ــق کن ــا معل ــد ی ــد را مقی این‎کــه عق

 مــکان یــا زمــان 
ً
 ایــرادی کــه بــر ایــن نظریــه وارد اســت ایــن اســت کــه: عقــد حقیقتــاً

نیســت، پــس ظرفیــت آن نســبت بــه شــرط مجــازی اســت. از ســوی دیگــر هــر اســتعمال 

ــه و  ــوص علق ــور دراین خص ــتعمال مذک ــح اس ــت و مصح ــح اس ــاج مصح ــازی محت مج

ارتبــاط موجــود بیــن عقــد و شــرط اســت. ازایــن رو، اگــر منکــر ایــن ارتبــاط شــد، دیگــر 

ــار  ــی، ۱۴۱۵، ج ۱، ص۴۷(. آث ــد )خوی ــی نمی مان ــت باق ــه ظرفی ــرای علق ــی ب مصحح

ــد  ــده عق ــروط، قبول کنن ــد مش ــه در عق ــود چنانچ جـب می‎ش یـه موـ یـن نظرـ یـرش اـ پذـ

ــتقل  ــزام مس ــرط دو الت ــد و ش ــرا عق ــت؛ زی ــر اس ــد معتب ــد، عق ــول نمای ــرط قب ــدون ش را ب

ــن  ــرگاه متعاملی ــه ه ــت ک ــد اس ــت عق ــی صح ــروط بدیه ــق از ش ــه تطاب ــت و حال آنک اس

ــد  ــد منعق ــد، عق ــته باش ــتلاف داش ــروط اخ ــه در ش ــع آن، از جمل ــا در تواب ــون ی در مضم

ــول  ــاب و قب ــق ایج ــده تطاب ــض قاع ــرط، نق ــدون ش ــد ب ــول عق ــن رو، قب ــردد. ازای نمی‎گ

اســت. )تبریــزی، 1412، ج 4، ص 151 - 152(. آثــار ایــن نظریــه: عــدم ســرایت بــطلان 

از شــرط بــه عقــد؛ زیــرا آنچــه واقــع شــده اســت، امــری مطلــق اســت )همــان، ص 244 و 

245(. تقســیط شــرط بــر عوضیــن و ســرایت غــرر و جهالــت از شــرط بــه عوضیــن درســت 

نیســت. حصــول مطابقــت ایجــاب و قبــول مجــرد از قبولــی شــرط. مــوارد مذکــور لوازمــی 

ــه  ــه منجــر ب ــن نظری ــوازم ای ــن صــورت ل ــر ای ــح شــده اند و در غی ــه آن تصری اســت کــه ب

آنچــه بیــان شــد نیســت، مثــل عــدم ســرایت تعلیــق و عــدم مشــروعیت و عــدم مقدوریــت 

ــی، 1389، ص50(. ــد )عامل ــه عق از شــرط ب

3. مبانی شرط ضمن اساسنامه و شرکت نامه ها
ــرکت نامه  ــنامه و ش ــدرج در اساس ــروط من ــار ش ــی و اعتب ــم مبان ــث مه ــی از مباح یک

اســت کــه آیــا شــروط منــدرج دارای اعتبــار قانونــی هســت تــا مشــروط علیــه بــه آن متعهــد 

شــود یــا خیــر؟ در قانون تجــارت و اساســنامه در پاســخ این ســؤال ســاکت اســت؛ بنابراین، 

بــرای اعتبــار آن، راهــی نیســت جــز این‎کــه بــه عمومــات قرآنــی و روایــی مراجعــه نمــود:

1-3. عموم آیات وفای به عهد
ــنامه  ــن اساس ــروط ضم ــروعیت ش ــی مش ــت و مبان ــرای صح ــه ب ــان امامی ــی فقیه برخ

ــد:۲۰؛  ــده:۱؛ رع ــران:۷۶؛ مائ ــد )آل عم ــه عه ــای ب ــات وف ــوم آی ــه عم ــرکت نامه، ب و ش
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نحــل:۹۱؛ اســراء:۳۴( دــست یازیده‎انــد )حســینی عاملــی، بی‎ تــا، ص324(؛ زیــرا 

