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Abstract
One of the classifications of contacts is its division to the binding 

and permitted. Dissolving the obligatory contracts is not possible, 
save in the cases the option is proved to one party or both of them or 
they agree in cancellation of the contract. The binding contracts are 
also divided to optional and non-optional obligatory contracts. Iran 
civil code has remained silent in the (in-) feasibility of mentioning 
the option word in endowment contracts. Thus, there is controversy 
among the lawyers in this case. Likewise, there is disagreement in this 
regard between Imamiyah and Sunni scholars. Some have deemed 
the issue of option correct in the endowment contract while others 
have deemed such an option null and void but the contract is cor-
rect per se. It is concluded in the present paper that the condition of 
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option in the endowment contract is correct and civil code’s silence 
in this respect is due to its authenticity on the part of the law-maker.     
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ment.

 



127

صحت خیار شرط 
در وقف در فقه اسلامی

صحت خیار شرط در وقف در فقه اسلامی1
غلامرضا یزدانی2 

چکیده
یکی از تقســیمات عقد، تقســیم آن به جایز و لازم اســت. انحلال عقود لازم ممکن 
نیست، مگر در جایی که برای یکی از طرفین یا هر دوی آن ها، خیار ثابت شود یا طرفین بر 
اقاله قرارداد، تراضی نمایند. عقود لازم نیز به نوبه خود به دو دســتۀ عقود لازم خیارپذیر و 
عقود لازم خیار ناپذیر تقسیم می شوند. قانون مدنی ایران در خصوص امکان یا عدم امکان 
درج خیار در عقد وقف، سکوت کرده است؛ لذا حقوقدانان نسبت به آن اختلاف دارند. 
در فقه امامیه و اهل ســنت نیز مســئله اختلافی است. برخی شــرط خیار در عقد وقف را 
صحیح دانسته اند. در مقابل، برخی حکم به بطلان شرط و عقد کرده اند و برخی معتقدند 
شــرط باطل، ولی عقد صحیح اســت. در نوشــتار حاضر، این نتیجه به دست آمده است 
که شــرط خیار در عقد وقف، صحیح و ســکوت قانون مدنی را نیز باید بر صحت آن نزد 

قانونگذار حمل نمود.
کلید واژه ها: خیار، خیار شرط، عقد لازم، وقف.
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مقدمه
خیار شــرط آن اســت که در ضمن عقد، برای یکی از طرفین یا هر دو یا ثالث، 
اختیار فســخ معامله را شرط می کنند. درج خیار شرط در برخی از عقودِ ممنوع مثل 
نکاح و در برخی از عقود جایز مثل بیع، مورد تردید است. از جمله قراردادهایی که 
درج خیار شــرط در آن، مورد تردید است، وقف است. در حقیقت، سؤال این است 
که  آیا واقف ضمن انشای وقف می تواند برای مدت مشخصی به نفع خود یا دیگری، 
خیار شرط قرار دهد یا خیر؟ قبل از پاسخ به این سؤال، توجه به این مطلب که اصل 
در عقود، جواز اشتراط خیار اســت یا عدم جواز، می تواند بسیار راهگشا باشد؛ چرا 
که اگر اصل در معاملات، عدم جواز شرط خیار باشد، در بحث حاضر یعنی وقف، 
کسانی که مدعی صحت شرط خیار هستند، باید این ادعا را با دلیل خاص به اثبات 
برســانند، در مقابل، کسانی که مدعی بطلان شرط خیار در وقف، هستند، باید برای 

اثبات ادعای خود، دلیل خاص اقامه نمایند. 
این مســئله در کتب فقهی به این صورت مطرح شــده است که آیا خیار شرط به 
عقد بیع اختصاص دارد یا در تمامی عقود و معاملات به جز موارد اســتثنایی جریان 
دارد. در سابق بین محققان اختلافی در عدم اختصاص خیار شرط به عقد بیع وجود 
نداشت؛ چه عموم آن ها بر این باور بودند که اصل اولیه جریان خیار شرط در تمامی 
عقود اســت مگر مواردی که دلیل بر عدم جواز آن موجود باشد. پشتوانه این نظریه 
می تواند اصل آزادی اراده باشد؛ زیرا همان طور که طرفین عقد در اصل انعقاد قرارداد 
آزادی کامــل دارند و می توانند به هر نحو که خواســتند اراده خود را اعمال نمایند، 
می توانند در فروعات و توابع قرارداد نیز اراده خود را به هر نحوی که خواستند، اعمال 
کنند. در فقه دلایل متعددی برای اثبات این اصل اقامه شــده است. مهم ترین آن ها 
روایات و خصوصاً روایت شــریفه »المؤمنون عند شروطهم« )طوســی، 1390، 232/3) 
اســت. صاحب مفتاح الکرامــه در این باره می فرمایند: »مقــدس اردبیلی از کتاب 
تذکره این برداشــت را کرده اســت که شــرط خیار در هر معامله ای داخل می شود 
و فرموده اســت که عموم ادله عقود و وجوب وفای به عقود و ادله وجوب وفای به 
شروط، دلیل روشنی بر آن است، مگر اینکه مانعی نظیر اجماع و مانند آن یافت شود. 
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به نظر می رسد حق با ایشان است« )عاملی، 1419، 353/5).
بســیاری از فقها به جواز اشــتراط خیار در عقود تصریح کرده انــد )نجفی، 1404، 
62/23؛ شیخ انصاری، 1415، 151/5؛ نراقی، 1422، 329(، حتی قدما نیز مسئله را طوری مطرح 
کرده اند که گویا، جواز شــرط خیار در عقود، امری مســلم است؛ برای مثال، شیخ 
طوسی در المبسوط، تک تک قراردادها را بر شمرده و امکان یا عدم امکان درج خیار 
شــرط را در آن ها بررســی کرده است. منتهی قراردادهایی را که در آن ها شرط خیار 
امکان پذیر نیست، با ذکر دلیل یاد می کند )طوسی، 1387، 78/3). این نشان می دهد که 
از نظر وی، اصل جواز درج شرط خیار است. با وجود این، برخی بر این باورند اصل، 
عدم جواز درج شــرط خیار در عقود اســت. از جمله آیت الله سبحانی می نویسند: 
»مقتضی قاعده عدم صحت خیار شــرط در عقود و ایقاعات اســت، مگر آن دسته 
از معاملات که مشــروعیت فســخ در آن ها احراز گردد؛ در نتیجه در هر موردی که 
مشــروعیت فسخ احراز شد، می توان در انشــای معامله، شرط خیار کرد و نمی توان 
برای اثبات مشروعیت به اطلاق ادله شروط تمسک جست؛ زیرا ادله شروط، مشروع 
نیســتند، بلکه نقش آن ها این است که عمل به شــرط را بعد از آنکه مشروعیت آن 
ثابت شــد، واجب می کنند« )سبحانی، 1414، 177). برخی دیگر به رغم آنکه می پذیرند 
که اصل در عقود، جواز شرط خیار است، اثبات این اصل را با دلیل شروط صحیح 
نمی دانند؛ به همین دلیل که ادله شروط، مشروع نیست و صرفاً دلالت بر وجود عمل 

