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   در عقود جایزجریان خیار

  1اصلحیدر باقري

  

  چکیده

فقیهـان ایـن   .  عقود لازم، جریان خیار در آن عقود اسـت  مطرح دریکی از مسائل 

 مسئله جریان و عدم جریان خیار اند، ولیررسی قرار دادهمسئله را به تفصیل مورد بحث و ب       

 عقود جایز، چندان مورد بررسی و تحلیل فقیهان و حقوقـدانان قـرار نگرفتـه اسـت، بـه            در

دلیل این امر آن است کـه اندیـشمندان حقـوق،    . شودطوري که در آن خلأ علمی دیده می      

 مـسئله   ایـن کـه  اند، درحـالی  عدم جریان خیار در عقود جایز را یک مسئله مسلمّ تلقی کرده  

راي روشن شدن حکم مسئله باید مورد بررسی قـرار گیـرد، تـا        نظر است و ب     محل اختلاف   

این مقاله در صدد تحقق بخشیدن بـه ایـن هـدف اسـت و            . خلأ علمی موجود مرتفع گردد    

اقوال و ادلۀ آنها را براي مقصود مذکور با اسـتناد بـه تحلیـل عقلانـی و اسـتنباط از منـابع            

 هدف اصلی تحقیق محسوب مـی     ینترحقوق امامیه تحصیل و ارائه کرده است و این مهم         

  .شود

  عقود جایز، اصل لزوم، خیار، فسخ: کلیدواژه

                                                        
  دانشگاه تبریزفقه و حقوق اسلامی دانشیار   bagheriasl@tabrizu.ac.ir   

  6/6/91:  ـ پذیرش نهایی20/7/90 :تاریخ وصول
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  مقدمه

 مـسلم  مـسئله عدم جریان خیار در عقود جایز از سوي محققان حقوق موضـوعه یـک      

دهد کـه آنـان    بررسی آثار مکتوب حقوقدانان این حقیقت را نشان می     . حقوقی تلقی شده است   

داند، یک فـرض قـانونی    ارات را تنها در عقود لازم ممکن می  را که جریان خی    456وجود ماده   

دانسته و پرداختن به جریان خیار در عقود جایز را ماننـد برخـی از فقیهـان امـر زائـدي تلقـی                    

جواز فـسخ در ماهیـت عقـود جـایز      زیرا طبق نظر منکران جریان خیار در عقود جایز،    اند،  کرده

بـراي   اي ، فایـده یلذا از این منظر با وجود این امر ذات  ،  )1/516تذکره الفقهاء ( نهفته شده است  

 به این دلیل مسئلۀ جریان و عدم جریـان خیـار در           . وجود ندارد  جریان خیار در این عقود    بحث  

هرچنـد تلقـی   . عقود جایز، چندان مورد بررسی و تحلیل فقیهان و حقوقدانان قرار نگرفته است 

 قانون مدنی به ایـن بحـث در عقـود لازم     456مذکور طبق فرض قانونی درست باشد و مادة         

دهـد   پایان دهد، ولی اولاً، مادة مذکور در قلمرو عقود لازم است و سیاق مادة مذکور نشان می   

که مفاد آن مشمول عقود جایز نیست و حتی استدلال برخی بر جواز ذاتی عقود جایز به فهـم                

تواند فایـده و آثـار حقـوقی داشـته           می این سیاق کمک کند و ثانیاً، جریان خیار در عقود جایز          

فایده بودن این بحث مردود است، بـراي مثـال صـاحب خیـار در ایـن عقـود          و تصور بی   باشد

مند باشد و اگر دست او در استفاده از جواز فسخ ذاتی این عقود            تواند از دو امتیاز فسخ بهره      می

بـا تـصرف   ند عقد هبۀ جایز کـه      کمک بگیرد، مان  عقود مذکور   کوتاه گردد، از خیار براي فسخ       

اد بـه خیـار خـود فـسخ نمایـد      تواند آن را در این هنگام با استن       شود، صاحب خیار می     لازم می 

 و ثالثاً در مقام بحث علمی تعیین تکلیف حکم مسئله پـیش از بررسـی                 )32/61/الکلامجواهر(

ان خیـارات   بنابراین، ضرورت طرح مسئلۀ جریان و عدم جری       . علمی آن روش صحیحی نیست    

  . استبسیار روشن در عقود جایز و بررسی و ارزیابی ادلۀ هر کدام از جریان و عدم جریان آن 

اگـر کـسی بخواهـد جریـان خیـار را در      ی تحقیق در این مورد آن است که  سؤال اصل 

  از رد و قبول چگونه است؟  هرکدام عقود جایز رد نماید و یا آن را بپذیرد، توجیه فقهی

فقیهان جریان هر نوع خیار را در عقود جایز رد کـرده و آن را بـر خـلاف           قول مشهور   

طبـق قواعـد حـاکم    : کننداین گروه از فقیهان تصریح می. اندحاکم بر عقود جایز دانستهقواعد  

بر عقود جایز، جریان خیار در آنها برخلاف اصل است، ولی قول مقابل فقیهان جریان خیـار را                 

متأسفانه ادلـۀ ایـن دو دیـدگاه مـورد     . اند عقود لازم، صحیح تلقی کرده در این نوع عقود مانند    

بازبینی دقیق و ارزیابی محققان قرار نگرفته است و از این جهت در مسئله خلأ علمـی وجـود                    

دارد، لذا این مقاله در صدد است این دو دیدگاه و ادلۀ آنها را طرح، بررسی و ارزیابی نماید، تـا            
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قول مطابق مقررات حـاکم بـر حقـوق امامیـه را بـا اسـتناد بـه تحلیـل         پاسخ سؤال تحقیق و     

نوشـتار ایـن کـار را در دو مقـام        . عقلانی و استنباط از منابع حقوق امامیه تحصیل و ارائه کند          

  و بررسی آنهـا یکی، ادلۀ فقهی نظریۀ رد خیار در عقود جایز  : کندجداگانه بررسی و تحقیق می    

  .  و بررسی آنهابول آن در عقود جایزو دیگري، ادلۀ فقهی نظریۀ ق

  

   رد خیار در عقود جایز و بررسی آنهاادلۀ نظریه

سـؤال  . انـد  را در همۀ عقود جـایز داده يمشهور فقیهان نظریۀ رد جریان هر نوع خیار       

  کنند؟ه میمهم آن است که آنها کدام ادله را براي اثبات نظریۀ خود ارائ

انـد کـه     بیان کـرده    در عقود جایز   اسلامی براي رد خیار   فقیهان، ادلۀ مختلفی را در حقوق       

  :کنیمبررسی و ارزیابی می و طرحمآنها را به ترتیب 

  

  اجماع فقها. 1

عدم دخول خیار مجلـس در عقـود    خود، ادعاي اجماع بر خلافشیخ طوسی در کتاب   

  : استمتن بیان ایشان به این شرح.  وکالت، عاریه، قرض، جعاله و حواله کرده استجایز

یعنی [دلیل ما بر اولی     ... خیار مجلس در وکالت، عاریه، قرض، جعاله و حواله نیست           «

خیـار  ] فقیهـان [اجماع است، زیـرا بـدون اخـتلاف    ] موارد وکالت، عاریه، قرض، جعاله و حواله  

  ).14-3/13/خلافال(» شودمجلس به این عقود، داخل نمی

 دم جریان خیار مجلـس در عقـود جـایز    را در ع   نیز اجماع فقیهان امامیه     النزوع غنیهکتاب  