ــی  ــود نوع ــم خ ــرط ه ــروط و ش ــای ش ــرکت نامه از گونه‎ ه ــنامه و ش ــن اساس ــرط ضم ش

ــه عهــد حکــم می کننــد کــه در  ــه وجــوب و لــزوم وفــای ب ــز ب عهــد اســت. ایــن آیــات نی

ــود: ــاره می ش ــا اش ــه آن‎ ه ــل ب ذی

1-1-3. آیه وفای به عقود
ودِِ)مائده/1( 

ُ
عُُقُ

ْ
ــوا بِِالْ

ف�
وْْ

َ
ــوا أَ ذِِيــنََ آمََن�

َ
َـا الَّ يُُّه�

َ
ــا أَ از دلائــل مهــم و مــورد اســتناد فقيهان آیه ي�

ــا  ــود وف ــای خ قـود و پیمان‎ه بـه عـ تـا ـ نـد ـ مـر می کـ نـان را اـ نـی مؤمـ یـه قرآـ یـن آـ سـت؛ اـ اـ

کننــد. فقیهــان وجــوب عمــل بــه مفــاد عقــد و ترتیــب اثــر دادن بــه پیمــان را بــه آیــه مذکــور 

ــور  ــه مذک ــرو آی ــوص قلم ــی، 1410، ج 1، ص70(. در خص ــت )خمین ــته اس ــتناد جس اس

بایــد گفــت: رویکــرد فقیهــان نســبت بــه ایــن آیــه و نحــوه اســتدلال بــه آن متفــاوت اســت. 

برخــی واژه »العقــود« را بــر عقــودی حمــل کرده‎ انــد کــه در شــریعت مقــدس متــداول بــوده 

و احــکام آن‎ هــا در فقــه اسلامــی مــورد بحــث قــرار گرفتــه اســت. بــر اســاس ایــن دیــدگاه 

ــه اســتناد جســت  ــه ایــن آی ــدا ب ــو پی ــام و ن ــه عقــود بی‎ن ــار بخشــیدن ب ــرای اعتب ــوان ب نمی‎ت

)نراقــی، 1375، ص14(. در مقابــل، بســیاری از فقیهــان - به ویــژه فقهــای معاصــر - بــرای 

ــن  ــه ای ــار هــر عقــدی کــه از نظــر عــرف و لغــت، »عقــد« محســوب شــود، ب ــد اعتب تأیی

یـه اـسـتناد کرده‎انــد. طبــق ایــن نظریــه نه تنهــا آیــه مذکــور شــامل عقــودی متــداول زمــان  آـ

ــرط  ــه ش ــرد؛ ب بـر می‎گی یـز در ـ یـدا را نـ نـو پـ قـود ـ نـام و عـ ــود بی‎ـ ــه عق ــود؛ بلک ــارع می ش ش

آنکــه شــرایط اصلــی عقــد و اوصــاف عرفــی آن را دارا باشــد؛ بنابرایــن، مقتضــای عمومــات 

ُـودِِ، امضــا و تــا هــر معاملــه عقلائی 
ق�

عُُ
ْ
ــوا بِِالْ

ف�
وْْ

َ
هماننــد آیــه تجــارت عــن تــراض و آیــه أَ

ــم  ــک حک ــده ی ــات دربردارن ــن عموم ــد، ای ــی باش ــارت و تراض ــر تج ــی ب ــه مبتن ــت ک اس

ــدگاه  ــی، 1410، ج 1، ص71(. دی ــد )خمین ــود ندارن ــود معه ــه عق ــاص ب ــد و اختص کلی‎ان

اخیــر مبتنــی بــر ایــن حقیقــت اســت کــه عقــود و معــاملات برگرفتــه از شــارع و توقیفــی 

