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چکیده

معامله بر وزن مفاعله از لحاظ لغوي برابر با ابتیاع، تجارت، خرید و فروش و داد و ستد و سودا و برابر واژه 
د و ستد آمده است. مفاعله یکی از بابهاي ثلاثی مزید و به معناي یکی با دیگري آن کند پارسی سوداگري و دا

که او با وي کرده یا مشارکت متقابل دو شخص یا دو چیز در یک فعل است. معاملات در سه معنا بکار رفته 
م از عقد و ایقاع، که شامل معناي عام، در مقابل عبادات، معناي خاص، به عمل حقوقی نیازمند قصد انشاء اع

شود که با لحاظ معناي عرفی، داراي چهره و رنگ اقتصادي شود و در معناي اخص به عملی گفته میگفته می
باشد که شامل عقود مالی و معوض میباشد. با این اوصاف و نظر به اینکه اولاً؛ خیار، عارض بر عقد لازم است 

رف از آن است، ثانیاً؛ از لحاظ لغوي و اصطلاحی شرط منص456پس عقود جایز از محل بحث خارج و ماده 
براي صحت، باید ضمن العقد یا مربوط به عقد باشد، بنابراین ایقاعات منصرف از معامله و معناي خاص آن در 

بوده و از دایره آن خارج میگردند. ثالثاً؛ با توجه به کلام شیخ انصاري مبنی اینکه شرط، غیر سبب 456ماده 
منصرف از معناي خاص 456خ در ایقاعات) را سبب قرار نمیدهد، مشخص میشود معامله در ماده شرعی (فس

آن یعنی عقود و ایقاعات میباشد، رابعاً؛ با توجه به معناي لغوي و اصطلاحی معامله که مصدر باب مفاعله به 
قانون 456ه در ماده معامله شامل عقود معوض مالی است، شمول معامل456معناي عمل طرفینی و در ماده 

مدنی بر عقود جایز، ایقاعات، عقود غیرمعوض و غیر مالی ناصحیح است.
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بیان مسأله

ابطه با توجه به تشتت آراء، پیرامون جریان خیار شرط در موارد تردید، که غالباً به علت عدم ارائه ض
صحیح براي گستره خیار شرط میباشد، مقاله حاضر در تلاش است تا با بررسی کلام فقها، حقوقدانان 
و متون قانونی و با الهام از طرح بحث شیخ انصاري اعلی االله مقامه؛ در خصوص قلمروي خیار شرط 

-، قلمروي فقهی با تحلیل متون قانونی با محوریت قانون مدنی، دکترین حقوقی و منابع فقه اسلامی
حقوقی خیار شرط را معین نموده و موارد تردید جریان خیار شرط را احصاء و به ارائه یک ضابطه 

مشخص براي تعیین قلمروي جریان خیار شرط در اعمال حقوقی نایل آید.

مفهوم و ماهیت خیار شرط-1

مدت معین براي بایع یا در عقد بیع ممکن است شرط شود که در « ق.م مقرر می دارد: 399ماده 
امکان جعل خیار و ایجاد اختیار فسخ و ». مشتري یا هر دو یا شخص خارجی، اختیار فسخ معامله باشد

انحلال معامله براي یکی از طرفین عقد یا هر دو یا شخص ثالث، از مظاهر اصل حاکمیت اراده در 
و نه ضرورت درج شرط خیار در عقود باب قراردادها و نتیجه جعل حکم شرعی و قانونی در باب امکان 

است. بحث علمی پیرامون هر امري نیازمند شناخت دقیق مفهوم و ماهیت آن امر است که ذیلاً 
مفهوم و ماهیت خیار شرط تبیین میشود.

مفهوم خیار شرط- 1-1

اي لغوي ). بنابراین در معن267ق، 1363خیار از ریشه خیر به معناي اختیار کردن میباشد (ابن منظور، 
). از منظر 326ق، 1401گفته شده است؛ خیار دل نهادن به چیزي با میل و رضا است (فیض کاشانی، 

اصطلاحی تعبیر دیگري براي خیار لحاظ شده است و به نوعی، معناي متفاوتتري از معناي لغوي پیدا 
محققین است که کرده است. مناسب ترین و مؤجزترین تعریف از خیار در بین فقها مربوط به فخرال

یعنی انسان مالک و صاحب اختیار براي بر هم زدن عقدي است » الخیار ملک فسخ العقد«میفرمایند
که منعقد نموده است. خیار حقی است که از عقد یا حکم شرع ایجاد شده و صاحب آن میتواند عقد 

لازم را منحل یا اثبات و ابقاء نماید.
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) و در تعریف شرط 368ق، 1415قاموس محیط (فیروزآبادي، مرحوم شیخ انصاري با نقل کلامی از 
که شرط در این تعریف باید ضمن عقد باشد و »انه الزام شی و التزامه فیالبیع و نحوه«بیان میکند که 

شروط ابتدایی تخصصاً از عنوان شرط خارج میشوند. لیکن شیخ انصاري در این خصوص اعلام تردید 
م و التزام میدانند چه ضمن عقد باشد یا نباشد به اعتقاد ایشان عدم لزوم میکنند و شرط را مطلق الزا

میباشد » اجماع فقها«با مخصص » المومنون عند شروطهم«وفاي به شرط ابتدایی، تخصیص روایت 
» فان الشرط لغۀ مطلق الالتزام فیشمل ما کان بغیر لفظ«نه اینکه تخصصاً از عنوان شرط خارج باشند

). از لحاظ حقوقی، شرط تعهدي فرعی ضمن عقد اصلی محسوب میگردد 12ق، 1442(شیخ انصاري، 
و ...) برداشت 241، 238، 237، 235، 232که ضمن عقد بودن شرط از مواد مختلف قانون مدنی (

الشرط امر زاید «طور کلی در تعریف شرط به معناي حقوقی و نه اصولی، در فقه آمده است میشود. به 
). خیار شرط 2256، 1377(جعفري لنگرودي، » مثمن علی وجه التزام دون التعلیق...علی الثمن و ال

حقی است زاده تراضی طرفین که در چهره شرط ضمن عقد لازم میآید و آن را متزلزل میکند؛ براي 
) به عبارت دیگر خیار 138، 1387مدتی اختیار بر هم زدن عقد را به مشروط له میدهد (کاتوزیان، 

یار فسخ عقد است که متعاملین براي مدت معین و بدون تحقق عامل خاصی براي خود یا شرط، اخت
ثالث شرط مینمایند.