به شرطی می کنند که صحت آن ثابت شده است )طباطبایی قمی، 1413، 393/3).
به نظر می رســد، نه این ادعا که اصل در معاملات، عدم جواز شرط خیار است، 

ادعایی صحیح است و نه بطلان تمسک به ادله شروط. 
اما بطلان این ادعا که نمی توان برای تصحیح شــرط خیار به اطلاق ادله شــروط 
تمســک جست، جهتش آن است که ادله شــروط، که دربر دارندۀ »المؤمنون عند 
شروطهم« هستند، دارای یک ذیل است؛ یعنی عبارت »الا شرطاً حرّم حلالًا أو حلّل 
حراماً«. اگر مفاد این روایت این باشد که بر مؤمنان واجب است که به شروط صحیح 
پایبند باشند، ذیل روایت لغو و زاید خواهد شد؛ از این رو، باید این مطلب که »اصل 
در شــروط، صحت اســت« را مطوی در کلام گرفت. لذا، گویا چنین گفته شده 
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است: »اصل در شروط صحت است. پس بر مؤمنان واجب است که به شروط خود 
پایبند باشند، مگر شروطی که حلالی را حرام یا حرامی را حلال کنند«.

اینکه بطلان این ادعا که اصل در معاملات عدم جواز شرط خیار است، دلیلش 
حکومت اراده و قاعده »العقود تابعـــةٌ للقصود« اســت. بدون تردید، همان طور که 
طرفین در انعقاد اصل قــرارداد، آزادی کامل دارند، در محدود کردن اراده خود نیز 
آزادی کامل دارند، خصوصاً اینکه اطلاق ادله شروط نیز دلالت بر جواز شرط خیار 

در هر معامله ای می کند.
بنا بر این، اصل در مســئله، جواز اشــتراط خیار در عقد است مگر اینکه دلیل بر 
عدم جواز اشتراط آن قائم شود؛ نظیر عقد نکاح یا عقد هبه و ایقاعاتی که نتیجه آن 
یک امر عدمی و رفع یک امر موجود است. پس در وقف، اگر دلیلی بر عدم جواز 
اشــتراط خیار اقامه شد، فبها و الا باید ملتزم شد که در وقف، اشتراط خیار اشکالی 

ندارد.
قانــون مدنی ایران در خصوص امکان یا عدم امکان شــرط خیار در عقد وقف، 
سکوت کرده است؛ از این رو، در دکترین حقوقی نسبت به این مسئله، اختلاف نظر 
وجود دارد. برخی از حقوقدانان نیز، به این مســئله اشاره ای نکرده اند )کاتوزیان، 1390، 
219؛  باریکلو، 1394، 234؛  صفایی، 1394، 238) به نظر می رسد با توجه به اطلاق ماده 456 
ق.م. که مقــرر می دارد: »تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن اســت 
موجود باشــد، مگر خیار مجلس، حیوان و تأخیر ثمن که مخصوص بیع است« نظر 

این دسته از حقوقدانان بر جواز درج شرط خیار در ضمن وقف باشد.
در مقابل، گروهی از حقوقدانان به رغم سکوت قانون مدنی، معتقدند شرط خیار 
در ضمن عقد وقف، شرط باطل و مبطل عقد است )یوسف زاده، 1394، 101). برخی در 
این باره نوشته اند: »چنان که از تعریف مادۀ 55 قانون مدنی معلوم می گردد، در عقد 
وقف نمی توان شرط عوض نمود یا خیار فسخ، قرار داد و یا آن را اقاله کرد؛ زیرا شرط 
عوض و خیار فسخ و اقاله با مقتضای عقد که تسبیل منافع است منافات دارد و شرط 
خلاف مقتضای عقد طبق مادۀ 233 قانون مدنی باطل و مبطل عقد اســت« )امامی، 
بی تــا، 70/1). گروهی دیگر نیز بعد از آنکه برای عقد وقف، عناصر ســه گانه »حبس 
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کامل عین، تأبید و اخراج عین موقوفه از ملک« را بر شمرده اند، نوشته اند: »شافعیه 
نیز نظر ما را دارند و به همین جهت، وقف به شرط خیار را باطل می دانند؛ زیرا شرط 

مذکور ... خلاف مقتضی ذات عقد وقف است« )لنگرودی، 1388، 205).
برای حل مســئله و اســتنباط نظر قانونگذار، ضروری است به منابع فقهی قانون 
مدنی مراجعه شود. جواز یا عدم جواز شرط خیار در عقد وقف، از مباحث پر فراز و 
نشیب در فقه امامیه بوده است؛ به گونه ای که از زمان طرح این مسئله تاکنون، بیش 
از پنج رویکرد در خصوص آن مطرح شده است. برخی بر این باورند که شرط خیار 
در عقد وقف، صحیح است )سلّار، 1404، 197). شیخ طوسی به مخالفت با این نظریه 
برخواســته، معتقد است: شرط خیار در عقد وقف، باطل و مبطل عقد است )طوسی، 
1387، 81/2). بعد از صدور این دیدگاه از جانب شــیخ طوســی، عموم فقها تا زمان 
محقق اردبیلی بر این باور بودند که شــرط خیار در عقد وقف، باطل است؛ از جمله 
ابن بــراج (1406، 355/1)، فاضل آبی (1417، 46/2) و محقــق اول (1418، 156/1). علامه 
حلی در چهار کتاب فقهی مهم خود به این فرع پرداخته و در همه آن ها فرموده است 
که خیار شرط در عقد وقف جایز نیست (1410، 275/1؛ 1420، 293/2؛ 1414، 66/11؛ 1413، 
68/2). شــهید اول نیز حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف کرده است (1417، 
268/3؛ 1414، 103/2). محقق کرکی نیز با این عقیده هم داســتان است (1414، 303/4). 
شــهید ثانی نیز در موارد متعددی حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف نموده 
است. در حاشیه ارشاد (1414، 103/2) و نیز در فوائد القواعد (1419، 616) و مسالک این 