نیســتند؛ بلکــه مفاهیــم و موضوعاتــی عرفی‎ انــد و قانونگــذار اسلام جــز در مــوارد خــاص 

و از طریــق ارائــه بعضــی قواعــد کلــی، نــوع مقــررات عقلائــی و عرفــی معــاملات را امضــا 

ــی  ــی و عقلائ ــای عرف ــه معیاره ــد ب ــد بای ــناخت عق ــن رو، در ش ــت. ازای ــرده اس ــد ک و تأیی

توجــه کــرد و هــر عمــل حقوقــی را کــه در عــرف و لغــت عقــد محســوب شــود، مصداقــی 
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از حکــم مــورد بحــث دانســت، زیــرا مطابــق بــا قواعــد زبــان عربــی، جمــع همــراه بــا »ال« 

ُـودِِ بــه نحــو عــام اســتغراقی شــامل تمامــی 
ق�

عُُ
ْ
ُـوا بِِالْ

ف�
وْْ

َ
افــاده عمــوم می‎ نمایــد و حکــم أَ

عقــود اســت، اعــم از معیــن و متــداول در زمــان شــارع و عقــود مســتحدثه و حتــی عقــودی 

 توســط عــقلا ابــداع شــده اســت )همــان(.
ً
کــه بعــداً

2-1-3. آیه نهی از أکل به باطل
ُـونََ 

ك�


َ
نْْ تَ

َ
 أَ

الَّا
لِِِ إِِ بََاط�

ْ
مُْْ بِِالْ

ك�
مُْْ بََيْْنََ

ك�


َ
مْْوََالَ

َ
ُـوا أَ

ل�


ُ
كُ

ْ
أْ
َ
 تَ

الَا
ُـوا  ــنََ آمََن� ذِِّلَّي


َـا ا ه�ّيُّ

َ
َـا أَ ــریفه ي� ــه ش آی

مُْْ؛ ای کـسـانی ـکـه ایـمـان آورده‎ایــد، امــوال یکدیگــر را بــه باطــل 
ك�
ــرََاضٍٍ مِِنْْ

ت�
نَْْ  َـارََةًً ع� تِِج�

ــع  ــر تراضــی واق ــی ب ــا دادوســتد و مبتن ــد( مگــر آنکــه ب ــد )تصــرف و تملــک نکنی نخوری

ــام  ــارع در مق ــه ش ــود ک سـتفاده می‎ش یـن اـ یـه چنـ هـر آـ ــاء:29(. از ظاـ ــد )نس ــده باش ش

ــا، ج 1، ص103( و  یـی، بی‎ت سـت )خوـ عـاملات اـ سـد در مـ یـح از فاـ سـباب صحـ یـز اـ تـم

ــت آن  ــه صح ــم ب ــت. حک ــن اس ــی طرفی ــی از تراض ــه ناش ــک ک ــباب تمل ــا و اس قرارداده

نمــوده و ســایر مــوارد حکــم بــه بــطلان نمــوده اســت؛ بنابرایــن کلیــه قراردادهــای نوظهــور 

ــر  ــی ب ــوان مبتن تـی و... را می‎ت بـاز، عـقـد آـ يـر عـقـد بیـمـه، عـقـد ـ و مـشـکوک الصـحـه، نظـ

ــه صحــت نمــود. پــس ملاک ضابطــه در تملــک امــوال دیگــران  تراضــی طرفیــن حکــم ب

ــر مبنــای تراضــی باشــد  فقــط زمانــی قانونــی و مشــروع اســت کــه از طریــق تجــارت و ب

ــود. ــد ب ــطلان خواه ــه ب ــوم ب ــی، 1410، ج 1، ص62( و الا محک )خمین

3-1-3. عمومات وفای به شرط
رواـیـات فراواـنـی وـجـود دارـنـد ـکـه ـبـا اـسـتناد ـبـه آن‎ـهـا می‎تــوان اعتبــار شــرط ضمــن 

اساســنامه و شــرکت نامه را اســتنباط کــرد. بــه همیــن دلیــل برخــی از فقیهــان بــرای 

