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چکیده
نظــر مشــهور فقهــا باتوجــه بــه ادلــه موجــود نســبت بــه جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات، عــدم 
امــکان اســت. ازآنجاکــه ورود خیــار شــرط در ایقاعــات باعــث ایجــاد حــق و آزادی عمــل بــرای 
فــرد می شــود، بررســی امــکان جریــان آن در ایقاعــات بحــث قابــل تأملــی اســت؛ ایــن مقالــه بــه 
روش کتابخانــه ای و بــا شــیوه توصیفــی تحلیلــی بــه بررســی ایــن پرســش می پــردازد کــه باتوجــه بــه 
ادلــه، امــکان جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات وجــود دارد یــا خیــر؟ بــا واکاوای ادلــه عــدم امــکان 
جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات ازجملــه ادلــه عقلــی ماننــد قــوام ایقــاع بــر فــرد واحد، عــدم وجود 
ظرفیــت در ایقــاع، عــدم امــکان اعــدام معــدوم؛ ادلــه شــرعی ماننــد تفســیر روایــات بر عــدم دلالت 
بــر شــرطیت و اجمــاع کــه عمــده ایــن بحــث را شــکل می دهنــد و نقــد آنهــا بــه ایــن ترتیــب کــه 
دلایــل عقلــی صحیــح نیســتند، در تفســیر ادلــه شــرعی تناقــض وجــود دارد و اجمــاع ضعیــف 
اســت، نگارنــدگان بــه ایــن نتیجــه رســیدند کــه نه تنهــا ورود شــرط در ایقاعــات به جهــت تفکیــک 
میــان خیــار شــرط و اشــتراط و همچنیــن شــرط فعــل و نتیجــه ـ کــه در دیدگاه بیشــتر فقها به چشــم 
نمی خــورد ـ ممکــن اســت، بلکــه اســتناداتی یافتند کــه مبیــن وقــوع آن در روایات می باشــد. باتوجه 
بــه فقــدان مــواد قانونــی دربــاره ایــن موضوع، پیشــنهاد آن اســت کــه قانونگذار بــه دســتاوردهای این 

پژوهــش توجــه داشــته باشــد.
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مقدمه

مشــهور فقیهــان امامیــه بــر ایــن عقیده انــد کــه هیچ یــک از خیــارات در هیچ یــک 
از ایقاعــات، قابــل جریــان نیســتند )حســینی عاملــی، ۱4۱۹، ج۱4، ص2۱8/ 
در  ص۱40(  ج3،   ،۱423 آل کاشــف الغطاء،  ص34/  ج2،  تبریــزى،  ۱426، 
مقابــل، جمعــی دیگــر از فقیهــان قــرار دارنــد کــه عــدم جریــان خیــار را محصــور 
در ســه ایقــاعِ ابــراء، طــلاق و عتــق می داننــد )محقــق حلّــی، ۱408، ج2، ص۱7/ 
ابن ادریــس، ۱4۱0، ج2، ص246/ حســینی سیســتانى، ۱4۱7، ج2، ص44( 
ــد  ــار در تمامــی ایقاعــات را جــاری می دان ــز وجــود دارد کــه خی ــدگاه ســومی نی دی
ــار را  ــان خی ــات خــاص، جری ــل بعضــی ازفقیهــان به جهــت وجــود روای و در مقاب

محصــور در عتــق دانســته اند )شــهید اول، ]بی تــا[، ج2، ص247(.۱
ــرای  ــق ب ــاد ح ــب ایج ــه موج ــت ک ــات ازآن جه ــار در ایقاع ــود خی ــکان وج ام
اشــخاص می گــردد دارای اهمیــت فراوانــی اســت. ایــن نوشــتار در پــی پاســخ بــه 
ایــن پرســش اســت کــه ادلــه عدم جریــان خیــار در ایقاعات چیســت؟ گســتره دلالت 
و نقــد آنهــا چگونــه اســت؟ هرچنــد مقالاتــی ازجملــه »بررســی فقهــی حقوقــی خیار 
شــرط در ایقــاع« نوشــته فخرالدیــن اصغــری آقمشــهدی، بهــزاد منصوری؛ »بررســی 
جریــان خیــار در ایقاعــات« نوشــته ســام محمــدی و هیــوا عبدالکریمــی و »ایقــاع 
خیــاری در فقــه امامیــه و حقــوق موضوعــه« نوشــته محمدرضــا پیرهــادی وحیــد 
نظــری موجــود اســت، امــا در ایــن مقاله هــا تنهــا راهــی میانــه اخــذ گردیــده اســت و 
شــرط واقــع در ایقــاع باطــل دانســته شــده و در مقابــل ایقــاع صحیــح قلمــداد شــده 
اســت. در دو مقالــه دیگــر بــا عناویــن »بازپژوهــی ادلــه عــدم جــواز دخــول خیــار 
ــزدی و  ــری ی ــه احــدی و محمدحســن حائ شــرط در ایقاعــات« نوشــته ســیف الل
»نقــد و بررســی ادلــه بطــلان خیــار شــرط در ایقاعــات« اثــر عبداللــه بهمــن پــوری، 

۱.  عدم طرح و بیان دیدگاه موافق به جهت نادر بودن ایشان می باشد زیرا عمده دلایل تفسیری و تحلیلی از آن مخالفین 

می باشد لذا طرح دیدگاه موافقین ضمن بیان اشکالات دیدگاه موافقین بیان خواهد شد. ذکر این نکته ضروری 
است که بررسی روایات مربوط به باب عتق از جهت کشف امکان و وقوع خیار در ایقاعات ضروری است گرچه 

بطلان این باب مسلم می باشد.
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محمدحســن حائــری و محمدتقــی فخلعــی عــلاوه بــر نگاهــی انتقــادی بــه اجمــاع، 
تنهــا بررســی ادلــه عقلــی مخالــف خیــار شــرط صــورت گرفتــه اســت و اثبــات خیــار 
شــرط بــا اســتناد بــه اصــل حاکمیــت اراده و عبــارت »المؤمنــون عنــد شــروطهم« 
صــورت پذیرفتــه اســت، امــا از روایــات به عنــوان دلیــل بــر صحــت خیــار شــرط در 
ایقاعــات اســتفاده نشــده اســت؛ لــذا پژوهــش حاضــر بــا روش توصیفــی و تحلیلــی 
و بــا شــیوه کتابخانــه ای اولًا بــه نقــد ادلــه عــدم امــکان جریــان خیــار در ایقاعــات 
ــوان  ــات به عن ــی، از روای ــه عقل ــه ادل ــا نگاهــی متفــاوت ب ــا ب ــه اســت و ثانی پرداخت
مهم تریــن دلیــل بــر اثبــات جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات اســتفاده خواهــد کــرد. 
ــرار  ــد ق ــی و نق ــورد بررس ــات م ــار در ایقاع ــان خی ــدم جری ــه ع ــدا ادل ــه ابت درادام
ــار در  ــان خی ــکان جری ــی ام ــد یعن ــه جدی ــد و بررســی نظری ــه نق ــرد ســپس ب می گی

ــه می شــود. ایقاعــات پرداخت

1.عدمورودخیاردرایقاعات

مخالفــان جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات بــا کمــک از دلایــل عقلــی، اجمــاع 
و بــا توجیــه روایاتــی کــه می تواننــد به عنــوان صحــت شــرط در ایقــاع مــورد اســتناد 
قــرار گیرنــد، ســعی در اثبــات مدعــای خــود مبنــی بــر عــدم امــکان اســتفاده از خیــار 
شــرط در ایقاعــات دارنــد. شایســته اســت کــه بــر اســاس ترتیبــی کــه در ســطور بــالا 
بیــان گردیــد بــه بررســی دلایــل مخالفــان ایــن نظریــه پرداختــه شــود، امــا به جهــت 
ــل در  ــا و دلی ــوان مبن ــات به عن ــات از روای ــار در ایقاع ــان خی ــان جری ــه مخالف آنک
ضمــن مباحــث عقلــی بهــره برده انــد، مــا نیــز ناگزیــر بــه بیــان و بررســی تعــدادی از 

ایــن روایــات در ضمــن مباحــث عقلــی خواهیــم بــود.

1ـ1.استدلالهایعقلی

ــن و  ــن، اصلی تری ــات، عمده تری ــار در ایقاع ــدن خی ــکان جاری ش ــان ام مخالف
ــد.  ــان می کنن ــی بی ــان مباحــث عقل ــن بی ــن اســتدلال های خــود را در ضم قوی تری
در ایــن دیــدگاه جریــان خیــار در ایقاعــات، ازمنظــر عقــل، امــری ممتنــع و غیرقابــل 
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ــان  ــر جری ــی ب ــوان دلیل ــا به عن ــوان از آنه ــاید بت ــه ش ــی را ک ــت و روایات ــور اس تص
و صحــت خیــار در ایقاعــات یــاد کــرد بــا توجیهاتــی ازجانــب صاحبــان ایــن 
دیــدگاه مواجــه می شــوند و تفســیر بــه عــدم دلالــت بــر جریــان خیــار در ایقاعــات 

ــم پرداخــت: ــدگاه خواهی ــن دی ــل ای ــان ســه دلی ــه بی ــد. درادامــه ب می گردن

1ـ1ـ1.یکجانبهبودنایقاع

تــلاش اول مخالفــان، برخاســته از ماهیــت ایقــاع اســت. در جهــان معامــلات 
ــود را در  ــدن خ ــه وجود آم ــتن و ب ــوع پیوس ــه وق ــی ب ــر ماهیت ــی، ه ــی و حقوق فقه
گــرو اراده و یــا ارادهایــی می بینــد کــه بایــد قصــد بــه وقــوع ســاختن آن ماهیــت را 
داشــته باشــند. ایجــاد ماهیــت عقــود در گــرو قصــدی اســت کــه از دو اراده ســاتع 
می شــود امــا ایجــاد ماهیــت ایقاعــات بــا وجــود یــک اراده نیــز محقــق خواهــد شــد؛ 
فقیهانــی از امامیــه بــر ایــن عقیده انــد کــه همیــن تــک بعدی بــودن ماهیــت ایقــاع 
و تعلیــق آن بــه اراده یــک نفــر، مانــع اصلــی بــر ســر راه جریــان خیــار در ایقاعــات 
ــن اشــکال از آن جــا مطــرح  ــی، ۱4۱۹، ج۱4، ص2۱8( ای اســت )حســینی عامل
می شــود کــه ایجــاد ماهیــت شــرط در گــرو دو اراده می باشــد؛ لــذا جریــان خیــاری 
ــا  ــا ب ــه تنه ــد در ضمــن ایقاعــی ک ــه دو اراده می دان ــت خــود را وابســته ب کــه ماهی
یــک اراده شــکل میپذیــرد، یــک تناقــض آشــکار را شــکل می دهــد و مانــع از امــکان 
تصــور خیــار وابســته بــه دو اراده در ضمــن ایقاعــی می شــود کــه ماهیــت آن تنهــا بــا 

ــد. یــک اراده ظهــور پیــدا می کن
موافقــان جریــان خیــار شــرط ایــن ایــراد را صحیــح ندانســته و بــه دو روش بــرای 

اثبــات صحــت ادعــای خــود تمســک جســته اند.

