
 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها

٢٩  

  ١٣٩۵  بهار ـ تابستان،١٣ ۀشمار ،ی رضویدانشگاه علوم اسلام ،فقه مدنی یها آموزه

  
  بازپژوهی ادلۀ

  در ایقاعاتعدم جواز دخول خیار شرط 
    ١یاحد اله فیس  
    ٢یزدی حائری محمدحسن  

  دهکیچ
بسیاری از فقها به عدم جواز جریان خیار شرط در ایقاعات معتقدنـد و در اثبـات 

عمده دلیل . ندا ها قابل خدشه کنند که تمامی آن مقصود خود به وجوهی استدلال می
لذا این . یقاعات محل تردید استاین دسته، اجماع بوده که ثبوت و تعمیم آن به تمام ا

توانند مانع از تأثیر اقتضای عموم ادلۀ شروط، جواز آنچـه فاقـد منـع شـرعی و  ادله نمی
عقلی است، اصالة الاباحه، اصالة الصحه و حاکمیت اصل آزادی اراده که جـواز 
دخول شرط خیار در ایقاعات است، در برخی از ایقاعات باشـند، از ایـن رو، قابلیـت 

ًها برای انحلال عقلا و عرفا و شرعا ثابت است آن ً البته در برخی از ایقاعات به سبب . ً
بنابراین کلیت قضیۀ جریان خیـار شـرط در . وجود مانع، خیار شرط جاری نیست

ایقاعات، نه از جهت ثبوت و نه از جهت عدم آن صحیح نیست؛ بلکـه معیـار در 
  .باشد ریان خیار شرط در آن میمسئله، سازگاری حقیقت ایقاع و آثار آن با ج

                                                                 
 ٩/١١/١٣٩٣: رشیخ پذیتار ـ ٢٠/١/١٣٩٣: افتیخ دریتار.  
  .(ahadi.seifollah1251@yahoo.com) )مسئول ۀنویسند(اسلامی مبانی حقوق  و دکتری فقه. ١
  .(haeri-m@um.ac.ir) استاد دانشگاه فردوسی مشهد. ٢
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  .شرط، ایقاعات، عموم ادلۀ شروط، مشروعیت فسخ خیار :یدیلکواژگان 
  طرح مسئله

 یـا گیـرد های حقوقی صورت می جهت ایجاد ماهیتدر  دافراۀ ارادبا اعمال حقوقی که 
 نبود ظرف قابلیت ایقاعات آیا اینکه  امروزه. و یا مربوط به حکم هستند١ع یا ایقاندعقد
 خواهـد چگونـه ایقـاع ضمن در مندرج شروط وضعیت آن تبع به دارند و شروط را برای
 ایقـاع ضـمن شـروط در حقـوق گـاهی فقـه و اسـت کـه در مهمـی بـسیارۀ لئمـس ،بود

 کـه چگونـه یمیـرو ال اساسـی روبـهٶبا این سـاست، اما همچنان  شده مطرح هایی بحث
  در،دطـرفین شـۀ ل بـه لـزوم توافـق ارادتوان در مورد شروط که امور تبعی هستند قائ می

یک طـرف بـه ۀ ارادکه ایقاع معتقد باشیم یعنی که در مورد بنای اصلی ساختمان  حالی
تـصرف در حقـوق نـوعی  ،فسخ ایقاع در اکثـر مـوارد همچنین د؟نک میتنهایی کفایت 
جـود چنین سـببی وًظاهرا مورد ایقاعات   در و قانونی نیاز دارد سببکه به دیگران است

گـذاران  علاوه نهاد فسخ خود نهادی خلاف قاعده است و گرایش تمام قـانون هب .داردن
بر این است که تا حد امکان سلامت اعمـال حقـوقی را حفـظ کـرده و تنهـا بـه عنـوان 

 خلاف قاعده ِپس در چنین صورتی باید این نهاد .آخرین راه حکم به جواز فسخ نمایند
 گفتـه  از سوی دیگر ممکن است.کرده موارد مصرح اکتفا را تفسیر مضیق نمود و تنها ب

 یانـشاۀ  با فسخ که نتیــجزوال آنی عقد که حاصل تراضی دو اراده است وقتکه شود 
ایجـاد  ایقـاع را کـه یـک اراده ممکـن نیـست چگونه امکان دارد، پسیک اراده است 

دن عقد تصمیم  زمه برۀ در عقود، طرفین دربارهرچند ! ، همان اراده منحل سازد؟کرده
قـصد ۀ شـود و شـرط خیـار نتیجـ عقد از ابتدا به صـورت متزلـزل واقـع مـیو گیرند  می

 ِ در ایقـاع،گذارد میها   آن را در اختیارعقدگذار سرنوشت   لذا قانون؛استه  آنمشترک

                                                                 
 قبـول یآن بر انـشا مستقل در طرف ایجاب که صحت و نفوذ ی عبارت است از انشا،ایقاع، مقابل عقد. ١

 در ایقاع یا عقد بودن جعالـه.  ...ابراء، فسخ، اعراض از ملکیت و: داز طرف دیگری متوقف نیست؛ مانن
 خوانساری،؛ نجفی ٧ ـ۶، ٢٨/٣: همان(و وقف ) ٣٩٠ و ٢٨/٢۴۴: همان(، وصیت )٣۵/١٨٩: ١۴٠۴ نجفی،(

 مانند لقطـه، غـصب، ، مواردیخاما بر. اختلاف است) ٢٢/١٢ :١۴١٣ ، سبزواری موسوی؛۵٧/٢ :١٣٧٣
 لقطه موضوع حکم شـرعی بـوده، غـصب هـم یـک عمـل غیـر .حجر و اقرار از عقود و ایقاعات نیستند

سم اخباریـات ِجاری می شود و اقـرار از قـ... حجر نیز نوعی از حکم است که بر صغیر و، شرعی است
  .یات هستندیکه عقد و ایقاع از انشا است؛ در حالی
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 مبتنی بر اختیـار اضـافی ِ التزامِایجاد و یـدار استا با شرط خیار نیز حق از آغاز ناپِهمراه
 لـذا .تواند اقدام کنـد  میهحدودمگذار به موقع اعطا کرده و او در همان  ست که قانونا

واقـع شـده   اخـتلاف میان فقها،قابلیت ایقاع برای دخول شرط خیارۀ لئمس در خصوص
فقهـی و منـابع در صدد برآمـدیم بـا تتبـع در   لذا.طلبد میرا له بحث دقیقی ئمس و است

  .است برگزینیمموافق تحقیق را حقوقی، آنچه 

  ل و بررسی آنیقاعات و تحلیار در ایعدم جواز شرط خۀ ادل
 ،د یا خیرنقابلیت ظرف بودن برای شروط را دارایقاعات دانان در اینکه آیا  حقوقفقها و 

ن دخـول شـرط خیـار در امخالفـۀ ابتـدا ادلـ. انـد اختلاف داشته و دو قول مطرح کـرده
  :پردازیم ن میا و تحلیل آن از سوی موافقایقاعات را مطرح کرده، آنگاه به نقد

  قاعی ناسازگاری مفهوم شرط و ا.١
 و خیـار ،است که نفوذ ایقاع به مجرد صیغه مبتنی اسـتآن اولین دلیل این دسته از فقها 
 ،که مفهوم شرط عبارت از چیزی است که بین دو نفر باشد با این امر منافات دارد؛ چرا

که ایقاع قائم به فـرد   در حالی،بر این مطلب دلالت دارند ١ای از روایات که دسته چنان
 بنابراین در صورت اکتفا بر فـرد واحـد، .)١۴/٢١٨ :١۴١٩ ، غرویعاملی حسینی( واحد است

 علیه است احتیاج به رضایت مشروطکه برای تحقق آن  یابد؛ چرا موضوع شرط تحقق نمی
ۀ شـود یـا اینکـه شـرط، معاهـد  میو در صورت معتبر دانستن قبول، از ایقاع بودن خارج

  .)٢/٣١: ١۴٢١یزدی، طباطبایی ( شود که هیچ ربطی به ایقاع نخواهد داشت مستقلی می

   نقد و بررسی.١ـ١
مستفاد از اخبار، قائم بودن شرط به دو شخص  که در اشکال به این استدلال گفته شده

چنـین قبول باشد، آیـا علیه است، نه اینکه شرط متوقف بر ایجاب و  طله و مشرو مشروط
شرط خدمت برای » ...المؤمنون «نیست که فقها در آزاد کردن بنده با تمسک به عموم

                                                                 
ُقال سمعته «:   بن سنان از امام صادقت عبدااللهمانند روای. ١ ً من اشترط شرط:قولیِ

 ،تاب االلهکا لًا مخالفِ
َ اشترط علی الذیجوز علیجوز له ولا یفلا 

ِ
ّ عـز وجـلتـاب االلهکّ مما وافـق ،ه والمسلمون عند شروطهمیُ ّ «

  .)١٨/١۶ :١۴٠٩ عاملی، ّحر(
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اند؟ نهایت امر اینکه بنا بر قـول بعـضی از فقهـا، لـزوم آن همچـون   را تجویز کردهمدتی
بنده، بر قبول او متوقف باشد، اما این غیر از اشـتراط وقـوع شـرط بـین ۀ شرط مال بر ذم