  ).220/غنیه(نقل نموده است 

 و گفتـار شـیخ طوسـی را در خیـار مجلـس           غنیـه همچنین شیخ انصاري این اجمـاع       

، زیـرا وي    )219/مکاسبال (است نقل کرده است که نشانۀ گرایش ایشان به این قول            مکاسب

 در عقود جایز وجـود  تی براي حق فسخ درس استدلال کرده است که معنايدر ادامۀ بحث خود  

   .)همان(ندارد 

  

  نقد و ارزیابی دلیل اجماع. 1,1

ایراد اول این دلیل آن است که اخص از مدعاست، زیرا ادعا عدم جریان تمام خیـارات        

، کنـد  در عقود جایز است و دلیل مذکور، تنها در مورد عدم جریان خیار مجلس، نقل اجماع می           
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دلیل مذکور، بخشی از عقود جایز را در بـر  که     درحالی عقود جایز است،  بحث ما همۀ    همچنین  

  . ساکت استبه سایر خیارات و دیگر عقود جایزبنابراین، دلیل مذکور نسبت . گیردمی

ایراد دوم این است که نحوة دفاع شیخ انصاري از قول شیخ طوسی، استحکام اجمـاع           

- ارائه مـی قلانی براي تثبیت اجماع شیخ طوسی  عبرد، زیرا شیخ انصاري دفاع      او را از بین می    

ایـن بیـان    ). همـان (»  در عقود جایز وجود نـدارد       درستی براي خیار   معناي«: فرمایددهد و می  

 علت گرایش فقیهان به عدم جریان خیـار   : رسدکند، زیرا به نظر می    موضع اجماع را سست می    

 اینکـه  یل عقلی فقیهان است، نـه  همان دلیل عقلی است و علت تحقق اجماع، این دلدر عقود 

 در علم اصـول فقـه بحـث شـده اسـت،        کهطوري  هماناجماع، کاشف از قول معصوم باشد و        

  .نیستچنین اجماعی ارزش علمی ندارد و قابل استناد شرعی 

  در تقسیم عقود بـه مبسوطایراد سوم این ادعا آن است که خود شیخ طوسی در کتاب      

یابنـد مطلبـی را   یابنـد و در کـدام عقـود جریـان نمـی     جریان میخیارات در کدام عقود،     اینکه  

  :متن بیان ایشان به شرح زیر است. فرماید که معارض ادعاي اجماع ایشان است می

در وکالت، عاریه، قرض، جعالـه و    ] مجلس و شرط  [و اما مانعی براي جریان دو خیار        «

  .)2/82/مبسوطال (»حواله وجود ندارد

ع بر عدم جریان خیـار مجلـس در عقـود جـایز مـذکور را در            شیخ طوسی ادعاي اجما   

 آورده و بـه  )2/82(  مبسوطو ادعاي جریان خیار مجلس را در کتاب       )14-3/13 (خلافکتاب  

  . این ترتیب، میان دو قول شیخ طوسی، تعارض پدید آمده است

 شـیخ طوسـی از گفتـار خـود در کتـاب        قایل شـویم  راه حل این تعارض آن است که        

رفتــه اســت، زیــرا طبــق بیــان  مبــسوطرجــوع کــرده و بــه قــول مــذکور در کتــاب  خــلاف

ریحانـه   ("اولین نوشتۀ شیخ طوسی نهایه و آخرین نوشتۀ ایشان مبسوط است   ": سیدبحرالعلوم

 مبـسوط  را پـیش از کتـاب   خـلاف  و با این بیان، شیخ طوسی، کتاب     )327/حرف شیخ /الادب

. ، تغییـر داده اسـت  مبـسوط واي خـود در کتـاب    بـه فت ـ خـلاف نوشته و قول خود را در کتاب    

  .بنابراین، اجماع مذکور اعتباري ندارد

  

  منافات ماهیت عقود جایز با جریان خیار. 2

 منافات دیده و تصریح بـه   در آنهامشهور فقیهان بین ماهیت عقود جایز و جریان خیار    

مجمع  (، اردبیلی )3/311/ممسالک الافها (شهید ثانی   . اندعدم جریان خیار در عقود جایز نموده      
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به عدم جریان خیار در عقود جایز، تـصریح         ) 254/ الاذهان ارشاد (و علامۀ حلی  ) 8/388الفائده

  . اندکرده

به عدم جریان خیار در عقود جایز جزم پیـدا کـرده و در   » تذکره«در  علامۀ حلی   حتی  

  :دلیل آن فرموده است

ندارد، زیـرا خیـار در آنهـا همیـشگی و     معنایی براي جریان خیار در عقود جایز وجود        «

  ).1/516/تذکره الفقهاء(» ذاتی است

شیخ انصاري جریان خیار در عقود جایز را با ماهیـت عقـود جـایز، منافـات دانـسته و                    

  :نوشته است

  ).219/المکاسب(» معناي درستی براي خیار در عقود جایز وجود ندارد«

تنهـا   اینکه د، نهند فسخ نماینتواند مین بخواهبنابراین، طرفین عقد، عقود جایز را هر زمان       

  .دند فسخ کننتا زمانی که خیار مجلس باقی است، بتوان

  

  نقد و ارزیابی دلیل دوم. 1,2

تقریر ما از بیان شیخ طوسی در دلیل اجماع، ایراد گفتار شیخ انصاري را بیـشتر واضـح    

، زیـرا اگـر   )همـان  (»جـود نـدارد  معناي درستی براي خیار در عقود جایز و«: کند که فرمود   می

ن دو خیار مـذکور را  گفتار شیخ انصاري در این مورد، درست باشد، پس چرا شیخ طوسی، جریا       

تـوانیم   ما توجیهات برخی از فقیهان را نیـز در ایـن مـورد نمـی              . داند صحیح می  در عقود جایز  

  :پذیریم که ذیلا بیان می گرددب

  

   از سوي شیخ انصاري توجیه اول فرمایش شیخ طوسی. 1,1,2

 جریان خیار مجلـس را  )2/82(  مبسوط در شیخ طوسی  پیشتر گذشت،که طوري  همان

  اسـت، شـیخ انـصاري در توجیـه سـخن     نیز صحیح دانسته علاوه بر خیار شرط در عقود جایز     

  :دنویس میشیخ طوسی 

از مـراد او  : کند این است کهبه ذهن خطور می ] از کلام مذکور شیخ طوسی    [و آنچه   «

، زمانی است که آنها در ضـمن عقـد بیـع    ]جایز[در این عقود ] مجلس و شرط[جریان دو خیار  

  ).219/المکاسب(» واقع شوند و آنها با فسخ خیار مجلس بیع، منفسخ گردند

را نیز در قبول جریان دو خیار مجلـس و شـرط         )2/246 (سرائر  صاحب شیخ انصاري قول  

 بـه امکـان فـسخ    سـرائر و اسـتدلال  ) 219/مکاسبال(ده  در عقود جایز به این توجیه حمل کر       

 ـ( دایمی، اعم از مجلس عقد و غیر مجلس عقد را در عقود جـایز     مویـد گفتـار   )2/246/سرائرال
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 خود شیخ انـصاري متـذکر   که طوري همان ،، ولی این توجیه )219/مکاسبال( دانسته است    خود