مشــروعیت شــرط ضمــن اساســنامه و شــرکت نامه‎ ها بــه ایــن عمومــات و اطلاقــات 

رواــیات مذــکور اــستناد جــسته‎اند )ابــن زهــره، 1425، ص2151؛ نراقــی، 1375، 

ص332(؛   ،1418 حائــری،  طباطبایــی  ص56؛  بی‎تــا،  عامــلی،  حــسینی  ص386؛ 

بنابرایــن، ایــن روایــات بــر مشــروعیت هــر شــرط غیــر ابتدائیــی دلالــت دارنــد کــه بــا کتاب 

یـز یـکـی از گونه‎هــای  و ـسـنت مخاـلـف نباـشـد و ـشـرط ضـمـن اساـسـنامه و ـشـرکت نامه نـ

شــروطی اســت کــه قــرارداد بــه آن مشــروط می‎گــردد و از کتــاب و ســنت، مخالفتــی بــرای 

ــح و  ــرطی صحی ــرکت نامه‎ ش ــنامه و ش ــن اساس ــرط ضم ــن ش ــود؛ بنابرای ــده نمی‎ ش آن دی
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دارای مشــروعیت اســت. چنان‎کــه روایــت »المومنــون عنــد شروطهم«)مجلســی، 1390، 

ــک  ــورت ی ــی به ص ــه اسلام ــت و در فق ــوی اس ــر نب ــث معتب ــه از احادی ج 75، ص96( ک

قاعــده مســلم فقهــی در آمــده و بــه موجــب آن، شــارع مقــدس، مؤمنــان و مســلمانان را ملزم 

و ـپـای بـنـد ـبـه التزاـمـات و تعـهـدات ـقـراردادی خودـشـان می‎دانــد. ازایــن رو، ایــن روایــت 

در تأییــد صحــت و اعتبــار شــروط ضمــن عقــد مــورد اســتناد فقيهــان قــرار گرفته‎انــد. بایــد 

اذعــان کــرد: اســتناد بــه ایــن روایــت به منظــور تصحیــح و اعتبــار بخشــیدن بــه التزامــات 

ــرارداد را  ــوان یــک قاعــده عــام کــه خــود ق ــه طــور کلــی و اســتفاده از آن به عن ــراردادی ب ق

ـهـم در ـبـر می‎ـگیـرد، مـنـوط ـبـه تعریـفـی اـسـت ـکـه از واژه ـشـرط اراـئـه می‎شــود و همچنیــن 

مبتـنـی اـسـت ـبـر تحلـیـل و تفـسـیری ـکـه از اـیـن حـکـم مـهـم ـشـارع می‎شــود. فقيهــان بــر 

ــت‎ های  ــه برداش ــی از آن و در نتیج ــای مختلف ــرط تعریف‎ه ــوی واژه ش ــوم لغ ــاس مفه اس

متفاوتــی از روایــت ارائــه داده اســت؛ پــس اگــر شــرط بــه معنــای »مطلــق التــزام« خــواه 

ــد، در  ــی باش ــرار معامل ــل و ق ــه جع ــای هرگون ــه معن ــا ب ــد و ی ــن عق ــواه ضم ــی و خ ابتدائ

ــه  ــی اســت کــه ن ــده یــک حکــم کل ــد شــروطهم« در بردارن ــون عن ــن صــورت »المؤمن ای

فقــط التزامــات ضمــن عقــد، بلکــه خــود قــرارداد را نیــز به عنــوان و التــزام اصلــی شــامل 

می‎ـشـود. در نتیـجـه می‎تــوان حکــم بــه صحــت و اعتبــار هــر گونــه عقــد و قــراردادی کــه 

ــوان  ــرد و از آن به عن ــم ک ــد، حک ــقلاء باش ــرف و ع ــر ع ــد از نظ ــی عق ــرایط اساس دارای ش

یکــی از مبانــی اصــل آزادی قراردادهــا در حقــوق اسلامــی ســود بــرد و بــه اســتناد آن علاوه 