نقد کلام فخرالمحققین در باب تعریف خیار- 2-1

را مورد نقد » مالکیت فسخ عقد«مرحوم شیخ انصاري کلام فخرالمحققین خصوص تعریف خیار به 
نبوده و مالکیت ذي نفع در فسخ در عقود جایز، عقد فضولی، قرار داده و معتقدند این تعریف مانع 

مالکیت وراث در رد وصیت مازاد بر ثلث، مالکیت عمه و خاله نسبت به فسخ نکاح دختر برادر و خواهر 
خود، مالکیت کنیز عقد شده به برده قبل از آزادي نسبت به فسخ عقد و مالکیت زوجین در فسخ نکاح 

.داخل در تعریفند و به اصطلاح تعریف مانع اغیار نیست (شیخ انصاري، در صورت وجود عیوب و ..
). سپس ایشان دلیل میآورند شاید مقصود از تعبیر ملک  براي توجه دادن به آن 15-11ق، 14442

باشد که خیار حق است و فسخ در عقود جایز و رد فضولی و ... از آنجایی که جزو احکام شرعیه اند 
ریف خیار خارج میگردند. از کلام شیخ برداشت میشود خیار تسلط ذوالخیار بر تایید تخصصاً از دایره تع

یا اضمحلال عقد لازم چه واسطه خیارات شرعیه و چه جعلیه میباشد و فسخ در سایر موارد از شمول 
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).17ق، 1442آن خارج هستند (شیخ انصاري، 

ماهیت خیار شرط- 3-1

شروط ضمن عقد از نوع شرط نتیجه است؛ به این معنا که خیار شرط از نظر تحلیلی از مصادیق 
طرفین در ضمن عقد، وجود حق خیار براي احد طرفین یا هر دو یا شخص ثالث را شرط می کنند. 
توضیح اینکه جعل خیار که حقی از حقوق مالی محسوب است باید از طریق یک عمل حقوقی انجام 

) 375، 1398حق خیار براي ذوالخیار (محقق داماد، گیرد که نتیجه و حاصلش عبارت است از وجود 
بنابراین ، خیار شرط یکی از مصادیق شروط ضمن عقد و از نوع شرط نتیجه می باشد که به نفس 
اشتراط حاصل می گردد و از آن جایی که شرط نتیجه قابل اسقاط نمی باشد خیار شرط قابل اسقاط 

قابل تصور و صحیح است. خیار شرط، حقی است که نیست؛لیکن اسقاط حق فسخ ناشی از خیار شرط 
معلول تراضی و مقتضاي شرط ضمن عقد است و از زمان انعقاد عقد، با هدف متزلزل کردن عقد، 

، 1398براي مدتی معین به نفع کسی که شرط خیار به نفع او شده به وجود می آید (محقق داماد، 
ت ایجاد مستقیم حق فسخ براي احد متعاملین ). به عبارت دیگر خیار شرط، شرط ضمن عقد جه376

یا ثالث است بدون فراهم آمدن سبب خاصی(برخلاف شرط انفساخ) و بدون تخلف از شرط ضمن عقد 
یا تخلف از اجراي تعهدات(برخلاف خیار تخلف از شرط).

قلمروي خیار شرط-2

ی را با در نظر گرفتن مرحوم شیخ انصاري وضعیت جریان یا عدم جریان خیار شرط در اعمال حقوق
اقوال دیگر فقها، سه قسم میدانند، قسم اول؛ عقودي که جریان خیار شرط در آنها مورد اتفاق است، از 
جمله بیع و هر معاوضه لازم، قسم دوم؛ عقودي که عدم جریان خیار شرط در آنها مورد اتفاق است، از 

یان خیار شرط در آنها محل تردید است جمله نکاح و وقف، قسم سوم؛ ایقاعات و برخی عقود که جر
).  این فقیه جلیل القدر قاعده کلی در خصوص قلمروي خیار شرط 156-146ق، 1442(شیخ انصاري، 

را اقاله پذیري عقد مورد بحث دانسته و برخی دیگر از فقها از جمله مرحوم نایینی قاعده لزوم و جواز 
عقود قابل اقاله از منظر شیخ انصاري و عقودي که حقی و حکمی را مطرح نموده که بر این اساس در

لزوم آنها حقی باشد از منظر میرزاي نایینی، خیار شرط راه دارد و عقودي که لزوم آنها حکمی بوده و 
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قابل اقاله نیستند همانند نکاح، قابلیت درج شرط خیار وجود ندارد. البته به نظر میآید بتوان کلام شیخ 
رط در عقود قابل اقاله را حمل بر عقود معاوضی قابل اقاله کرد، چه آنکه شیخ مبنی بر دخول خیار ش

در ادامه، قلمروي خیار شرط را محدود به عقود معاوضی لازم میدانند.

قلمروي خیار شرط در فقه اسلامی- 1-2

در این خصوص مرحوم شیخ انصاري خیار شرط را مختص معاوضات لازم میدانند (شیخ انصاري، 
) و بر این اساس، عقود غیر معاوضی از جمله نکاح، صلح بلاعوض، وقف و هبه، از 146، ق1442

شمول قلمروي خیار شرط خارج میشوند. شهید اول در قواعد معتقدند خیار شرط در هر عقد لازم جز 
). برخی فقهاي شافعی معتقدند خیار شرط در 177-16ق، 1400وقف و نکاح وارد است (شهید اول، 

) و برخی از فقهاي 206-202ق، 1427ه قبض شرط صحت آن باشد، جریان ندارد (نووي، عقودي ک
). فقهاي شافعی 348ق، 1417حنفیه معتقد به عدم جریان خیار شرط در عقد سلم میباشند ( کاسانی، 

خیار شرط با مقتضاي ادله از جمله لزوم عقد و غرري شدن معامله، بر حسب مخالفتبهاعتقادضمن
). فصل مشترك تعاریف 204ق، 1427و با حفظ محدودیت، خیار شرط را قبول دارند (نووي، ضرورت 

ارائه شده از خیار شرط در کلام فقهاي امامیه، جریان خیار شرط در معاوضات مالی لازم و در کلام 
فقهاي اهل سنت، تأمل و تدبر در معاملات مالی لازم جهت گریز از ضرر است.