عقیده را ابراز نموده است (1413، 211/3).
بعد از شــهید ثانی، نظریه بطلان کم رنگ شده اســت. اولین صدای مخالف 
توســط محقق اردبیلی اعلام شده است. وی بعد از بیان اینکه اصل در شرط خیار، 
صحت اســت، در بطلان شــرط خیار در معاملات به عنوان یک قاعده کلی، تردید 
نموده، می فرماید به اعتقاد من، اصل جواز شرط خیار در تمامی معاملات است مگر 
عقودی که دلیل خاص بر بطلان وجود داشــته باشــد )اردبیلــی، 1403، 411/8). محقق 
سبزواری نیز هر چند شرط خیار در وقف را باطل دانسته، مستند آن را اجماع می داند 
و ســپس در تحقق اجماع، اشکال می کند )ســبزواری، 1423، 470/1). محدث بحرانی 
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نیز در بطلان شــرط خیار در وقف، تردید می کند )بحرانی، 1405، 65/19). بعد از ابراز 
تردیدهایی در صحتِ شرطِ خیار در عقد وقف توسط برخی از محققان، سید عاملی 
در مفتاح الکرامه، به طور جزم، شــرط خیار را در عقد وقف باطل اعلام کرده است 
)عاملی، 1419، 218/14). بعد از وی، سید مجاهد، اعتقاد به صحت این شرط پیدا کرده 
اســت )ســید مجاهد، بی تا، 336). صاحب جواهر، تنها مدرک بطلان شــرط یادشده را 
اجماع دانسته و فرموده اســت: اگر اجماع تمام باشد، شرط خیار جایز نیست و الا 
نمی توان حکم به بطلان شــرط خیار در عقد وقف داد )جواهر، 1404، 62/23). شــیخ 
انصاری نیز مسئله را عنوان کرده، ادله مانعیت را نقل و نقد کرده است )انصاری، 1415، 
151/5). بعد از شــیخ انصاری، این مسئله، محور اختلافات زیادی قرار گرفته است. 
افرادی همچون محقق اصفهانی (1418، 226/4)؛ سید ابوالحسن اصفهانی (1422، 346)؛ 
خمینی )بی تــا، 62/2(؛  روحانی، (1412، 166/177 و بی تا، 62/2)؛ محمدحســن مامقانی 
(1316، 498/3)؛ یــزدی (1421، 33/2)؛ لاری (1418، 326/2)؛ ملاعبدالله مامقانی (1350، 
68) و ســیدمحمدباقر ایروانی (1406، 27/2) از جمله افرادی هســتند که این شــرط را 

صحیح می دانند.
در مقابــل این گروه، برخــی از فقهای معاصر همچون؛ نائینــی، (1373، 57/2)؛ 
سیدمحسن حکیم (1410، 41/2)؛ سبزواری (1413، 119/17)؛ اراکی (1414، 162)؛ سبحانی 
(1414، 181(؛ سیدمحمدسعید حکیم (1415، 62/2)؛ و آیت الله سیستانی (1417، 450/2(، 
معتقدند شرط خیار در عقد وقف، امکان پذیر نیست و باطل است. برخی نیز معتقدند 
شرط، باطل ولی عقد صحیح است )تبریزی، 1416، 156/4) و برخی نیز با تفکیک وقف 
تحریری1 از تملیکی2 معتقدند شــرط خیار در وقــف تحریری، مبطل ولی در وقف 

تملیکی، صحیح است )خویی، بی تا، 274/6).
وضعیت شــرط خیار در عقد وقف، در فقه اهل سنت نیز اختلافی است. تقریباً 
فقهای اهل ســنت در این باره، ســه دیدگاه متفاوت دارند. برخی بر این اعتقادند که 

1 . وقف تحریری، وقفی اســـت که اثر آن، آزادی و رهایی عین موقوفه از مالکیت واقف است بدون اینکه مال موقوفه به 
ملکیت کسی در آید.

2. منظور از وقف تملیکی، آن است که به موجب آن، مال موقوفه به ملکیت شخصی ولو شخص حقوقی در  آید.
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درج شــرط خیار در ضمن عقد وقف، اشکالی ندارد و هم شرط و هم عقد، هر دو 
صحیح است. در مقابل، گروهی شرط خیار را در ضمن عقد وقف را جایز نمی دانند 
و معتقدند هم شرط و هم عقد، هر دو باطل است. در نهایت، برخی راه میانه را در 

پیش گرفته و معتقدند، شرط خیار، باطل ولی به صحت عقد وقف وارد نمی کند.
نظریۀ صحت شــرط خیار در ضمن عقد وقف توسط ابویوسف حنفی )سرخسی، 
1414، 42/12 ؛ ابن نجیم، بی تا، 204/5؛ عینی، 1420، 450/7؛ عمرانی، 1421، 80/8)  و ابن عبدالسلام 
مالکی و دسوقی مالکی )دسوقی، بی تا، 87/4)؛ ابن اسحاق مالکی (1426، 212/1(؛ علیش 

مالکی (1409، 150/8) و رعینی مالکی (1412، 43/6) انتخاب شده است.
نظریۀ بطلان شرط و وقف، توسط اکثر فقهای مذاهب اربعه مورد پذیرش است. 
از بین حنفیه، محمد بن حســن و هلال بن یحیی این دیدگاه را برگزیده اند )ابن نجیم، 
بی تــا، 204/5؛ سرخســی، 1414، 42/12). همچنین عموم فقهای شــافعی به این نظریه فتوا 
داده اند؛ از جمله: نووی (1412، 329/5)؛ شــیرازی )بی تا، 324/2)؛ عمرانی (1421، 80/8)؛ 
انصاری )بی تا، 464/2)؛ رملی (1404، 376/5). نزد حنابله نیز نظریه بطلان شرط و وقف، 
از شــهرت بیشتری برخوردار است. از جمله فقهای حنبلی که به این نظریه تصریح 
کرده اند می توان به مرداوری )بی تــا، 26/7)؛ ابن تیمیه (1404، 369/1) و ابن قدامه (1388، 

9/6) اشاره کرد و حتی ابن قدامه ادعای اجماع نیز نموده است.
گروهی از فقهای اهل ســنت از جمله ابن حاجب مالکــی (1421، 449/1)؛ قرافی 
مالکی (1994، 326/6) بر آنند که در مورد بحث، صرفاً شــرط باطل اســت، ولی عقد 
وقف، باطل نیست. ابن شاس مالکی (1423، 967/3)، یوسف بن خالد سمتی از حنفیه 
)سرخســی، 1414، 42/12) و ابن ســریج از شــافعیه )نووی، 1412، 329/5) به این نظریه فتوا 

داده اند.
ذکر این نکته ضروری است که ابن عابدین حنفی، اختلاف اهل سنت در مسئله 
شــرط خیار در عقد وقف را ناظر به وقف غیر مســجد می داند و معتقد اســت در 
وقف مسجد، چنانچه شرط خیار پیش شود، وقف صحیح و صرفاً شرط باطل است 

)ابن عابدین، 1412، 342/4).
با توجه به تاریخچه و اختلاف نظر شــدید فقها و حقوقدانان در مسئله، ضروری 