الف(ادلهمبتنیبرروایت

ــت شــرط را متوقــف  ــات، ایجــاد ماهی ــه روای ــا اســتناد ب ــان ب شــماری از فقیه
ــد، بلکــه وجــود  ــه ســاتع شــده باشــد نمی دانن ــر دو قصــد کــه از دو اراده جداگان ب
ماهیــت شــرط را تنهــا در گــرو وجــود مشــروط لــه و مشــروطٌ علیه بیــان می کننــد؛ 
براین اســاس دیگــر تصــور شــرط در ضمــن ایقــاع ممتنــع نخواهــد بــود؛ زیــرا بــرای 
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ایجــاد هــر دو ماهیــت، یــک اراده کافــی خواهــد بــود )أنصــاری، ۱4۱۵، ج۵، 
ص۱4۹/ طباطبایی قمی، ۱400، ج4، ص۱77/ خویى، ۱4۱3، ج6، ص266(.

ــت، مــولا  ــد روای ــه اســت کــه در چن ــان شــده از آنجــا شــکل گرفت اســتدلال بی
ــل را  ــن عم ــز ای ــوم)ع( نی ــد و معص ــروط آزاد می کن ــورت مش ــود را به ص ــد خ عب
ــک  ــوان ی ــق به عن ــان عت ــا هم ــده ی ــه آزاد ســازی بن ــد. ازآن جهــت ک ــح می دان صحی
ایقــاع شــناخته می شــود، مــا شــاهد وقــوع خیــار در ایقاعــی هســتیم کــه در آن نیــازی 

ــده می باشــد نیســت. ــن موضــوع، بن ــرد مشــروطٌ علیه کــه در ای ــول ف ــه قب ب
بــا دقــت در اســتدلال فــوق و روایاتــی کــه به عنــوان شــاهد مثــال بیــان گردیده انــد 
بــه ایــن نتیجــه خواهیــم رســید کــه ایــن روایــات، اگرچــه دلیلــی بــر وقــوع و جریــان 
ــول  ــه قب ــاز ب ــر عــدم نی ــی ب ــار شــرط در ایقــاع هســتند، امــا اســتدلال فــوق مبن خی
شــرط ازجانــب مشــروطٌ علیه قابــل دفــاع نیســت، امــا خاســتگاه ایــن اشــتباه 
کجاســت؟ در ایــن روایــات مــولا عبــد خــود را به شــرط آنکــه پــس از آزادی، مــدت 
معینــی بــه وی خدمــت کنــد و یــا متعهــد بــه انجــام کارهایــی دیگــری باشــد، آزاد 
می کنــد. موافقــان ایــن دیــدگاه، وقــوع شــرط و فقــدان قبــول از ناحیــه عبــد را دلیلــی 
بــر صحــت جریــان خیــار در ایقــاع و عــدم نیــاز بــه قبــول ازجانــب مشــروطٌ علیه 
دانســته اند، امــا ایــن اســتدلال بــا خدشــه همــراه اســت، زیــرا ایجــاد ماهیــت عتــق 
ــد  ــق می شــود و اگرچــه شــرط نیازمن ــولا محق ــا اراده م ــا ب ــده( تنه )آزادســازی بن
ایجــاب از ناحیــه موقــع )مولــی( و قبــول از ناحیــه مشــروطٌ علیه )عبــد( می باشــد 
امــا به جهــت مالکیتــی کــه مــولا نســبت بــه عبــد خــود دارد، اراده شــرط و بیــان آن بــه 
عبــد، به منزلــه ایجــاب ازجانــب خــود و قبــول ازجانــب عبــد اســت؛ براین اســاس 
ــای عــدم  ــد( در ایــن موضــوع به معن ــول ازجانــب مشــروطٌ علیه )عب ــان قب عــدم بی

نیــاز قبــول در شــروط منــدرج در ایقاعــات نیســت.۱

۱.  بر پایه همین بی توجهی و تفکر باطل مبنی بر عدم نیاز به قبول در شروط واقع در ایقاع استدلال خویی مبنی بر 

عدم نیاز قبول در شرط واقع در طلاق، شکل گرفته است )خویى، ۱4۱3، ج6، ص266(.
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ب(ادلهمبتنیبرعقلوعرف

عقــل و عــرف دو دلیــل دیگــر بــرای موافقــان جریــان خیــار در ایقــاع را تشــکیل 
می دهنــد کــه به عنــوان پاســخی در برابــر اشــکال بیــان شــده در بخــش قبــل، بیــان 

می شــوند:
اســتدلالعقلــی:فقیهانــی کــه خیــار در ایقاعــات را جــاری می داننــد در برابــر 
اِشــکال مطــرح شــده مبنــی بــر یــک جانبه بــودن ایقــاع و عــدم امــکان تصــور شــرط 
در ایقــاع به جهــت دوجانبه بــودن آن، تنهــا بــه روایــات دســت نیاویختــه بلکــه 
ــروه از  ــن گ ــدگاه ای ــد؛ از دی ــان کرده ان ــکان بی ــن ام ــر ای ــل ب ــی را دلی اســتدلال عقل
ــر  ــه یکدیگ ــز نســبت ب ــه دو چی ــر می شــود ک ــی تعبی ــه حالت ــاف« ب ــان »متضی فقیه
رابطــه ناگسســتنی و دوجانبــه داشــته باشــند و ازآن جهــت کــه میــان مشــروط لــه و 
مشــرط علیــه عنــوان تضایــف وجــود دارد و دلیلــی نیــز وجــود نداردکه عقــد و ایقاع 
به عنــوان بســترهای شــروط کــه از آنهــا بــا عنــوان محــل شــرط یــاد می شــوند نیازمنــد 
وجــود دو اراده باشــند، درنتیجــه از لحــاظ عقلــی امتناعــی بــرای جریــان خیار شــرط 
در ایقاعــات وجــود نخواهــد داشــت )اصفهانــی، ۱4۱8، ج4، ص2۱8/ طباطبایی 

ــی، ۱426، ج8، ص42(. قم
ــد  ــه دو اراده نمی باش ــد ب ــروط نیازمن ــل ش ــه مح ــه ک ــن نظری ــای ای ــراً مبن ظاه
ــه و  ــروط ل ــان مش ــی می ــه دو وجه ــه رابط ــت ک ــف اس ــی متضای ــرط عنوان ــا ش ام
ــن آن  ــق می باشــد کــه تبیی ــات عت ــد، برخاســته از روای مشــروطٌ علیه ایجــاد می کن

ــد. ــه گردی ــق، ارائ ــاص عت ــت خ ــت ماهی ــتناد بودن به جه ــل اس ــر غیرقاب ــی ب مبن
اســتنادبــهعــرف:۱ در اذهــان عقــلای عالــم امــری مســلم اســت کــه بــه وقــوع 
ــودن آن انگاشــته می شــود.  ــر امــکان پذیر ب ــل ب پیوســتن هــر پدیــده، قوی تریــن دلی
پیــرو همیــن گــزاره بایــد بــه ایــن نکتــه توجــه داشــت کــه وقــوع شــرط نــزد عــرف 
در ایقاعــات بــه کــرات در مــواردی چــون تعلیــق طــلاق بــر تبــری زوجــه از حقــوق 

۱.  سومین دلیل مخالف: فقدان مبناء: در این رویکرد لزوم قبول شرط ضمن ایقاع همسو با دو رویکرد قبل بنا نهاده 

شده است )خویى، ۱4۱4، ج2، ص۹4/ یزدی، ۱42۱، ج2، ص3۱( اما نه چون ایروانی مبنایی را برگزیده اند 
و نه چون دیدگاه منتخب به توجیه و پاسخ به مستندات قول مخالف پرداخته اند. 
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وی اتفــاق می افتــد کــه خــود دلیلــی بــر امــکان جریــان خیــار در ایقاعــات می باشــد 
ــی، ۱406، ج2، ص26(. ــى، ۱4۱4، ج2، ص۹۹/ ایروان )خوی

ــتیم  ــلاق هس ــون ط ــی همچ ــار در ایقاعات ــان خی ــاهد جری ــرف ش ــه در ع گرچ
ــز اذعــان کــرد  ــه ایــن موضــوع نی ــد ب ــه ایــن گــزاره بای امــا ضمــن آگاهــی نســبت ب
ــن اگــر از  ــد؛ بنابرای ــز شــرط می دان ــاع را نی ــول مشــروطٌ علیه در ایق کــه عــرف قب
عــرف به عنــوان دلیلــی بــر جریــان خیــار در ایقــاع نامبــرده شــود، بایــد از لــزوم قبــول 
مشــروطٌ علیه نیــز به عنــوان ویژگــی منــدرج و غیرقابــل انــکار در ایــن نهــاد فقهــی و 
حقوقــی نامبــرد؛ لــذا پذیــرش جریــان خیــار در عــرف و عــدم نیــاز بــه قبــول ازجانــب 
مشــروطٌ علیه را تنهــا می تــوان از تأثیــرات روایــت عتــق دانســت کــه در ســطور قبــل 

در حــد تــوان بــه بیــان اشــکال ایــن دیــدگاه پرداختــه شــد.۱
تحلیــل دیدگاه هــای فــوق، ایــن واقعیــت را آشــکار ســاخت کــه نه تنهــا ماهیــت 
شــرط بــر ایجــاب و قبــول بنــا شــده اســت بلکــه عــرف و روایــت خــاص، شــاهدی 
ــرد  ــا ف ــت آن ب ــه ماهی ــات ک ــا ایقاع ــی ب ــوده و تناقض ــول ب ــاب و قب ــزوم ایج ــر ل ب
ــی  ــه در ایقاعات ــم ک ــر بپذیری ــلاوه اگ ــد داشــت؛ بع ــرد، نخواهن واحــد شــکل میگی
ــب مشــروطٌ علیه  ــول ازجان ــه قب ــازی ب ــان می شــوند نی ــه به صــورت مشــروط بی ک
»اوفــوا  بــه عمومیــت موجــود در  خواهیــم داشــت دراین صــورت نمی توانیــم 
بالعقــود« و »المؤمنــون عنــد شــروطهم« اســتناد کنیــم و از ایــن دو به عنــوان دلیلــی 
ــن  ــر ای ــی ب ــه خوی ــم، چنانک ــتفاده کنی ــات اس ــار در ایقاع ــان خی ــت جری ــر صح ب

عقیــده گام برداشــته اســت )خویــى، ۱4۱3، ج6، ص26۹(.

2ـ1ـ1.شرط،التزامدرضمنعقد

ــت  ــن اس ــد ای ــن می دان ــات را ناممک ــرط در ایقاع ــه ورود ش ــی ک ــن دلیل دومی
ــوان  ــه انجــام آنکــه از آن به عن ــرد ب ــه کاری و ملزم شــدن آن ف ــرد ب کــه الزام کــردن ف
ــر اســت، درنتیجــه ایقاعــات کــه  ــود امــکان پذی ــا در عق ــم، تنه ــاد می کنی شــرط ی

۱.  قول به عدم نیاز قبول در مواردی همچون نذر شاهدی بر کشف تناقض در کلام نیست چراکه اولًا امکان قبول از 

ناحیه شارع قابل تصور نیست، ثانیاً تصحیح شارع بر صحت صیغ نذر دال بر ورود قبول پیش از ایجاب دارد. 
ثالثاً قیاس ابعاد ماورایی و اخروی و تطبیق آنها با مواردی دنیوی نتایج صحیحی را به همراه نخواهد داشت. 
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فاقــد ایــن ویژگــی هســتند، نمی تواننــد در خــود شــرط را جــاری ببیننــد. ریشــه ایــن 
ادعــا بــه عبــارت »شــرط عبــارت اســت از الــزام و التــزام شــی در بیــع و ماننــد بیــع« 
)زبیــدى، ۱4۱4، ج۱0، ص30۵( بــاز می گــردد؛ بــه بررســی ایــن ادعــا در دو 

بخــش خواهیــم پرداخــت.