ط در کلام دکترین حقوقیقلمروي خیار شر- 2-2

برخی اساتید حقوق با تأثر از منابع فقهی، خیار شرط را مختص معاوضه لازم دانسته اند (کاتوزیان، 
). البته برخی از بزرگان حقوق، از جهت مصداقی، خیار 135، 1395؛جعفري لنگرودي، 134، 1398

مان و رهن تبرعی به دلیل آن که شرط را در تبرعات ناشی از احسان از جمله هبه، وصیت تملیکی، ض
) و رهن 117-116، 1395عقد نیستند و داخل در ایقاعات بوده جاري نمیدانند. (جعفري لنگرودي، 

شرطی یا تبعی را به علت آنکه شرط ضمن العقد است، مستقلاً عقد ندانسته ( جعفري لنگرودي، 
، دخول شرط خیار در آن منتفی ) که در این صورت به علت خروج رهن از شمول عقود51-52، 1395

میباشد، مگر آنکه عقد اصلی متضمن رهن، مشروط به خیار باشد. از منظر ایشان حتی هبه معوض نیز 
).117، 1395عقد نبوده بلکه دو تبرعاند که هر کدام در عوض دیگري هستند (جعفري لنگرودي، 
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د و اعاده وضع سابق بر عقد دانسته برخی مطلق خیار را حق هر یک از طرفین در ازاله اثر عق
)  و آن را عارض بر عقد لازمی که لزوم آن ذاتی عقد (در مقابل ذاتی 335، 1395(جعفري لنگرودي، 

دانند. با این تعریف و با ذکر عنصر اول، ایقاعات و عقود عرضی) و حقی (در مقابل حکمی) باشد، می
آن عرضی باشد از جمله وکالتی که ضمن عقد لازم جایز خارج و با ذکر عنصر دوم، عقودي که لزوم 

شوند. باشد؛ خارج است و با ذکر عنصر سوم، عقودي که لزوم آنها حکمی است از جمله نکاح خارج می
ایشان سپس خیار تروي را شامل سه خیار مجلس، حیوان و شرط دانسته و آن را شامل دو قسم از 

سط عاقدین معرفی مینماید که خیار شرط داخل در حیث واضع آن یعنی وضع توسط شارع و وضع تو
قسم دوم است؛ عناصر خیار تروي از منظر ایشان شامل وقوع عقد معوض مالی لازم و قابل اقاله 
است. برخی دیگر از حقوقدانان نیز با ذکر ادله فقهاي معظم امامیه معتقد به جریان خیار شرط در هر 

ه عدم جریان خیار شرط در عقود غیرمعاوضی، تبرعات و معامله معوض لازمی میباشند و معتقد ب
). ایشان هرچند خیار شرط را 391-390، 1398احسانات و اذنیات و عقود جایز می باشند(محقق داماد، 

مختص معاملات معوض مالی دانسته ولی عدم جریان خیار شرط در نکاح و ابراء و دیگر ایقاعات را به 
ل حقوقی با مقتضاي آنها دانسته است، در حالی که بنابر عقیده علت گره خوردن لزوم این اعما

قانون 456اختصاص خیار شرط به معوضات مالی، این اعمال حقوقی تخصصاً از دایره شمول ماده 
مدنی و خیار شرط خارجاند. مرحوم دکتر کاتوزیان خیار شرط را جزو خیارات مشترك معرفی نموده و 

راده و تراضی دو طرف عقد است که در چهره شرط ضمن عقد میآید و آن معتقدند که خیار شرط زاده ا
را متزلزل میکند و حکومت اراده موجب شده تا برقراري این خیار براي ثالث نیز متصور باشد و با 

399استناد به نظرات فقهاي عظام در خصوص جریان خیار شرط در هر معاوضه لازمی، ظاهر ماده 
در 456صاص خیار شرط به بیع را نادیده میانگارند و به عموم و اطلاق ماده قانون مدنی در باب اخت

خصوص جریان تمام خیارات در همه عقود تمسک میجویند. البته ایشان معتقدند که خیار باید با 
طبیعت عقد سازگار باشد و هرگاه لزوم عقد از احکام مربوط به نظم عمومی باشد، به شرط احراز ارتباط 

مومی، شرط خیار در عقد مؤثر نخواهد بود و مصادیقی از جمله نکاح، وقف و ضمان را از با نظم ع
). 150-134، 1398استثناهاي قاعده جریان خیار شرط در مطلق عقود معرفی مینمایند(کاتوزیان، 

، 1374برخی دیگر از اساتید حقوق نیز معتقد به عدم جریان خیار شرط در این عقود میباشند (امامی، 
) و شروط 135، 1395). دکتر لنگرودي یکی از عناصر خیار شرط را درج در متن عقد دانسته (67-79
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تبانی و شرط بعد العقد را مستند به ادله فقهاي امامیه، باطل معرفی مینمایند (جعفري لنگرودي، 
شرط ) و 124، 1395) ایشان معتقد به بطلان شرط خیار در رهن بوده (جعفري لنگرودي 117، 1395

). این استاد بزرگ با ذکر 430، ش 1397خیار در نکاح را فاسد غیر مفسد میدانند (جعفري لنگرودي، 
ادله فقهاي امامیه و شافعیه و بر خلاف حنفیه، معتقد به عدم امکان الحاق شرط بعد العقد به عقد 

ار شرط به میباشند و شرط خیار را جزو شروط تروي دانسته که به موجب آن طرفین با درج خی
ذوالخیار، اختیار انتخاب آخرین تصمیم خود در مدت کوتاه و معینی، درباره ابقاء و اضمحلال عقد 
میدهند، در این صورت باید اقدام به معرفی عناصر خیار تروي نمود تا معین شود چه عقودي قابلیت 

علت فقدان عناصر خیار تروي ندارند. همچنین ایشان معتقد به عدم جریان خیار شرط در ایقاعات به 
شرط و خیار در ایقاعات میباشند؛ چه آنکه یکی از عناصر خیار شرط، درج در متن عقد است (جعفري 

) و یکی از عناصر خیار، عروض بر عقد لازم معاوضی میباشد (جعفري 135، 1395لنگرودي، 
حواله به شرط عقد بودن ) بنابراین از نظر ایشان ایقاعات، عقود جایز، ضمان و343، 1395لنگرودي، 

نیز از مواردي هستند که خیار فسخ در آنها راه ندارد و شرط خیار در ضمان را فاسد مفسد میدانند 
).135-117، 1395(جعفري لنگرودي، 

قدر مشترك از قلمروي خیار شرط، در آثار حقوقدانان ( لنگرودي، الفارق، تئوري موازنه، فرهنگ 
محقق داماد، نظریه عمومی شروط و -کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها-عناصر شناسی، فلسفه اعلی

- امامی، حقوق مدنی) و فقها (شیخ انصاري، مکاسب-شهیدي، تشکیل قراردادها و تعهدات-التزامات
حسینی عاملی، مفتاح الکرامه) دخول خیار شرط در معاوضات مالی -طبابایی یزدي، حاشیه بر مکاسب

قانون مدنی مسکوت است، 91الی55ثال وضعیت جریان خیار شرط در وقف در مواد است. به عنوان م
همچنین است وضعیت جریان خیار شرط در ضمان، صلح، رهن، اقاله، وصیت و سایر تبرعات.