134

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال ششم، شماره پیاپی 18
بهار  1399

است در تحقیقی مســتقل وضعیت شرط خیار در وقف به روشنی تبیین شود؛ چه با 
تبیین این مســئله، می توان در جهت اصلاح قانون مدنی، گامی برداشت تا به قضات 
و وکلا کمک شــود که بتوانند با دقت بیشــتری به انشای رأی یا تنظیم لایحه دفاعیه 

بپردازند.
به هر حال، محققان در خصوص امکان یا عدم امکان درج شــرط خیار در عقد 
وقف، اختلاف نظر دارند و صرف نظر از کسانی که در مسئله توقف کرده و نظریه ای 
را ابراز نکرده اند )مفید، 1413،652؛ طوسی، 1407، 537/3؛ کیدری، 1416، 345) و کسانی که 
مســئله را با تردید از آن یاد کرده اند )بحرانی، 1405، 65/19) ســه دیدگاه تقریباً بین فقها 
شــکل گرفته است. گروهی به طور مطلق، درج شــرط خیار در ضمن عقد وقف را 
باطل دانســته اند و گروهی به طور مطلق، حکم به صحت داده و بالاخره برخی بین 
موارد وقف، تفصیل داده اند. در ادامه، ضمن اشاره به هر یک از این دیدگاه ها، ادله 

ایشان نقل و مورد نقد قرار می گیرد.

الف( دیدگاه بطلان شرط خیار و  وقف توأمان 
بسیاری از محققان بر این باورند که شرط خیار در ضمن عقد وقف، شرط باطل 
و بلکه مبطل عقد وقف می باشــد. این نظریه از زمان شــیخ طوســی تا زمان محقق 
اردبیلی، از شــهرت زیادی برخوردار بوده است. بعد از تشکیک محقق اردبیلی در 
صحت این نظریه، گروهی از فقها به صحت شرط خیار در عقد وقف معتقد شدند. 
به هر حال، طرفداران نظریه بطلان شرط خیار در ضمن عقد وقف، به ادله متعددی 

که بالغ بر هفت دلیل است، تمسک جسته اند.
1ـ اجماع

برخی برای بطلان شرط خیار در عقد وقف، ادعای اجماع می کنند. شهید ثانی 
ذیل عبارتی در شرایع »خیار شرط در تمامی عقود داخل می شود به جز نکاح، وقف، 
ابراء، طلاق و عتق« می نویســند: برای اثبات حکم در موارد اســتثنا شده، به دلایلی 
تمسک شده است که هیچ کدام تمام نیست به جز اجماع که دلیل عمده می باشد« 
)شــهید ثانی، 1413، 211/3). ســید عاملی نیز اجماع را دلیل بر عدم جواز شرط خیار در 
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وقــف می داند )عاملی، 1419، 218/14). مرداوری، ادعای اجماع کرده اســت )مرداوری، 
بی تا، 26/7). با توجه به اینکه، مســئله هم بین شــیعه و هم اهل سنت، اجماعی است، 

می توان ادعای تسالم فقهی نمود که اعتبار آن به مراتب بالاتر از اجماع است.
تمســک به اجماع در بحث حاضر این اشکال را دارد که از طرفی، وجود چنین 
اجماعی نه تنها مورد تردید برخی از محققان قرار گرفته اســت )اردبیلی، 1403، 411/8؛ 
ســبزواری، 1423، 470/1)، بلکه می توان گفت، اساساً مســئله اجماعی نیست؛ چرا که 
برخی از قدما چنان که گذشــت، با این دیدگاه مخالف بوده اند، بلکه شهید اول در 
دروس می نویسند که مســئله حاضر، اختلافی است )شهید اول، 1417، 268/3). محقق 
سبزواری نیز اجماع را ناتمام می داند )سبزواری، 1423، 470/1). وانگهی، اگر هم مسئله 
اجماعی باشد، با توجه به مدرکی بودن آن، نمی تواند اجماع تعبدی و کاشف از رأی 
معصوم قلمداد شــود. در حقیقت، مطابق دیدگاه فقهای امامیه، ملاک حجیت 
اجماع آن است که هم نظر بودن تمامی فقها، نشانگر رأی و نظر معصوم باشد؛ لذا 
اجماع تعبداً حجت است، ولی هرگاه در کنار اجماع، ادله دیگری نیز موجود باشد، 
این شــائبه ایجاد می شود که ممکن است مستند نظر مجمعین، سایر ادله موجود در 
مسئله باشد و مستند آن، نظر و رأی معصوم نباشد؛ پس چنین اجماعی نمی تواند 
کاشــف از نظر معصوم باشد. به چنین اجماعی، اجماع مدرکی اطلاق می شود. 
بنا به نظر آخوند خراســانی )آخوندخراســانی، 1409، 289) ادعای تسالم فقهی هم وجهی 
ندارد؛ زیرا همان طور که در تاریخچه بحث روشن شد، مسئله حاضر بین اهل سنت 

نیز اجماعی نبوده و در فقه اهل سنت سه دیدگاه وجود دارد.

2ـ شرط صحت وقف بودن تأبید
برخی با این استدلال که تأبید، شرط صحت وقف است، امکان درج شرط خیار 
را در عقــد وقف، منتفــی می دانند )فاضل آبی، 1417، 46/2). بــه این بیان که از طرفی، 
در ماهیت عقد وقف، تأبید و دائمی بودن نهفته اســت. وقتی کســی مالی را وقف 
می کند، نمی تواند برای آن مدت ذکر کند، بلکه باید وقفْ دایمی و ابدی باشد. از 
طرفی، اگر امکان درج شــرط خیار در عقد وجود داشــته باشد، به این معناست که 
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هر زمان واقف بخواهد، می تواند عقد وقف را فســخ کند و مجدداً مال موقوفه را به 
تملّــک خود درآورد. این معنا با دائمی بودن عقد وقف در تضاد اســت )خویی، بی تا، 
274/6؛ اراکی، 1414،162)؛ به دیگر ســخن، دایمی بودن با لزوم عقد وقف تلازم دارد و 
هر چیز که لزوم عقد وقف را از بین ببرد، در حقیقت، ملازم آن یعنی دایمی بودن را 