بــر شــرط و تعهــدات ضمــن عقــد بــه صحــت و اعتبــار همــه عقــود و معــاملات عقلائــی 

ــت  ــزام آور دانس ــد را ال ــارج از عق ــتقل خ ــدات مس ــی و تعه ــروط ابتدائ ــى ش رأی داد و حت

)طباطبایــی یــزدی، 1421، ج 1، ص106(؛ امــا اگــر بــه پیــروی از اکثــر فقیهــان، شــرط را 

بــه معنــای التــزام فرعــی در ضمــن التــزام اصلــی )شــرط عقــد( تعریــف گــردد و شــمول آن 

را بــه مطلــق التزامــات پذیرفتــه نشــود، اســتفاده از ایــن روایــت به عنــوان یــک قاعــده عــام و 

در تأییــد اصــل آزادی قراردادهــا و بــرای اعتبــار بخشــیدن بــه عقــود مســتحدثه امکان پذیــر 

ــه آن، تعهــد یــک طرفــي را الــزام آور دانســت اگــر  ــا تمســک ب ــوان ب بـود و نمی‎ت نخواـهـد ـ

ـچـه بیـشـتر فقیـهـان از دـیـدگاه اخـیـر پـیـروی می‎کننــد، امــا دیــدگاه اول هــم طرفدارانــی دارد 

 
ً
و از لحــاظ تحلیلــی قابــل قبول‎تــر اســت؛ زیــرا اگــر هــدف شــارع، در ایــن روایــت، صرفــاً
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َ
بیــان اعتبــار شــروط ضمــن عقــد و لــزوم رعایــت آن‎ هــا باشــد، مفــاد أَ

ــه عقــد شــامل شــروط و التزامــات ضمــن عقــد  آن کفایــت می کــرد، زیــرا حکــم وفــای ب

ــط  ــد توس ــی بای ــی و فرع ــات اصل ــای از التزام ‎ــوان ممجوعه ــد به عن ــود و عق هـم می‎ش ـ

ــود  ــه ش ــه گفت ــت ک ــی اس ــس منطق ــد. پ ــل کنن ــاد آن عم ــه مف ــود و ب ــت ش ــن رعای طرفی

ــان یــک قاعــده کلــی  ــد شــروطهم« در مقــام بی ــون عن ــان »المؤمن ــا بی قانونگــذار اسلام ب

ــارج از  ــتقل خ ــدات مس ــی تعه ــا و حت ــی از آن‎ ه ــات ناش ــود و التزام ــار عق ــر اعتب ــی ب مبن

عقــد اســت )انصــاری، 1375، ص275(.

2-3. روایات
ــود  ــتفیضه وج ــات مس ــر از روای ــت ه‎ای دیگ ــرط دس ــه ش ــای ب ــات وف ــر روای ــزون ب اف

دارنــد کــه بــا ظهــور خــود مشــروعیت شــرط ضمــن اساســنامه و شــرکت نامه را بــه اثبــات 

ــى  ــلطون عل ــاس مس ــت »الن ــلط اس ــت تس ــات روای ــن روای ــن ای سـانند. عمده‎تری می‎ رـ

ــهور  ــث مش ــن حدی ــم ای ــورد مفاهی ــی، 1390، ج 2، ص272(. در م ــم« )مجلس أمواله

نبــوی، ســه نظریــه ارائــه شــده اســت: الــف: مــردم حــق هرگونــه تصــرف مــادی و حقوقــی 

ــد.  ــال کنن ــد، اعم ــه بخواهن ــی ک ــر کیفیت ــه ه ــد آن را ب ــد و می‎ توانن ــود را دارن ــوال خ در ام

بــر ایــن مبنــا، اگــر تردیــد کنیــم کــه تصــرف خاصــی از لحــاظ شــرعی جایــز اســت یــا نــه 

می‎تــوان بــرای اثبــات مشــروعیت آن بــه حدیــث مزبــور تمســک کــرد؛ امــا ایــن نظریــه را 