نظر مختار- 3-2

تحلیل وضع قانون مدنی پیرامون قلمروي خیار شرط نیازمند بررسی و تأمل میباشد. قانون مدنی در 
تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن است موجود باشد؛ « مقرر می دارد: 456ماده

ممکن است در بدو امر چنین به نظر آید » مگرخیارمجلس وحیوان وتاخیرثمن که مخصوص بیع است.
که مطابق عموم ماده یاد شده، ضابطه فوقانی این است که خیار شرط در هر معامله لازمی جریان می 
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د؛ اما به نظر میرسد ماده مزبور از امکان و نه ضرورت جریان خیار شرط در هر معامله لازمی سخن یاب

به میان آورده است؛ چه آنکه نگارنده بر این عقیده است که نویسندگان قانون مدنی با علم و التفات 
ممکن "لفظ کامل از پیشینه فقهی خیار شرط و وجود تردید در بعضی از مصادیق اعمال حقوقی از 

در ماده مذکور استفاده نموده که تفاوت واژه امکان و لزوم بر کسی پوشیده نیست. این تردیدها "است
حتی در کلام فقیه عظیم الشأنی همچون شیخ انصاري دیده شده و حکم برخی مصادیق معین نشده 

ن، قسمت، ایقاعات، است. لذا حکم جریان یا عدم جریان خیار شرط در موارد تردید ازجمله هبه، ضما
قانون 456صلح و...باید با تدقیق در پیشینه خیار شرط و متون فقهی و ارائه تفسیري صحیح از ماده 

مدنی بدست آید. از این رو موارد متعددي در قانون مدنی یافت میشود که حکم جریان خیار شرط در 
یاد شده متصور است، چه آنکه در مورد آن ها به روشنی تبیین نشده است و وجود مانع بر سر امکان 

فرض تعارض مانع و مقتضی، مانع مقدم میشود ( اذا تعارض المانع و المقتضی قدم المانع، قواعد فقه 
قانون مدنی عراق). همچنین 4ماده 1و بند 3-2-1-3ش، قاعده شماره 1392شافعی، سالم افسري 

چنین خیاري در آنها. است ابهام حکم صحت و بطلان چنین مواردي در فرض درج 

قانون مدنی امکان جریان مطلق خیارات در معاملات لازم را پذیرفته که تفسیر از واژه 456ماده 
معامله در این ماده، معاملات در معناي اخص شامل معاوضات مالی میباشد. بنابراین دخول خیار شرط 

ات، و ایقاعات محل تردید بوده به در عقودي همچون رهن، ضمان، هبه، برخی مصادیق صلح، معاط
گونهاي که جریان یا عدم جریان خیار شرط در این موارد چه در آثار حقوقدانان و چه در کلام فقها 

قانون مدنی جریان خیار شرط را در صلح مبنی بر 761محل اختلاف و تردید جدي است. هرچند ماده 
ورت اختصاص خیار شرط به معاوضات مالی با تسامح یا در مورد تنازع پذیرفته است (که در این ص

تردید مواجه میشود)، اما چه بسا بتوان از اطلاق آن دست شست؛ چه آنکه فلسفه تشریع صلح در مقام 
تنازع، رفع خصومت و نزاع است در حالی که اشتراط خیار براي عود خصومت با فلسفه صلح منافات 

مکان اعاده مالکیت (موضوع عقد) را با اعمال خیار، دارد. برخی حقوقدانان در ذکر عناصر خیار، ا
) و این امکان در خصوص صلح در مقام تنازع 161-160، 1397ضروري دانستهاند (جعفري لنگرودي، 

قانون 101). از طرف دیگر برابر ماده 295ق، 1422بحرانی، -403، 1398منتفی است (محقق داماد، 
مشتکی عنه گذشت نموده و به گذشت مشروط و معلق مجازات اسلامی، شاکی میتواند نسبت به

ترتیب اثر داده نمیشود. گذشت مشروط را گذشت شاکی به همراه شرطی مبنی بر انجام عمل یا عدم 
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)، بنابراین چنانچه گذشت از دعوي، مسبوق به 122-121، 1394انجام عمل تعریف کردهاند ( خالقی، 
باشد، امکان درج خیار شرط در آن وجود ندارد. برخی عقد صلح باشد؛ یعنی صلح، در مقام تنازع

نویسندگان حقوقی گذشت را مسبوق به توافقات قبلی دانسته، لکن ماهیت آن را ایقاع معین از ناحیه 
گذار با تشریع این ایقاع، احکام آن را نیز مقرر کرده است و معتقدند از شاکی توصیف نموده، که قانون

است، و قابل عدول نیست لذا نمیتواند مشمول عقد صلح باشد چه آنکه آنجایی که گذشت یک طرفه
). حال آنکه نتیجه عقد صلح می تواند 35-31، 1398صلح قابل فسخ است (احمدزاده و مشایخی، 

ایقاع باشد و صلح اگر متضمن ایقاع باشد، اتفاقاً برابر ادله فقهی غیر قابل رجوع است ( شیخ انصاري، 
براین میتوان قائل بر این شد، چنانچه میان طرفین، قبل از گذشت توافقاتی وجود ) بنا154ق، 1442

داشته باشد، توافقات قبلی مشمول عقد صلح بوده و اعلام گذشت، نتیجه عقد صلح در مقام تنازع 
است. البته اعلام گذشت میتواند بدون توافق نیز باشد و شاکی حتی بدون اطلاع مشتکی عنه میتواند 

ند که از موضوع بحث خارج است. گذشت ک

قابل ذکر است عدم تفاوت میان حصول سازش و تحصیل گذشت شاکی از حیث نتیجه در ماده 
قانون مجازات اسلامی مصوب 347و صراحت ماده 1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  82

حاکی از این نکته است در باب اعلام گذشت شاکی در قصاص به صورت مجانی یا با مصالحه، 1392
که اعلام گذشت در دعاوي کیفري میتواند نتیجه مصالحه طرفین و عقد صلح باشد. لذا برابر ماده 

تواند معلق یا مشروط اعم از شروط فعل و خیار قانون مجازات اسلامی صلح در مقام تنازع نمی101
ست. در خصوص صلح مبتنی بر قانون مدنی ا761باشد و این حاکی از نسخ یا تخصیص اطلاق ماده 

تسامح نیز با وجود عروض شرط خیار بر معاملات لازم جهت گریز از غبن، باید قائل بر عدم جریان 
را به عنوان قاعده خاص در برابر قاعده عام مندرج 761خیار شرط در آن بود یا حکم مندرج در ماده 

قانون مدنی 456واژه معامله در ماده قانون مدنی دانست. عدم توجه کافی به مفهوم456در ماده 
مبنی بر امکان جریان کلیه خیارات در همه معاملات لازم، موجب شده تا برخی حقوقدانان در آثار خود 
با بررسی یکی از مصادیق مورد بحث مدعی گردند که با توجه به اطلاق ماده مذکور خیار شرط در 

صادیق صلح، رهن و حتی ایقاعات جریان مییابد عقودي همچون نکاح، وقف، اقاله، ضمان، برخی م
بهمن -1394صادقی مقدم و دیگران، - 1390محقق داماد و یزدانی، -1395(احدي و حائري یزدي، 