هم بر می دارد )نائینی، 1373، 57/2).
 به نظر می رســد، طبیعت دایمی داشتن وقف، منافاتی با امکان درج شرط خیار 
در عقد وقف نداشته باشــد. توضیح مطلب این است که در تمامی معاملات به جز 
عقود استمراری، طبع اولیه معامله بر دوام است، حتی نکاح؛ از این رو، در عقد نکاح، 
مادامی که شرط مدت نشده باشد، فقها نکاح را دائمی قلمداد می کنند )خمینی، بی تا، 
290/2). با وجود اینکه طبع اولیه عقود، دوام است، ولی بدون تردید امکان درج خیار 
در عموم قراردادها به جز موارد خاص وجود دارد. این حقیقت نشانگر آن است که 
درج خیار، منافاتی با دوام ندارد و دوام عقد را مقید نمی کند. برای مثال، در عقد بیع، 
وقتی فروشــنده عقد را انشا می کند و به مدت یک ماه ـ مثلًا برای خودـ جعل خیار 
شرط می کند، عقد را به طور دایمی انشا می کند. منتها تا یک ماه فرصت دارد که در 
صورت پشیمانی، عقد را منحل کند. در حقیقت، خیار شرط، عقد دایمی را موقت 
نکرده، بلکه امکان ازاله و انحلال عقد دائمی را در یک مقطع زمانی مشخص فراهم 
می کند. روحانی در نقد استدلال بالا می نویسد: »اشکال این استدلال آن است که 
خیار منافاتی با دوام ندارد. اثر خیار، رفع شــیءای اســت که موجود است، نه اینکه 
بیع را موقت کند؛ از این رو، در بیع می توان شــرط خیار کرد، در حالیکه بیع، انشای 

مالکیت دایمی است« )روحانی، 1412، 166/17).

3ـ تضاد شرط خیار با قصد قربت در عقد وقف
از جمله دلایل مطرح شــده برای بطلان شــرط خیار در عقد وقف، این اســت 
که وقف، نوعی عبادت اســت و شرط صحت آن این است که واقف، قصد قربت 
داشــته باشد. از طرفی، درج خیار شرط با قصد قربت کردن، قابل جمع نیست؛ زیرا 
معنا ندارد شخصی کاری را برای رضایت خداوند انجام دهد و اراده کند که هرگاه 
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پشیمان شود، بتواند از آن کار برگردد؛ به دیگر سخن، شرط خیار به این معناست که 
شخص، تردید در قصد قربت دارد و تردید در قصد قربت، مبطل عقد وقف می باشد؛ 
چرا که قصد قربت جدی، شــرط صحت آن اســت. محققان زیــادی به این دلیل 
استدلال کرده اند )علامه حلی، 1414، 66/11؛ محقق ثانی، 1414، 303/4؛  عاملی، 1419، 218/14؛ 
نائینی، 1373، 57/2؛ اراکی، 1414، 162؛ ســبحانی، 1414، 181). در فقه اهل سنت نیز برخی به 

این دلیل اشاره نموده اند )شیرازی، بی تا، 324/2؛ ابن قدامه، 1388، 9/6).
این دلیل نیز نمی تواند بطلان شــرط خیار در عقد وقف را به اثبات برساند )شهید 
ثانی، 1413، 3211؛ نجفی، 1404، 63/23؛ انصاری، 1415، 151/5(؛ زیرا اولًا اینکه عقد وقف، از 
عبادات بوده و صحت آن متوقف بر قصد قربت باشد، امری پذیرفتی نیست )خویی، 
بی تــا، 274/6؛ ســبزواری، 1413، 119/17(؛ چــرا که دلیل بر لــزوم در قصد قربت در عقد 
وقف در دسترس نمی باشد، در حالیکه تعبدی بودن بودن امری، نیازمند دلیل است 
)مامقانــی،1350، 68). دیگر اینکه اگر وقف را، نوعی صدقه بدانیم، ثابت نمی کند که 
قصد قربت در ماهیت آن، اخذ شده است. نهایت چیزی که اثبات می کند این است 
که عقد وقف، امر مســتحب و راجحی نظیر نکاح و تجارت و کســب حلال است 

)اصفهانی، 1418، 226/4). 
ثانیاً بر فرض که قصد قربت در عقد وقف شرط باشد، جواز شرط خیار، تلازمی 
با عدم قصد قربت ندارد )مامقانی، 1316، 497/3(؛ زیرا ممکن است شخص با جدیت و 
قصد قربت عملی را انشا کند و امکان فسخ آن را نیز برای آینده پیش بینی کند؛ نظیر 
اینکه کســی عقد بیع را به قصد تقرب انشا کند و در عین حال برای خودش، جعل 
خیــار نماید )اصفهانی، 1418، 226/4) یا نظیر شــخصی که با قصد جدّی و قربت، وارد 

روزه مستحبی می شود، ولی امکان دستکشی از روزه، تا شب برای او وجود دارد. 
ثالثاً وقف منقطع بدون تردید، وقف صحیح است، در حالی که به اعتقاد برخی مال 
موقوفه بعد از انقراض موقوف علیهم، به ملک واقف بر می گردد )لاری، 1418، 326/2).

4ـ ازاله ملک بودن وقف
از جمله ادله ای که برای بطلان شــرط خیار در عقد وقف عنوان شده، این است 
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که ماهیت عقد وقف، ازاله ملک می باشــد؛ لذا ماهیت آن با جعل خیار شرط، قابل 
جمع نیســت )علامه حلی، 1414، 66/11؛ محقق ثانی، 1414، 303/4؛ محقق نائینی، 1373، 57/2؛ 
نووی، 1412، 329/5؛ عمرانی، 1421، 80/8؛ ابن قدامه، 1388، 9/6). در توضیح این دلیل می توان 
گفت وقف، باعث می شود ملکیت واقف از عین موقوفه سلب شود و از این حیث، 
مال موقوفه، آزاد و رها گردد و از تحت مالکیت اشــخاص رهایی یابد؛ نظیر طلاق 
که با تحقق آن، زوجیت منحل می شود و زوجین از قید نکاح، رهایی می یابند یا نظیر 
عتق که با تحقق آن، عبد از قید عبودیت اشخاص خلاص می شود. حال اگر واقف 
با درج شرط خیار، بتواند مجدداً امکان تملک خود بر عین رها شده از قید تملک را 
فراهم آورد، این شرط از نگاه عرف با مفهوم »ازاله مالکیت« و »تحریر عین« سازگار 

نیست )خویی، بی تا، 274/6).
همان طور که در مقدمه گذشــت، اصل در عقود، امکان درج شرط خیار است؛ 
مگر اینکه دلیل معتبری بر عدم آن اقامه شود. از طرفی، دلیل فوق، دلیلی استحسانی 
اســت و نمی توان با آن، اطلاق ادله شــروط را تقیید زد )شهید ثانی، 1413، 211/3؛ نجفی، 
1404، 63/23؛ انصاری، 1415، 151/5؛ مامقانی، محمد حســن، 1316، 497/3؛ یزدی، 1421، 33/2). 
وانگهی، اســتدلال مذکور با این اشــکال نقضی مواجه است که می تواند در ضمن 
عتق، شــرط نمود که عبد بعد از آزادی، تا مدتی برای مولا خدمت کند. جواز این 
شرط نشانگر عدم تنافی شروط مقیدکنندۀ تحریر با ماهیت تحریر و فک ملک است 