ِ حال اگر ایقاع متـضمن شـرط تحقـق پیـدا .)۵/١۴٩ :١۴١۵ انصاری،( اب و قبول استایج
لـو اینکـه بگـوییم شـود و کرد و سپس قبول شرط اضافه گشت مفهوم شرط حاصل مـی

شـرط در ضـمن ایقـاعی کـه ۀ مفهوم شرط الزام در التزام است؛ زیرا این مفهوم به واسط
مفهوم شرط به الزام در التزامی که قـائم التزام از جانب فرد واحدی است حاصل شده و 

توقف شـرط بـر ۀ  و به واسط)٢/٢۶ :١۴٠۶ ، نجفـیایروانی( به طرفین باشد مقید نگشته است
ِخـود موقـع ۀ شود و ایـن شـرط گـاهی بـر عهـد قبول، ایقاع از حقیقت خود خارج نمی

ّاست؛ مثل اینکه مطل
صـورت او که در ایـن » اً درهمیك أن أعطی علكّطلقت«: ق بگویدِ

 نهایـت امـر اینکـه او .لی بر اعتبار رضایت او نیستیعلیه نیز محسوب شده و دل مشروط
غیـر، شـرطی ۀ  و حق خود را ساقط کند، اما اگر بـر عهـددحق دارد مورد شرط را نپذیر

  .)٢/٣١ :١۴٢١ یزدی،طباطبایی ( تواند او را ملزم کند له می نهاده شود، مشروط
ن به مفهـوم شـرط قابـل مناقـشه اگردد که استدلال مخالف یاز آنچه بیان شد معلوم م

ها مانند امام خمینی، این استدلال را ذکر نکرده و برخی  که برخی از آن  به طوریاست،
  .اند  خویی قابل خدشه دانستهااللهةدیگر مانند شیخ انصاری، محقق ایروانی و آی

  قاعاتی امکان منع صدق شرط در ا.٢
ن، امکان منـع صـدق شـرط در ایقاعـات و انـصراف آن بـه عقـود افاز دیگر دلایل مخال

 :١۴١۵ انـصاری،(  در تعریـف شـرط آمـده اسـتقاموسدر ًباشد، خصوصا بنا بر آنچه  می
 ، این است که بیع شامل آن شرط شودقاموسکه ظاهر از ظرف در عبارت   چرا؛)١۴٩/۵
در ایقـاع، ظـرف بـودن ای که ادعا شود بیع ظرف شرط است و معلوم است که  گونه به

معقول نیست؛ زیرا ارتباط ایقاع با شرطی که پس از تمام شدن عنوان و تأثیر ایقـاع واقـع 
  .)۴/٣٧۴: ١۴٢١ خمینی،موسوی ( شده معقول نیست، چه رسد به اینکه در ضمن آن باشد

  بررسی و  نقد.١ـ٢
الـزام «: اسـتشده، چنین  و برخی از کتب لغوی در تعریف شرط بیان قاموسآنچه در 

 ؛٧/٣٢٩ :١۴١۴  ابـن منظـور،؛٢/۵٧٣: ١۴٣٠ آبـادی،فیروز( »شیء و التزام آن در بیع و ماننـد آن
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یـع  عـن بینه« : همچنین در خصوص روایتی از پیامبر اکرم. )١٠/٣٠۵ :١۴١۴ زبیدی،
ی العقـد لا ا فـًون الشرط ملازمـیکهو أن و «: آمده است)٣٩٠: ١۴١۴ طوسی،( »...شرطو

 کـه مـشعر بـه ایـن امـر اسـت کـه شـرط در )٢/۴۵٩: تـا ، بـی جـزریابن اثیر( »هلا بعدقبله و
  .خصوص عقود مطرح است

شناسـان در بیـان معنـا و  اذعـان کـرد کـه لغـتد در خصوص معنای لغوی شرط بای
را به معنای الزام و التزام شیء در خـصوص  القول نبوده و جملگی آن مفهوم شرط متفق

نـه منحـصر در بیـع و ( انـد ی شرط را معروف در بیـع دانـسته بلکه برخ،اند عقود ندانسته
:  آمده استیسئمقا و در )٧/٢٩١ :١۴١۴ عباد، بنصاحب  ؛۶/٢٣۴ :١۴١٠ فراهیدی،( )امثال آن

َ بر علم و نشانهّن و راء و طاء اصلی است دالیش«  لذا برخی ،)٣/٢۶٠ :١۴٠۴ ابن فـارس،(» َ
ه تعلق دارد به امری که با وقوع شرط، شرط هر حکم معلومی است ک: اند تصریح کرده

: ١۴١٢ ، اصفهانیراغب( آن امر نیز تحقق یافته و آن امر همانند علامتی برای آن شرط است
اصل واحد در این ماده، :  این کلیت در برخی کتب نیز به وضوح بیان شده است.)۴۵٠

) مشروط(  دومءء دیگر است؛ به طوری که وجود آن شییئی برای شیالزام و التزام به ش
 مـصطفوی،( باشـد) شـرط(  اولیءدر ذات خود یا از جهت تعهد و التزام، متوقف بـر شـ

 حـداکثر قـاموس، بنا بر قول صاحب افزون بر این .)۴/١۵ :١۴١٢ ، بنابی قرشی؛٣٩/۶ :١۴٠٢
 الـزام در ضـمن معاهـده اسـت و ایقـاع نیـز معاهـده ،بر دارد چیزی که مفهوم شرط در

شناسان، مقصود   بنابراین دقت و تأمل در قول لغت.)٢/٣١ :١۴٢١ یزدی،ی طباطبای( باشد می
  .تابد ن را برنمیامخالف

: در خصوص امکان منع صدق شرط در ایقاعات و انصراف آن به عقود باید گفـت
شود خروج تخصیصی یا تخصصی شـروط ابتـدایی از  نهایت چیزی که با دلیل ثابت می

 است شرط در ضمن دو التزام باشـد و در ضـمن التـزام شروط است، اما اینکه لازمۀ ادل
کند سخن بدون دلیـل اسـت؛ بلکـه نـصوص بـر عـدم لـزوم آن  واحد بودن کفایت نمی

 ١ از طرفی، عبـارت شـیخ بـا عبـارت پیـشین آن.)۴/٢١٩ :١۴١٨ اصفهانی،( کند دلالت می
بر آن شود که غرض او، منع صدق شرط  متناقض است و این تناقض در صورتی رفع می

                                                                 
 ی علـفًـاّونـه متوقکه، لا یـالمـشروط عل والمشروط له: نی بشخصاًکون الشرط قائمالمستفاد من الأخبار «. ١

  .»القبولیجاب والإ
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آیـد، نـه از آن   باشد که در ضمن ایقاع از آن حیث که ایقاع است، به وجـود مـیچیزی
کـه ایقـاع  حیث که در آن قبول وجود ندارد، اما مدرکی برای این منع وجود ندارد؛ چرا

  .)٢/٢۶ :١۴٠۶ ، نجفیایروانی(  بنابراین شرط، الزامی است در التزام،نوعی التزام بوده

  شده  اشکال مطرح نقد و بررسی.٢ـ٢
ایقـاع بـر خـلاف : انـد  لذا در مقام دفاع آورده،ن را قانع نساختها مخالف،اما این ایرادات

عنه است و اینکه در برخی از فروض  که تحقق یافته و مفروغیابد یا این  یا تحقق نمی،عقد
عـلاوه  »كنـیذا عن دک یكشرطت علك وأبرأت« :نادر امکان ضمنیت وجود دارد، مانند

 بلکه مراد ،زیرا مراد، وقوع شرط در خلال الفاظ نیست ـت ی احتمال عدم صدق ضمنبر
 پذیرش، نیست و بر فرض یی چنین شرطی از شروط عقلاـ وقوع آن در ضمن التزام است

  .)۴/٣٧۴ :١۴٢١ خمینی،وسوی م( شود کلیتی که مورد ادعاست با آن ثابت نمی
 شـرط و ِمختـار ایـشان در حقیقـتاین سـخن بـر : اند در خصوص این مناقشه گفته

  :اند که در حقیقت شرط گفته کیفیت پیوند شرط و عقد استوار است؛ چرا
 این است که شرط التزامی است که بیع ظـرف آن الموارد اقرب و قاموسظاهر عبارت 

 بدیهی است بیعـی کـه معلـق و مقیـد بـر . نه اینکه بیع معلق یا مقید بر آن باشد،است
 بنابراین ظاهر عبارت آن دو، شروط ضـمن عقـد .ر آن نخواهد بودشرط باشد، شرط د