-1398پیرهادي و دیگران، -1399گلباغی و دیگران، -1397روزبه، -1397پوري و دیگران، 
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مصدر باب مفاعله » عمل«ژه عربی از ریشه ). حال آنکه معامله وا1391موسوي بجنوردي و دیگران، 

و به معناي عمل طرفینی است، و در ادبیات فارسی به معناي با هم عمل کردن، کار کردن، تجارت و 
). به این صورت که مفاعله یکی 118، 1397سوداگري و بده بستان و سود آمده است (عبدي پور فرد، 

ري آن کند که او با وي کرده یا مشارکت متقابل دو از بابهاي ثلاثی مزید و به معناي یکی با دیگ
شخص یا دو چیز در یک فعل است و معامله از لحاظ لغوي برابر با ابتیاع، تجارت، خرید و فروش و 
داد و ستد و سودا و برابر واژه پارسی سوداگري و داد و ستد آمده است. معاملات در سه معنا بکار رفته 

م، در مقابل عبادات و در معناي خاص به عمل حقوقی نیازمند قصد به این صورت که در معناي عا
شود که با لحاظ معناي شود و در معناي اخص به عملی گفته میانشاء اعم از عقد و ایقاع، گفته می

پور فرد، عرفی، داراي چهره و رنگ اقتصادي باشد که شامل عقود مالی و معوض میباشد (عبدي
). با این اوصاف و نظر به اینکه اولا؛ً خیار، 41، 1400. شهیدي، 11، 1398. کاتوزیان، 118، 1397

منصرف از آن است، ثانیا؛ً از 456عارض بر عقد لازم است پس عقود جایز از محل بحث خارج و ماده 
لحاظ لغوي و اصطلاحی شرط براي صحت، باید ضمن العقد یا مربوط به عقد باشد، بنابراین ایقاعات 

بوده و از دایره آن خارج میگردند. چه آنکه سخن در 456له و معناي خاص آن در ماده منصرف از معام
باب شرط خیار است که باید ضمن العقد باشد، ثالثا؛ً با توجه به کلام شیخ انصاري مبنی اینکه شرط، 

)، مشخص 140ق، 1442غیر سبب شرعی (فسخ در ایقاعات) را سبب قرار نمیدهد (شیخ انصاري، 
منصرف از معناي خاص آن یعنی عقود و ایقاعات میباشد، رابعا؛ً با توجه به 456معامله در ماده میشود 

معامله 456معناي لغوي و اصطلاحی معامله که مصدر باب مفاعله به معناي عمل طرفینی و در ماده 
ت، عقود قانون مدنی بر عقود جایز، ایقاعا456شامل عقود معوض مالی است، شمول معامله در ماده 

غیرمعوض و غیر مالی ناصحیح است. بر این اساس برخی اساتید پیشنهاد استفاده معامله به جاي عقد 
) و برخی دیگر، عموم این پیشنهاد را مردود 128-12، 1398مغابنه را طرح کرده اند (کاتوزیان، 

).145، 1395ندانستهاند (جعفري لنگرودي، 

وابق فقهی دال بر اختصاص خیار شرط به معاوضات لازم و فلسفه با تفاسیر فوق و با توجه به س
تشریع  خیار شرط جهت اندیشیدن و گریز از غبن در معاملات، باید گفت مقصود از معاملات در ماده 

456قانون مدنی، معاملات در معناي اخص شامل عقود مالی و مغابنهاي میباشد، چه آنکه ماده 456
ن حکم جواز وجود خیار در معاملات است و با توجه به خلاف اصل بودن خیار قانون مدنی در مقام بیا
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و فسخ، باید تفسیري مضیق از آن ارائه کرد. با توجه به اینکه خیار نتیجه جعل شارع است و سببی به 
جز جعل شارع ندارد نمیتوان با قیاس و ادله عقلی آن را به موارد دیگر تسري داد.      

قانون 456این تعریف از معاملات و تطبیق معناي اصطلاحی و لغوي معاملات با ماده با ارائه 
مدنی، میتوان گفت از آنجایی که مبنا و شالوده اساسی معتقدین جریان خیار شرط در عقود، که همان 

است، عمومیت آن دچار خدشه خواهد شد؛ چه آنکه دستاویز 456تفسیر عام از واژه معاملات در ماده 
رخی حقوق دانان در جریان خیار شرط در موارد تردید و چه بسا مواردي که به اتفاق خیار شرط در ب

آنها جریان ندارد از جمله نکاح و وقف؛ خود دایره شمول آن محدود و شامل معاوضات مالی خواهد 
شرعی شد. همچنین با توجه به تعبیر برخی حقوقدانان، برخلاف نتایج شرعیه ارادي، خیار یک حکم

)، بنابراین نمیتوان به صورت مطلق 385، 1398است و سببی به جز جعل شارع ندارد ( محقق داماد، 
حکم به جواز درج خیارشرط در هر عقدي داد. لذا با توجه به خلاف اصل بودن فسخ باید گفت خیار 

نگردیده بود شرط مختص معاملات در معناي اخص است. با تعیین قلمرو خیار شرط که تاکنون منقح 
هاي این مقاله است، میتوان به بررسی موارد تردید در معاملات مالی از جمله ضمان، و یکی از نوآوري

صرف، هبه، صلح، رهن و سایر مواردي که خیار شرط در آنها جریان ندارد، پرداخت.

شیخ انصاري مبنی قانون مدنی، در تطابق با کلام456تفسیر ارائه شده از کلمه معاملات در ماده 
بر عدم دخول خیار شرط در صلح در مقام تنازع، صلح مفید ابراء و متضمن ابراء و دخول خیار شرط در 

). همان گونه که بیان شد 156-146ق، 1442صلح معاوضی بر عین خارجی میباشد (شیخ انصاري، 
ر خصوص برخی از مبانی عدم جریان خیار شرط در برخی اعمال حقوقی متفاوت است، چه آنکه د

جمله نکاح و وقف اتفاق وجود داشته و دخول خیار شرط در برخی از اعمال حقوقی همانند ضمان، 
هبه، رهن، اقاله، صرف، برخی مصادیق صلح خصوصاً صلح مفید ابراء و صلح در مقام تنازع محل 

صدد رفع تردیدها و تردید میان فقهاي عظیم الشأن امامیه و اساطین حقوقی بوده که مقاله حاضر در 
ارائه ضابطه مشخص تحت عنوان قلمروي جریان خیار شرط است. به نظر میرسد منشاء تردید در 
برخی از مصادیق فوق، تردید در ماهیت عمل حقوقی است؛ چه آنکه به عنوان مثال برخی رهن تبرع 