ــاد شــده در مقــام  ــرا مســتلزم آن اســت کــه حدیــث ی ــد، زی بســیاری از فقیهــان نپذیرفته ان

تشــریع باشــد و بــر جــواز هــر تصرفــي کــه مشــروعیت آن از ناحیــه شــارع ثابــت نشــده، 

دلالــت کنــد )اصفهانــی، 1419، ج 1، ص109(. ب: مــردم بــر امــوال خــود ســلطنت کامل 

دارنــد؛ امــا در کیفیــت و شــیوه اعمــال ایــن ســلطنت تابــع مقــررات هســتند. ازایــن رو، اگــر 

در مشــروعیت نوعــي از تصــرف تردیــد شــود، بــه حدیــث یــاد شــده تمســک نمــوده و بــه 

ــت  ــلطنت و کمی ــدار س ــه مق ــم ب ــر عل ــا اگ ــردد؛ ام کـم می‎گ سـلطنت حـ نـوع ـ بـوت آن ـ ثـ

باشــد؛ ولــی در کیفیــت آن تردیــد وجــود داشــته باشــد، در ایــن تمســک بــه حدیــث یــاد 

شــده بــرای اثبــات مشــروعیت آن جایــز نیســت؛ زیــرا حديــث مزبــور، نــه در مقــام تشــریع، 

ــاری،  ــت )انص ــده اس ــی وارد ش ــات قانون ــک در جه ــلطنت مال ــات س ــور اثب ــه به منظ بلک

 بــر صحــت تصرفــات انجــام شــده 
ً
1375، ص280( بــه تعبیــر دیگــر، ایــن حدیــث صرفــاً
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ــر  ــد و ب ــت می‎ کن ــا دلال ــد آن‎ ه ــح و مانن ــع، صل ــد بی ــببات همانن ــه مس ــال، در مرحل در م

ــق  ــک و ح ــلطنت مال ــدارد. س ــت ن ــت دارد، دلال ــباب برگش ــه اس ــه مرحل ــه ب ــلطنتی ک س

او بــرای تصرفــات حقوقــی خاصــی ماننــد بیــع، مقیــد بــه آن اســت کــه بــه واســطه ســببی 

ــی، 1417، ج 1، ص83(.  ــرد )نائین ــد، انجــام گی ــا امضــا می‎ کن کــه شــارع جعــل کــرده ی

به هرحــال نتیجــه نظریــه دوم آن اســت کــه مــردم حــق هــر نــوع تصرفــی را در امــوال خــود 

ــد، امــا کیفیــت  ــاره آن هــا انجــام دهن ــی را درب ــوع معاملــه عقلائ ــد هــر ن نـد و می‎توانن دارـ

تصــرف بایــد بــه شــیوه‎ای باشــد کــه توســط شــارع جعــل یــا امضــا شــده اســت. بااین همــه 

همــان ایــرادی کــه بــر نظریــه اول گرفتــه شــده اســت در مــورد ایــن نظریــه هــم قابل طــرح 

ــان تســلط مــردم  ــه در مقــام بی ــا، ج 2، ص102(. ج: ایــن حدیــث ن اســت )خویــی، بی‎ ت

نســبت بــه نــوع تصرفــات اســت و نــه بیانگــر اختیــار آن‎ هــا در کیفیــت تصــرف. بلکــه دلیــل 

ــر  ــد، مشــروط ب ســلطنت، بیانگــر آن اســت کــه مــردم در تصــرف در امــوال خــود مجازن

ــد؛  ــی باش ــرعی و عقلائ ــررات ش ــق مق ــر طب ــا ب ــرف آن‎ ه ــیوه تص ــرف و ش ــوع تص ــه ن آنک

ــر امــوال خــود  ــار و ســلطه مالــک ب  اصــل اختی
ً
ــاً ــاد شــده صرف ــت ی به عبارت دیگــر، روای