الف(الزامهمراهباالتزام

همان طــور کــه بیــان گردیــد، موافقــان ایــن دیــدگاه در تعریــف فــوق، واژه »بیــع« 
را دارای موضوعیــت دانســته و به عنــوان نماینــده عقــود قلمــداد کــردُه و درادامــه، 
مــراد از »ماننــد بیــع« را عقــود بیــان کرده انــد؛ براین اســاس ورد خیــار در ایقاعــات 

امــکان پذیــر ندانســته اند.
در مقابــل فقیهانــی کــه خیــار را در ایقاعــات جــاری می داننــد مــراد از واژه 
»بیــع« را به عنــوان کلــی معامــلات تعبیــر می کننــد، )یــزدی، ۱42۱، ج2، ص3۱/ 
خویــى، ۱4۱4، ج2، ص۹۹/ طباطبایــی قمــی، ۱400، ج4، ص۱76( و عبــارت 
فــوق را تنهــا به عنــوان دلیلــی بــر عــدم صحــت شــروط ابتدایــی می داننــد )روحانــی، 

۱4۱2، ج۱7، ص۱62/ ســبحانی، ۱4۱4، ص۱7۹(.

ب(مسئلهظرفیت

اســتدلالی کــه در ایــن بخــش در جهــت ممتنع بــودن جریــان خیــار در ایقاعــات 
ــت از  ــل لغ ــف اه ــه از تعری ــئت گرفت ــل نش ــتدلال قب ــون اس ــود همچ ــان می ش بی
شــرط اســت کــه در بخــش قبــل بیــان گردیــد. تفــاوت ایــن اســتدلال بــا اســتدلال 
ــی را ایفــاء  ــل در آن اســت کــه در ایــن اســتدلال تعلیــل و حکمــت نقــش اصل قب
ــار شــرط در ایقاعــات به جهــت فقــدان  ــودن خی ــد؛ براین اســاس جــاری نب می کنن
ظرفیــت در ماهیــت ایقاعــات بــرای جــاری ســاختن شــرط در آنهــا بیــان می شــود 
)خمینــی، ۱42۱، ج4، ص373ـ374( فقــدان ظرفیــت در ماهیــت ایقــاع بــه 
معنــی ایــن اســت کــه جریــان خیــار در ایقــاع ناممکــن خواهــد بــود؛ بنابرایــن هــر 
توافقــی کــه پیــش یــا پــس از ایقــاع میــان طرفیــن صــورت گرفتــه باشــد، نمی تــوان 
ــاد  ــروطٌ علیه ی ــه و مش ــروط ل ــن مش ــا عناوی ــن ب ــرط و از طرفی ــوان ش از آن به عن
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کــرد. ایــن اســتدلال از امــام خمینــی تناقضــی را در کلام ایشــان آشــکار می کنــد. 
در دیــدگاه امــام خمینــی بــرای ایجــاد ماهیــت بیــع تنهــا ایجــاب کفایــت می کنــد؛ 
ــز  ــود و شــرط نی ــز همچــون ایقــاع فاقــد ظرفیــت خواهــد ب براین اســاس عقــد نی
نبایــد در عقــود جریــان داشــته باشــد، درحالی کــه ایشــان جریــان شــرط در عقــود 

را امــری مســلم دانســته اند، )همــان، ص373(.
ایــراد دیگــری نیــز بــر امــام خمینــی وارد شــده اســت: »بنــا برفــرض صــدق ایجاد 
ماهیــت بیــع بــا ایجــاب و قبــول، تنهــا وقــوع الــزام در ضمــن بیــع محــرز می باشــد 
ــا جــزء آخــر بیــع واقــع شــده اســت کــه عــرف ایــن حالــت را  ــزام مقــارن ب امــا الت
اســتعمال شــرط در ضمــن بیــع نمی دانــد« )خویــى، ۱4۱4، ج۱، ص48( امــا در 
پاســخ بــه ایــن ایــراد بایــد بیــان کــرد کــه عــرف التزامــی را کــه در بیــع، همزمــان بــا 
قبــول صــورت میگیــرد را ضمــن بیــع تلقــی می کنــد؛ آری! تنهــا از جنبــه دقت هــای 
عقلــی همان طــور کــه شــروط پیــش و پــس از ایقــاع، ضمــن ایقــاع قــرار نمی گیرنــد، 
التــزام همزمــان بــا قبــول در بیــع نیــز، ضمــن بیــع تلقــی نخواهد شــد؛ بنابرایــن نباید 
بــرای دقت هــای عقلــی جایگاهــی بــرای تفســیر ضمــن و یــا ضمــن نبــودن شــروط 
ــش از اجــازه  ــال تصــور ورود شــرط پی ــل شــد؛ برای مث ــود، قائ در ایقاعــات و عق
اصیــل در عقــود فضولــی، درحالی کــه صحیــح اســت، بــر مبنــای دقت هــای عقلــی، 
ضمــن معاملــه محســوب نمی شــود؛ لــذا ورود شــرط پیــش۱ )ایقــاع( ضمــن )بیــع( 
و پــس )فضولــی( اگــر در دیــدگاه عــرف ضمــن تلقــی  شــود، صحیــح خواهــد بــود؛ 
دلیــل ایــن تلقــی را بایــد در رابطــه تنگاتنــگ بیــن شــرط و مشــروط فیــه و امــکان 
تعلیــق مشــروط فیــه بــر شــرط کــه در دیــدگاه بعضــی از فقهــا ضمنیــت در مشــروط 
فیــه جلــوه کــرده اســت، جســتجو کــرد؛ لــذا »ارتبــاط بیــن دو چیــز تنهــا بــا فــرض 
علقــه بیــن آن دو واقــع می شــود و صــرف اینکــه یکــی از دو شــیء ظــرف دیگــری 

باشــد دلالتــی بــر علقــه نخواهــد داشــت« )ســبحانی، ۱4۱4، ج۱7۹(.

۱.  به شرط اطلاق شرط از دیدگاه عرف بر تبانی پیش از عقد که ظاهر امر صحت این اطلاق می باشد. که فقهایی نیز 

بدان تصریح کرده اند )انصاری، ۱4۱۵، ج6، ص۵۵/ یزدی، ۱42۱، ج2، ص۱۱8(.
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ــاع  ــرای وارد کــردن شــرط در ایق ــاع ب ــن شــرط و ایق ــن وجــود رابطــه بی بنابرای
از نــگاه عــرف کفایــت می کنــد )خویــى، ۱4۱4، ج۱، ص46( و تأکیــد بــر 
ــت  ــن ظرفی ــدم وجــود ای ــن حــال ع ــار و در عی ــان خی ــرای جری ــت ب وجــود ظرفی
ــار در ایقاعــات هســتیم،  ــان خی ــات شــاهد جری در ایقاعــات، درحالی کــه در روای
ــی  ــا زمان ــرا تنه اســتدلال شایســته ای نیســت )ســبحانی، ۱4۱4، ج۱7۹ـ۱80( زی
ــاد  ــان آن نه ــار داشــت کــه می ــان خی ــرای جری ــت ب ــادی را دارای ظرفی ــوان نه می ت
)عقــد یــا ایقــاع( و شــرط رابطــه و علقــه باشــد؛ بــه عبــارت دیگــر وجــود ظرفیــت 
ــت،  ــی اس ــاد حقوق ــرط و نه ــان ش ــه می ــه و علق ــود رابط ــازی از وج ــی مج صورت
بنابرایــن اگــر منکــر ظرفیــت در عقــد یــا ایقــاع باشــیم ایــن به معنــای انــکار علقــه و 

ــى، ۱4۱4، ج۱، ص47(. ــود )خوی ــد ب ــاد خواه ــرط و آن نه ــان ش ــه می رابط
بنابرایــن وابســتگی میــان شــرط و مشــروط فیه از دیــدگاه عــرف، اســاس جریــان 
خیــار در هــر نهــاد فقهــی و حقوقــی قــرار می گیــرد؛ بــه عبــارت دیگــر در دیــدگاه 
عــرف هــر نــوع وابســتگی ای بــه ظرفیــت تعبیــر می شــود لــذا نبایــد مــراد از ظرفیــت، 
وجــود حالــت عقلــی دقــی در معامــلات و وقــوع شــرط در ضمــن ماهیــت راســتین 
ــوع  ــی وق ــن حت ــد مواجــه اســت؛ بنابرای ــی چن ــا محذورات ــه باشــدکه خــود ب معامل
شــرط بــدون فاصلــه پــس از ایقــاع به جهــت عــدم انعقــاد کلام، از دیــدگاه عــرف 
ضمــن تلقــی و معاملــه، معلــق بــر شــرط تعبیــر می شــود، چنانکــه بــر شــرط پیــش از 

ایقــاع ضمنیــت و تعلیــق صــادق اســت.

3ـ1ـ1.امتناعاعداممعدوم

امتنــاع اعــدام معــدوم، ســومین دلیلــی اســت کــه ازجانب طرفــداران عــدم جریان 
خیــار در ایقاعــات مطــرح می شــود. اعــدام معــدوم بــه معنــی از بیــن بــردن حالتــی 
ــل تصــور  ــچ وجــه قاب ــه هی ــت ب ــن حال ــدارد، و ای اســت کــه خــود دیگــر وجــود ن
ــه عــدم پیوســته  ــه و ب ــن رفت ــاع از بی ــک ایق ــوان ی ــه خــود به عن ــی ک نیســت. طلاق
اســت چگونــه می توانــد به وســیله یــک خیــار دوبــاره از بیــن رود؟ بنابرایــن جریــان 
خیــار در ایقاعــات صحیــح نیســت. ایــن اســتدلال نیــز همچــون اســتدلالات قبل از 
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تشــویش در شــیوه تفکــر رنــج می بــرد؛ لــذا شایســته اقــوال موافــق و مخالــف ایــن 
ادعــا مطــرح و بررســی گــردد.

الــف( مدعیــان امتنــاع اعــدام معــدوم عــلاوه بــر محــذورات عقلــی، محــذورات 
شــرعی را نیــز دســتمایه اســتدلال خویــش قــرار داده انــد؛ از دیــدگاه ایــن گــروه اگــر 
یــک امــر عدمــی همچــون طــلاق به وســیله خیــار فســخ، ملغــی گــردد دراین صــورت 
مــا شــاهد تناقــض ایــن رفتــار بــا روایاتــی خواهیــم بــود کــه بــه ســبب اطلاقــی کــه 
ــر امــکان از بیــن بــردن طــلاق صــادر شــده ندارنــد، بعــلاوه  دارا هســتند دلالــت ب
لازمــه جعــل خیــار، ثبــوت امــکان رجــوع بــدون محدودیــت اســت، کــه خــود نیــز 
بــا روح طــلاق در تضــاد خواهــد بــود و ســبب آزار زن می شــود )خویــى، ۱4۱3، 

ج6، ص270(.
ــح  ــز صحی ــود نی ــار در عق ــان خی ــد، جری ــح باش ــکال دوم صحی ــر اش اولًا. اگ
ــد از  ــوند و بای ــوب نمی ش ــدوم محس ــدام مع ــود اع ــه عق ــود، درحالی ک ــد ب نخواه
آنهــا به عنــوان اعــدام امــر موجــود یــاد کــرد،۱ لــذا لــزوم تعییــن زمــان، اشــکال عــدم 
محدودیــت در هــر نــوع معاملــه ای را رفــع خواهــد کــرد.2 ثانیــاً. اطلاقــی در روایــات 
ــار در  ــل خی ــوع و جع ــکان رج ــع از ام ــه مان ــدارد ک ــود ن ــت وج ــه زوجی ــع علق رف
طــلاق شــود، در غیــر ایــن صــورت گســترش اطــلاق در ایــن حــد و انــدازه مانــع از 

جریــان حــق رجــوع نیــز خواهــد بــود.
ــرعی  ــی و ش ــی، فعل ــکان عقل ــی در ام ــش های مختلف ــز کوش ــان نی ب( موافق

ورود شــرط در ایقاعــات مطــرح می کننــد:
۱. معــدوم ندانســتن ایقاعــات: در ایــن دیــدگاه از ایقاعاتــی چــون عتــق و حریت 
ــام بــرده نمی شــود، درنتیجــه محــذور اعــدام معــدوم نیــز شــکل  ــوان عــدم ن ــا عن ب
ــل  ــل از دلای ــن دلی ــوان قوی تری ــه از رجــوع به عن ــی درادام ــت، و حت ــد گرف نخواه
امــکان فســخ طــلاق به عنــوان نماینــده ایقاعــات نــام بــرده می شــود )اراکــی، 

۱.  در دیدگاه مخالف )به عنوان پاسخی جدلی(.