خارج میشود و رهن را داخل در تبرعات دانسته که از این حیث از شمول عقود و قلمروي خیار شرط 
تبعی را بعلت عدم صدق عقد بر آن از حوزه عقود و منطقاً درج شروط خارج میدانند. وجود تردیدها در 
مصادیق مذکور در فقه و حقوق و ضرورت ارائه پاسخی در خور براي آن، ضرورت این تحقیق را بیش 
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ن خیار شرط در آنها تردید از پیش آشکار میکند. مواردي که در کلام شیخ انصاري نسبت به جریا

وجود دارد ضمان، صلح، صرف، رهن، هبه و ایقاعات میباشند. همچنین مواردي از جمله اقاله، معاطات 
نیز محل تردید میباشند. قانون مدنی افغانستان که عمدتاً برگرفته از فقه 1356و اجاره مشمول قانون 

ضابطه آن را به این صورت قرار داده که در هر حنفی میباشد خیار شرط را در مطلق عقود پذیرفته و 
653عقد لازمی که احتمال فسخ وجود داشته باشد امکان درج خیار شرط در آن وجود دارد (ماده 

ماده 2قانون مدنی افغانستان) و جریان خیار شرط در وقف، حواله و کفالت نیز پذیرفته شده است (بند 
قانون مدنی افغانستان خیار شرط را صرفاً ناظر بر 353ده قانون مدنی افغانستان) همچنین ما652

عقود لازم دانسته و آن را منصرف از ایقاعات و عقود جایز دانسته و شرط خیار در عقد نکاح، صرف، 
سلم، وکالت، وصیت، طلاق و اقرار را نپذیرفته است.

فقهی موارد تردید -حکم حقوقی-3

وقی در یک پدیده اعم از عقد یا شرط، فرع بر تعریف و اظهار نظر در خصوص شمول یک عمل حق
تبیین ماهیت آن و از همه مهمتر تعیین قلمروي پدیده مورد بحث است. در خصوص اینکه کدام یک 
از اعمال حقوقی قابلیت درج خیار شرط را دارند یا خیر، اظهارنظر انتزاعی و مجردگرایی بدون ارائه 

آن قلمرو، اظهار نظري نادرست است. این مقاله ضمن تعریف و تبیین قلمروي آن و پاي بند ماندن به 
ماهیت خیار شرط و تنقیح قلمروي خیار شرط، با تدقیق در منابع فقه اسلامی و متون قانونی معتقد به 
جریان خیار شرط در معاوضات مالی صرف بوده و حکمت تشریع آن نیز دفع ضرر احتمالی در 

شترك از قلمروي خیار شرط در میان فقها و اساطین حقوقی دخول خیار معاملات بوده چراکه فصل م
شرط در معاوضات مالی با چهره مغابنه اي است. عدم پایبندي به قلمروي ارائه شده توسط برخی 
حقوق دانان موجب شده تا در جایی آن را مختص معاوضات مالی جهت گریز از غبن بدانند و قائل به 

ط در ضمان بعلت تبرعی بودن شوند و در جایی دیگر امکان درج خیار شرط عدم امکان درج خیار شر
در کفالت را بپذیرند. نمونه این چنین نتیجه گیریها در کتب حقوقی به کرات قابل مشاهده است.

جریان خیار شرط در ضمان- 1-3

باغی ضمان در شمار اصطلاحات مشترك ادبیات حقوق مدنی و حقوق تجارت ایران است (گل
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). عدم تنقیح گستره و قلمرو خیار شرط سبب شده تا 204، 1404ماسوله، سیدعلی؛ شعبان نژاد، علی، 
در خصوص عقدي همانند ضمان که دخول خیار شرط در آن محل تردید است، برخی حقوقدانان در 

معتقد به ) و در جاي دیگر-396، 1398جایی قابلیت درج شرط خیار را در آن رد نموده (محقق داماد، 
دلیل و ). در حالی که24-3، 1390جریان خیار شرط در آن شوند (محقق داماد، سیدمصطفی، یزدانی، 

مبناي عدم جریان خیار شرط در ضمان، سواي از دخول آن در تبرعات و خروج تخصصی ضمان از 
ج خیار دایره شمول و گستره خیار شرط، برخورد شرط با حق مضمون عنه است، زیرا از یکطرف در

شرط مخالف اصل تسلیط میباشد و اگر شارع به دلایل خاص جواز عقد ضمان (دخالت در دارایی 
اشخاص با بري الذمه کردن مضمون عنه) را پذیرفته، دلیلی بر اشتغال ذمه شخص بري الذمه شده 

ج خیار (دخالت در دارایی اشخاص با مشغول کردن ذمه غیر مدیون) وجود ندارد، لذا پذیرفتن صحت در
شرط در ضمان از این جهت خلاف اصل است و اشتغال ذمه غیر مدیون نیازمند دلیل شرعی و قانونی 

است که در مسأله معنونه مفقود است.

جریان خیار شرط در اقاله- 2-3

همچنین مبناي عدم جریان خیار شرط در عقدي همانند اقاله عدم وجود مقتضی درج خیار شرط با 
اقاله، که اعاده وضع سابق بر عقد است و در آن، اقاله و خیار شرط توان ورود ندارد و از لحاظ ماهیت 

طرف دیگر اقاله اساساً معاوضه نبوده و از قلمروي خیار شرط خارج میشود. مضافاً به اینکه عدم جریان 
اینکه از یک خیار شرط در اقاله از ملاك عدم امکان اعاده معدوم در ایقاعات نیز پیروي میکند، چه 

طرف، عقد اقاله شده، موجودي مرده و منحل شده است که قابلیت تجدید حیات نخواهد داشت و از 
طرف دیگر تجدید حیات عقد اقاله شده، صرفاً به بهانه اراده طرفین، مصداق بازگشت امر معدوم و 

میباشد. اراده » یعودالساقط لا یعود کما ان المعدوم لا«ساقط شده خواهد بود و مخالف قاعده فقهی 
طرفین هنگامی کارساز خواهد بود که با مسلمات شرعی و عقلی سازگار باشد و در قالب اعمال حقوقی 
مورد تأیید شارع و مقنن باشد، بنابراین نمیتوان با کنار زدن قالبهاي پیشبینی شده توسط شرع و قانون 

چون اقاله اقاله و درج خیار شرط در اقاله داد. در و صرفاً با تکیه بر اراده طرفین، حکم بر جواز اعمالی 
تمام نظامهاي حقوقی، اراده طرفین باید با تکیه بر قالبهاي مصرح، به دنبال ایجاد آثار حقوقی باشند و 

قانون مدنی مصر 465در همان قالبها نیز گاهاً اراده طرفین، محدود یا کنار گذاشته شده است؛ ماده 
رط خیار را در همه عقود اعلام نموده است؛ همان گونه که اصل حسن نیت بطلان عقد مشروط به ش
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و انصاف در معاملات منصفانه، اراده طرفین را تحت تأثیر قرار داده است و امکان ابطال شروط 
قراردادي به دادگاهها داده شده است. بنابراین مبناي عدم جریان خیار شرط در اقاله، عدم امکان عقلی 

و عدم امکان فسخ فسخ است چراکه هر چند اقاله فی نفسه فسخ نیست؛ لکن نتیجه آن اعاده معدوم
فسخ است. 