 هرچنـد مویـد هـم     . طوسـی اسـت     و مخالف ظهور کلام شیخ     )همان (»توجیه بعید « :اند شده

 طـور  بـه  دو خیار مجلس و شرط  اولاً، ظهور کلام شیخ طوسی این است که          داشته باشد، زیرا  

از دو شوند، نه در ضمن عقد دیگر و ثانیاً، اگر مراد شیخ طوسـی   مستقل در عقود جایز واقع می  

شـد، دو خیـار     در عقود جایز، مطابق تفـسیر شـیخ انـصاري از قـول او با               خیار مجلس و شرط   

- اختـصاص نمـی  یابند و به عقود جـایز مـذکور       ان می  جری مجلس و شرط در همۀ عقود جایز      

  .کند دور میکلام شیخ طوسیاین مطالب، توجیه مذکور را از  هرکدام .ندیافت

  

    از سوي شهیدتوجیه دوم فرمایش شیخ طوسی. 2,1,2

 رط در عقـود جـایز     دو خیار مجلس و ش    ":  که فرمود  شیخ طوسی شهید اول در سخن     

  : احتمال داده است )2/82مبسوطال (" شوند مذکور جاري می

مراد شیخ طوسی از وجود خیار مجلس و شرط در عقـود جـایز مـذکور، عـدم جـواز                    «

  ).3/267/دروسال(» تصرف قبل از انقضاي خیار باشد

  :فرمایندمیبراي سخن شیخ طوسی شهید مذکور شیخ انصاري در تفسیر کلام 

منع از تصرف ترخیـصی شـرع   ] از منع تصرف قبل از انقضاي خیار   [راد شهید   شاید م «

در این عقود براي قابل این عقود باشد، نه موجب عقود، زیرا معناي درستی براي جواز تـصرف        

] ممکـن شـدن  [مالک بر انقضاي خیار در این عقود وجود ندارد، چون اثر ایـن عقـود، تمکـن                 

، پـس  ]ان تصرف را همیشه دارد، زیرا مال، مـال اوسـت         و مالک امک  [تصرف براي قابل است     

باشـد، قابـل اسـت،    ، متوقـف مـی  ]مجلس و یا خیار شرط[کسی که تصرفش بر انقضاي خیار  

 انقـضاي   ازرأي شیخ طوسی، اثر بیع در تصرف عوضین براي متبایعین، بعـد   ] یک[چون طبق   

  .)219/مکاسبال (»خیار است

راي قول شهید ارائه داده، ولی خود در پایـان از آن   شیخ انصاري این توجیه را ب   هرچند

  را برخلاف این توجیه دانسته اسـت   مبسوطبر گشته و انصاف و تتبع در کلام شیخ طوسی در            

  ).همان(

ر مجلـس و شـرط     رسد احتمال درست کلام شیخ طوسی این است که خیا         به نظر می  

د که جریان خیار در عقود جایز، لغـو      یابند و اگر کسی ادعا نمای      جریان می  در عقود جایز مذکور   

به این استدلال که این عقود مطابق ماهیت خود، قابل فـسخ اسـت و جریـان خیـار در              . است

اثر این دو خیار آن است که صاحب خیار، دو فـسخ را            : دهیمبه وي جواب می   !  اثري ندارد  آنها
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 جواز فسخ طبـق طبیعـت   یکی): 11/126/ایصال الطالب(کند نسبت به این عقود جایز پیدا می   

عقود جایز که نوعی حکم شرعی شارع است و دیگري، فسخ بر اساس خیـار مجلـس و خیـار            

اثر دیگر خیار ایـن  . توان تعبیر نمودشرط که نوعی حق است و آن را به خیار جعلی و شرط می  

 ـ               ه، است که اگر شرط خیار در عقد جایز مثل هبه قرار داده و طرف با تصرف خود در مـورد هب

عقد را از حالت جواز رجوع و فسخ که همان حکم عقود جـایز اسـت، خـارج سـازد و بـه ایـن            

شـدة را   یار استفاده نماید و آن عقـد لازم تواند از شرط خ   ترتیب عقد جایز را عقد لازم کند، می       

تواند مقتـضاي  شرط خیار می ، همچنین   با خیار که از شرط مذکور پدید آمده است، منحل کند          

  .)32/63/جواهر الکلام(ز را تأکید کند عقد جای

  

  خلاف اصل بودن جریان خیار در عقود جایز. 3

مشهور فقیهان و حقوقدانان یکی از ادلۀ عدم جریـان خیـار در عقـود جـایز را خـلاف            

آیـد کـه   سـؤال پـیش مـی   در مورد این بیان آنان  . انداصل بودن خیار در این نوع عقود دانسته       

  نان از خلاف اصل بودن جریان خیار در عقود جایز چیست؟ مقصود فقیهان و حقوقدا

  

  نقد و ارزیابی دلیل سوم. 1,3

مقصود از خـلاف اصـل بـودن     اینکه یکی: توان پاسخ سؤال تلقی کرددو تفسیر را می   

. جریان خیار در عقود جایز همان معناي خلاف اصل بودن جریـان خیـار در عقـود لازم باشـد                

الاصـل فـی    «کور را   اصـل مـذ   ) 23/3/جواهر الکلام (نجفی   و) 32/دتمهید القواع  (شهید ثانی 

مقصود از خـلاف   اینکه اند و دیگري   دانسته و معناي آن را قاعدة عمومی گرفته        »العقود اللزوم 

اصل بودن جریان خیار در عقود جایز همان معناي استصحاب عـدم جریـان خیـار عقـود لازم            

گرفته و معناي ترجیحـی آن را    » ل فی البیع اللزوم   الاص«که شیخ انصاري اصل را      باشد، چنان 

  ). 156/مکاسبال(است اصل استصحاب دانسته 

 باید جریان خیار در عقـود جـایز را نیـز نظیـر          هرکدام از این دو معناي اصل      بر اساس 

از  هرکـدام  جریان اصل در عقود لازم، خلاف اصل طبیعت عقود بدانیم و ادلۀ وجود خیار را در          

 ارائه نماییم، زیرا در صورت عدم وجود دلیل و یا نبود دلیل کـافی و  طور کلیو یا بهعقود جایز   

 مرجع خواهد بود و بر عدم خیـار در مـورد آن   ، اصل و قاعدة مذکور وجود شک در جریان خیار    

-345/مقدمـه علـم حقـوق   (طور کلی در همۀ عقود جایز دلالت خواهد کـرد       عقد جایز و یا به    

  ). 87ش/ 5/اعد عمومی قراردادها؛ حقوق مدنی، قو346
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بنابراین بیان، باید ادلۀ موجود جریان خیار را در عقود جایز بررسی و تحقیق نمـود، تـا            

 تلقی شود و گرنـه اصـل و    قاعدة مذکور، استثنا و یا تخصیصدر صورت وجود دلیل از اصل و 

  .قاعده بر موارد شک، ناظر خواهد بود
  

  د جایز و بررسی آنها ادلۀ نظریۀ پذیرش خیار در عقو

قول شیخ طوسـی  . اند ارائه داده  را در عقود جایز از فقیهان، نظریۀ جریان خیار  جماعتی

 مجلس و شرط در وکالت، عاریه، قرض، جعاله و حوالـه، پیـشتر بیـان شـد        : در جریان دو خیار   

تـه  ابن ادریس نیز جریان دو خیار مجلـس و شـرط را در عقـود جـایز پذیرف             . )2/82/مبسوطال(