  .)١/١٣١: همان( باشد می

: اند از عبارتدلایل بطلان آن . نفسه باطل بوده و موافق تحقیق نیست اما این ادعا فی
شرط التزامـی اسـت در ضـمن «  با فهم عرفی از شرط منافات دارد؛ زیرا از عبارتـ الف
 ظرفیت عقود برای شـروط ـ ب. کند یت و مقارنت را قصد نمیرف ظرفِکسی ص» التزام

  .هاسـت  بلکه نـوعی مجـاز بـوده و بـه مـلاک ارتبـاط داشـتن آن،ظرفیت حقیقی نبوده
: نـد ازا عبـارتها   آنباشد،  محاذیری به دنبال دارد که احدی از فقها بدان ملتزم نمیـ ج
شـرط اسـت و طـرف ۀ دارنـد در جـایی کـه آن عقـد دربر، التزام به صحت عقد تنها.١

 لزوم بیع و عدم ثبوت خیار برای بـایع در .٢. ِدیگر، عقد بدون شرط را قبول کرده است
 :١۴١۴ خـویی،موسـوی ( جایی که مشتری به آنچـه در مـتن عقـد ملتـزم شـده عمـل نکنـد

ای کـه شـرط در   به گونه، افزون بر این، اگر مقصود، ضمنیت در الفاظ نباشد.)۵٠ـ۴۶/١
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ا محفوف به الفاظ عقد باشد و تسالم عقلا بر این است که مـدلول کـلام کامـل  ادمقام
که بـه انتهـای کـلام   مگر اینکه متکلم سخن خود را به پایان برساند و تا وقتی،شود نمی

 ِشده به ایقاع، شرط  اضافهِی را اضافه کند، به یقین شرطیتواند هر قید یا استثنا نرسیده می
عنـه اسـت  ابراین اینکه ایقاع محقق نشده یا تحقق یافته و مفـروغ بن.ضمن آن خواهد بود

علاوه، سخن محقق ایروانی و اصـفهانی صـحیح بـوده و مـورد اتفـاق به . وجهی ندارد
  .)٢/٩۶: همان(  استـها اگر نگوییم کل آن  ـمعظم فقها

  قاعاتی نبود موضوع فسخ در ا.٣
امر اختـصاص دارد کـه خیـار همـان یکی از موانع دخول شرط خیار در ایقاعات به این 

ملکیت فسخ است و هیچ فسخی وجود ندارد، مگر بین دو امر مرتبط بـه یکـدیگر و آن 
 بنـابراین فـسخ فقـط در .نـدا  که به یکدیگر مـرتبط هستنددو امر، دو قرار طرفین معامله

  .)۴/٢١٩ :١۴١٨ اصفهانی،( باشد  لذا ملکیت فسخ نیز مختص عقد می،عقد درست بوده

   نقد و بررسی.١ـ٣
باشد، ماننـد رفـع  مشروط در اینجا رفع شیء می: اند در اشکال به استدلال مذکور آورده

ّ عـلاوه، عنـوان حـل بـه. طلاق حاصل شـده اسـتۀ واسط ی که بهتملکیت یا رفع بینون

د؛ بلکـه مـسببی کـه نهاست دو قرار مرتبط باشـ ّاقتضا ندارد دو امری که قوام حل به آن
ب خود است در صورت انفکاک از سبب خود، یکـی از آن دو از دیگـری مرتبط به سب

  .)همان( گردد و این امر معقولی در ایقاع است جدا می

  قاعاتی اعتباری ای عدم بقا.۴
 عـرف و شـرع نـزد اعتبـار حیث از و بوده اعتباری از امور است که عقود استدلال شده

 یبقـا بـر دلیلـی هـیچ امـا باشـد، مـی ثابـتها   آنخیار در جهت همین به و هستند باقی
 شـک و نـدارد امعنها   آنرفع بنابراین ندارد؛ وجود شرع یا عقلا نزد در ایقاعات اعتباری

کند و این امر با آنچه در باب فضولی تـرجیح  می کفایت ها آن ثبوت عدم در ،اعتبار در
و مسبب فرق  به جهت اینکه بین سبب ،دادیم که مسبب اعتباری در ایقاعات باقی است

ِاست، منافاتی ندارد و رفع سبب فرع وجود سبب است و سبب اعتبـاری هماننـد سـبب 



 

وزه
آم

 
دنی

ه م
ی فق

ها
/

ان 
بست
ـ تا

هار 
 ب

١٣
٩۵

 / 
رۀ 
شما

١٣

٣۶  

 مـسبب گـردد تـا تفکیـک آن از ی نیست که با حادث شدنش سبب حدوث و بقاالهی
، در چنین مواردی نظـر عـرف مـلاک اسـت و افزون بر این. مسبب در بقا صحیح باشد

داشـته د ی بایـیـ بلکه سـبب جدیـد و عقلا،کند رفع سبب در وجود مسبب کفایت نمی
  .)۴/٣٧۵ :١۴٢١ خمینی،موسوی ( باشیم

   نقد و بررسی.١ـ۴
  : وارد استاین استدلالبر  یاشکالات

بـا ایـن ادعـا کـه شـرع و   ـاینکه تفصیل بین اسباب معاملات از یک جهـتنخست 
 ـدـندارد و در ایقاع چنین حکمی ننکن  اعتباری مییعرف در اسباب عقود حکم به بقا

 که فقط ملتزم به بقای مسبب سبب و مسبب اعتباری در ایقاع از جهت دیگر ـو تفصیل بین 
  .لی بازگشت نداردَّ به معنای محصـ  نه سبب،باشیم

دوم اینکه اقوال علمای اصول در وضع اسم معاملات برای سبب یا مـسبب مختلـف 
 معنای حاصـل بـه کـار ایهای معاملات و مسبب را بر  صیغهایاست؛ برخی سبب را بر

 ذات اعتبار نفـسانی و مـسبب را ای و برخی سبب را بر)۶٧: ١۴٠۶ آخوند خراسـانی،( برند می
 را ذکـر و رد کـرده اسـت برنـد کـه محقـق اصـفهانی آن  منشأ و معتبر به کـار مـیایبر

شـده و مـسبب را امـضای شـارع و ۀ صادر و برخی سبب را معامل)١/۵٧: ١۴١٨ اصـفهانی،(
موسـوی ( اسـت را دارای ایراد دانسته ی آنی خوااللهةاند که آی  ترتیب آثار دانستهحکم او بر

 یبلکه خود صیغه و یا انشا، معنای سوم نیستخمینی  اما مراد امام .)١/١٨٩: ١۴١٧ ی،یخو
 شاهدی برای تفصیل وی در سـبب بـین ،معامله است که بنا بر هر یک از این دو حالت

که مسبب به این معنا در عقود و ایقاعات یکـسان بـوده و  چراایقاع و عقد وجود ندارد؛ 
 خود یپس از تحقق، احتیاجی به اعتبار عقلا و شرع ندارد؛ بلکه به حسب طبع و اقتضا

خیار و حق فسخ نیز به نفس آنچه از انشا حاصل . کند را درک می باقی است و عقل آن
خـواه اعتبـار و  خواه صـیغه باشـد ،اکه انش گیرد، نه به صیغه و انشا؛ چرا گشته تعلق می

اعتبار عقلا و شرع برای بقـای آن اثـری  و از این رو،  معدوم گشتهْمعامله، پس از تحقق
  .)١٠٨ ـ٢/١٠١ :١۴١۴موسوی خویی، ( ندارد
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  قاعیا ضمن شروط دن اندراجیمعدوم انجامۀ اعاد  به.۵
 در صورتی که مـدرک :اند برخی از فقها بحث را به صورت مبنایی مطرح کرده و آورده

مورد انـشا را مقیـد بـه حـد   منشئ از ابتدا،جعل خیار این باشد که بگوییم در معاملات
 به عقد گردد، ظاهر یلزوم وفاۀ  مشمول ادلْخاصۀ کند تا فقط این حص خاصی انشا می

جعل شروط فهمیـده ۀ این است که این امر در ایقاعات ممکن نیست؛ زیرا آنچه از مقول
کـه بـا انـشا ثابـت را له خیار تخلف شـرط و اعـدام امـری  ین است که مشروطشود ا می
گونه نیست؛ زیرا ایقاعـات عبـارت از رفـع شـیء و   داشته باشد و در ایقاعات این،شده
 بنابراین ظاهر از مفهوم این امور بر حـسب ارتکـاز عرفـی ایـن اسـت کـه .آن استۀ ازال

  .)٢٧١ـ۶/٢۶٨ :تا ، بیهمو( ات داردمنافها   آنبا مفهومها   آنشرط و خیار در

   نقد و بررسی.١ـ۵
 تملـک ،در پاسخ به این اشکال گفته شده است که حقیقت فسخ و رجوع به طور کلی

باشـد در غیـر   موجود میِامرۀ زوجیت و رقیت به عنوان اعادۀ جدید است و اثبات دوبار
معـدوم محـسوب ۀ اعـادشده در بیـع نیـز   زائلِملکیتۀ آید که اعاد این صورت لازم می