2. از لوازم این تعیین امکان منع زوجه از ازدواج تا زمان انتهای خیار خواهد بود )در طلاق برای مثالی در ایقاعات(.
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ج۱۵7(.  ،۱4۱4
ــار  ــان خی ــازی جری ــدوم و بازس ــوان مع ــتن عن ــر در برداش ــدگاه أخی ــلاش دی ت
در ایقاعــات گرچــه قابــل ســتایش اســت امــا در مقــام پاســخ دهــی بــه ایــراد وارد 
ــه پاک کــردن صــورت  ــه تعبیــری تنهــا ب ــان نشــده اســت و ب ــه مخالفــان بی از ناحی

مســئله بســنده کــرده اســت.
2. معــدوم حقیقــی و فلســفی: ادعــای امتنــاع اعــدام معــدوم تنهــا در مباحــث 
ــی  ــول تمام ــرش آن مقب ــز پذی ــوارد نی ــان م فلســفی مطــرح اســت؛ گرچــه در هم
ــکان  ــن ام ــره ای ــی روزم ــه و زندگ ــا در فق ــد ام ــه نمی باش ــر و اندیش ــان نظ صاحب
قابــل تصــور اســت )طباطبایــی قمــی، ۱400، ج4، ص۱77( ریشــه ایــن امتنــاع 
از آنجــا در اندیشــه و ذهــن صاحبــان آن ریشــه دوانیــده اســت کــه در زندگــی 
حقیقــی و در عالَــم واقیعــات امــکان نــدارد کــه در حالتــی کــه جســمی از بیــن رفتــه 
اســت ایــن حالــت دوبــاره از بیــن رود. همیــن امتنــاع در عالــم واقــع ســبب شــده 
اســت کــه ایشــان تصــور کننــد کــه در عالــم اعتباریــات و در عقــود نیــز ایــن امتنــاع 
وجــود دارد، درحالی کــه تلازمــی بیــن ایــن دو عالــم وجــود نــدارد؛ براین اســاس 
ایقاعــات نیــز در عیــن صــدق عنــوان معــدوم از قابلیــت اعــدام برخــوردار خواهنــد 

ــود )ســبزواری، ۱4۱3، ج۱7، ص۱2۱(.۱ ب
ــورت  ــتی ص ــه درس ــات ب ــر ایقاع ــدوم ب ــش مع ــل، پذری ــدگاه قب ــلاف دی برخ
ــار در ایقاعــات نشــده  ــع از تصــور ورود خی ــرش مان ــن پذی ــا ای ــه اســت ام پذیرفت

ــت. اس
3. ایجــاد فــرد مماثــل: در ایــن دیــدگاه اســتفاده از شــرط خیار در ایقــاع به معنای 
اعــدام معــدوم در نظــر گرفتــه نشــده اســت، در عــوض از آن بــا عنــوان ایجــاد فــرد 
مماثــل بــا معــدوم یــاد می شــود؛ صاحبــان ایــن دیــدگاه بــرای دفــاع از نظریــه خــود 
این گونــه بیــان می کننــد کــه اگــر فــردی به وســیله خیــار در عقــود ملکیــت را کــه از 

۱.  لذا نه تنها مانعی عقلی در رجوع از عدم قابل تصور نیست بلکه رجوع از رجوع نیز به صورت ورود خیار فسخ بر 

فسخ، امری ممکن التعقل اما غیر معهود می باشد، با این وجود عدم معهودیت مانع از أخذ عمومات نخواهد بود 
)یزدی، ۱42۱، ج2، ص32(.
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وی زائــل شــده اســت دوبــاره بدســت آورده باشــد اگرچــه می تــوان از ایــن حالــت 
به عنــوان اعــدام معــدوم یــاد کــرد امــا هیــچ فقیهــی ایــن حالــت را ممتنــع ندانســته 
اســت. در دیــدگاه ایــن گــروه، جریــان و اســتفاده از خیــار در ایقاعــات اعــدام معدوم 
محســوب نمی شــود بلکــه به معنــای ایجــاد فــردی هماننــد و یکســان بــا فــرد معــدوم 

شــده اســت )طباطبایــی قمــی، ۱400، ج4، ص۱77ـ۱78(.۱
ــی محصــول و نتیجــه کوشــش در راه  ــاع عقل شــاید تفکــر و ایجــاد طــرق امتن
دفــاع از اجمــاع بطــلان شــرط در ایقاعــات باشــد، درحالی کــه عــلاوه بــر پاســخ های 
بیــان شــده؛ اولًا معــدوم بــا عــدم متفــاوت اســت، عــدم بــه حالتــی گفتــه می شــود کــه 
تاکنــون وجــود را درک نکــرده و موجــود نشــده اســت درحالی کــه معــدوم پیــش از 
آنکــه معــدوم شــود در عالــم، وجــود داشــته اســت؛ از همیــن وجــه تمایــز میــان عــدم 
و معــدوم می تــوان به عنــوان دلیــل امــکان اعــدام معــدوم و جریــان خیــار شــرط در 
ایقاعــات نــام بــرد. ثانیــاً عــرف دلیــل اســتفاده از خیــار در تمامــی معامــلات اعــم 
از عقــد و ایقــاع را بازگشــت بــه حالــت پیــش از انعقــاد آن نهــاد فقهــی می دانــد. در 
مجمــوع عــرف آن دقــت عقلــی را نــدارد که بعضی از فقیهان با اســتفاده از آن ســعی 
در اثبــات بطــلان جریــان خیــاردر ایقاعــات دارنــد. بنابرایــن مجموع اســتدلال هایی 
کــه بــرای یطــلان جریــان خیــار در ایقاعــات بیــان می شــوند، از دیــد عــرف حتــی 
مــورد توجــه قــرار نمی گیرنــد و شــرط را در ایقاعــات مــورد اســتفاده قــرار می دهــد.

4ـ1ـ1.استدلالمیرزاینائینی

چهارمیــن دلیــل عقلــی مخالفــان جریــان خیــار در ایقاعــات، ازجانــب میــرزای 
ــر اینکــه بایــد  ــه ای عــلاوه ب ــه عقیــده ایشــان در هــر معامل ــان می شــود. ب نائینــی بی
ــت  ــأ )ماهی ــد وجــود مُنشَ ــه شــود، بای ــه ضمیم ــن معامل ــه یکــی از عوضی شــرط ب
ایجادشــده یــا همــان عقــد یــا ایقــاع( نیــز وابســته و معلــق بــه وجــود شــرط شــود. 
درحالی کــه ایــن وابســتگی میــان مُنشَــأ و شــرط در ایقاعــات وجــود ندارد، و شــرطی 
کــه در ایقاعــات بیــان می شــود به عنــوان شــرط ابتدایــی قلمــداد خواهــد شــد کــه 

۱. نتیجه آرا بیان شده در ذیل مبحث بعد بیان خواهد شد. 
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ــه بطــلان اســت؛ عــلاوه  ــی و مشــهور فقیهــان محکــوم ب ــرزای نائین ــده می ــه عقی ب
بــر ایــن، فقــدان عوضیــن در معاملاتــی همچــون ایقــاع، مانعــی بــزرگ بــر ســر را 
ــان  ــت جری ــدم صح ــه ع ــه درنتیج ــود ک ــد ب ــه آن دو خواه ــرط ب ــدن ش ضمیمیه ش
خیــار در ایقاعــات را بــه همــراه خواهــد داشــت )نائینــی، ۱373، ج2، ص۵۵( امــا 

ایــن اســتدلال بــا اشــکالاتی مواجــه اســت:
ــه اســتنباط می شــود کــه بــرای تحقــق یافتــن  ۱. از کلام اهــل لغــت، این گون
عنــوان شــرط در معامــلات تنهــا وجــود ارتبــاط میــان الــزام و التــزام بــا ماهیــت 
معامــلات کفایــت می کنــد. ایــن ویژگــی عــلاوه بــر عقــود در ایقاعــات نیــز 
وجــود دارد؛ بنابرایــن دلیلــی بــر عــدم جریــان خیــار در ایقاعــات وجــود نــدارد 

)ســبحانی، ۱4۱4، ج۱7۹(.
2. صــرف ایــن ادعــا کــه بــرای صحیح بــودن شــرط بایــد الــزام و التــزام بــه عوضین 
ضمیمــه شــود و بــدون ایــن ضمیمــه نمیتــوان شــرطی را در معاملات جاری دانســت، 

ادعائــی بی اســاس و فاقــد دلیــل اســت )خویــى، ۱4۱4، ج2، ص۱۱0(.
3. اگــر معلق بــودن مُنشَــأ )ماهیــت معاملــه؛ یعنــی عقــد و ایقــاع( در ایقاعــات 
را ســبب بطــلان ایقــاع بدانیــم دراین صــورت تعلیــق مُنشَــأ در عقــود نیــز بایــد ســبب 
بطــلان عقــود باشــد درحالی کــه این گونــه نیســت. آری! اگــر انشــائات )ایجــاب و 
قبــول( معلــق بــر شــرطی شــوند عقــد و ایقــاع باطــل خواهــد بــود، درحالی کــه بحث 

مــا در ارتبــاط بــا تعلــق مُنشَــأ اســت )ســبحانی، ۱4۱4، ج۱7۹(.
ــروطٌ علیه  ــرای مش ــزام ب ــده( الت ــع )ایقاع کنن ــب موقِ ــرط ازجان ــان ش ــا بی 4. ب
ــده  ــزام ش ــر الت ــق ب ــأ معل ــه مُنشَ ــت ک ــوان گف ــورت می ت ــود، دراین ص ــاد می ش ایج
اســت و به جهــت وجــود داشــتن التــزام ایــن تعلیــق صحیــح بــوده ودلیلــی بــر جریان 