را بازگــو می‎ نمایــد، امــا از لحــاظ نــوع تصــرف و شــیوه آن اطلاقــی نــدارد تــا در صــورت 

تردیــد در مشــروعیت نوعــی از تصــرف یــا تردیــد در صحــت و اعتبــار شــیوه‎ای از تصــرف 

بــه آن تمســک کــرد، پــس دلیــل ســلطنت در مقــام بیــان اســتقلال مالــک و عــدم حجــر او 

ــق  ــر طب ــب، ب ــن ترتی ــود در جهــات مشــروع اســت. بدی ــوال خ ــرای تصرف کــردن در ام ب

نظریــه ســوم، بــرای اثبــات صحــت معــاملات و عقــود نــو پیــدا نيم‎تــوان بــه حدیــث یــاد 

شــده تمســک جســت؛ امــا طــرف داران نظریــه اول، بــر ایــن باورنــد کــه حديــث یــاد شــده 

 
ً
بــر تصحيــح تصرفــات انســان در امــوال خــود دلالــت دارد، مگــر تصرفاتــی کــه صراحتــاً

ــوان  ــد، به عن ــات صحــت معــاملات جدی ــن، در اثب نـع ـشـده‎اند؛ بنابرای يـه ـشـارع مـ از ناحـ

ـیـک ـنـوع تـصـرف عقلاـئـی، می‎تــوان بــه حدیــث مــورد بحــث اســتناد کــرد.

3-3. سیره عقلا
معـاملات و قراردادهـا بر حسـب نیـاز و ضرورت‎های زندگی اجتماعی انسـان ها شـکل 

می‎گیرنـد و عـرف و عـقلا، اصـول و مقـررات مربـوط بـه آن‎ هـا را تدویـن و تعییـن می‎ کنند. 

شـارع مقـدس، در گذشـته، عقـدی را تأسـیس و مردم را بـه آن فرا نخوانده اسـت؛ زیـرا بنای 
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شـارع ایـن نبـوده کـه در آینـده نیـز معامله ه‎‎ای را تأسـیس کنـد؛ بلکـه نیازهـای عرفـی بنیاد 

پیدایـش عقـود و مقـررات آن‎ هـا را تشـکیل می‎ دهنـد؛ بنابرایـن شـیوه شـارع در مـورد عقـود 

مسـتحدثه همـان شـیوه برخـورد عقـود سـابق اسـت. اگـر عقـود مسـتحدث، جـزء اصـل 

ممنوعـه شـرعی نباشـند، دارای اعتبـار قانونی‎ انـد. شـارع هیچ‎‎گاه دربـاره عقـود جدیـد منع 

کلـی نکـرده اسـت کـه بگویـد: مـردم نبایـد عقـودی را تأسـیس کننـد يا عقـود عرفـي به جز 

 به 
ً
 بـوده، بی‎ اعتبـار اسـت. اگـر شـارع نظـری بر منـع عقـود عرفی داشـت، قطعـاً

ً
آنچـه قـبلاً

 
ً
طـور صریـح بیـان می‎ کـرد همان‎گونـه کـه در مـورد برخـی عقـود متـداول آن دوران، صریحاً

نهـی کـرده اسـت‎؛ بنابرایـن، عدم نهی کلی شـرعی از معـاملات جدیـد، دلیل بر تـا و اعتبار 

عقـود مسـتحدثه اسـت همان‎طـور کـه برخی فقیهـان ملاک صحت عقـد را عقلائـی بودن آن 

می‎ دانـد: »اعتبـار عقـود عقلائـی نیـاز به دلیل خاص شـرعی نـدارد، بلکـه فسـاد معامله، به 

دلیـل نیـاز دارد؛ یعنـی اصـل این اسـت که عقـود عقلائـی، صحیح انـد« )طباطبایـی یزدی، 

1417، ج 2، ص762؛ علیدوسـت، 1385، ص520(. تطابـق سـیره عرفـی و سـیره عملـی 

مسـلمانان در معـاملات؛ بـا هـم مطابقـت داشـته اسـت و ایـن تطابـق، دلیل بر مشـروعيت 