 بالملازمه و در ایقاع بنفسه است و حکم یک شیء ْ نهایت اینکه رفع علقه در بیع.گردد
 سـقوط آنچـه در ذمـه ِکند و لذا تـوهم عـدم بازگـشت به عنوان و اعتبار آن سرایت نمی

ً نه اینکـه عنوانـا هـم ،گردد ًبوده، فاسد دانسته شده؛ زیرا آنچه ساقط شده حقیقتا برنمی

ۀ  سـاقط کـردن آنچـه در ذمـه بـوده، ملکیـت جدیـد و اشـتغال ذمـ،علاوهبه  .نگرددبر
کـه در تبـدیل عـین خـارجی بـه   چنـان، بنابراین هیچ مانعی وجود ندارد.جدیدی است

 توهم اینکه زوال بـه نحـو حقیقـی زوال ،آری. عکس محذوری نیسترکلی در ذمه یا ب
م، مگر اینکه گفتـه شـود از بـین بـردن معدوۀ ندارد، امری است غیر از محال بودن اعاد
 فـشارکی،(  زائـل اسـت کـه قبـل از فـسخ بـودِزوال، رفع زوال در عنوان و اثبات وجـودی

 لذا هیچ مانع عقلی در )١٧/١٢٣ :١۴١٣ ، سبزواری موسوی؛۴/٢١٩ :١۴١٨  اصفهانی،؛۵٣۴: ١۴١٣
ار فـسخ دارد، امـا ًگوییم فسخ نیز عقلا قابلیت برای خی له وجود ندارد؛ بلکه میئاین مس

طباطبـایی (  لکن عدم معهودیت صلاحیت منـع از عمومـات را نـدارد،غیر معروف است
 بدیهی است کـه حریـت و طـلاق از امـور :اند  برخی تصریح کرده.)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،
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  .)۶٩: ١۴٠٩ ، کاشانیمدنی( باشند و از نظر عقل و عرف قابل فسخ میهستند  وجودی

  قاعاتی ات فسخ دریعدم مشروع. ۶
انـد  برخی از فقها در عدم جواز دخول خیار شرط در ایقاعات به این دلیل اسـتناد جـسته

که فسخ در ایقاعات مشروعیت ندارد تا قابلیت اشتراط تسلط بر فسخ را داشـته باشـند و 
 فسخ طلاق نیست؛ بلکه حکم شرعی در بعـضی از اقـسام طـلاق بـوده ،رجوع در عده

بنـابراین بـرای . باشـد قوط و در غیر این اقسام قابـل ثبـوت نمـیکه در این اقسام قابل س
دلیل داشـته باشـیم کـه در عقـود بـر خـلاف ایقاعـات، بـه جهـت د مشروعیت فسخ بای

ر ایـن دو در برخـی از عقـود، دلیـل یـوان و غیار مجلس و حیمشروعیت اقاله و ثبوت خ
عهـود نیـست تـا اینکـه  جواز نقض اثر آن از سوی شارع م،موجود است، اما در ایقاعات

اشتراط نقض اثر آن حین وقوع صحیح باشد و بالجمله باید گفت که شرط، غیـر سـبب 
قاع است ی بنابراین اگر معلوم نباشد که فسخ سبب ارتفاع ا.دهد شرعی را سبب قرار نمی

 همانند جواز در ،قاعاتیبر اینکه لزوم در ا یا معلوم شود که فسخ سبب ارتفاع نیست، بنا
تـوان فـسخ را سـبب ارتفـاع  م شرعی است، با اشتراط تسلط بر فسخ نمیک حْ جایزِعقود

 و اگـر مـراد از شـرط خیـار، حـصول حـق بـرای )۵/١۴٩ :١۴١۵ انـصاری،( ایقاع قـرار داد
علیه بر منع از فـسخ را اقتـضا  مشروطۀ صاحب خیار باشد، وفای به شرط، جز عدم سلط

 و نفی شرط رضـایت او و قطـع سـلطنت او بـر کند و رضایت فعلی او تأثیری ندارد نمی
  .)۵٢٣: ١۴١٣ فشارکی،( منع از فسخ، اعم از سبب بودن فسخ در رفع عقد است

  ل و بررسیی تحل.١ـ ۶
دلیل مذکور که بر فساد شرط خیار در ضمن ایقاع اقامه شده، مـشتمل بـر چنـد بخـش 

  .دنگیر میهر یک به صورت جداگانه مورد بحث و بررسی قرار  که است

  اریارات برای جواز دخول شرط خیر خی ملاک بودن دخول اقاله و سا)الف
عدم مخالفت شرط خیار با شرع این است کـه سـلطنت فـسخ معاملـه بـه دسـت ۀ ضابط

ِطرفین باشد تا سرانجام اشتراط خیار برای یکی از طرفین، اشتراط استقلال آن فرد به این 
امله برای جواز دخول سایر خیارات کافی سلطنت باشد و دخول برخی از خیارات در مع
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که ثبوت حق رجوع برای زوج در طلاق، حتی اگر قائل باشیم رجوع حق  ؛ چناننیست
همچنین جواز فسخ نکاح بـا اسـباب . شود است نه حکم، موجب جواز شرط خیار نمی

 .)٢/٢۶ :١۴٠۶ ، نجفـیایروانـی( باشـد خاص، موجب جواز اشتراط خیار در عقد نکاح نمی
 پس اگر بعـد از . معیار مناسبی برای بحث ما نیست،مچنین دخول یا عدم دخول اقالهه

رجوع به دلیلی، آن دلیل بر عدم دخول شرط و خیار در عقد یا ایقاع دلالـت کـرد و آن 
گرنـه از عمومـات وجـوب کنـیم و عقد یا ایقاع از تمام جهات لازم بود، به آن عمل مـی

 البته تهـافتی در عبـارت ایـشان .)۶/٢۶٧ :تا ی، بییخوسوی مو( کنیم  به شرط تبعیت مییوفا
در هر موردی که دلیلی بر جواز باشـد بـه : فرماید که در جای دیگر می  چرا؛وجود دارد
 :همـان( کنـیم کنیم والا با استناد به عمومات دال بر لزوم، حکم به لزوم مـی آن عمل می

 بلکه مقتـضای شـرط خیـار، ، و شرط خیار، شرط سلطنت تکلیفی و وضعی نیست)٢۶٨
باشـد و  ه، اثر حق مجعول مـییعل ّجعل حق حل و الزام بوده و عدم جواز امتناع مشروط

کـه در  لـه باشـد؛ چنـان  متفرع بر جواز حل از سوی مشروط،جعل حقکه لزومی ندارد 
 ۀع، شرط نافذ است با اینکه او مجاز به فسخ بیع نبوده و اقالیار برای اجنبی در بیجعل خ

ه قبل از حدوث حق باشد، درست نیست یعل  با مشروطیتراضۀ واسط بهاینکه او نیز ولو 
تقایـل از جانـب کـه ل قرار دادن او نیست تـا گفتـه شـود کیار به عنوان ویو این جعل خ

ن بـه سـخن قـائلا: انـد  برخی گفتـه.)۴/٢٢٠ :١۴١٨ اصـفهانی،( نفسه کافی است یموکل ف
ه عدم تحدید اختیار منـشئ از سـوی شـارع بازگـشت عدم صحت شرط خیار در ایقاع ب

دارد و مقتضای اصل نیز عدم تحدید اختیار منـشئ در ایقاعـات اسـت و مقتـضای ایـن 
اوست که هنگام ایجاد ایقاع داشته و بنای تمام ۀ  اختیار منشئ و سلطیعدم تحدید، بقا

کـه دأب وی در   چنـان، شارع قیود خاصی را قرار داده،آری. گردد خیارات به آن برمی
:  یـا ممکـن اسـت بگـوییم)١٧/١٢١ :١۴١٣ ، سـبزواریموسوی( تمام امور عرفی چنین است

 بلکه آنچه ثابت است عدم مشروعیت فسخ قبـل ، فسخ در عقود ثابت نیستِمشروعیت
  .)١٧/١۶٣ :١۴١٢ روحانی،حسینی ( از شرط است

  یت پس از عقدرضاۀ  معتبر دانستن التزام ضمن عقد به منزل)ب
ل وجود ندارد؛ زیرا الزام شارع ی به تقایتراضۀ ار به منزلیهیچ موجبی برای اعتبار شرط خ
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جعـل حـق ) مقتضای شـرط(  وفای به شرط، جز الزام عمل به مقتضای شرط نیست وبر
جـایگزین تقایـل توانـد  نمیاست، مانند جعل ابتدایی حق؛ چرا که چنین حقی به هیچ وجه 

علاوه، به . یی نه حق ابتدا،حق قهری بوده» ّه الحقیمن عل« که تقایل بر  در حالی،باشد
ِه نیز ندارد، بدین سبب کـه شـرط موجـب حـق یعل له و مشروط موجبی از طرف مشروط ِ

آنکـه  بیشود،   دیگری از حق میشکلار مانند سایر شروطی است که موجب تحقق یخ
  .)۴/٢٢٠ :١۴١٨ اصفهانی،(  در حال عقد نظری داشته باشدیل تراضیبه تحص