ــی قمــی، ۱400، ج4، ص۱77(. ــار شــرط در ایقاعــات می باشــد )طباطبای خی
در یــک نهــاد معاملاتــی، معلــق ســاختن وجــود مُنشَــأ بــر چیــزی کــه احتمــال 
ــی  ــاد معاملات ــل خــاص ـ بطــلان نه ــده وجــود دارد ـ به جهــت دلی ــوع آن در آین وق
را بــه همــراه خواهــد داشــت. در عیــن حــال اگــر در همــان نهــاد معاملاتــی، مُنشَــأ 
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بــه چیــزی کــه قطعــی الحصــول در آینــده اســت و یــا هــم اکنــون وجــود دارد، معلــق 
شــود دراین صــورت دلیلــی بــرای بطــلان وجــود نخواهــد داشــت؛ براین اســاس در 
ایــن نظریــه بــرای صحیــح دانســتن امــکان تعلیــق در ایقــاع و جریــان خیــار در آن، 
ادعــای تعلیــق منشــاء بــر امــری موجــود همچــون التــزام مشــروطٌ علیه بیــان شــده 

اســت، امــا در ایــن ادعــا نکاتــی نهفتــه اســت:
فقیهــان امامیــه تعلیــق معاملــه بــر چیــزی را که موجــود و یا قطعی الحصــول ـ در 
آینــده ـ اســت، بــه صفــت تعبیــر می کننــد )مازندرانــى، ۱4۱3، ج۱۹8( در ایــن دو 
وضعیــت، اگرچــه در ظاهــر تعلیــق صــورت گرفتــه اســت در حقیقــت بــرای ایجــاد 
مُنشَــأ در وضعیــت اول تعلیقــی صــورت نگرفتــه و در وضعیــت دوم بــرای ایجــاد 
ــر  ــزام اگرچــه تعلیــق ب ــر الت ــر ایجــاد شــده اســت، درحالی کــه تعلیــق ب ــأ تأخی مُنشَ
امــری مســلم و موجــود می باشــد امــا در واقــع بــا تعلیــق بــر امــر موجــود و صفــت، 
ــی ـ  ــت قطع ــر صف ــق ب ــکان تعلی ــرا اولًا. ام ــت؛ زی ــض اس ــه در تناق ــاوت بلک متف
الحصــول در آینــده دلیلــی واضــح بــر عــدم تام بــودن ادعــای وجــود بالفعــل بــرای 
صحیــح دانســتن تعلیــق در معامــلات می باشــد. درنتیجــه ماهیــت التــزام و تســمیه 
ــاً.  ــود. ثانی ــق نخواهــد ب ــح دانســتن امــکان تعلی ــرای صحی ــی ب ــه وجــود، دلیل آن ب
ادعــای تعلیــق معاملــه بــه التــزام، ادعایــی بــه گــزاف و تلاشــی درتحصیــل نتیجــه از 
پیــش انتخــاب شــده اســت؛ زیــرا در معاملاتــی کــه خیــار در آنهــا بیــان شــده اســت، 
ــق شــده اســت، همــان خیــار  معلــق بــه و یــا همــان وضعیتــی کــه مُنشَــأ بــه آن مُعَلَّ
بیــان شــده در معاملــه اســت و اینکــه ادعــا شــود معاملــه بــر التــزام معلق شــده اســت 

صحیــح نبــوده و تــلاش بــرای حصــول بــه نتایــج از پیــش انتخــاب شــده اســت.
۵. میــرزای نائینــی زمانــی کــه اســتدلال خــود را در تنقــاض بــا روایاتــی همچــون 
آزاد ســازی بنــده می بینــد کــه در آنهــا تعلیــق صــورت گرفتــه اســت، این گونــه بیــان 
می کنــد کــه »مولــی مالــک امــوال و منافــع عبــد اســت و از ایــن اختیــار برخــوردار 
اســت کــه مقــداری از آن را تخصیــص بزنــد؛ لــذا ایــن روایــت دلالتــی بــر جریــان 

شــرط در ایقــاع نــدارد« )نائینــی، ۱373، ج2، ص۵۵ـ۵6(.
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ایــن اســتدلال بــا اشــکالاتی مواجــه اســت: اول. روایــت۱ از دیــد عــرف دلالــت 
بــر مشــروط بودن عتــق دارد.2 دوم. تنهــا زمانــی می تــوان روایــت فــوق را شــاهدی 
بــرای تخصیــص بدانیــم کــه مولــی در عیــن حــال کــه عبــد خــود را موظــف بــه انجام 
وظایفــی کــرده اســت، چنــد روز در هفتــه، مــاه و یــا ســال را بــرای او اســتثناء کنــد، 
امــا آزاد ســازی بنــده و مشــروط کردن ایــن نهــاد فقهــی، نه تنهــا بــا قاعــده تخصیــص 

یکســان نیســت بلکــه بلعکــس آن می باشــد.
بنابرایــن ادعــای نائینــی بــه ســه دلیــل پذیرفتــه نیســت: اول ورود روایــات 
متناقــض، دوم عــدم موضوعیــت عوضیــن بــر امــکان تعلیــق و ســوم عــدم بطــلان 

ــود. ــق مشــابه در عق تعلی
بررســی دلایــل عقلــی گــواه و شــاهدی بــر صحیــح نبودن اســتدلالت عقلــی مبنی 
ــه مباحــث شــرعی  ــذا درادامــه ب ــار در ایقاعــات می باشــد؛ ل ــاع جریــان خی ــر امتن ب

عــدم امــکان پرداختــه خواهــد شــد.

2ـ1.عدموجودسببشرعی

از فقــدان دلیــل شــرعی بــر امــکان رفــع مســبَب، به عنــوان مهم تریــن دلیــل 
شــرعی بــرای امتنــاع جریــان خیــار در ایقاعــات نــام بــرده می شــود. در ایــن دیــدگاه، 
بــه دلیــل عــدم پشــتوانه شــرعی نمیتــوان از شــرط، به عنــوان دلیلــی بــر فســخ ایقــاع 
اســتفاده کــرد. بنیــان ایــن دیــدگاه بــر تســمیه فســخ بــه ســبب و عــدم مشــروعیت 

ســبب، بنــا شــده اســت کــه البتــه دو تأمــل بــر آن وارد اســت:
الــف( »فســخ، ســبب در رفــع عقــد نیســت بلکــه خــود، رفــع عقــد می باشــد و 
فــرض بــر ایــن اســت کــه ایــن حــق فســخ به وســیله شــرط ایجــاد می شــود، بعــلاوه 
ــت«  ــه اس ــه این گون ــرط نتیج ــه در ش ــد گرچ ــخ نمی باش ــبب در فس ــز س ــرط نی ش
ــع  ــان رف ــر فســخ هم ــوق اگ ــف ف ــق تعری ــی، ۱4۱8، ج4، ص22۱( طب )اصفهان

ــه چیســت؟ ــع معامل باشــد دراین صــورت ســبب در رف

۱. روایات در مبحث عتق بیان خواهد شد. 

2. ظاهر آن است که مصنف با علم و آگاهی از این واقع، حتی اباء از ورود مشتقات شرط در عبارت خویش دارد. 
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ــل تصــور اســت. اول. فســخ:  ــی دو ســبب قاب ــع ایقــاع به صــورت کل ــرای رف ب
ــکیل  ــت را تش ــک ماهی ــع ی ــخ و رف ــه فس ــت، بلک ــاع نیس ــع ایق ــبب رف ــخ، س فس
ــوان ســبب رفــع ایقــاع تنهــا درصورتــی  می دهنــد. دوم. شــرط: تصــور شــرط به عن
ــاع وجــود  ــع ایق ــرای رف ــی ورای شــرط ب ــل اضاف ــه قصــد و عم ــه اســت ک پذیرفت

ــت. ــه نیس ــه این گون ــرط نتیج ــزء در ش ــه ج ــد درحالی ک ــته باش نداش
ظاهــر آن اســت کــه بایــد شــرط را ســبب در ایجــاد حــق فســخی بدانیــم، فســخ 
ــه  ــار معامل ــع آث ــه آن رف ــه نتیج ــود ک ــد ب ــه خواه ــع معامل ــبب در رف ــود س ــز خ نی
ــا  ــه ایــن صــورت می باشــد: کــه آی ــوان ب ــح عن ــن برداشــت تصحی اســت. لازمــه ای
ایجاد کننــده۱ )شــرط( ســبب )فســخ( رفــع معاملــه نیازمنــد دلیــل شــرعی اســت؟

ب( عــدم مشــروعیت به معنــای عــدم شــرعیت نیســت )یــزدی، ۱42۱، ج2، 
ــی  ــا ادعائ ــد، تنه ــرعیت باش ــدم ش ــروعیت ع ــدم مش ــراد از ع ــر م ص32( و اگ
بی پایــه و اســاس خواهــد بــود و اگــر مــراد، عــدم اثبــات مشــروعیت باشــد بایــد 
گفــت: نظــر اکثــر فقهــا بــر عــدم لــزوم اثبــات مشــروعیت و بســنده بــر صحــت 
ــه اســت  ــد شــروطهم« قرارگرفت ــون عن عقلائــی و عرفــی به جهــت عمــوم »المؤمن
ــه  ــه عقــود عرفــی اســت کــه شــرط در ایقــاع ازجمل ــر اکتفــای شــارع ب کــه دال ب
آن مــوارد می باشــد؛ مگــر آنکــه ادعــا شــود کــه انحــلال ایقاعــات در نــزد عــرف 

ــى، ۱3۵0، ج67(. ــدارد )مامقان ــی ن جایگاه
عــلاوه بــر عــرف، روایــات نیــز دلالــت گســترده ای بــر صحــت ایــن امــر دارنــد؛ 
لــذا در راســتای صحت ســنجی دلایــل بــه طــرح نظــرات فقیهــان و برســی دلایــل 

ایشــان در ابــواب طــلاق و عتــق خواهیــم پرداخــت.

1ـ2ـ1.طاق

ــی از  ــه یک ــی را ب ــاد فقه ــن نه ــلاق ای ــخ در ط ــق فس ــل ح ــودن جع ــن نب ممک
ــر عــدم  ــل ب ــوان دلی ــه از آن به عن ــرده اســت ک ــل ک ــع شــرعی تبدی ــن مناب اصلی تری

۱. البته اطلاق عنوان موجد سبب )فسخ( رفع معامله بر شرط از باب مجاز می باشد زیرا شرط موجد حق فسخی 

می باشد که فسخ را در پی خواهد داشت. 



مقاله علمی ـ پژوهشی

176

کم
و ی

ت 
س

ل بی
سا

14
03

ن 
ستا

زم
ه/ 

وس
اد

شت
ه ه

ار
شم

 

ــوع در  ــت رج ــه ماهی ــود؛ درحالی ک ــرده ش ــات نامب ــرط در ایقاع ــار ش ــان خی جری
ــار در دیگــر ایقاعــات نیســت و  طــلاق چیــزی جــزء ماهیــت رجــوع به وســیله خی
ــار در ایقاعــات  ــان خی ــر جری ــی ب ــوان دلیل ــوان از حــق رجــوع در طــلاق به عن می ت
اســتفاده کــرد. بــه همیــن دلیــل اســتدلال هایی ازجانــب مخالفــان جریــان خیــار در 
ایقاعــات وارد شــده اســت کــه ســعی در توجیــه رجــوع در طــلاق و عــدم تســمیه این 

عنــوان بــه فســخ طــلاق، دارنــد.