)لاری، 1418، 326/2). 
اشکال دیگر آن است که اساساً این دلیل عین مدعاست؛ زیرا بحث در این است 
که آیــا در وقف، امکان جعل خیار وجود دارد یا خیر؟ حال دلیل حاضر می گوید: 
چون عقد وقف، فک ملک است و امکان جعل خیار در آن وجود ندارد، نمی توان 

در آن درج خیار کرد )روحانی، 1412، 166/17). 
از همه اشکالات پیش گفته که عبور کنیم، اشکال عمده این دلیل آن است که 
اساساً ماهیت وقف، فک ملک نیست، بلکه اثر وقف، تملیکی است. امروزه برخی 
از فقها به درستی بر این باورند که مال موقوفه، شخصیت حقوقی دارد و واقف، مال را 
به شخصیت حقوقی تملیک می کند )هاشمی شاهرودی، بی تا، 15/1). توضیح اینکه بسیاری 
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از فقهای متقدم بر این اعتقاد بودند که با وقف، مال از مالکیت واقف خارج می شود 
و وارد ملک کســی نمی شود، بلکه صرفاً عین موقوفه حبس می شود و منافع آن رها 
می گردد، ولی امروزه بســیاری بر این باورند که بعد از انشــای وقف، عین موقوفه از 
ملکیت واقف خارج می گردد و وارد ملکیت شخص دیگری می شود. لکن شخصی 
که عین موقوفه را تملک می کند، موقوف علیهم نیســت، بلکه شــخصیت حقوقی 

وقف است که مالک عین موقوفه می شود.

5ـ ایقاع بودن عقد وقف
برخی از فقها با این اســتدلال که وقف از ایقاعات اســت نه از عقود و از طرفی، 
امکان درج شــرط خیار در ایقاعات وجود ندارد، بر این باورند که درج شــرط خیار 
در وقف صحیح نیســت )نائینی، 1373، 57/2؛ تبریزی، 1416، 156/4(؛ به نظر می رسد هر 
چند وقف از جمله ایقاعات بوده نه عقود، این مطلب که امکان درج شرط خیار در 
ایقاعات وجود ندارد، مطلب صحیحی نیست )خویی، بی تا، 271/6) و نمی توان ضابطۀ 
کلی مبنی بر عدم امکان درج شرط خیار در ایقاعات را ارائه نمود )سبحانی، 1414، 179). 
حقیقت آن است که ایقاعات از حیث اثر دو قسم اند؛ اثر برخی از ایقاعات، انحلال 
ماهیت حقوقی موجود است بدون اینکه با ایقاع، ماهیت حقوقی جدیدی ایجاد شود؛ 
برای نمونه، طلاق که از ایقاعات به شمار می رود، باعث زوال رابطه زوجیت می شود 
و ماهیــت حقوقی نکاح را از بین می برد؛ به دیگر ســخن، با طلاق، ماهیت حقوقی 
جدیدی انشا نمی شود، بلکه ماهیت حقوقی موجود )نکاح( از بین می رود. فسخ عقد 
نیز همین گونه است، ولی برخی از ایقاعات باعث ایجاد ماهیت حقوقی جدید با آثار 
جدید می شود. برای مثال، وصیت تملیکی که از ایقاعات است، باعث ایجاد ماهیت 
حقوقی وصیت می شــود و آثار متعددی بر آن بار می گردد. وصیت تملیکی، از قبل 
ماهیتی حقوقی نداشته تا با وصیت تملیکی آن ماهیت از بین برود )خویی، بی تا، 271/6). 
وقف از این حیث شبیه وصیت تملیکی است و باعث ایجاد ماهیت حقوقی جدیدی 
می شــود؛ از این رو، می توان تصور کرد که واقــف برای انحلال این ماهیت حقوقی 

جدید شرط خیار را تا زمان مشخصی در نظر گرفته باشد. 
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6ـ عدم مشروعیت اقاله در وقف
برخی بر این باورند که ملاک جواز یا عدم جواز درج شرط خیار در ضمن عقد، 
امکان یا عدم امکان اقاله در آن اســت؛ یعنی هر عقدی که در آن، اقاله امکان پذیر 
باشد، درج شرط خیار در آن رواست و هر موردی که امکان اقاله در آن منتفی باشد، 
درج شــرط خیار در آن روا نیســت. از طرفی، عقد وقف از جمله عقودی است که 
اقاله در آن امکان پذیرســت. از این رو، نمی توان شــرط خیار در ضمن آن درج نمود 

)تبریزی، 1416، 156/4).
بدون تردید، بین امکان اقاله و امکان خیار شرط، ملازمه ای وجود ندارد )طباطبایی 
قمی، 1413، 393/3(؛ زیرا مشــروعیت خیار شــرط، از ادله ای همچون »المؤمنون عند 
شروطهم« استفاده می شود و دلیلی بر تلازم بین شرط خیار و امکان اقاله وجود ندارد.

7ـ ارسال مسلمات گرفتن فقها 
با مراجعه به کتب فقهی روشــن می شود که فقها عدم امکان درج شرط خیار در 
ضمن عقد وقف را مســلم گرفته اند تا آنجا که برای مخاطب ظنّ قوی پیدا می شود 
که درج شرط خیار در ضمن عقد وقف، امکان پذیر نیست و مرتبه این ظن از ظنون 
اجتهادی، کمتر نیســت؛ از این رو، همان طور که ظنون اجتهادی، حجت می باشند، 

این ظن نیز حجت می باشد )سبزواری، 1413، 119/17).
هر چند در مقطعی از تاریخ )بعد از شیخ طوسی تا زمان محقق اردبیلی(، عموم 
فقها بر این باور بودند که درج شرط خیار در عقد وقف، امکان پذیر نیست، ولی هم 
قبــل از ایــن دوره و هم بعد از آن، عده زیادی از فقها، چنان که دیدیم، با این عقیده 

هم صدا نبودند. 