جریان خیار شرط هبه، صرف، معاطات و صدقه- 3-3

با ارائه ضابطه مشخص براي گستره جریان خیار شرط مبنی بر دخول آن در معاملات معوض، 
شود و تعیین شرط عوض در جاري نمیشود خیار شرط در هبه، حتی هبه با شرط عوض مشخص می

هبه موجب تغییر ماهیت اصلی هبه که غیر معوض است، نمیگردد. دکتر لنگرودي هبه معوض را عقد 
نمیدانند و آن را دو تبرع که هر کدام در عوض دیگري هستند، معرفی میکند (جعفري لنگرودي، 

وج از معاملات معوض میباشد. مبناي ). بنابراین مبناي عدم جریان خیار شرط در هبه خر117، 1397
عدم جریان خیار شرط در صدقه به علت دخول آن در عبادات و خروج آن از حوزه معاملات است. بیع 
صرف از عقودي است که برخی فقها به علت اینکه غرض از تکلیف به قبض در بیع صرف توسط 

ق، 1387آن میباشد (شیخ طوسی، شارع، قطع امکان نزاع بوده، قائل بر عدم جریان خیار شرط در 
)، در حالی که شیخ انصاري تلازم بین 244ق، 1410ابن ادریس، -220ق، 1417ابن زهره، -79

آید ). به نظر می155ق، 1442اشتراط قبض و عدم اشتراط خیار را منتفی میداند (شیخ انصاري، 
تراط قبض عوض در بیع صرف تلازمی میان اشتراط قبض و عدم اشتراط خیار وجود ندارد، چراکه اش

به علت ارزش موضوع معامله بوده، در حالی که قبض عوض فی المجلس، در برخی عقود و قبض در 
اي دیگر از عقود، به عنوان شرط صحت عقد، فی نفسه تأثیري از حیث صحت یا عدم آینده در پاره

صحت اندراج خیار شرط در عقود عینی ندارد.

است که خیار شرط در آنها جریان ندارد چون معاطات تراضی عملی در خصوص معاطات گفته شده
است، لذا چون شرط باید ضمن العقد باشد دخول شرط خیار در آن نامعقول است (شیخ انصاري، 

آید در معاطات نیز شرط خیار میتواند جریان داشته باشد چه ) در حالی که به نظر می155ق، 1442
ضمن عقد است و نه درج ضمن عقود کتبی و شفاهی، از طرف آنکه شرط صحت خیار شرط، درج 

دیگر امروزه در بازار براي خرید برخی اجناس اعلان میشود مشتري تا یک هفته پس از خرید حق 
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عودت کالا را دارد که در واقع، ایجاب با شرط خیار به قبول خریدار معاطاتی میرسد که این یک نوع 
هم آمدن سایر شروط، خیار شرط نیز در معاطات جاري خواهد شد.شرط خیار است؛ لذا در صورت فرا

جریان خیار شرط در صلح و رهن- 4-3

در عقد صلح به عنوان یکی دیگر از عقود محل تردید، باید قائل به تفکیک شد؛ چه آنکه صلح معوض 
ر ماده قانون مدنی خواهد بود و از طرف دیگ456حتی صلح بر دین مشمول قاعده مندرج در ماده 

برخی مصادیق آن از خصوصدرقانون مدنی جریان خیارات در صلح را پذیرفته است، لکن760
جمله صلح در مقام تنازع، صلح مبنی بر تسامح و صلح مفید ابراء اختلاف نظر و تردید وجود دارد، چرا 

امر که فلسفه صلح در مقام تنازع رفع خصومت است و درج خیار شرط و عود خصومت مستلزم 
قانون مدنی است. همچنین 232ماده 3نامشروعی است، لذا شرط مخالف کتاب و سنت، مشمول بند 

قانون 761نیست؛ هر چند ماده 456در صلح مبنی بر تسامح، خیار غبن جاري نبوده و مشمول ماده 
آید ر میمدنی دخول خیار شرط در صلح مبنی بر تسامح و صلح در مقام تنازع را پذیرفته، لکن به نظ

قانون مجازات 101همان قانون و ماده 456و 232قانون مدنی با مواد 761نظر به تعارض ماده 
قانون مدنی و اصول حاکم بر آن عمل کرد؛ از طرف 456اسلامی باید به عمومات مندرج در ماده 

اوي کیفري قانون مجازات اسلامی که مؤخر بر قانون مدنی است گذشت از دع101دیگر برابر ماده 
که اعم از صلح و غیر صلح است، باید منجز باشد و به گذشت مشروط و معلق ترتیب اثر داده نمیشود 

قانون 761و حتی بر فرض عدم نسخ، خصوص صلح در مقام تنازع، باید قائل بر تخصیص حکم ماده 
صلح متضمن ایقاع قانون مجازات اسلامی بود. در صلح مفید ابراء چون عقد101مدنی به وسیله ماده 

است، از آنجایی که تصالح بر ابراء است و موجب اسقاط دین بر ذمه مدیون و برائت او میشود، لذا خیار 
). این تفسیر مورد 304ق، 1414محقق کرکی، - 167ق، 1420شرط جاري نمیشود (علامه حلی، 

آنچه مفید ابراء است، قبول شیخ انصاري نیز واقع شده و دلیل آن عدم سببیت فسخ براي ابراء و 
).154ق، 1442میباشد (شیخ انصاري، 

در خصوص جریان خیار شرط در عقد رهن و مخالفت شرط با استیثاق اختلاف نظر وجود دارد. 
) و برخی دیگر در 138، 1398برخی حقوقدانان جریان خیار شرط در آن را پذیرفته (کاتوزیان، 

ارج از حوزه عقود بوده و رهن شرطی و تبعی نیز به علت خصوص ماهیت رهن معتقدند رهن تبرع خ
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آنکه خود ضمن عقد دیگري بوده، واجد وصف شرطی بوده که لزوماً نتیجه آن عدم امکان اشتراط 

). بنظر میآید خیار شرط در رهن جریان نمییابد، مبانی 50-47، 1395خیار در رهن است (لنگرودي، 
از شمول معاوضات لازم، عدم دخول خیار شرط در تبرعات اعم اتخاذ این دیدگاه سواي از خروج رهن

از رهن تبرع و عدم صدق عنوان عقد بر رهن ضمن عقد دیگر میباشد.