الف(تمسکبهزوجیت

ــوان یــک ایقــاع نیســت بلکــه  ــن نهــاد به عن رجــوع در طــلاق، حــل و فســخ ای
تمســک و رجــوع بــه زوجیــت می باشــد. امــام خمینــی دلیــل ایــن ادعــا را این گونــه 
ــه  ــح ب ــد کــه اگــر مــردی کــه همســر خــود را طــلاق داده اســت تصری ــان می کن بی
زوجیــت کنــد، نیــازی بــه ابــراز فســخ طــلاق ازجانــب وی وجــود نــدارد و دیگــر آثــار 
طــلاق مترتــب نخواهــد شــد؛ دلیــل دیگــری کــه امــام خمینــی را بــرآن داشــته اســت 
ــد  ــوب نکن ــات محس ــار در ایقاع ــان خی ــر جری ــاهدی ب ــوان ش ــلاق را به عن ــه ط ک
ــه زوجیــت ســابق اســت  ایــن می باشــد کــه انــکار طــلاق ازجانــب مــرد، رجــوع ب
ــی، ۱42۱، ج4، ص37۹/  ــه فســخ معقــول نیســت )خمین ــکار ب ــن ان و تســمیه ای

قمّــى، ۱420، ج۱، ص282(.
این ادعا از چند منظر قابل تأمل است.

ــاد  ــلاق ی ــخ ط ــوان فس ــلاق به عن ــوع در ط ــه از رج ــود نداردک ــی وج اول. مانع
ــه  ــار ب ــم اعتب ــه در عال ــت ک ــی اس ــردن ماهیت ــی باطل ک ــه معن ــخ ب ــرا فس ــود، زی ش
ــام در رجوعــی کــه در طــلاق  ــت تم ــا کیفی ــوع پیوســته اســت، ویژگــی ای کــه ب وق
ــر  ــارت دیگ ــه عب ــى، ۱4۱4، ج2، ص۱4۱( ب ــود دارد )خوی ــود، وج ــع می ش واق
فســخ به معنــای رفــع موجــود می باشــد کــه وجــود ایــن حالــت در رفــع طــلاق قابــل 
تصــور اســت، )تبریــزى، ۱37۵، ج3، ص4۵۱( بعــلاوه مهم تریــن ویژگــی فســخ 
ــه جــای  ــه از فســخ ب ــی اســت ک ــت گذشــته، اثرات ــه حال ــز آن از بازگشــت ب و تمای
می مانــد، برای مثــال در طــلاق اثراتــی همچــون احتســاب یکــی از ســه طــلاق بــرای 
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حکــم بــه حرمــت موقــت و یکــی از نــه طــلاق بــرای حکــم بــه حرمــت دائمــی، بــرآن 
بــار می شــود.۱ )شــهید ثانــی، ۱4۱0، ج6، ص44( براین اســاس رجــوع در طــلاق 
ــن  ــد و همی ــر می باش ــی دارای اث ــی تملیک ــون معاملات ــاع همچ ــک ایق ــوان ی به عن
ویژگــی دلیــل بــر رد نظــر امــام خمینــی اســت؛ چراکــه در معامــلات تملیکــی اگــر 
کالا داری منافــع منفصلــی باشــد کــه از زمــان انعقــاد عقــد تــا زمــان فســخ ایجــاد 
شــده اند بــا صــدور فســخ از ناحیــه مشــرو طــه لــه کالا و منافــع متصــل آن بــه ملکیت 

ــد. وی بازمــی گــردد امــا منافــع منفصــل در ملکیــت مشــروطٌ علیه باقــی می مان
دوم. عــدم تســمیه رجــوع بــه فســخ بایــد نفــی آثــار طــلاق را بــه همــراه داشــته 
باشــد؛ یعنــی اگــر انــکار طــلاق در دو حالــت عــدم ثبــوت و ثبــوت وقــوع طــلاق در 
نــزد قاضــی قابــل تصــور باشــد؛ انــکار، فقــدان آثــار را تنهــا در حالــت اول )عــدم 
ثبــوت در نــزد قاضــی( بــه همــراه خواهــد داشــت امــا انــکار در حالــت دوم )ثبــوت 
در نــزد قاضــی( و تمســک بــه زوجیــت هیــچ دلالتــی بــر رفــع عنــوان فســخ طــلاق 
ـ به جهــت وجــود آثــار طــلاق ـ نخواهــد داشــت؛ و وجــود آثــار دلالتــی واضــح بــر 
ــدگاه اســت کــه  ــن دی ــر رد ای ــی ب ــوان دلیل ــه فســخ اســت کــه به عن ــکار ب تســمیه ان

رجــوع از طــلاق بازگشــت بــه حالــت ســابق )یــا همــان ازدواج( می باشــد.

ب(تسمیهرجوعبهحکم

دومیــن اســتدلالی کــه در آن ســعی شــده اســت کــه رجــوع از طــلاق، فســخ نــام 
نگیــرد، تســمیه ایــن رجــوع بــه حکــم اســت: »رجــوع در طــلاق فســخ نیســت بلکــه 
حکــم شــرعی می باشــد کــه در بعضــی از اقســام طــلاق )بائــن( امکان جعــل )خیار( 
ــدارد« )انصــاری،  ــار( وجــود ن ــکان اســقاط )خی ــی( ام ــر )رجع و در بعضــی دیگ

۱4۱۵، ج۵، ص۱4۹( امــا ایــن ادعــا ملاحظاتــی دارد.
ــی و  ــلاق رجع ــب در ط ــه ترتی ــخ ب ــق فس ــوت ح ــع و ثب ــکان رف ــدم ام اول. ع
ــه  ــوان حــق و تســمیه رجــوع ب ــر ســلب عن بائــن ـ به جهــت دلیــل خــاص ـ دلیــل ب

۱.  البته وجود اثرات جدید دلالتی بر ایجاد فرد جدید مماثل با وجود معدوم ندارد بلکه اثرات جدید بر فرد سابق را 

می توان به جهت اجتناب از ایذاء و رفع تسلسل دانست.
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ــن  ــه ای ــزوم اســتیفاء اســت؛ ب ــز حــق و حکــم ل ــرا خطــر مُمَیِّ حکــم نمی باشــد، زی
صــورت کــه اگــر انجــام و یــا تــرک فعلــی فــرض باشــد حکــم بــر آن صــدق می کنــد 
ــه  ــی ای ک ــرد، ویژگ ــام می گی ــق ن ــد، ح ــرد باش ــار ف ــتفاده از آن در اختی ــر اس و اگ
ــودن  ــدارد. بعــلاوه، اینکــه از ممکــن نب در حــق رجــوع در طــلاق رجعــی وجــود ن
ــودن رجــوع اســتفاده  ــوان ویژگــی حکم ب ــن به عن ــل حــق رجــوع در طــلاق بائ جع
شــود، اســتدلال درســتی نیســت، زیــرا امــکان و اختیــار اســتفاده از رجــوع در طــلاق 

ــد. ــودن آن می باش ــر حق ب ــدی ب ــی، موی رجع
ــه حکــم  دوم. قابلیــت رجــوع در طــلاق ثابــت شــده اســت و تســمیه رجــوع ب
ــی، ۱4۱8، ج4،  ــدارد )اصفهان ــلاق ن ــلال در ط ــت انح ــود قابلی ــا وج ــی ب منافات
ص22۱( بنابرایــن: »ادعــای ایشــان دعــوا بــر تســمیه در عیــن وحدت مســما اســت؛ 
لــذا اصــل، اثبــات امــکان رجــوع بــه حالــت پیــش از ایقــاع می باشــد و در ایــن رونــد 
تفاوتــی نــدارد کــه رجــوع را تمســک بــه حالــت پیــش از ایقــاع و یــا فســخ ایقــاع 
بنامیــم؛ بنابرایــن ادعــای مخالفــان مبنــی بــر عــدم معقولیــت تســمیه رجــوع به فســخ 

ــزدی، ۱42۱، ج2، ص32(. ــول نمی باشــد« )ی و حــل، مقب
بنابرایــن اولیــن دلیــل شــرعی بــر صحــت جریــان خیــار شــرط عــلاوه بــر عــرف، 

ورود آن در طــلاق می باشــد.

2ـ2ـ1.عتق

ــت  ــه دلال ــد ک ــعی دارن ــاوت س ــیر متف ــا تفاس ــان ب ــهور فقیه ــه مش درحالی ک
نداشــتن روایــات ایــن بخــش را بــر وقــوع خیــار در ایقاعــات اثبــات کننــد و حتــی 
در بعضــی از تعابیــر خــود بــه خصوصیــت داشــتن شــرط در عتــق تأکیــد می کننــد 
و ایــن روایــات را دلیلــی بــر جریــان خیــار شــرط در باقــی ایقاعــات نمی داننــد، امــا 
ــن  ــوان دومی ــات به عن ــق مشــروط در روای ــوان از عت ــن اوصــاف می ت ــی ای ــا تمام ب
دلیــل شــرعی بــر جریــان و وقــوع خیــار شــرط در ایقاعــات اســت. به جهــت بررســی 

صحــت ایــن گفتــار در ایــن بخــش بــه بررســی روایــات خواهیــم پرداخــت.
ــی اَنْ  ــک عَلَ ــهِ ـ اُعْتِقُ ــالَ لِغُلَامِ ــلٍ قَ ــنْ رَجُ ــهِ)ع( عَ ــدِ اللَّ ــا عَبْ ــاَلَ اَبَ ــف( »سَ ال
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یتَ فَعَلَیک مِائَــةُ دِینَــارٍ ـ فَاَعْتَقَهُ  جَــک جَارِیتِــی هَــذِهِ ـ فَــاِنْ نَکحْــتَ عَلَیهَــا اَوْ تَسَــرَّ اُزَوِّ
عَلَــی ذَلِــک فَنَکــحَ اَوْ تَسَــرَّی ـ اَ عَلَیــهِ مِائَــةُ دِینَــارٍ وَ یجُــوزُ شَــرْطُهُ قَــالَ یجُــوزُ عَلَیــهِ 

ــی، ۱40۹، ج23، ص27(. ــرْطُهُ« )حــرّ عامل شَ
ج20،   ،۱404 )مجلســى،  اســت  صحیــح  روایــت  اول.  روایــت:  نــکات 
ص۱4۵( دوم. عــلاوه بــر وجــود مشــتقات شــرط در روایــت، عــرف نیــز از متــن 
ــد.  ــوان یــک نهــاد ایقاعــی را برداشــت می کن ــق به عن روایــت، وقــوع شــرط در عت

ــرد. ــت ک ــه را برداش ــل و نتیج ــرط فع ــوع ش ــت وق ــوان از روای ــوم. می ت س
شــرط فعــل:۱ مولــی آزادســازی بنــده خــود را مشــروط بــه ازدواج او بــا دختــرش 
ــه  ــه ن ــت ک ــده اس ــان ش ــی بی ــرط فعل ــورت ش ــرط به ص ــورت ش ــد، دراین ص می کن
راوی روایــت و نــه معصــوم)ع( بــه بیــان آن نپرداخته انــد؛ ممکــن اســت ســؤال شــود 
ــه  ــول صیغ ــد آن اســت کــه قب کــه اگــر شــرط به صــورت شــرط فعــل باشــد نیارمن
نــکاح ازجانــب عبــد واقــع شــود درحالی کــه از ســیاق روایــت پیداســت کــه مولــی 
خــود، دختــرش را بــه ازدواج عبــدش در مــی آورد. در پاســخ بایــد گفــت: توجــه بــه 
ــت  ــان گــردد2 ماهی ــن بی ــش از ای ــه ضــروری اســت کــه همان طــور کــه پی ــن نکت ای
ــن  ــیر از ای ــوان دو تفس ــاس می ت ــاوت دارد؛ براین اس ــات تف ــر ایقاع ــا دیگ ــق ب عت
ــی  ــت تام ــت ولای ــده به جه ــردن بن ــش از آزاد ک ــی پی ــرد: اول مول ــان ک ــوع بی موض
ــه ازدواج او در مــی آورد و ســپس او را آزاد  ــر خــود را ب ــدا دخت ــر وی دارد ابت کــه ب
می کنــد. بــر اســاس ایــن برداشــت به جهــت ولایــت تامــی کــه مولــی بــر عبــد خــود 
دارد دیگــر نیــازی بــه رضایــت بنــده نســبت به شــرط و قبــول نســبت بــه صیغــه نــکاح 
وجــود نــدارد. دوم پــس از آزاد کــردن بنــده بــا رضایــت وی دختــرش را بــه عقــد او 
در مــی آورد، دراین صــورت اگــر عبــد صیغــه نــکاح را قبــول نکنــد، مولــی حــق فســخ 

عتــق را خواهــد داشــت.