8ـ اخلال به رضایت
درج خیار شــرط ضمن عقد، نشانگر آن اســت که واقف هنوز رضایت خود را 
به طور کامل محقق ننموده و تصمیم نهایی خود را اتخاذ نکرده اســت؛ بلکه با درج 
مدتی جهت امکان فســخ قرارداد، در پی آن اســت که فرصتی جهت تأمل و تفکر 
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بیشتر برای خود ایجاد کند. از طرفی، بدون تردید، قوام انشا و تحقق اراده انشایی به 
وجود »قصد« و »رضایت« است )ماده 190 قانون مدنی( و خلل به قصد یا رضایت، 
باعث بطلان قرارداد می شود؛ از این رو، چون درج خیار شرط به منزله، عدم تکمیل 
رضاســت، باید عقد وقفی را که در ضمن آن، شرط خیار شده، باطل دانست. نظیر 
عقد اکراهی که به واسطه عدم وجود رضایت باطل می باشد. این دلیل توسط محمد 

بن حسن حنفی ارائه شده است )ر.ک: سرخسی، 1414، 42/12).
این تحلیل، با ایرادات متعددی مواجه است:

1 . درج شــرط خیار به معنای عدم تکمیل رضایت نیست؛ به گونه ای که عقد را 
بتوان به عقد اکراهی تشــبیه کرد، بلکه هنگام عقد، قصد و رضایت شخص، کامل 
است، لذا اقدام به معامله می کند؛ لکن چون احتمال می دهد نسبت به مزایا و منافع 
معامله، راه صواب را نپیموده باشد، با درج شرط خیار می خواهد فرصت بیشتری برای 

فکر کردن در اختیار خود قرار دهد.
2. اگر درج شــرط خیار به معنای عدم تکمیل رضایت باشد، بدین معناست که 
در هیچ معامله ای نمی تواند شــرط خیار پیش بینی نمــود؛ زیرا لزوم قصد و رضایت، 

اختصاص به عقد وقف ندارد و بلکه از قواعد عمومی قراردادهاست.
3. بــه فرض که درج شــرط خیار به معنای عدم تکمیل رضایت باشــد، باز هم 
نمی توان حکم به بطلان وقف صادر کرد؛ زیرا خلل به رضایت، باعث بطلان معامله 

نیست و بلکه صرفاً ممکن است عقد را غیرنافذ کند.

9ـ عدم تحقق قبض با شرط خیار
عقد وقف از عقود عینی اســت و زمانی محقق می شــود که علاوه بر ایجاب و 
قبول، مال موقوفه به قبض موقوف علیهم نیز داده شــود )ماده 59 ق.م.(. قبض مال 
به موقوف علیهم نیز زمانی محقق می شود که مال به گونه ای به آن ها تسلیم شود که 
آن ها بر مال مســلط شوند و بتوانند هرگونه تصرفی در آن بنمایند )ماده 367 ق.م.(. 
از طرفی، با وجود شــرط خیار در ضمن عقــد وقف، موقوف علیهم به طور کامل بر 
مال مسلط نمی شود؛ زیرا نمی توانند تصرفات منافی با حق ذوالخیار انجام دهند. پس 
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با وجود خیار شــرط، قبض تکمیل شده تلقی نمی شود و در نتیجه، هنوز عقد وقف 
محقق نشده است و عدم تحقق عقد وقف به معنای بطلان آن است )ابن قدامه، 1388، 

9/6؛ ر.ک: سرخسی، 1414، 42/12).
هــر چند تحقــق قبض، زمانی صــورت می گیرد کــه مال به گونــه ای به قبض 
موقوف علیهم برسد که آن ها بتوانند هر نوع تصرفی در آن بکنند، ولی این زمانی است 
که سلطنت موقوف علیهم محدود نشده باشد. در مواردی که واقف، شرط خیار قرار 
می دهد، در حقیقت، ســلطنت موقوف علیهم بر مال موقوفه را محدود کرده است. 

از این رو، ولو قبض محقق شده، ولی هر تصرفی از طرف آن ها امکان پذیر نیست.

10ـ استدلال به موثقه اسماعیل بن فضل
در این روایت آمده اســت: »من أوقف أرضــاً ثمّ قال: إن احتجتُ إلیها فأنا أحقّ 
بها، ثمّ مات الرجل فإنّها ترجع فی المیراث« )طوسی، 1407، 150/9(؛ یعنی اگر واقف در 
ضمن عقد وقف شــرط کند »چنانچه من به مال موقوفه نیازمند شدم، نسبت به آن 
احق باشــم«، در این صورت، بعد از فوت واقف، مال موقوفه جزء ما ترک )میراث( 

وی خواهد بود.
در نحوه استدلال به این روایت برای اثبات بطلان درج شرط خیار در ضمن عقد 
وقف گفته شده است، اینکه حضرت فرمودند: »بعد از فوت واقف، مال موقوفه، 
از ما ترک وی به شمار می رود« نشانگر آن است که اساساً عقد وقف باطل بوده است 
و تنها دلیلی که می تواند عقد وقف را باطل نماید، همین شــرط خیاری است که به 

نفع واقف شده است )یزدی، 1421، 33/2؛ مامقانی، 1316، 497/3؛ اصفهانی، 1418، 226/4). 
به نظر می رســد اولین کســی که به این روایت برای اثبات بطلان شرط خیار در 
ضمن عقد وقف استدلال کرده، شیخ انصاری می باشد )مامقانی، 1350، 68)، ولی خود 
ایشان در استدلال به آن تأمل دارند )انصاری، 1415، 151/5(، به هر حال، استدلال فوق به 

جهات زیر مورد اشکال می باشد:
1 . شرط برگشــت مال موقوفه به واقف در صورت نیازمند شدن واقف، با شرط 
خیار متفاوت اســت )سبزواری، 1413، 119/17(؛ چراکه در شرط خیار، عقد وقف به طور 
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دائم ولی به صورت متزلزل منعقد می شود، ولی در شرط مذکور، واقف برای خودش 
حق فســخ قرار نداده است تا عقد متزلزل باشد، بلکه برای وقف، عنوانی را انتخاب 
کرده است. در این صورت، مادامی که این عنوان موجود باشد، عقد وقف پابرجاست 
و به محض زوال آن عنوان )نیازمند شدن خودش(، عنوان وقفیت از بین می رود و در 
نتیجه عقد وقف منحل می شود )ایروانی، 1406، 27/2؛ یزدی، 1421، 33/2). به دیگر سخن، 
شــرط خیار، شرط فعل است ولی شرط برگشــت مال موقوفه به واقف، شرط نتیجه 
است )نائینی، 1373، 57/2؛ خویی، بی تا، 274/6). شاهد تفاوت شرط برگشت مال موقوفه به 
واقف از شرط خیار این است که بعضی از فقها، با اینکه شرط خیار را در ضمن عقد 
وقف باطل می دانند، حکم به صحت شرط مذکور می کنند و ادعای اتفاق فقها در 

عمل به روایت اسماعیل می نمایند )ر.ک: یزدی، 1421، 33/2).
2. معلوم نیســت که جهت بطلان وقف، شــرط مذکور باشــد، بلکه چه بسا به 
این ســبب باشــد که واقف به نوعی خودش را داخل در موقوف علیهم کرده است 
و می دانیم که وقف بر نفس، باطل اســت )تبریزی، 1416، 156/4). شــاهد اینکه واقف 
خودش را داخل در موقوف علیهم کرده، آن است که صاحب وسائل، این روایت را 

در ذیل باب »بطلان وقف بر نفس« نقل کرده است )حر عاملی، 1409، 178/19). 
3. بر فرض که شــرط برگشت مال موقوفه به واقف، نوعی شرط خیار باشد، باز 
هم موثقه دلالت بر بطلان شرط خیار نمی کند، بلکه دلالت بر صحت آن می کند؛ 
زیرا دلیل اینکه حضرت فرمود: »در صورت فوت واقف، مال موقوفه جزو ترکه وی 
قرار می گیرد« این نیست که با درج این شرط، عقد وقف باطل می شود، بلکه به این 
دلیل است که شــرط، شرط صحیحی است و با نیازمند شدن واقف، مال موقوفه به 
ملکیــت او در می آید و در نتیجه، بعد از فوت او، مال مذکور جزو ترکه او به شــمار 

می رود )یزدی، 1421، 33/2؛ مامقانی، 1316، 498/3؛ روحانی، 1412، 166/17).