  شرطۀ لیت شرعی به وسی عدم امکان جعل سبب)ج
: شـود کـه  فسخ برای رفع معاوضه معلوم نیست، با این بیان دفع مـیِاینکه سببیت شرعی

بـرای » فسخت«ۀ غیفسخ همان رفع خود عقد است، نه سبب آن، و سخن در سببیت ص
مزبـور ۀ ه صیغ بلک،ع نیست؛ زیرا هیچ قصوری در صیغه نبودهیحصول فسخ به حمل شا

ثر خواهـد بـود و مفـروض ایـن اسـت کـه فـسخ ٶدر صورت صدور از صـاحب حـق مـ
شوند و سخن در سـببیت   همانند سایر حقوقی است که با شرط ثابت می،شرطۀ واسط به

شـیخ انـصاری هـیچ مـانعی بـرای ۀ نفس شرط برای فسخ عقد نیست؛ بعلاوه، به عقیـد
ه، در آنجـا کـه سـبب مخـصوصی وجـود جـیسببیت شرط برای انفساخ به نحو شـرط نت

  .)۴/٢٢١ :همان(  نه ملکیت و انفساخ، وجود ندارد، مانند نکاح و طلاق،ندارد

  قاعات برای فسخیت ای لزوم احراز قابل)د
رف تمام بـودن اقتـضای ِاحراز شود و صکه اینکه قابلیت ایقاعات برای فسخ لازم است 

ًثبوتا و اثباتا  ـشرط  ،ِ حق خیار با توقف آن بر قبول مورد منافات نداردثر بودن درٶ برای مـً
در احراز قبول مورد، قابلیت ایقاع که از نظر عقل و عـرف : گردد که با این بیان دفع می

کـه در   چنان،ًباشد؛ بلکه این قابلیت شرعا نیز ثابت است  کافی می،ثابت است نفسه فی
ابلیت انحلال ندارد؛ خواه در آنجا عتق و طلاق چنین است و حکم بودن رجوع منافاتی با ق

  .)همان( حقی که متعلق به فسخ است وجود داشته باشد یا صرف ترخیص در آن باشد

  »المؤمنون عند شروطهم« عدم امکان استدلال به عموم .٧
انـد، اخبـار  ای که فقها برای صحت شرط خیار در بیع بدان تمسک جـسته از جمله ادله
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 .اند د بر جواز اشتراط هر امری مگر مواردی که استثنا شدهنکه دلالت دارهستند  ١عامی
آرا و ۀ  معرکـ،لذا وجود استثنا در این اخبار و امکان تمـسک بـه آن در مـوارد مـشکوک

 فقها در بحث عدم اختصاص ، به همین جهت.محل تضارب اقوال فقها واقع شده است
 دو ، ایقاعـاتجریان خیار شرط در بیع، در خـصوص شـمول ایـن عمومـات نـسبت بـه

  .اند که نیاز به تأمل و دقت زیادی دارد دسته شده و عبارات دقیقی را بیان نموده
اگر : اند عدم مخالفت شرط با شرع افزودهۀ برخی از فقها پس از مطرح کردن ضابط

در ایقاعات در ثبوت سلطنت بر فسخ شک کردیم، نتیجه، عـدم ثبـوت چنـین سـلطنتی 
عموم در شبهات مـصداقیه جـایز نبـوده و بـر فـرض جـواز، خواهد بود؛ زیرا تمسک به 

 عدم جعل سلطنت بر فسخ معامله، مـورد مـشکوک را خـارج از ت اصالِاصل موضوعی
دهد؛ بنابراین شرط خیار، شرطی مخالف سنت بوده و حکومت این اصل  عموم قرار می

در صـورت صـحت ذاتـی   ـ عدم تحقق مخالفت بین شرط و کتابتموضوعی بر اصال
گرنه توان اثبات عـدم مخالفـت را نخواهـد داشـت و در شـرط  معلوم است و٢ـ این اصل
 نـاقص استـصحاب ِ حالت سابقه نیز وجود ندارد تا عدم مخالفت به نحو سلب،خارجی
 »المؤمنـون عنـد شـروطهم«  عمـوم کهاند  برخی گفته.)٢/٢٧: ١۴٠۶ ، نجفیایروانی( گردد

از سـوی دیگـر .  بـه شـرط خـود پایبنـد باشـددبیانگر حکم تکلیفی است که مؤمن بایـ
موسـوی ( اختصاص دارد به موردی که متعلق شرط، فعل باشد تا عمل به آن ممکن گردد

  .)۶/٢٧٠ :تا ، بیییِخو

  ل و بررسیی تحل.١ـ٧
 رساند که محور سخن آنان این است که استدلال به عموم ن میادقت در عبارات مخالف

 ،ثنا ممکن نیست؛ چرا که در شرط خیار در ایقاعاتبه جهت وجود است »...المؤمنون«
بودن شرط و عدم آن، و تمسک به عام » م حلالِّل حرام و محرِّمحل« ر است بینیامر دا

                                                                 
 لّکـ ّالمسلمون عنـد شـروطهم إلا« : استِ بن سنان از امام صادقااللهۀ این اخبار، روایت عبداز جمل. ١

ّ عز وجل فلا تاب االلهکشرط خالف    .)همان( »جوزیّ
 تام سلب به نحو تابک و شرط نیب مخالفت تحقق عدم ستصحابا ذاته فاسد است؛ زیرا یف چنین اصلی. ٢

مخالفت را  به عدم کوکمش شرط ّاتصاف ـ  لذا مخالفتی در کار نیست،شرط وجود نداشته زمانی که از ـ
  .)٢/٢٧ :١۴٠۶ ، نجفیایروانی( کند ثابت نمی
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  .بر همین محور نیز پاسخ داده شودد  مصداق مردد جایز نیست؛ بنابراین بایدر
، جز در ًاین است که شرط خیار مطلقا صحیح است» ...المؤمنون«  عمومیمقتضا

موارد خاصی که اتفاق فقها بر عدم صحت آن باشد و در موارد شک در مخالفت آن بـا 
 عــدم مخالفــت و عــدم دخــول فــرد ت عمومــات بــوده و اصــالْکتــاب و ســنت، مرجــع

که مخالفت یا عدم مخالفت کتـاب  گردد؛ چرا مشکوک در عنوان مخصص جاری می
 شک در مخالفت، شک در جعـل و سنت با شرط خاص دائمی خواهد بود؛ زیرا مرجع

شرط نباشـد؛ در حـالی کـه اصـل، ۀ واسط حکم به وجهی است که قابل تخلف، ولو به
 اما تـوهم اینکـه نفـی فـساد بـا اصـل، .)۵٢١: ١۴١٣ فشارکی،( عدم جعل به این وجه است

منـه  شود، صحیح نیـست؛ زیـرا مـستثنی موجب حکم به صحت و مشروعیت شرط نمی
 صـحت شـرط، ِ بلکه تنها مـانع،ه احتیاج به اثبات آن داشته باشددارای عنوانی نیست ک

که مـانع بـا اصـل رفـع شـود و   شرط است؛ لذا در صورتیِمخالف کتاب و سنت بودن
مقتضی بر عنوان خاصی در موضوع ادله معلق نباشد، مقتـضای آن مـؤثر خواهـد بـود و 

 و )۴٨۵: ١۴٢٠، دانیهمـ(  موافق عبارت شیخ در بحث شروط است،احراز موضوع با اصل
آمـده از ایقـاع جـاری شـده و مقتـضای استـصحاب، که استصحاب حکـم بـه وجوداین

 بنابراین شرط کردن تزلـزل آن، شـرط مخـالف حکـم شـارع ،باشد استمرار آن حکم می
کننـد، صـحیح نیـست؛  دو اصل با یکدیگر تعارض کرده و تساقط می و از این رو است

شده که مـسبب ی است و بر استصحاب حکم ایجادسبب ،زیرا استصحاب عدم مخالفت
 شـود؛ در حـالی  حکم ظاهری محقق میْ از طرفی، با استصحاب. حکومت دارد،است

حکـم » تـاب االلهک ما خـالف لاّإالمؤمنون عند شروطهم « که مراد از مستثنی در عبارت
ۀ لـ اگـر مـراد در اد، آری. مخالف حکم واقعی نیستْواقعی است و در بحث ما، شرط

 ،مخـالف اسـت) واقعـی یـا ظـاهری( شرط، استثنا کردن چیزی باشد که با مطلق حکم
عــلاوه، ارکــان بــه . وجهــی بــرای آن تــوهم وجــود داشــت، ولــی در آن اشــکال اســت

 لـذا ،که هنگام شرط کردن شکی وجود نـدارد  در حالی،دناستصحاب باید موجود باش
شـرط و فـسخ جـاری  استـصحاب پـس از ،آری. شرط مخالف حکـم ظـاهری نیـست