۱.  شرط نتیجه: تفاوت ماهیت شرط نتیجه وهدف حاصل از آن در این روایت که أخذ غرامت است با ماهیت شرط 

فعل که هدف از آن بازگشت ایقاع به حالت سابق است، دلیل عدم بیان شرط نتیجه به عنوان یکی از موضوعاتی 
است که در این مقاله به بررسی آنها پرداخته ایم. 

2. استدلالات عقلی، یکجانبه بودن ایقاع، مبتنی بر روایات.
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ــد ازدواج را  به جهــت آنکــه ســائل در روایــت پرســش از وضعیتــی کــه درآن عب
قبــول نکنــد نپرســیده اســت، این گونــه برداشــت می شــود کــه شــرط فعــل در ایــن 

ــه وقــوع پیوســته اســت. روایــت به صــورت اول ب
شــرط نتیجــه: مولــی بــر عبــد خــود شــرط می کنــد کــه اگــر پــس از ازدواج بــا 
دختــر وی، دوبــاره ازدواج کنــد بایــد صــد دینــار به عنــوان غرامــت بــه او بپــردازد، 
تأییــد معصــوم بــر جریــان ایــن شــرط دلالــت بــر ایــن امــر دارد کــه جریــان شــرط در 

ایقــاع به صــورت شــرط نتیجــه جــاری و ســاری اســت.
جُــلِ یعْتِــقُ مَمْلُوکــهُ وَ  ب( »عَــنْ اَبِــی عَبْــدِ اللَّــهِ)ع( قَــالَ: سَــاَلْتُهُ عَــنِ الرَّ
ــرْطُهُ«  ــهُ شَ ــالَ لَ قِّ قَ ــرِّ ــی ال هُ فِ ــرُدَّ ــا اَنْ ی ــوَ اَغَارَهَ ــهِ اِنْ هُ ــرِطُ عَلَی ــهُ ـ وَ یشْ ــهُ ابْنَتَ جُ  یزَوِّ

)حرّ عاملی، ۱40۹، ج23، ص27(.
ــا موثــق می باشــد )مجلســى، ۱404،  نــکات روایــت: اول. روایــت حســن و ی
ج۱، ص2۹6( دوم. همچــون روایــت قبــل در ایــن روایــت نیــز بــه وقــوع شــرط در 
ایقــاع تصریــح شــده اســت امــا وجــه تمایــز آن بــا روایــت قبــل، تصریــح ایــن روایت 
بــه جریــان و وقــوع شــرط فعــل و امــکان فســخ ایقــاع درصــورت عــدم انجــام فعــل 
می باشــد. بــا ایــن وجــود امــام خمینــی ایــن روایــت را دلیلــی بــر جریــان خیــار در 
ــورد رجــوع در طــلاق از ایشــان  ــی کــه در م ــد و همچــون مباحث ایقاعــات نمی دان
ــی  ــه حالــت ســابق )یعن ــر رجــوع ب ــز شــاهدی ب ــد، ایــن روایــت را نی مطــرح گردی

ــی، ۱42۱، ج4، ص37۹(. ــد )خمین ــی( می دان بندگ
ایــن اســتدلال ایراداتــی دارد کــه پیــش از ایــن در بــاب رجــوع در طــلاق بــه بیــان 
آن پرداختیــم، عــلاوه بــر آن ایــرادات، باعــث ایجــاد محــذور در فتــوا نیــز می شــود: 
ــق را متصــور شــویم  ــده آزادی مطل ــرای بن ــم و ب ــق نکنی ــق را به شــرط معل اگــر عت
دراین صــورت بازگشــت بــه دوران بندگــی در تناقــض بــا آرای فقیهــان امامیــه خواهد 
بــود کــه بــه بندگــی در آوردن فــرد آزاد را صحیــح نمی داننــد، درحالی کــه اگــر آزادی 
بنــده را مشــروط بدانیــم کــه ماحصــل آن جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات می باشــد 
ــه  ــق حاصــل نشــده اســت در محــذور ب دراین صــورت به جهــت اینکــه آزادی مطل
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ــار نخواهیــم شــد؛  بندگــی درآوردن انســان آزاد درصــورت عــدم وفــا به شــرط گرفت
لــذا »ایــن ادعــا کــه حــر بــه رقیــت بــاز نمی گــردد دلیلــی را به صــورت اطــلاق همــراه 
خــود نــدارد به گونــه ای کــه حریــت متزلــزل و مشــروط را نیــز شــامل شــود )صاحــب 

ــا[، ج23، ص64(. جواهــر، ]بی ت
ت( »سَــعْدٍ عَــنْ اَبِــی جَرِیــرٍ قَــالَ: سَــاَلْتُ اَبَــا الْحَسَــنِ)ع( عَــنْ رَجُلٍ قَــالَ لِمَمْلُوکهِ 
یــةِ قَبْــلَ الْمَــالِ یقُــولُ لَــهُ لِــی مَالُــک وَ اَنْــتَ  اَنْــتَ حُــرٌّ وَ لِــی مَالُــک قَــالَ لَأ یبْــدَاُ بِالْحُرِّ

حُــرٌّ بــه رضــی الْمَمْلُــوک فَــاِنَّ ذَلِــک اَحَــبُّ اِلَــی« )کلینــی، ۱42۹، ج6، ص۱۹۱(.
بــر اســاس ایــن روایــت این گونــه بیــان شــده اســت کــه اگــر شــرط پــس از عتــق 
باشــد، بایــد ازجانــب بنــده قبــول شــود و اگــر شــرط پیــش از عتــق و یــا همزمــان 
بــا آن بیــان شــود صحیــح نخواهــد بــود؛ بنابرایــن ایــن مــوارد حمــل بــر تخصیــص 

می شــوند.
ایــن اســتدلال بــه هیــچ وجــه قابــل دفــاع نیســت زیــرا: اولًا روایت أخیــر مجهول 
می باشــد )مجلســى، ۱404، ج2۱، ص3۱7( ثانیــاً: ظهــور در عــدم تســلط مولــی 
بــر تملــک مــال عبــد خــود دارد کــه ایــن ظهــور بــر خــلاف آرای فقیهــان امامیه اســت 
)یــزدی، ۱42۱، ج2، ص3۱( ثالثــاً: نادرســتی تخصیــص در ایقاعــات در مباحــث 
ــان شــود: »ادعــای عــدم صــدق  ــذا گزافه گویــی نیســت کــه بی ــان گردیــد؛ ل ــل بی قب
شــرطیت و صــدق عنــوان تخصیــص چیــزی جــزء پنــاه بــه توجیهــات، بــرای کســب 
نتایــج از پیــش تعییــن شــده نیســت؛ چراکــه ایقــاع نیــز ماننــد عقــد از امــور اعتبــاری 
محســوب می شــود کــه بــرای صحــت اشــتراط در آن، تنهــا نیازمنــد اعتبــار آن در نــزد 

عقــلاء هســتیم« )ســبحانی، ۱4۱4، ج۱7۹ـ۱80(.
ــار در  ــاع ورود خی ــر امتن ــی ب ــق دلالت ــات طــلاق و عت براین اســاس نه تنهــا روای
ایقاعــات ندارنــد بلکــه در شــمار واضح تریــن دلایــل شــرعی بــر مشــروعیت فســخ 

در ایقاعــات هســتند کــه تنهــا اجمــاع را در مقابــل خــود می بیننــد.

3ـ1.اجماع

اجمــاع ازجملــه دلایــل بلکــه مهم تریــن دلیــل بــر عــدم جریــان خیــار شــرط در 
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ــه  ــتناد ب ــود اس ــن وج ــا ای ــا ب ــی، ۱387، ج2، ص8۱( ام ــت )طوس ــات اس ایقاع
ــلاق در  ــای اط ــا ادع ــوان ب ــه اولًا: نمیت ــد چراک ــر نمی رس ــه به نظ ــدان موج آن، چن
کلام غیرمعصــوم ادعــای اجمــاع بــر بطــلان خیــار شــرط در طــلاق و عتــق را بــه 
ــار در دیگــر ایقاعــات، تســری داد؛ زیــرا وجــود اطــلاق در کلام  عــدم جریــان خی

ــل نادرســت اســت. ــه دو دلی غیرمعصــوم ب
دلیــل اول. اجمــاع اول و تســری آن بــه دیگــر ایقاعــات در تناقــض بــا روایاتــی 
اســت کــه در آنهــا جریــان خیــار در عتــق و طــلاق ثابــت شــده اســت. دلیــل دوم. 
در کتــب فقهــی هیــچ گاه عنــوان »صحــت شــرط در ایقاعــات« به صــورت مطلــق 
اســتفاده نشــده اســت، ایــن بــدان معنــا اســت کــه مســئله جریــان و یــا عــدم جریــان 
خیــار در ایقاعــات تنهــا محصــور در طــلاق و عتــق بــوده اســت و دغدغــه ای 
ــت  ــته اس ــود نداش ــات وج ــی ایقاع ــار در باق ــان خی ــرای جری ــان ب ــب فقیه ازجان
)خویــی، ۱4۱4، ج2، ص۹۱(. ثانیــاً وقــوع چنینــی اجماعــی محــل تردید می باشــد 
)محقــق ســبزوارى، ۱423، ج۱، ص470( ثالثــاً: کســانی کــه ادعــای اجمــاع دارنــد 
از دو حالــت خــارج نیســتند: در حالــت اول مســتند اجمــاع خــود را منابــع و دلایــل 
ــودن اجمــاع اســت کــه  ــن ادعــا مدرکی ب ــد کــه ماحاصــل ای شــرعی معرفــی میکنن
عــدم حجیــت آن را در پــی خواهــد داشــت؛ در حالــت دوم اجمــاع بیــان شــده در 
برابــر روایاتــی قــرار دارد، کــه دلیلــی متقــن بــر جریــان خیــار در ایقاعــات هســتند 
)ســبزواری، ۱4۱3، ج۱7، ص۱22( رابعــاً: اجمــاع در کلام فقهــا تضعیــف 
شــده اســت: »اجمــاع اخــص از مدعــا بــوده و کاشــف از رأی معصــوم نمی باشــد« 

ــی، ۱426، ج8، ص4۱(. ــی قم )طباطبای
ــی و  ــان شــده و اســتدلال های عقل ــا اجماع هــای بی ــاط ب ــی در ارتب ســخن پایان
ــان شــده اســت را  ــار شــرط در ایقاعــات بی ــان خی ــاب عــدم جری شــرعی کــه در ب
ــان  ــاع جری ــر امتن ــی ب ــی دلیل ــتدلال های عقل ــه اس ــرد ک ــان ک ــه بی ــوان این گون می ت
خیــار شــرط در ایقــاع نیســتند و اســتدلال های شــرعی نیــز نه تنهــا دلیلــی بــر منــع 
ــار شــرط در ایقاعــات را تشــکیل  ــان خی ــل جری ــان نیســتند بلکــه عمــده دلای جری
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می دهنــد. ظاهــر آن اســت کــه ایــن دو دســته از دلایــل تنهــا به جهــت همراهــی بــا 
اجماعــی بیــان شــده اســت کــه از بنیــان بــا ایــراد مواجــه اســت امــا فقیهــان به جهــت 
احتیــاط در فتــوا و همراهــی بــا ایــن اجمــاع کمتــر توجهــی بــه ضعف هــای آن 
ــل  ــیر را محتم ــن تفس ــب ای ــیه مکاس ــاب حاش ــز در کت ــزدی نی ــید ی ــته اند. س داش
ــزدی، ۱42۱، ج2، ص32( بنابرایــن اجمــاع گرچــه اصلی تریــن  دانســته اســت )ی
دلیــل ایــن دیــدگاه قــرار گرفتــه اســت امــا از جهــت اســتدلال اخــس دلایــل قــرار 

می گیــرد.