قاضی ابن براج هم جریان خیار و شرط را در عقود جایز نظیـر وکالـت،    ). 2/246/سرائرال(است  

  ). 1/356/مهذبال(عاریه، قرض، جعاله و حواله، قبول نموده است 

اي از  کنـد ولـو عـده      توجیـه مـی     را در عقـود جـایز      وجود این اقوال اصل جریان خیار     

باید دید دلیل یا ادلۀ فقیهان مذکور در قبول جریـان     فقیهان با این جریان، مخالف باشند، ولی        

  خیار در عقود جایز چست؟

پاسخ این سؤال در آثار مکتوب فقیهان بیشتر از سایر خیارات، در خیار مجلس و شرط                

کنیم تا جریـان سـایر    بیان شده است، لذا بررسی ادلۀ جریان خیار مجلس و شرط را دنبال می             

  :عدم قول به فصل اثبات نماییمخیارات را در عقود جایز با 

  

1 .ت جعل شرطادلۀ عمومی صح  

 حلـی  ابن ادریـس   و )1/356/مهذبال( بن براج  قاضی،  )2/82/مبسوطال( طوسیشیخ  

. انـد جریان خیار شرط را در بعضی عقود جایز پذیرفته و بـدان تـصریح کـرده     )2/246/سرائرال(

 را وجـه دو خیـار مجلـس   در   لی و ،رفتههم جریان خیار شرط را در همۀ عقود جایز پذی         شافعی  

). 1/154/کفایـۀ الاخیـار  ؛ 8/297/فتح العزیز؛ 192 و   9/177/المجموعنووي،  (بیان کرده است    

  : احادیث نظیر ذیل استعموم دلیل فقیهان در این مسئله استناد به 

 /7/371/تهـذیب ال(» مؤمنون پایبنـد شـروط خـود هـستند        : مهِوطِرُ شُ دنْ عِ ونَنُمِؤْملْاَ«

تلخیص ؛  4/386/الشرح الکبیر ؛  4/384/مغنیال ؛835 حدیث   /3/232/ستبصارالا؛  1503حدیث  

  ؛)2064 حدیث /6/568/المصنف؛ 1/193/ الاخیارهکفای؛ 1195 حدیث /3/23/الحبیر
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هر شرطی که مخالف کتـاب و سـنت        : زٌئا ج هنّا فَ هنَالس  و تابکِ الْ فخالِا ی  لَ طٍرْ ش لُّکُ«

-551 حـدیث  /3/127/من لا یحضره الفقیه؛ 1ج حدیث   /169 /5/کافیال(» ستنباشد، جایز ا  

   ؛)98 و 94 حدیث /7/22/تهذیب؛ 553

 اثبـات   يزیعقـد جـا    در هـر      را  صحت شرط  رادإطّشیوع و    ، این نوع احادیث   ىامقتض

 در عقـود     خیار شرط   و صحت جریان    جواز  فقیهان در  دلیل: توان گفت که می  طوري   به کند، می

ت، سـن  کتـاب و  ی کـه بـا       شـرط  و صحت هـر   جواز  ي است که بر      عموم اخبار  رت از جایز عبا 

این ادله با جریان هیچ کدام از خیارات در عقـود جـایز منافـات           . کند دلالت می  ،مخالف نیست 

از مـا   جریان یابنـد؛ ا ند در عقود جایزتواکنند که هر نوع خیاري می     ندارند، بلکه آنها دلالت می    

) 216/مکاسـب ال(شـود  جاري می بیع تنها در عقد خیار مجلسع فقیهان آنجایی که طبق اجما   

براي مثال، ایـن  . شود جاري نمییستند، لذا خیار مجلس در غیر بیعو سایر عقود جایز هم بیع ن 

 ءبـرا گردد، زیرا حواله، بیع نیست، بلکه ماهیت حواله، نوعی ا      نوع خیار در عقد حواله جاري نمی      

  ).3/13/لافخال(شود محسوب می محض

، محقـق حلـی   )14-3/13/خـلاف (شیخ طوسی  ،)202/هغنیال(ابن زهره اجماع طلاق  ا

در ) 8/388/مجمـع الفائـده   ( و اردبیلـی     )3/267/دروسال(شهید اول   ،  )2/277/شرائع الاسلام (

اطـلاق اجمـاع مـورد ادعـاي     : اختصاص جریان خیار مجلس به عقد بیع آن است که بگـوییم         

آثار مکتوب خـود  در   حلیعلامۀولی ، کند یار شرط را در عقود جایز می     جریان خ  اقتضايآنان،  

 محقـق ثـانی   ،)1/516( و نیـز تـذکره       )32/61/جواهر الکـلام  (و از جمله در مختلف و تحریر        

 زجریان خیار شرط را از عقود جای       )3/311مسالک الافهام (و شهید ثانی    ) 254/رشادحاشیه الا (

:  از این قول، نفـی بـأس کـرده و اسـتدلال نمـوده اسـت          ذکرهتعلامۀ حلی در    . اندمنع نموده 

و چیزي اضافی را بر جـواز فـسخ    [ندارد يثیر این عقود تاخیار شرط در عقود جایز بر ماهیت    «

، زیرا جواز فسخ جزو ماهیت عقود جایز ست و شـرط          )1/516/تذکره الفقهاء (» ]افزاید  آنها نمی 

اثرگـذاري   است، زیرا فیضعاین قول   ، ولی   کند  نمیفسخ در آنها، بر ماهیت آنها چیزي اضافه         

 تـا اگـر خیـار شـرط اثـري در ماهیـت عقـدي        خیار نیست بر ماهیت عقد، شرط صحت جعل       

 خیـار  گـاهی به این دلیـل کـه   . نگذارد، طرفین عقد نتوانند خیار شرط را در آن عقد جعل کنند 

 خصوص مؤثراز شرط خیار،    ر   علاوه بر باید دانست که اگ      .دکن  را تأکید می  ى عقد   امقتضشرط  

البته گاهی هم خیار شـرط در عقـود جـایز    . شود می لفظینزاعبودن در عقود جایر، اراده شود،     

توانـد آن را در  گذارد، براي مثال اگر عقد هبه با تصرف، لازم بشود، صاحب خیار مـی             تاثیر می 

اثـر خیـار در صـورت       ،  بیشتر اوقـات  ، همچنین   )32/61/جواهر الکلام (این هنگام، فسخ نماید     

توانـد عقـد جـایز را فـسخ     جریان آن در عقود جایز، این است که صاحب خیار با دو عنوان می         
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توانـد  یکی از باب جواز فسخ عقود جایز که یک نوع حکم شارع است و طرف عقد نمی               : نماید

رث آن را از خود و طرف مقابل سلب، نفی و اسقاط نمایـد و یـا بـه وراث بـا فـوت خـود بـه ا            

باشد و قابل ارث گذاشـتن، سـلب،   بگذارد و دیگري، از باب خیار است که آن یک نوع حق می 

  .نفی و اسقاط از خود و طرف عقد است

 ـبنابراین، خیار شرط در تمامی عقود جایز جریان می     مـورد خـاص و    اینکـه  د، مگـر یاب

وقـف را عقـد جـایز    اگر عقـد  «: کند شیخ طوسی بیان می  براي مثال   . دلیل ویژه در مقام باشد    

شود و اگر وقف، مشروط به خیار گـردد، باطـل   بدانیم، خیار به اجماع فقیهان در آن جاري نمی    