شده در موضوع استصحاب، در اینجا ناشـی از شود و فرض این است که شک اخذ می
 باشـد  مـی»ه عدم المخالفةاصال«شک در مخالف سنت بودن شرط است و آن مجرای 
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حاصل اینکه معیار در صحت تمسک به عمومـات ایـن اسـت . )۶٨: ١۴٠٩ ، کاشانیمدنی(
طباطبـایی ( ردد و ایـن امـر در بحـث مـا محقـق اسـتکه قابل تغییر نبودن حکم ثابت نگ

  .)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،
 معتبـر ،شرط شـدهرا که ، برخی از فقها در نفوذ شرط، مشروعیت آنچه افزون بر این

 و  بلکه صـحت اعتبـار عقلـی آن و نافـذ بـودن آن نـزد عـرف را کـافی دانـسته،ندانسته
ات امضای شارع معهود نبـوده و گفته شود در خصوص ایقاعکه  بعید نیست :اند افزوده

 در خصوص اعتبـار .)١٨٢: ١۴٠۶ آخوند خراسـانی،( نقض آثار آن در عرف نیز معهود نیست
خـود ۀ توانـد از معاهـد ِعقلی باید گفت که هیچ مانع عقلی وجود ندارد؛ زیرا موقـع مـی

یـار گردد؛ بلکه فسخ نیز از نظر عقـل قابلیـت خ له به حالت اول برمیئو مسکند رفع ید 
طباطبـایی ( داشته، لکن غیر معهود است، اما صرف عدم معهودیت صلاحیت منـع نـدارد

هـیچ مـانعی از شـرط : انـد ن تـصریح کـردها از طرفی، برخی مخالف.)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،
موسـوی ( جواز شـرط وجـود نـداردۀ کردن چیزی در طلاق و عتق با تمسک به عموم ادل

  .)۶/٢۶۶ :تا ی، بییخو

  قاعاتیاصل منشأ در اۀ ن اناط عدم امکا. ٨
حقیقـت شـرط، : انـد برخی از فقها در وجه عدم جواز دخول شرط خیار در ایقاعات آورده

 در ،که شرط به یکی از عوضین ضـمیمه گـردد  به طوری،منوط کردن منشأ به آن است
که در ایقاعات بر خلاف عقود، عوضی وجود ندارد تا شرط به آن ضمیمه شـود؛  حالی

آید و متوقف بر قبـول دیگـری نیـست، بنـابراین  در ایقاع، منشأ با نفس انشا پدید میچرا که 
ی بازگـشت یمنشأ، به شـرط ابتـداۀ شرطی که پس از انشا واقع شود در صورت عدم اناط

گردد که باطل است و یـا بـه تخـصیص   برمی١کند و در صورت اناطه، به تعلیق منشأ می
د و در هر صورت از مفهـوم التـزام در ضـمن کن منشأ به خصوصیت خاص بازگشت می
                                                                 

معلق سـازد، ماننـد آنکـه در روز  اما اگر ایقاع را بر امر مقارن .ت عقد و ایقاع اسیتنجیز از شرایط عموم. ١
 برخـی از فقهـا قائـل بـه بطـلان ،در ایـن صـورت» اگر خورشید طلوع کرده، زنم طـالق اسـت« :بگوید
که علم به حصول آن داشته باشد که در ایـن حالـت  خلاف صورتی  بر،ِکه موقع مردد است ؛ چراهستند

اگر این زن همسر مـن اسـت، او را طـلاق «:  نه حقیقی؛ مانند آنکه بگویددارد،صوری ۀ تعلیق فقط جنب
  .)۵١ـ ٣٣/۵٠ :١۴٠۴نجفی، (» دادم
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  .)١٧/١۶۴: ١۴١٢ روحانی،حسینی  ؛٢/۵۶: ١٣٧٣ نساری،انجفی خو( باشد  خارج میالتزام

   نقد و بررسی.١ـ ٨
کـه  تعلیق منشأ بر التزام طرف دیگر ضرری ندارد؛ چـراکه در رد این اشکال گفته شده 

 و نهایـت )۴/١٧٧ :١۴٠٠ ی قمـی،طباطبـای( تعلیق بر امری است که وجـود آن محـرز اسـت
 و التــزام) لــه مــشروط( آنچـه در تحقــق مفهــوم شــرط معتبــر اســت ایـن اســت کــه الــزام

به نحـوی مـرتبط بـه هـم د  بلکه بای،به حد ذات خود مستقل از هم نبوده) علیه مشروط(
شـود  که الزام در ضمن ایقاع ایجاد می باشند و این در بحث ما محقق است؛ زیرا زمانی

گیرد، مجموع الزام و  تزام از طرف دیگر با داشتن وصف ارتباط، به آن الزام تعلق میو ال
بـه د امـا اینکـه الـزام و التـزام بایـ. شـود التزامی که مرتبط به آن ایقاع هستند حاصل مـی

را اقتـضا  ای باشند که ضمیمه برای یکی از عوضین محسوب شوند، هیچ دلیلی آن گونه
 لذا مقـداری از عـوض گردد، مینشأ با این معنا به شرط منوط ن در عقود نیز م.کند نمی

 امـا .)١٧/١۶۴ :١۴١٢ روحـانی،حـسینی ( شـود  برگردانده نمی،که در مقابل شرط قرار گرفته
اینکه این امر بازگشت به تعلیقی دارد که بنا بـر اجمـاع باطـل اسـت بـا دو جـواب دفـع 

 ایقاع ندارد؛ زیرا در شـرط خیـار اشکال مذکور اختصاص به شرط خیار در. ١ :شود می
در عقود نیز بحث بر همین منوال است؛ یعنی اعتبار تنجیز و عدم جواز تعلیق در هـر دو 

شرط خیار به تعلیق در منشأ بازگشت ندارد؛ زیرا ملکیـت عـین کـه بـا . ٢. یکسان است
ی طـلاق نیـز دائمـۀ حاصل بـه وسـیلت ست و بینون اشود ملکیت ابدی عقد بیع انشا می

 را بـا ابطـال بیـع و تتوانـد آن ملکیـت و بینونـ  نهایت امر اینکه صاحب خیار می.است
که بین اقاله و ملکیت مطلقه بودن منشأ در  طلاق رفع کند؛ نظیر تأثیر اقاله در عقد؛ چرا

 نهایت امر اینکه اقالـه حـق طبیعـی طـرفین اسـت و حـق .حین انشا منافاتی وجود ندارد
 در ثبـوت خـود بـه اشـتراط آن در ضـمن انـشا احتیـاج داردفسخ، حق جعلی است که 

  .)١١١ـ٢/١١٠ :١۴١۴ ی،یخوموسوی (

   اجماع.٩
 خیـار ،اجماع بر ایـن اسـت کـه در طـلاق و عتـق: دفرمای  میمبسوطالشیخ طوسی در 

در طلاق از آنجا کـه عقـد نیـست خیـار : اند  برخی گفته.)٢/٨١: ١٣٨٧( شود داخل نمی
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کـه اختلافـی بـین فقهـای امامیـه آن بـی ، عتق نیز چنین اسـتشود و در  داخل نمیشرط
اسـت کـه خیـار آن  مقتـضای ایـن مطلـب .)٢/٢۴۶ :١۴١٠: ابن ادریس( وجود داشته باشد

  .)١۴/٢١٨: ١۴١٩ ، غرویحسینی عاملی( شرط در سایر ایقاعات نیز جاری نیست
ء، طلاق و برخی خیار شرط را در هر عقدی جز نکاح و وقف ثابت دانسته و در ابرا

  فخـرالمحققین؛ ٢/۶٨ :١۴١٣  علامـه حلـی،؛٢/١٧ :١۴٠٨ محقـق حلـی،( داننـد عتق نیز ثابت نمی
عدم دخول خیار در عتق و طلاق و ابراء را موضع وفاق هم ی عض و ب)١/۴٨۶: ١٣٨٧، حلی

عمده دلیل عدم ثبوت شرط خیـار برخی نیز  .)٣/٢١٢ :١۴١٣ ،عاملی جبعـی(اند  فقها دانسته
اند؛ لـذا  ، عتق و ابراء را اجماع فقها دانسته و سایر تعلیلات را قابل مناقشه یافتهدر طلاق

له را عدم ثبوت شـرط خیـار ئ هرچند احتیاط در مس،اند له را خالی از اشکال ندانستهئمس
  .)١٩/۶۵ :١۴٠۵ بحرانی،آل عصفور ( اند قرار داده

 نفـی خـلاف از  ومـسالک و المبـسوط و شیخ انـصاری، اجمـاع از جواهرصاحب 
 آنگاه .)۵/١۴٩: ١۴١۵ انصاری،( اند عدم جواز دخول خیار شرط قرار دادهۀ  را از ادلالسرائر

منافـات دارد؛ لـذا ها   آنثبوت خیار در این موارد با ایقاع بودن: افزاید  میجواهرصاحب 
اسـت و شـده  علـت عـدم ثبـوت خیـار در طـلاق را ایقـاع بـودن آن دانـسته السرائردر 

 نجفـی،( گونـه باشـد له ایـنئباشد، شاید مس ی آن تعمیم حکم به سایر ایقاعات میمقتضا
١۴٠۴: ٢٣/۶۴(.  