ب: دیدگاه بطلان شرط خیار و صحت وقف
برخی از فقها برآن اند چنانچه در ضمن عقد وقف، شرط خیار درج گردد، شرط، 
باطل ولی عقد، صحیح اســت. این نظریه توســط ابن حاجب مالکی (1421، 449/1(، 
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قرافی مالکی، (1994، 326/6). ابن شاس مالکی (1423، 967/3) یوسف بن خالد سمتی 
از حنفیه )سرخســی، 1414، 42/12) و ابن سریج از شافعیه )نووی، 1412، 329/5) مطرح شده 
اســت. ظاهر کلمات برخی از فقهای شیعه نیز پذیرش این نظریه است )تبریزی، 1416، 

.(156/4
برای اثبات این نظریه می توان به ادله زیر اشاره کرد:

1ـ اصل اللزوم
برخی از فقهای مالکی برای اثبات این نظریه به اصالة اللزوم تمســک کرده اند. 
قرافی مالکی در این خصوص می نویســد: »اگر در وقف، شرط خیار شود، شرط، 

باطل و وقف، لازم می باشد؛ زیرا اصل در عقود، لزوم است« )قرافی، 1994، 326/6).
به نظر می رســد، صرف اصالت لزوم در معاملات نمی تواند دلیل بر بطلان شرط 
خیار باشــد؛ چرا که اساساً فلسفه جعل خیارات و از جمله خیار شرط، ایجاد مفرّی 
برای متعهد قراردادی است که بتواند در شرایط خاص )عیب، غبن، شرط خیار و ...( 
از تعهد قراردادی رهایی یابد، چنان که جایگاه اصلی جعل خیارات، عقود لازم است. 

2ـ قیاس وقف به عتق
برخی از فقهای اهل ســنت از جمله یوســف بن خالد ســمتی، وقف را به عتق 
قیاس کرده و گفته اند: چون در هر دو مورد، اثر عقد، فک ملک و تحریر اســت و 
از طرفی، در عتق، بدون تردید شرط خیار، باعث بطلان عتق نشده و بلکه خود شرط 
باطل است، لذا وقف نیز که مشابهت تام با عتق دارد، می بایست در حکم حاضر نیز 

هماهنگ با عتق باشد )سرخسی، 1414، 42/12).
اشــکال دلیل این اســت که علاوه بر اینکه قیاس، ابزار صحیحی برای استنباط 
نمی باشــد، قیاس حاضر به جهاتی باطل اســت: اولًا در خود عتق که فک ملک و 
تحریر اســت، می توان شروطی که محدودکننده تحریر می باشد، درج کرد؛ مثلًا در 
ضمن عتق، شــرط نمود که عبد آزاد شــده برای مدتی نزد مــولا خدمت کند. ثانیاً 
عقد وقف از عقود تملیکی اســت نه عقودی که اثر آن، فک ملک باشد؛ از این رو، 

نمی توان وقف را به عتق قیاس نمود.
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ج: دیدگاه صحت شرط خیار و وقف توأمان 
برخی از فقهای امامیه و گروهی از فقهای اهل سنت، نظریه صحت شرط و عقد 
وقــف را برگزیده اند؛ چرا که از طرفی، دلیلی قابل اعتماد بر بطلان شــرط خیار در 
ضمن عقد وقف، اقامه نشــده است و همان طور که اشاره شد، اصل اولیه این است 
که خیار شرط اختصاص به عقد بیع ندارد و در تمامی معاملات، می توان شرط خیار 
کرد، مگر مواردی که دلیل خاص برخلاف آن اقامه شده باشد. حال که شرط خیار 
در ضمن عقد وقف با مشکل مواجه نیست، باید به شرط وفا نمود )دسوقی، بی تا، 75/4) 

و وفای به شرط، همانا عمل طبق مقتضی آن است.
نتیجه اینکه ادله ای که برای بطلان شــرط خیار در ضمن عقد وقف اقامه شــده 
است، نمی تواند بطلان شرط مذکور را به اثبات برساند. از طرفی، اصل اولیه دلالت 
بر جواز شــرط خیار در عقد تمامی عقود و از جملــه عقد وقف می کند. از این رو، 
باید معتقد شــد شرط خیار در عقد وقف، با مشکلی مواجه نیست و شرط صحیحی 
می باشد. شاید به همین دلیل است که قانونگذار ایران در قانون مدنی، شرط خیار در 

ضمن عقد وقف را باطل اعلام نکرده است. 

نتیجه گیری
اصل در باب خیار شرط این است که خیار شرط، اختصاص به بیع ندارد و علی 
الاصول، در تمامی عقود و قراردادها، می توان خیار شرط را پیش بینی نمود. با وجود 
این، برخی از قراردادها، خیارپذیر نیســتند و نمی توانند پذیرای خیار شرط شوند. در 
خصوص وقف، اختلاف نظر بسیار گسترده است. این اختلاف اختصاص به فقهای 
امامیه ندارد، بلکه میان مذاهب اهل ســنت نیز اختلاف نظر شــدیدی وجود دارد. با 
توجه به سکوت قانون مدنی در این خصوص، بین حقوقدانان ایرانی نیز اختلاف نظر 
وجود داد. به نظر می رسد، ادله ای که برای ممنوعیت خیار در وقف بیان شده است، 
توان اثبات این مطلب را نداشــته و نمی توان با این ادله که اکثراً استحســانی است در 
مقابــل قاعده کلی و اصل حاکمیت اراده حکمی را ثابت نماید. از این رو، می توان 
در وقف، خیار شــرط پیش بینی نمود. به نظر می رسد، نظر قانونگذار ایران که عدم 
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امکان شرط خیار را در وقف بیان نکرده است، به این سبب بوده که درج شرط خیار 
را در وقف امکان پذیر می داند.
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