ار شرط، ادعـاي     بر استثناي وقف از جریان خی      جواهر الکلام مؤلف  . )2/81/مبسوطال (»شود می

  : ه استاجماع کرده و نوشت

، خـلاف محکـی  ، مـسالک  ،جـامع المقاصـد   کـه در  بل فته نـشد،   یا مسئلهدر  لاف  تخا«

ویـژه  به. ت است حج بر استثناي مذکور، ادعاي اجماع شده است و این اجماع            سرائر مبسوط و 

 شـده  یـد و تفکـر در آن تای ي  تروتسبق احتیاط تام و  ي فقیهان بر    بنا  و هاي مختلف  ت عبار با

و بـدون  بنابراین خلاف این بیان به دلیل خاص نیاز دارد، تـا رافـع آن، محـسوب شـود         . است

  ).32/62/جواهر الکلام(» شودچنین دلیل خاصی از آن دست بر داشته نمی

 بـرخلاف اجمـاع   اولاً، جعل خیـار در وقـف  :  در وقف این است که   دلیل بطلان شرط خیار   

 وقـف  ، و ثالثاًاستت در وقف قرب برخلاف قصد که نقل آن گذشت و ثانیاً،     فقیهان است، چنان  

شـود   وقف، عین مال حبس و منافع آن براي استفاده آزاد می        است، یعنی در      عوض نود ب فک

  .پذیرد شرط خیار را نمیاز این رو، وقف، مانند عتق است و ). 55/ماده/ قانون مدنی(

شـود،   و حبس و آنچه در معناي این دو است نیز فهمیده میٰاین ادله، از حکم وقف عمري 

  .زیرا آنها، معناي مشترکی دارند

ض بـر غیـر خویـشاوندان نیـز ایـن بیـان،        بطلان شرط خیار هبۀ غیر معـو  همچنین دلیل 

هبـه هـم ماننـد    اسـت و   شرط   نیزویژه، دو دلیل اخیر است، زیرا قصد قربت در هبۀ مذکور             به

توان شـرط خیـار را    ؛ بلی اگر در هبه چنین قصد قربتی نباشد می         استفک بدون عوض    وقف  

  : آورده استهتذکرم از قول علامۀ حلی در از این رو، جواهر الکلا. در آن گذاشت

هبه غیر معوض و بـراي اجنبـی باشـد و قـصد قربـت در آن نکنـد و متهـب در آن               اگر  «

ایـن قیـود اخـتلال وارد    تواند به آن رجوع نماید و اگر به یکی از  اهب می  و تصرف نکرده باشد  

  ).32/63/جواهر الکلام(» خواه شد لازم شود، هبه
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که بیـان  طوريهمان -اولاً، : ین ادله، قابل مناقشه و منع است، زیرا  از ا  هرکدام    لیکن

معارض با اجمـاع  کند، زیرا   را کشف نمیقول معصوممقام بحث ما     اجماع -آن پیشتر گذشت    

 بر صحت شرط خیار در نظـایر آن مثـل وکالـت، قـرض، جعالـه و غیـره               خود است که   مقابل

 قـرب را جریـان خیـار شـرط در هبـه      قـول ا  لکلامجواهر ا  این است که مؤلف      .کند  دلالت می 

کرده و هبۀ    ثانیاً، برخی از فقیهان محل نزاع مذکور را در هبۀ لازم، اعلام               و )همان (انددانسته

به این استدلال که هبۀ جایز به ذات و طبیعت خـود،            . اند خارج دانسته  جایز را از باب تخصص    

 حمـل کـلام   ،بنـابراین ). 32/63/واهر الکـلام ج ـ(قابل فسخ است و به شرط خیار نیازي ندارد     

  .محل نزاع به هبۀ جایز، درست نیست و ثالثاً، قصد قربت با شرط خیار منافات دارد

رسد بهتر این است که جریان و عدم جریان شرط خیار در وقـف و  بنابراین، به نظر می 

 ر اصـل عقـود جـایز    دآنچه در معناي آن است و نیز هبه را به جریان و عدم جریان شرط خیار    

  .منوط کنیم و موارد مذکور را از آن استثنا ننماییم

  

   در اختصاص خیار مجلس به بیع فقهااجماع . 2

را به عقد بیع، اختصاص داده و جریان آن را در هـر نـوع            خیار مجلس   فقیهان  مشهور  

 جـایز،  عقدي، اعم از لازم و جایز رد کرده و دلیل استثناي خیـار مجلـس از جریـان در عقـود               

جـواهر  (انـد   در اختصاص خیار مجلـس بـه بیـع دانـسته     معارضاز  سالم   اصلادعاي اجماع و    

، )2/82 (مبـسوط  در   طوسیشیخ  که بیان شد خود       ، ولی باید توجه نمود، چنان     )32/61/الکلام

در حلـی   و محقـق     )2/246(در سـرائر     حلـی  ابن ادریس  ،)1/356(مهذب  در   اجبن برّ ا قاضی

را مخالفت کرده و جریان خیـار مجلـس را در عقـود جـایز               این اجماع و اصل   ) 1/378( شرایع

  .انده پذیرفته و جعالتکال و،قرضه، عاریه،  ودیع:چون

  

  نقد و بررسی دلیل مذکور. 1,2

رسد جریان خیار مجلس در عقود جایز وجهۀ فقهی نداشته باشـد، ولـی نـه    به نظر می  

 دانسته و در تأیید ایـن ضـعف   ضعیف و این قول را  فرمودهجواهر الکلامبه آن دلیل که مؤلف  

پـس  . فسخ در این عقود جایز، همیشگی است و قابل اسقاط کردن نیستخیار  « :فرموده است 

در مورد عقد جـایز قبـل از   منع تصرف  مراد از خیار     اینکه   ندارد؛ مگر ثیر  خیار مجلس در آنها تا    

احتمال را از خیار مجلس عقـود جـایز داده   ، این  دروس در    اول که شهید پایان عقد باشد، چنان   

ه و غیر آن، صحیح نیست،   ودیعاست، ولی دلیلی بر این احتمال شهید وجود ندارد، لذا خیار در             

فـسخ در آنهـا وجـود    اذن به این دلیـل کـه   . کندطور مطلق، منع می   زیرا عقود جایز خیار را به     
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ه اسـت، چـرا کـه اثبـات خیـار مجلـس            از این رو، علامۀ حلی، اجماع خلاف را منع کرد         . دارد

شود که خیار مجلس نیز در عقود جایز، جاري شـود، ولـی جـواب وي               طور مطلق، سبب می    به

 است، نه دیگر خیارات و اگـر کـسی دومـی را          ممنوع در عقود جایز     خیار مجلس این است که    

جـایز، دلیلـی   گردد؛ در هر صورت، براي ثبوت جریان خیـار در عقـود   اراده کند، نزاع لفظی می 

جـواهر  (» ، ثابـت شـده اسـت   صـل شـرع   فسخی است که به امغایر جواز وجود ندارد، زیرا آن     

. ، بلکه دلیل آن همان اجماع فقیهان در اختصاص خیار مجلس بـه بیـع اسـت               )32/61/الکلام

این اجماع آنقدر قوي است که براي خروج از آن، دلیل دیگري لازم اسـت و ادعـاي فقیهـان                 

از این رو، طبق نظر دیگر خـود  . ن خیار مجلس در عقود جایز مذکور کافی نیست        فوق در جریا  