:  ماننـد،برخی پس از بیان اینکه اشکال کردن در عدم جواز شرط خیار در ایقاعات
 از تسالم فقها )١/۵٢٠: تا خمینی، بیموسوی ( سزاوار نیستها   آنطلاق و عتق و ابراء و مانند

  .)۴/٣٧٣ :١۴٢١ همو،( اند لیلی از فقهای متأخر یاد کردهو مخالفت ق

   بحث و بررسی.١ـ٩
اگر اجماع بر عدم صحت شرط خیار در کل ایقاعات یا برخی از آن وجود داشته باشد، 

صحت شـرط خیـار در » ...المؤمنون « عمومایگرنه مقتضکنیم و بر اساس آن عمل می
  :اند از دو جهت قابل بررسی است مه کرده بنابراین دلیل اجماعی که اقا.ایقاعات است

 بر عـدم دخـول خیـار شـرط در  طرابلسیاجّ قاضی ابن بر:ثبوت چنین اجماعی. ١
  .)١/٣۵۶ :١۴٠۶( له را اجماعی بداندئ بدون اینکه مس،کند طلاق و عتق تصریح می
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 طلاق ، ابراء، وقف،خیار شرط در هر نوع عقدی جز نکاح: اند  از فقها آوردهبرخی
 :١۴٢٣سبزواری، ( که ثابت شود تق ثابت است و گویا سند آن اجماع است در صورتیو ع
که گذشت در ثبوت یـا عمومیـت   نیز چنانجواهر و صاحب الحدائق صاحب .)۴٧٠/١

تنها دلیل عدم صحت شـرط خیـار در ایقاعـات : اند اجماع تردید داشتند و برخی آورده
یحی که در مورد عتق وارد شـده، مـشکل اجماع است و اعتبار آن با وجود روایات صح

شده افزون بر اینکـه اجماع ادعا: اند  و برخی گفته)١٧/١٢٢ :١۴١٣ ، سـبزواریموسوی( است
  .)١٧/١۶٢ :١۴١٢ روحانی،حسینی (  نیز نیست، کاشف از قول معصوماخص از مدعاست

 اجماعی ظاهر این است که چنین :اختصاص نداشتن اجماع به برخی ایقاعات. ٢
باشد، اگر در طلاق اول و  سبت به طلاق تحقق یافته؛ زیرا رجوع از طلاق هرچند فسخ مین

دوم اتفاق بیفتد نیازی به شرط خیار ندارد و رجـوع در طـلاق سـوم و طـلاق بـائن مـشروع 
ًدر ابراء نیز ظاهرا اجماع تحقق دارد، اما اشتراط چیزی که از تخلـف آن خیـار لازم . نیست

متـیقن : انـد  برخی گفته.)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،طباطبایی ( اجماعی نیستآید، در غیر طلاق 
از اجماع فقها بر عدم جریان خیار شرط در ایقاعات، بر فرض اعتبـار آن، غیـر از صـلح 

  .)١٧/١٢۴ :١۴١٣ ، سبزواریموسوی(  گرچه احوط خلاف این امر است،مفید ابراء بوده
حقـق دارد، امکـان منـع آن وجـود  هرچند گفته شده کـه اجمـاع ت،اما در مورد عتق

 محقق حلی، ؛٢/٣۵٩ :١۴٠۶،  طرابلسیاجّ ابن بر؛۵۴٢: ١۴٠٠ طوسی،( که برخی از فقها دارد؛ چرا
 )٢/۴۴۴ :١۴٢٣ سـبزواری، ؛٨/٣۶٢ :١۴١۶  فاضل هنـدی،؛٣/٢٠٢ :١۴١٣  علامه حلی،؛ ٣/٨١ :١۴٠٨

 ، بـر او شـرط شـدهدر صورت مخالفت بـا آنچـهرا بنده به رقیت ۀ در عتق، اشتراط اعاد
  .اند  جایز دانسته١خاطر وجود روایت به

 صـحیح )۴/٣٧٩ :١۴٢١ خمینـی،موسـوی ( اما ادعای خروج این مورد از موضـوع بحـث
 بنابراین اگر برگشت به .ار بر فرض مخالفت استینیست؛ زیرا بازگشت آن به اشتراط خ

ایز خواهد بود؛ زیرا تنها گونه شرط کردن ممکن باشد، با اشتراط خیار نیز ج رقیت با این
بر مفروض امکان آن وجود دارد و  مانع، عدم مشروعیت برگشت حر به رقیت بود که بنا

                                                                 
ده و دختـرش را خود را آزاد کرۀ  مردی است که بندبارۀ درّاسحاق بن عمار از امام صادقۀ آن موثق. ١

 آن .در صـورت فریـب دادن دختـرش او را بـه رقیـت برگردانـدکـرده کـه آورده و شـرط به ازدواج او در
  .)٢٣/٢٧ :١۴٠٩ عاملی، ّحر(» این شرط به نفع آن مرد خواهد بود«:  فرمودحضرت
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ِفـساد ۀ که حمل آن بر اراد  وجهی برای کنار گذاشتن این روایت وجود ندارد؛ چراهیچ
  .)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،طباطبایی ( ظاهر روایت، بلکه خلاف صریح روایت استعتق، خلاف 

 بلکـه ،شرط در اقاله موجب تسلط بر فسخ، بر فرض تملک نخواهد بود«  عبارتاز
 اسـتفاده )٢۴/٣۵۴ :١۴٠۴ نجفی،( »آن صرف الزام است؛ نظیر شرط در عتق و وقفۀ دیفا
  .)٢/٣٢ :١۴٢١ یزدی،طباطبایی ( عنه بوده است در عتق و وقف مفروغشود که جواز شرط  می

اختـصاص آن بـه برخـی مـوارد ایقاعـات حاصل سخن اینکه ثبوت اجمـاع و عـدم 
ًانصافا مشکل است، چنان که در خصوص عتق ملاحظه شد دلالت نص بر جـواز تمـام 

ًبود، بنابراین شرعا قابلیت انحلال و بازگشت به رقیت را دارد، لذا بسیاری از فقها قائل به 

  .اند جواز شده

  قول مختار
دسـت ه  شـرط خیـار در ایقاعـات بـبا دقت و تأمل در وجوه قائم بر عـدم جـواز دخـول

شـروط را ۀ آید که هیچ یک از این ادله تـاب مقاومـت در برابـر اقتـضای عمـوم ادلـ می
ترین دلیل بر   قوی،اند که بعد از اجماع  لذا برخی تصریح کرده.اند نداشته و قابل مناقشه

 در .)۵٣۵: ١۴١٣ فـشارکی،( عدم جواز، نبود دلیل بر صحت خیار شرط در ایقاعات اسـت
که گذشت، از حیث ثبوت و عـدم اختـصاص آن بـه برخـی  خصوص اجماع نیز چنان
  .موارد، محل تردید است

ۀ شـروط، ادلـۀ اما در خصوص قول جواز باید گفت که علاوه بر اقتضای عموم ادلـ
 مقتضای اصالة الاباحه، اصالة الصحه و اصالة الاطلاق،: دیگری نیز بر این قول دلالت دارند

؛ مگر اینکه دلیلی خاص بـر عـدم جـواز آن استخیار در هر عقد و ایقاعی جواز شرط 
دهد و آن عبارت اسـت از اینکـه عقـود و  دلالت کند و اعتبار نیز به این امر شهادت می

ایقاعات از تمام جهاتی که در آن برای منشئ دارای صلاحیت اسـت و بـه هـر صـورتی 
، سلطنت بـر ابقـا را عـین سـلطنت بـر که عرف که بخواهد، در اختیار منشئ بوده؛ چرا

داند، مگر اینکه از سوی شرع یا عقل یا عرف خلاف شناخته شود؛ بلکه شرط  ایجاد می
 لذا مقتضای اطلاق سلطنت بر شرط خیـار، صـحت ،ون سلطنت مطلقه بودهئخیار از ش

  .)١٧/١١٧ :١۴١٣ ، سبزواریموسوی(به هر نحوی که بخواهد  ایجاد آن برای خود است
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 قـانون ١٠ۀ ماد از تری گسترده بسیار مراتب که اراده آزادی اصل به توجه طرفی با از
 شـامل بلکـهنـدارد،  عقـود بـه چنـین اصـلی اختـصاصکـه توان گفت  می دارد، مدنی

امامیـه مـورد اخـتلاف اسـت و   پذیرش این اصل در میـان فقهـای.شود می نیز ایقاعات
 :١۴١۴ ، عـاملیکرکـی( انـد  شـارع دانـستهبرخی از آنان صحت معاملات را متوقف بـر اذن