عقـود مسـتحدثه اسـت. بدیـن مفهوم جـز قراردادهایی کـه با عناویـن معین در فقـه آمده‎ اند، 

 قراردادهایـی در زمـان معصومیـن  متـداول بـوده و مردم بنـا بر نیازهـای اجتماعی 
ً
قطعـاً

خـود از ایـن قراردادهـا بهـره میگرفته‎انـد و ایـن رویـه عرفـی همچنـان ادامه داشـته اسـت و 

رد و منعـی در بـاره آن بـه مـا نرسـیده اسـت. اگـر این نـوع قراردادها، مـورد قبـول پیامبر  و 

 اعلام می شـد و بـدون تردید، عدم اعلام رسـمی، در 
ً
معصومیـن  نبـود، ناگزیـر صریحـاً

مـورد سـیرۀ عرفـی مردم به معنـای تقریر و امضـای احکام و قواعد عرفی مزبور اسـت. سـيره 

و عملکـرد مسـلمانان نیـز کاشـف از ایـن مبنا اسـت که عـرف، مورد عمـل آنان بوده اسـت. 

بـه جـز مـورد اسـتثنایی کـه شـارع نهی کـرده اسـت، مسـلمانان در جوامـع اسلامی بـه همه 

قراردادهـا ترتیـب اثـر می دادنـد و تنهـا در صورتـی از قراردادهـای عرفی دسـت می کشـیدند 

کـه بـا منع و نهـی صریح شـرعی روبه رو می شـدند و بـطلان شـرعی آن را احـراز می کردند. 

در غیـر ایـن موارد، شـیوه عرفـی، مورد عمل مسـلمانان بوده اسـت؛ یعنی عمل مسـلمانان با 

 مطابقت داشـته اسـت )علیدوسـت، 1397، ص527(.
ً
عـرف، در محـدود معاملات، غالباً
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نتیجه گیری
ــد  ــاری می‎ توانن ــای تج ــن قرارداده ــه طرفی ــت ک ــی از آن اس ــش حاک ــای پژوه یافته‎ه

 علیــه متعهــد اســت به شــروط 
ٌ

ضمــن قراردادهــا شــروطی را درج نمایــد؛ بنابرایــن، مشــروطٌ

منــدرج در اساســنامه و شــرکت نامه شــرکت‎ های تجــاری عمــل نمایــد؛ امــا در خصــوص 

ــد  ــاری بای ــرکت‎ های تج ــرکت نامه ش ــنامه و ش ــدرج در اساس ــروط من ــار ش ــی و اعتب مبان

اذعــان کــرد کــه قانون‎گــذار در قانــون تجــارت حکمــی را مقــرر نکــرده اســت و همین طــور 

اساســنامه‎ و شــرکت نامه نیــز نســبت بــه ایــن امــر ســاکت اســت. در چنیــن حالتــی راهــی 

جــز ایــن نیســت کــه بــه مبانــی فقهــی شــرط از قبیــل عمومــات و اطلاقــات قرآنــی و روایــی 

ــه  ــل آی ــات مث ــات و اطلاق ــوص عموم ــان در خص ــات فقیه ــی نظری ــود. بررس ــه نم مراجع

اوفــوا بالعقــود ،تجــارة عــن تــراض ،المؤمنــون عنــد شــروطهم ،النــاس مســلطون 

ــه  ــم ب ــام حک ــا در مق ــه آن‎ ه ــتناد ب ــه اس ــد ک ــان می‎ ده ــقلا نش ــیره ع ــم و س ــی امواله عل

ــرکت‎ های  ــرکت نامه ش ــنامه و ش ــدرج در اساس ــروط من ــت ش ــروعیت و صح ــار، مش اعتب

ــور  ــروط مذک ــام ش ــه انج ــف ب ــه مکل ــروط علی ــن، مش ــت و بنابرای ــدی نیس ــاری تردی تج

خواهــد بــود.
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