یابـد  یابد، ولـی خیـار مجلـس جریـان نمـی     شیخ طوسی خیار شرط فسخ در حواله، جریان می   

بنابراین، اگر مالی که در گردن اوست به شـخص دیگـري،            . )2/80/مبسوطال؛  3/13/خلافال(

ذکور را بپذیرد، خیار شـرط در آن، صـحیح، ولـی خیـار          حواله کند و آن شخص دیگر، حواله م       

 دلیل عدم جریان خیار مجلس در حواله آن است که خیار مجلـس بـه     است، زیرا  مجلس باطل 

بیع اختصاص دارد، ولی اولاً، خیـار شـرط چنـین نیـست و جریـان آن در حوالـه جـایز اسـت                 

 ، عبـارت از  خیـار شـرط   جریـان  و صـحت  جواز فقیهان امامیه بردلیلو ثانیاً،  ) 2/80مبسوطال(

ت، مخالف نیست دلالت سن کتاب وی که با     شرط و صحت هر  جواز  ي است که بر     عموم اخبار 

 ـمِؤْملْاَ«نمونۀ این احادیث پیشتر در دو حـدیث         . کندمی  ـ عِ ونَنُ  ـ دنْ مؤمنـون پایبنـد    : مهِوطِرُ شُ

هر شرطی کـه مخـالف   : زٌئِا جهنَّاِ فَهنَالس  وکتاب الْفخالِا ی لَ طٍرْ شَ لُّکُ«و  » شروط خود هستند  

این ادله با هیچ کدام از دو خیار، منافـات نـدارد،             .ندبیان شد » کتاب و سنت نباشد، جایز است     

از آنجـایی  مـا  توانند در عقود جایز، جریان یابنـد؛ ا     کنند که هر دو خیار می     بلکه آنها دلالت می   

و حوالـه  ) 216/مکاسبال(شود جاري میبیع،  تنها در عقد  خیار مجلس که طبق اجماع فقیهان     

شود، لذا خیـار مجلـس در       محسوب می  محض،   ءبراهم بیع نیست، بلکه ماهیت حواله، نوعی ا       

   ).3/13/خلافال(گردد حواله از این جهت، داخل نمی

این بیان در قول دیگر خود شیخ طوسی هم آمده است، زیرا چنان که بیان شد، شـیخ             

ي دانـسته  عمـوم اخبـار  و دلیل جریان خیار شرط را اجماع مجلس را   ن عدم جریا  دلیلطوسی  

را در عقـود     تسن خالف کتاب و  ی غیر از شرط م     شرط و صحت هر  جواز  که  ) 14/همان(است  

؛ 553 حــدیث/ 3/127/مــن لایحـضره الفقیــه ؛ 1حـدیث /5/169/افیکــال( بیـان کــرده اسـت  

 معـارض بـا گفتـار او در         خلاف این گفتار شیخ طوسی در     هرچند   .)94 حدیث   ،7/22/تهذیبال

مـانعی بـراي ورود خیـار مجلـس و     مـا   او«:  فرموده استمبسوط است، زیرا در     مبسوطکتاب  
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این مسئله سبب شده     و) 2/82مبسوطال(» نیست هجعال قرض و ه،  دیعه و عاریت،  وکالشرط در   

 وي را دست به توجیه قول اخیر شیخ طوسی بزنند تا ظـاهر کـلام          اي از فقیهان  است که عده  

 ـ( حفظ کنند   مبسوط با تأویل کلام او در       خلافدر   کـه بیـان آن   ، ولـی چنـان  )3/267دروسال

رسد که شیخ طوسـی از    پیشتر گذشت این توجیهات، تحلیل درست فقهی ندارند و به نظر می           

 آخرین کتـابی اسـت کـه        مبسوط بر گشته است، زیرا      مبسوط به رأي کتاب     خلافرأي کتاب   

شواهد خـود   اینکه  به نگارش در آورده است؛ مگر مبسوط را قبل از     خلافشیخ آن را نوشته و      

 این گفتار، شهادت بدهد و ما مجبور باشیم کلام او را به نوعی تأویـل       خلاف به   مبسوطکتاب  

کنیم؛ در این صورت، بهترین تأویل آن است که جریان خیار را در عقود برخلاف اصـل تلقـی                 

 موجود فقیهان به بیع اختصاص بدهیم و نتیجه بگیریم کـه          کنیم و خیار مجلس را طبق اقوال      

جریان خیار مجلس در عقود جایز مذکور برخلاف اصل است و به دلیل جدیدي، نیـاز دارد کـه     

شود و اگر کسی براي جریان خیار مجلس به ادلۀ صـحت شـروط      در مقام بحث، مشاهده نمی    

قوال فقیهان، تخصیص خورده اسـت و  دهیم که شمولیت این ادله با ا   تمسک نماید، جواب می   

نظر فقیهان در سبق و رمایـه هـم ادعـاي فـوق را               .عموم و اطلاق آنها، قابل تمسک نیستند      

دانند، ولی خیـار شـرط   ه جاري نمیرمای ق وبس  را در  خیار مجلس کند، زیرا فقیهان    گواهی می 

، براي مثـال شـیخ طوسـی    اندفقیهان بر این مطلب تصریح کرده    . دانندرا در آن دو، جاري می     

عـدم  دلیـل   .بر این مطلب تاکید نمـوده اسـت  ) 3/19 (خلافو هم در  ) 2/81 (مبسوطهم در   

جریان خیار مجلس در دو عقد سبق و رمایه، آن است که خیار مجلس به بیع، اختـصاص دارد              

 نـدارد، و این دو عقد، بیع نیستند، لذا براي جریان خیار مجلس در این دو عقـد، دلیلـی وجـود              

ي اسـت  عمـوم اخبـار  براي جریان خیار شرط در این دو عقد، دلیل وجود دارد و آن  که    درحالی

 حـدیث  /3/127/من لا یحضره الفقیه(کند ان، دلالت مینا بین مسلم  که بر جواز شرط   ) همان(

دو قول متفاوت با قول مذکور     شافعی  البته باید دانست که      ).94-93  حدیث /7/22تهذیبال؛  5

شـود، زیـر   ق و رمایه دارد، ولی این قول به تفسیر او از ماهیت سبق و رمایه مربوط مـی      در سب 

  را همان حکـم اجـاره   ه دانسته و حکم آن دو     اجار مثلشافعی طبق یک قول، سبق و رمایه را         

 طبق قول دیگر، سـبق   و)8/301فتح العزیز ؛  9/178المجموع؛  2/219الوجیز(اعلام کرده است    

  . )همان(ه قرار داده و حکم آن دو را همان حکم جعاله دانسته است ال جعو رمایه را مثل

  

  فصل و اجماع مرکب  بهعدم قول. 3

تنهـا در   در قبول جریان خیار در عقود جـایز        ادلۀ فقیهان مباحث پیشین اثبات کرد که      

 ادلۀ پیشین این تحقیق نیز در اثبات و رد جریـان خیـار   . اند  ذیل خیار مجلس و شرط بیان شده      
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در عقود جایز تنها در محدودة خیار مجلس و شرط بود، همچنین جریـان یـا عـدم جریـان دو            

 بـود و حکـم جریـان دو خیـار     وکالت، عاریه، قرض، جعاله و حوالـه      خیار مذکور در عقود جایز    