2.مصادیقحقوقی

ــی  ــون مدن ــم پرداخــت کــه در قان ــد ایقاعــی خواهی ــان چن ــه بی در ایــن بخــش ب
ــث  ــوع ایقاعــات را از حی ــن ن ــار در ای ــان خی ــرده شــده اســت و جری ــام ب ــا ن از آنه

ــم کــرد. حقوقــی بررســی خواهی

1ـ2.طاق

مــادّه ۱۱3۵ قانــون مدنــی مقــرر میــدارد: »طــلاق بایــد منجــز باشــد و طــلاق 
معلــق به شــرط، باطــل اســت« ایــن مــادّه تنهــا مــادّه حقوقــی اســت کــه چنــد کلیــد 
واژه مرتبــط بــا بحــث حاضــر ازجملــه: شــرط، ایقــاع، بطــلان در آن بیــان گردیــده 
اســت، امــا بــا ایــن وجــود برداشــت هایی کــه حقوقدانــان از مــادّه مذکــور داشــته اند 

بــا موضــوع جریــان خیــار شــرط در ایقاعــات متفــاوت اســت.
ــه آغــاز کــرد کــه در مباحــث فقهــی،  ــد این گون ــرای روشن شــدن موضــوع بای ب
بخشــی در رابطــه بــا تعلیــق انشــاء و مُنشَــاء وجــود دارد؛ در ایــن مباحــث تعلیــق در 
انشــاء بــه ایــن معنــا بیــان می گــردد کــه ایجــاد ماهیــت نهــاد فقهــی و حقوقــی معلــق 
می شــود ماننــد اینکــه فــرد بــه مشــتری بگویــد: اگــر تــا فرداشــب، منزلــی را خریــدم 
دراین صــورت منــزل کنونــی بــه تــو فروختــه شــود. در ایــن گــزاره فــروش خانــه معلــق 
به شــرطی )خریــد خانــه( شــده اســت کــه وقــوع آن در آینــده محتمــل اســت، مشــهور 
فقیهــان امامیــه تعلیــق انشــاء به شــرط محتمــل را باطــل می داننــد )خویــی، ۱377، 
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ج3، ص62(.
حتــی اگــر انشــاء معلــق بــر ویژگــی ای شــود کــه در آینــده محقــق خواهــد شــد ـ که 
فقیهــان از آن به عنــوان صفــت یــاد می کننــد، ماننــد: طلــوع خورشــید فــردا ادعــای 
اجمــاع بــر بطــلان ایــن تعلیــق نیــز بیــان شــده اســت )همــان( امــا اگــر مُنشَــاء معلــق 
ــا در  ــت ام ــده اس ــاد ش ــی ایج ــی و حقوق ــاد فقه ــت نه ــورت ماهی ــود دراین ص ش
عیــن حــال لازم نگردیــدده اســت و بــا تحقــق شــرط لازم خواهــد شــد، ماننــد اینکــه 
فــروش خانــه همــراه بــا خیــار شــرط فســخ بــه مــدت ســه روز همــراه گــردد کــه پــس 
از پایــان زمــان خیــار، معاملــه لازم می شــود. مشــهور فقیهــان امامیــه حالــت أخیــر 

را در عقــود صحیــح می داننــد.
در تفاســیری و تبیین هایــی کــه از مــادّه ۱۱3۵ق. م ارائــه شــده اســت ایــن مــادّه 
حقوقــی یکــی از مصادیــق تعلیــق انشــاء بــر شــرطی بیــان شــده اســت کــه احتمــال 
وقــوع آن در آینــده وجــود دارد و یــا اینکــه انشــاء طــلاق بــر ویژگــی ای کــه وقــوع آن 

در آینــده یقینــی اســت )صفــت( معلــق شــده باشــد.
براین اســاس مــادّه ۱۱3۵ق.م. هیچــگاه به عنــوان دلیلــی بــر بطــلان جریــان 
خیــار در ایقاعــات مــورد اســتناد حقوقدانــان قــرار نگرفتــه اســت. در فــرض فقــدان 
مــواد قانونــی اگــر حقوقدانــان بــا موضوعــی روبــرو شــوند کــه در آن خیــار شــرط 
ــر  ــد به نظ ــده بای ــان ش ــاع بی ــرط و ایق ــنجی ش ــرای صحت س ــت ب ــده اس ــان ش بی
ــد  ــان گردی ــن بی ــش از ای ــه پی ــور ک ــود. همان ط ــوع ش ــه رج ــان امامی ــهور فقیه مش
نه تنهــا دیــدگاه مشــهور بلکــه اجمــاع فقیهــان امامیــه بــر عــدم جریــان خیــار شــرط 
در ایقاعــات و بــه تبــع آن بطــلان ایقــاع مذکــور، شــکل گرفتــه اســت، امــا بــا بررســی 
و تحقیق هایــی کــه در مقالــه حاضــر صــورت پذیرفــت، آشــکار گردیــد کــه اجمــاع 
مذکــور عــلاوه بــر اینکــه از وجــود مــدرک رنــج می بــرد، روایــات را نیــز در تناقــض 

ــد. ــا خــود می بین ب
پیشــنهاد آن اســت کــه حقوقدانــان و قانونگــذاران نبایــد بــا شــتابزدگی و بــدون 
تحقیــق و تفحــص در پرونده هایــی کــه در خیــار شــرط بیــان گردیــده اســت، به نظــر 
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ــع در آن را  ــرط واق ــه را و ش ــن معامل ــرده و ای ــتناد نک ــه اس ــان امامی ــهور فقیه مش
نادرســت نشــمارند.

2ـ2.اسقاطحقوق

ــل اســقاط تقســیم  ــل اســتقاط و غیرقاب ــوع قاب ــه دو ن ــه حقــوق ب در فقــه امامی
ــی  ــه حقوق ــن ازجمل ــه دی ــق مطالب ــی و ح ــلاق رجع ــوع در ط ــق رج ــوند. ح می ش
هســتند کــه قابــل اســقاط نمی باشــند )خمینــی، ]بی تــا[، ج۱، ص۵۹۹( در مقابــل 
حقوقــی وجــود دارنــد کــه اســقاط بــرای آنهــا قابــل تصــور اســت، مانند حق شــفعه، 

و اســقاط حــق خیــار.
ازآن جهــت کــه اســقاط حــق در شــمار ایقاعــات قــرار می گیــرد، آیــا اســتفاده از 
خیــار کــه از آن به عنــوان فســخ یــاد می شــود، می توانــد مشــروط بــه خیــار دیگــری 
ــری ـ  ــود را ب ــکار خ ــردی بده ــی ف ــوای حقوق ــک دع ــر در ی ــال اگ ــود؟ برای مث ش
الذمــه کنــد، یــا حــق شــفعه خــود را اســقاط کنــد، یــا معاملــه ای را فســخ کنــد، امــا 
هریــک را مشــروط بــه خیــار کنــد، دراین صــورت، دادگاه بایــد چــه حکمــی صــادر 
کنــد؟ قانــون مدنــی در ایــن رابطــه ســکوت کــرده اســت. در ایــن شــرایط بایــد به نظــر 
مشــهور قفیهــان امامیــه اســتناد شــود و همان طــور کــه در مصــداق قبــل بیــان گردیــد، 
بنابــر نظــر مشــهور، ایــن شــروط باطــل خواهنــد بــود، امــا بــا بررســی و تفحصــی کــه 
در ایــن مقالــه بیــان گردیــد جریــان خیــار در هریــک از مصادیــق بیــان شــده، بــدون 
اشــکال اســت و حقوقدانــان و قانوگــذاران بایــد نســبت بــه ایــن امــر توجهــی ویــژه 

داشــته باشــند.

نتیجه

توجیهــات عقلــی بــر عــدم پذیــرش شــرط ضمــن ایقــاع عــلاوه بــر عــدم 
ــرای عــرف دارای نقــش در  ــی دقــی می باشــد کــه فهــم آن ب ــان عقل صحــت، آنچن
ــر  ــاع ب ــوام ایق ــی ناممکــن اســت؛ براین اســاس اولًا ق تشــخیص موضوعــات فقه
ــزوم ظرفیــت امــری  ــاً ل ــدارد. ثانی ــا ورود شــرط ضمــن آن ن فــرد واحــد تناقضــی ب
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مــردود و امــکان تعلیــق، عمــده دلیــل امــکان ورود شــرط ضمــن ایقــاع می باشــد؛ 
ثالثــاً اعــدام عــدم امــری نامعقــول و غیــر ممکــن در هــر دو وجــود اعتبــار و حقیقت 
می باشــد، امــا وجــود ایــن حالــت دلیــل بــر عــدم امــکان اعــدام معــدوم کــه همــان 
ــی  ــی، تفاوت ــاظ ثبوت ــاع از لح ــد. ایق ــت، نمی باش ــابقه اس ــت س ــه حال ــت ب بازگش
بــا دیگــر معامــلات نــدارد و امــکان جعــل خیــار در آن متصــور اســت، و روایــات 
ــن  ــکان می باشــند، بنابرای ــن ام ــوع ای ــر وق ــل ب ــن دلای ــز مهم تری ــلاء نی و ســیره عق
ــن امــر  ــر مشــروعیت ای ــل ب ــا نادرســت بلکــه دلای ادعــای عــدم مشــروعیت نه تنه
بــه وفــور موجــود می باشــد. وقــوع، صحــت و حتــی اطــلاق و گســتردگی اجمــاع 
ــت  ــوع آن ثاب ــه وق ــث دارد چراک ــای بح ــات ج ــرط در ایقاع ــت ش ــدم صح ــر ع ب
نشــده اســت، بــر فــرض ثبــوت مدرکــی می باشــد و تعبــدی بــه معصــوم نــدارد، و 
حتــی ثبــوت اجمــاع بــر عتــق و ابــراء نیــز بــا ایــرادات فقهــا مواجــه اســت. درنتیجــه 
عــدم پشــتوانه علمــی در اجمــاع، عــدم پایــه و اســاس فقهــی در امتناعــات عقلــی، 
ــار  ــر روایــات در مقابــل دلایــل صحــت ورود خی عــدم صحــت توجیهــات وارد ب
شــرط همچــون روایــات و ســیره عقــلاء قــرار می گیرنــد؛ کــه مجمــوع ایــن مــوارد 

ــود. ــار شــرط در ایقاعــات خواهــد ب ــای صحــت خی به معن
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