فقهـای بـه ویـژه  برخـی دیگـر .)١/۶۴۵ :١۴٢٣  سـبزواری،؛۵/٧١ :١۴١٣ ،عاملی جبعـی ؛٧/٣٩٢
 ؛٣/١٠١ :تـا  فـیض کاشـانی، بـی؛١٠/١۴۴ :١۴٠٣ مقدس اردبیلی،( معاصر توقیفی بودن را نپذیرفته

نیـازی   و بر ایـن اسـاس،)٢/٧۵۶: ١۴٠٩ یزدی،طباطبایی  ؛٢٠/٣٠٢ :١۴١٩ ، غرویحسینی عاملی
... ۀ معـوض وجعالـه، هبـ صـلح، قیمـصاد مستحدث بـه عنـوان به قرار دادن معاملات

  :اند از  که عبارتاند استدلال نمودهبه وجوهی ندیده و برای صحت چنین معاملاتی 
َأ˧ا یَا ۀ  آی)الف ُّ َالذین َ ِ

ُآمنوا أوفوا َّ ْ َ ُ ِبالعقود َ ُ ُ ْ ِ )١ /مائده(.  
ُتأکلوا لاَ ۀ  آی)ب ُ ْ م َ م بی ْأموا ُْ نکُ َلک ْ َ َ َ ْ ِبالباطل َ ِ َ ْ َّإلا ِ ْأن ِ ارة َ ًون  َ َɚȶِ َ ْعن تَکُ ٍتراض َ َ َ

 )٢٩ /نساء(.  
  ١.)١٨/١۶ :١۴٠٩ عاملی، ّحر( »شروطهم عند المؤمنون« )ج

 ؛١/١۴١ :١۴١٠ فراهیـدی،( باشـد بنا بر اینکه مراد از عقود، مطلق عهدها و التزامات می
: ١۴٢١ خمینی،؛ موسوی ۵/١٧ :١۴١۵  انصاری،؛٨/١٨٩: ١۴٠٢  مصطفوی،؛٣/٢٩٧ :١۴١۴ ابن منظور،

، اند  و این ادله متضمن بیان حکم در جمیع اعصار بوده و از قبیل قضایای حقیقیه)٢٧/۴
 ، وجهـی وجـود نـدارد متعـارف در زمـان صـدور به عهود و عقـودها برای تخصیص آن

، تبریـزی؛ ١٨/٢٢۴: ١۴١٣ ، سـبزواریموسـوی؛ ٣/۴٢۵ :١۴٢١ همـو،؛  ٢/۶٠٩: تـا خمینی، بـیموسوی (
موسـوی ؛ ٢٩۵: ١۴٢۶، فیـاض؛ ١٠٠ :تـا روحـانی، بـیحـسینی ؛ ١٢٢ :تـا ، بی اردبیلی مشکینی؛٢٧۵: تا بی

مـذکور و ۀ و حق، عدم توقیفی بودن معاملات است با توجـه بـه ادلـ )٢٣٢: ١۴١۴ اردبیلی،
ده و نقش شارع، امضا یا رد و یا تغییر سیس معاملات بر اساس نیازهای جامعه بوأاینکه ت

ای ملحق به عبادات نبوده و نص  که معامله  لذا تا زمانی.در شرایط معاملات بوده است
 و عقلایـی و غیـر غـرری ، تراضـی طـرفین،یا اجماعی بر بطلان آن دلالت نداشته باشد

                                                                 
: ١۴٠۵ ، احـساییجمهور یاب ابن( »موالهمأ یعل ّمسلطون الناس« برخی افزون بر وجوه مذکور، به روایت. ١

الـسند  ، اما از آنجا که روایت مزبور ضـعیف)٢٣٢: ١۴١۴ موسوی اردبیلی،(اند  نیز استدلال کرده) ١/٢٢٢
: تا موسوی خویی، بی( باشد  قابل اعتماد برای صدور حکم نمی،و به صورت مرسل ذکر شده استبوده 

یه است و مقـررات ی تسلط مردم بر اموال خود، غیر از لزوم تبعیت آنان از مقررات عقلا، علاوهبه). ٢/٩٩
  .)١/١٢٢ :١۴٢١ خمینی،موسوی ( یه ناشی از تسلط آنان بر اموال خود نیستیعقلا
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  .کند  معامله برای صحت آن کفایت میبودن
 دلایل است، نشده منع که آنچه جوازۀ قاعد همین طور و اراده آزادی اصل بنابراین،

 فعـل ترک یا فعل به قانونی الزام وقتی یعنی هستند؛ ایقاع ضمن شرط پذیرش در دیگری
 مـورد ایـن در و نمایـد عمـل یـا تـرک را فعل آن خودۀ اراد به تواند می فرد ندارد، وجود
 ترک است تصریح نیازمند که آنچه دیگر سوی از. نیست عقد و ایقاع میان تفاوتی ًقطعا
  .ندارد تصریح به نیازی صحت یا فعل و است فعل بطلان یا

شـدن هـستند،  مـشروط بـرای ایقـاع قابلیـتۀ نظریـ قائـل بـه دانـانی کـه لذا حقـوق
 توانـد مـی و نـدارد منافـاتی بـودن آن رایگـان و ابراء مقتضای با عوض شرط :گویند می

 ،گرفـت نخواهـد قرار ایقاع برابر در است که فرعی شرط این و آید شمار به شرط ظرف
را بـا یـدهـد؛ ز یقت خود را از دست نمـیکند و ابراء حق یدا میاج به قبول پیبنابراین احت

ًما در مقابـل ابـراء یگاه عوض مستق  هری ول.شود یز اسقاط حق محقق میشرط عوض ن

 آن در کـه ییـابرا لانبط برای دلیلی باشد و هیچ یل تعهد است و ابراء نمیرد تبدیقرار گ
 آری .)۵٠٧: ١٣٨٧ کاتوزیــان،؛ ١/٣٣۴ :تــا امــامی، بــی( نــدارد وجــود اســت شــده خیــار شــرط

 لذا در جعالـه، وقـف و ،مذکور، صحت شرط خیار در تمام ایقاعات بودهۀ مقتضای ادل
و ابراء و فسخ هیچ مانعی از جریـان شـرط خیـار وجـود ) ها بر ایقاع بودن آن بنا( وصیت
که در   این شرط جاری نیست؛ چراْکن در برخی از ایقاعات به سبب وجود مانعندارد، ل

لو اینکه بر رجعت، فـسخ نیـز و  ـطلاق در اقسامی که مرد حق رجوع در زمان عده دارد
 هیچ اثری بر چنین شرطی پـس ، در صورت شرط خیار در این زمانـًحقیقتا صدق کند

بـا شـرط، حـق رجـوع قابـل اسـقاط نیـز  لـذا ،از جواز رجوع بدون شرط، مترتب نیست
 کـه در صـورت تخلـف  بـه طـوری،هّ اما شرط خیار در خارج از زمان عـد.نخواهد بود

که بعد  لو بعد از گذشت چند سال مرد بتواند رجوع کند هیچ وجهی ندارد؛ چراشرط و
د نداشته و در صورت  شوهر هیچ حقی نسبت به زن سابق خو،هّاز سپری شدن زمان عد

همچنـین در ایقاعـاتی ماننـد . گیـرد ردیف سایر خواسـتگاران قـرار مـی اری همخواستگ
عمومی یا ملکیت امام در موارد انفال اسـت، ۀ اعراض از ملکیت که اثر شرعی آن، اباح

اثـر خواهـد بـود؛ چـه  وضعیت مالک پس از اعراض همانند دیگران بوده و فسخ او بـی
  !رسد به اینکه حق شرط خیار داشته باشد
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  گیری جهنتی
تمـام وجـوه قـائم بـر عـدم  کـه آید دست میه مورد تحقیق بۀ لئاز تتبع اقوال فقها در مس

ن بـه عـدم جـواز  دلیـل قـائلاۀ بلکـه عمـد،جواز شرط خیار در ایقاعات مخدوش بـوده
ۀ  بنـابراین ادلـ. که ثبوت و تعمیم آن بـه تمـام ایقاعـات محـل تردیـد اسـتاستاجماع 
الصحه، اصـل ة باحه، اصال الاةشروط، اصالۀ ر برابر عموم ادلتواند مانعی د ن نمیامخالف

 لـذا قابلیـت برخـی از ، باشد،آزادی اراده، رعایت مصالح منشئ و جواز آنچه منع نشده
ًایقاعات برای انحلال عقلا و عرفا و شرعا ثابت است ً  بنـابراین قـول عـدم جـواز شـرط .ً

 نص صریح بـر جـواز آن قـائم ،واردکه در برخی م خیار در ایقاعات کلیت نداشته؛ چرا
کـه شـرط ا  از طرفی جواز آن در مطلق ایقاعات نیز خالی از اشـکال نیـست؛ چـر.است

اثر بوده و در برخی موارد نیـز قابلیـت بـرای آن وجـود  خیار در برخی ایقاعات لغو و بی
 بررسـی جریان خیار شرط راۀ لئ مس، بنابراین باید بر اساس حقیقت ایقاع و آثار آن.ندارد
  .کرد
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  یشناس تابک
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