که باید حکم جریـان خیـار    مذکو در سایر عقود جایز مورد بحث و بررسی قرار نگرفت، درحالی       

از این رو، در اینجا در صدد آن هستیم که حکم جریـان   . ود جایز معلوم باشد   شرط در جمیع عق   

خیار شرط را در جمیع عقود جایز با استناد به عدم قول به فصل و عدم اجمـاع مرکـب اثبـات              

  . کنیم

هـیچ   در مجلـس خیـار  کند این است که    اي که در اینجا، نوشتار از آن دفاع می          نظریه

که پیـشتر بـه اثبـات     شود، چنان نمیغیر از عقد بیع جاريعقود لازم، و نیز  عقود جایز   کدام از   

این نـوع   و نیز سایر عقود لازم آن است که دلیل عدم جریان خیار مجلس در عقود جایز  رسید،

دارد، اما امکان جریان خیار شرط در جمیع عقود جـایز وجـود دارد، مگـر    اختصاص خیار به بیع   

  . ود آن شوداینکه دلیلی موجب استثناي ور

البته این بیان مقابل اصل عدم ورود خیار در عقود، اعـم از لـزوم و جـایز نیـست کـه                  

نظـر از   پیشتر آن را اثبات کردیم، زیرا مراد اصل عدم ورود ترسیم اصل اولی، یعنـی بـا صـرف      

که مراد از اصل امکان جعـل خیـار در    مقام ادلۀ تخصیص این اصل در مقام بحث بود، درحالی         

به عبارت دیگر اصـل  . بحث فعلی با استناد به دلیل خاص و تخصیص اصل مذکور است          مقام  

  . پیشین در مقام ثبوت بحث بود و اصل فعلی در مقام اثبات بحث است

مبناي ادعاي امکان جریان خیار شرط در همۀ عقود جایز، تمسک به قول عدم فـصل        

  . و نیز عدم اجماع مرکب فقیهان در مسئله است

و نیز عدم اجماع مرکب فقیهان در مسئله بدین بیان          ک به قول عدم فصل      نحوة تمس 

خیـار شـرط در عقـود جـایز     و عدم جریـان  از آنجایی که فقیهان بین جریان : است که بگوییم  

ع آنان به صورت تفصیل است، یعنـی هـر فقیهـی کـه جریـان      اماجماع مرکب ندارند، بلکه اج  

 قبـول کـرده  نیز عقود جایز سایر آن را در ، جریان رفتهي از عقود جایز پذیخیار شرط را در عقد   

آن را در سـایر عقـود     ، جریان   ي از عقود جایز نپذیرفته    است و اگر جریان خیار شرط را در عقد        

و عدم جریان توان با تمسک به قول عدم فصل بین جریان       است، لذا می  نرکده   جایز نیز قبول  

  به اجماع مرکب در میان جریان و عـدم جریـان   عدم قولدر نتیجهخیار شرط در عقود جایز و  

خیـار شـرط در   یا باید در تمام موارد به جریـان  : خیار شرط در عقود جایز نتیجه گرفت و گفت      

 در همـۀ عقـود جـایز    خیار شرط و یا در تمام مورد به عدم جریان همۀ عقود جایز معتقد شویم   
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لاف گفتـۀ  ر نتیجه اجماع مرکب بر خ ـ قول به تفصیل و د،، زیرا فقیهان میان آن دورأي دهیم 

  . مذکور ندارند

ل در خـلاف مـسئلۀ مـذکور سـبب     اع مرکب و نیز قـول بـه فـص     مبنابراین، فقدان اج  

 جعل شرط خیار در عقود جایز و در نتیجه، جریان خیار در عقـود    صحت عموم شود که ادلۀ      می

تـوان نتیجـه    که می طوري ، بهدنرض باشاد و ادلۀ جعل خیار شرط سالم از تعنمذکور تقویت شو 

  .  در جمیع عقود جایز جاري استخیار شرط :گرفت و گفت

در وصیت، بحثی بـه میـان   شرط بنابراین، اگر فقیهان در مورد ورود و عدم ورود خیار           

 عقـد جـایز   رسد دلیل این مطلب به ماهیت وصیت و اختلاف فقیهان در     اند، به نظر می     نیاورده

در مورد وصیت باید دانست که فقیهان وصـیت را تعریـف   . بوط باشد مربودن یا ایقاع بودن آن 

سـلامی، تعریـف وصـیت را بـه         قانون مدنی نیز به تبع حقوق ا      ). 3/60/حقوق مدنی (اند  نکرده

ایـن مـسئله سـبب مجهـول شـدن      ). 229-825/مواد/قانون مدنی ( رها نموده است     حال خود 

اگـر وصـیت    با این وصف،    . گردیده است بین عقد جایز و ایقاع      ماهیت و تعریف فقهی وصیت      

 همان بحث عقود جایز خواهد بود و اگـر   شرطرا عقد جایز بدانیم بحث ورود و عدم ورود خیار    

همـان بحـث ایقاعـات خواهـد بـود        شرط  آن را ایقاع بدانیم، بحث جریان و عدم جریان خیار           

 ـ         ) 61-3/60/حقوق مدنی ( ین جریـان و عـدم      و در هر صورت، مسئلۀ اصلی در اینجا براي تعی

اگر وصـیت عقـد جـایز    . ، تعیین عقد جایز بودن و یا ایقاع بودن وصیت است   شرط جریان خیار 

را در شـرط  را در آن رد خواهند کرد و قول مقابل جریان خیار شرط باشد، مشهور فقیهان خیار     

نـه و   یادآوري این نکته نیز لازم است که وصـیت را از بـاب نمو            .آن توجیه فقهی خواهد نمود    

رسد تمام موارد عقود جـایز ایـن حکـم را نـسبت بـه       مثال مورد بحث قرار دادیم و به نظر می     

جعل خیار شرط داشته باشد، زیرا اگر جایز بودن عقدي اثبات گردد، مطابق ادلۀ ارائـه شـده در         

  . نظریۀ تحقیق نباید در امکان جریان خیار شرط در آن شک نمود

  

  نتیجه

مشهور فقیهان جریان هر نوع خیـار در عقـود جـایز     هرچند  کهاین تحقیق اثبات نمود  

اجماع، منافات خیار با مقتـضاي عقـود جـایز و خـلاف اصـل بـودن       : را با تمسک به سه دلیل 

یابی ادلۀ آنـان اثبـات نمـود کـه آنهـا      زنمایند، ولی نقد و ار   جریان خیار در عقود جایز، نفی می      

و ادلۀ مذکور ضعیف هستند و در مقابل فقیهـان دیگـر       د  ندلیل قابل توجه فقهی در اختیار ندار      

به دو دلیل عمومی صحت شروط و عدم اجماع مرکب و قول بـه تفـصیل در جریـان و عـدم             

 در جمیـع  ع خیار شرط نمایند و صحت جریان جمی       عقود جایز تمسک می     شرط در  جریان خیار 
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ایـن  ده باشـد و از آنجـایی کـه    موردي از آن، استثنا شاینکه کنند، مگر    میعقود جایز را اثبات     

تر از ادلۀ مشهور فقیهان هستند و ایرادهاي واردشده          ادلۀ فقیهان اخیر قوي    تحقیق اثبات نمود  

هـاي  شـده و یافتـه   بر نظریۀ مشهور بر نظریۀ غیر مشهور وارد نیستند، لذا بر اساس ادلۀ ارائـه             

تـوان   در یک نتیجۀ کلی می    وشود  ر، نظریۀ فقیهان غیر مشهور اثبات و تأیید می        تحقیق حاض 

 و جریـان    تري نسبت به قـول مـشهور دارد        مبانی و ادلۀ این نظریه توجیه فقهی مناسب        گفت

خیار شرط در همۀ عقود جایز بر خلاف ادعاي مشهور فقیهان، مطابق قواعد و مقررات حـاکم                 

  . بر حقوق اسلامی است

  

  منابع

، موسسه النـشر   الحاوي لتحریر الفتاويالسرائر ،]یسابن ادر[، محمد بن منصور بن احمد دریساابن   -

 .ق.1410، الاسلامی، قم، الطبعه الثانیه

، تحقیـق ابـراهیم   غنیه النزوع الی علمی الاصول و الفروع  ابن زهره، حمزه بن علی الحلبی الحسین،         -

 .ق.1417 الاولی،  موسسۀ الامام الصادق، قم، الطبعهبهادري،

  .، دار الکتاب العربی، بیروتالشرح الکبیر علی متن المقنع، بن قدامهابن قدامه، عبدالرحمن  -

المغنـی فـی الفقـه الامـام احمـد بـن حنبـل         ابن قدامه، موق الدین عبداالله ابن احمد بن محمد،           -

 .تا ، تحقیق جماعتی از علما، دار الکتب العربی، بیروت،بیالشیبانی

، دار الفکـر،   فی تخریج الرافعی الکبیر  لخیص الحبیر تابن حجر، احمد بن علی بن حجر العسقلانی،          -

  .تا بیروت، بی

: ، تحقیـق  فـی الآحادیـث و الآثـار   المـصنف ابن شیبه الکوفی، حافظ عبداالله بن محمدبن ابی شیبه،       -

 .ق.1409 الاولی، یدمحمد اللحام، دار الفکر، الطبعهسع

، تحقیق مجتبی عراقی و علی پناه لاذهانمجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد ااردبیلی، احمد،  -

 .ق.1403 الاولی، الاسلامی، الطبعه النشر موسسهاشتهاردي و حسین یزدي اصفهانی،

 .1371، انتشارات کتابفروشی اسلامیه، تهران، چاپ یازدهم حقوق مدنیامامی، سیدحسن،  -

 .ق.1375]. ق.ط [، اطلاعات، تبریز، چاپ دوم، چاپ سنگیالمکاسب، ، مرتضی]شیخ[انصاري  -

 الخیـام،  ، مکتبـه ریحانه الادب فی تراجم المعروفین بالکنیه و اللقب     تبریزي مدرسی، محمدعلی،     -

 .ش.1369قم، چاپ سوم، 

 تحقیـق و نـشر   ،مسالک الافهام الی تنقیح شرائع الاسلام، ]شهید ثـانی [عاملی، زین الدین    جبعی   -

 .ق.1413 الاولی، مؤسسه المعارف اسلامی، قم، الطبعه

، تعلیـق محمـد کلانتـري، دارالعـالم     الروضه البهیه فی شرح اللمعـه الدمـشقیه    ــــــــــــــــ،   -

 .تا الاسلامی، بیروت، بی

 .تا  الاولی، بیتبه المفید، قم، الطبعه، مکتمهید القواعد،  ــــــــــــــــ-
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 .تا  بی، بیروت،، دار المعرفهکفایه الاخیار فی غایه الاختصارالحسینی،  -

 . تا ، اعلمی، تهران، بیایصال الطالب الی المکاسب سیدمحمد، شیرازي،حسینی -

 .ق.1415 الاولی، ؤسسه معارف اسلامی، بیروت، الطبعه م،التعلیقات للشرایع،  ـــــــــــــــ-

تبـه  ، المکتـذکره الفقهـاء  ، ]علامـه [حلّی، حسن بن یوسف بن علی مطهر حلّی اسدي  ـــــــــــــــ،   -

 .اث الجعفریه، قم، الطبعه الحجریه لاحیاء الترهیالرضو

ون، مؤسـسه النـشر     الشیخ فارس الحـس   : ، تحقیق ارشاد الاذهان الی احکام الایمان    ،   ــــــــــــــ ـ-

 .ق1410 قم، الطبعۀ الاولی، ،الاسلامی

دار الفکـر، بیـروت،   ، زفتح العزیز فی شرح الوجی  ،  رافعی، عبدالکریم بن محمد رافعی     ـــــــــــــــ،   -

 .تا بی

، النجـف  ، الحیدریـه من لایحـضره الفقیـه  ، ]شیخ صـدوق [صدوق، محمد بن علی     ـــــــــــــــ،   -

 .ق.1378الاشرف، 

 تحقیـق سیدمحمدحـسن   ،تهـذیب الاحکـام    ،]شیخ الطائفه [، محمد بن حسن     طوسی ـــــــــــــــ،   -

 .ش.1365، یه، تهران، الطبعه الرابعهمالاسلا موسوي خراسانی و تصحیح محمد آخوندي، دار الکتب

 محمـدتقی کـشفی، المکتبـه المرتـضویه     تصحیح و تعلیق،  فی فقه الامامیه  المبسوط،   ــــــــــــــ ـ-

 .ق.1387، تهران، هثار الجعفریلاحیاء الآ

 النـشر  هموسس، تحقیق سیدعلی خراسانی، سیدجواد تهرانی و محمدمهدي نجفی،  الخلاف ، ــــــــــــــ ـ-

 .ق.1417 الاولی، الاسلامی، قم، الطبعه

 .ق.1390، تهران، ، دار الکتب الاسلامیهستبصار فیما اختلف من الاخبارالا،  ـــــــــــــــ-

، قـم،   موسسه النـشر الاسـلامی   ،الدروس ،]شهید اول [عاملی، محمد جمال الدین مکی       ـــــــــــــــ،   -

 . ق.1412 الاولی، الطبعه

  .تا ، بیروت، بیدار المعرفه ، فی فقه الامام الشافعیالوجیز، محمد، غزالی -

 االله جعفر سبحانی،موسسه النشر الاسـلامی،      ، تحقیق تحت اشراف آیه    بالمهذّ عبدالعزیز، ،ابن براج قاضی   -

 . ق.1406قم، 

 .1378میزان، تهران، نشر ، 5ج ، قواعد عمومی قراردادها،  کاتوزیان، ناصر -

  . ش .1371 ، شرکت انتشارات بهمن برنا، چاپ یازدهم،مقدمه علم حقوق، ــــــ ــــــــ-

 .ق.1401، بیروت، دار التعارف، الکافیکلینی، محمد بن یعقوب،  ــــــــــــــ، -

، تحقیـق و  فی شـرح القواعـد  جامع المقاصد  ،]کرکی[محقق ثانی، علی بن حسین     ــــــــــــــ،   -

 .ق.1408 الاولی،  الطبعهنشر مؤسسه آل البیت، قم،

، تحقیق جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ]صاحب جواهر[نجفی، محمدحسن  ــــــــــــــ،   -

 . م.1981 ،ه، بیروت، الطبعه السابعهبیچانی، دار الإحیاء التراث العرو تعلیق محمد القو

، دار الفکـر، بیـروت،   شرح المهذبالمجموع النووي، ابو زکریا محیی الدین بن شـرف،   ــــــــــــــ،  -

  . تا بی
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