جریان خیار شرط در ایقاعات- 5-3

جریان خیار شرط در ایقاعات با لحاظ نظرات متأخرین از فقها، محل تردید است. برخی از فقها 
بر این است که برخلاف عقود، در ایقاعات احکام فضولی جاري نمیشود و خصوصاً متقدمین را اعتقاد 

) و این به معناي 5ق، 1417خویی، -301ق، 1391بر این مسئله ادعاي اجماع شده است (حکیم،
جریان اثر ایقاع در لحظه اراده موقع است و عدم امکان تعلیق آن بر تنفیذ صاحب حق، فارغ از سایر 

اند رابطه مستقیمی با عدم امکان درج خیار شرط در ایقاعات داشته باشد. پیرامون ادله ارائه شده میتو
و امام 60ق، 1387امکان جریان خیار شرط در ایقاعات اختلاف برخی فقها معتقدند (کاشف الغطاء، 

) که خیار شرط در ایقاعاتی مانند طلاق، عتق و ابراء جریان نمییابد و صاحب 520ق، 1390خمینی، 
)، و برخی 64، 1362دانند (جواهرالکلام، عدم جریان خیار شرط را مختص مطلق ایقاعات میجواهر

). در مقابل 150ق،1425دانند (تبریزي، یکی از ادله عدم جریان خیار شرط در ایقاعات را اجماع می
ایقاع برخی از متأخرین جریان خیار در ایقاعات را مشمول عمومات دانسته و معتقدند بطلان خیار در

). عدهاي از حقوقدانان نیز 484، 142منوط به مخالفت و نه موافقت با شرع و کتاب است (همدانی، 
معتقدند از آنجایی که خیار ناظر بر تخلف از تراضی طرفین و ایجاد ضرر ناروا میباشد و این موارد 

). 166، 1395ریمی، شامل ایقاعات نیست؛ لذا خیار شرط در ایقاعات جاري نمیشود (محمدي و عبدالک
از طرف دیگر فسخ یعنی گسسته شدن یک قرارداد دو طرفه و باتوجه به یک طرفه بودن ایقاعات، 

). اجماع فقها دال بر عدم دخول خیار 38، 1396خیار شرط در آن موضوعیت ندارد (امیرخانی و باقري، 
قانون مدنی مبنی بر عدم 456شرط در ایقاع، مطابق با تفسیر بعمل آمده در طلیعه بحث از ماده 

تطابق معناي معاملات در این ماده با معناي خاص معامله میباشد. در این خصوص مرحوم شیخ 
انصاري بیان میدارند ظاهراً اختلافی در عدم جریان خیار شرط در ایقاعات نیست و علت آن را عدم 

ته شیخ انصاري سخن پارهاي از دخول خیار شرط در ایقاعات بر مبناي خروج آن از عقد میدانند. الب
) مبنی بر اینکه شرط، قائم بر ایجاب و قبول 64، 1362نجفی، -568ق، 1419فقها (علامه حلی، 
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است را رد نموده و معتقدند آنچه از روایات استفاده میشود این است که شرط قائم به دو شخص است 
عتق براي عبد را مثال نقض معرفی ) و نه دو ایجاب و قبول و شرط خدمت در353ق، 1400(عاملی، 

مینمایند. به نظر میرسد بر این کلام که موجب استدلال گروهی از حقوق دانان مبنی امکان درج شرط 
خیار در ایقاعات گردیده است ایراداتی وارد است. چرا که اولا؛ً تفسیر باید بر مدار اغلب باشد و غالب 

وسط عبد مثال نادري است، ثانیا؛ً عتق به همراه شرط شروط محتاج قبولند و عدم نیاز به قبول ت
خدمت در زمان رقیت برده واقع میشود و رقیت در کنار سفه، جنون و ...از اسباب حجر بوده و قبول 
عبد با لحاظ حجر وي سالبه به انتفاي موضوع است، ثالثا؛ً بعید نیست با توجه به اینکه مولا مالک 

ز عبد، قبول شرط خدمت هم کرده باشد و با توجه به حجر عبد این برده است حین عتق به نیابت ا
مسأله در آن مستتر است. بنابراین به نظر میآید شرط همانند آنچه مشهور از فقها بیان فرمودهاند قائم 

بر ایجاب و قبول است و وجود تعهد بر ذمه شخص بدون قبول وي، خلاف قواعد است.

رط در ایقاعات و انصراف شرط به عقود بر مبناي تعریف لغوي شیخ انصاري سواي از عدم صدق ش
شرط از قاموس، به نامشروع بودن فسخ در ایقاعات استناد مینمایند و آن را دلیل محکمتري بر مدعا 
دانسته تا قوام شرط بر دو اراده؛ ایشان معتقدند زمانی که معلوم نباشد فسخ سبب ارتفاع ایقاع است یا 

در ایقاعات همچون جواز در عقود جایز، حکم شرعی است (لزوم حکمی) در لزومهعدم آن، بنابرآنک
این صورت فسخ، به واسطه اشتراط تسلط بر آن در متن ایقاع، سبب ارتفاع ایقاع نخواهد شد. این 
دلایل سواي از اجماع فقها، مورد استناد شیخ انصاري مبنی عدم امکان شرط خیار در ایقاعات است. 

گیرند که خیار شرط در عقدي که متضمن ایقاع میباشد نیز جریان ر این مقدمات نتیجه میشیخ با ذک
) و جامع 167ق، 1420نخواهد داشت؛ مانند صلح مفید ابراء و همانند آنچه در تحریر (علامه حلی، 

). مرحوم نایینی 149-148ق، 1442) آمده است (شیخ انصاري، 304ق، 1414المقاصد (کرکی، 
ز آنجایی که خیار، تسلط بر التزام است و در ایقاع هیچگونه التزامی از ناحیه ایقاع کننده وجود معتقدند ا

). و در مقابل برخی فقها 55، 1376ندارد، امکان جعل خیار شرط در ایقاعات وجود ندارد (نائینی، 
خود دست معتقدند هیچ مانع عقلی در این خصوص وجود ندارد و در این حالت شخص موقع از التزام

شود. برخی دیگر از فقها در تایید این نظر برآنند که حقیقت فسخ می کشد و وضعیت سابق برقرار می
و رجوع به معناي موقعیت جدید مانند تملک جدید است؛ یعنی با رجوع از طلاق مجدداً زوجیت حاصل 

ن و امر موجود قبلی و با فسخ عتق، مجدداً رقیت و بردگی حاصل میگردد که به عنوان اعاده ما کا
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).  برخی دیگر از فقها، راه دیگري انتخاب نموده و معتقدند ایقاع واقع 218ق، 1419است (اصفهانی، 

میشود، منتها شرط به علت تعلق حق غیر بر آن نافذ نیست، بنابراین ایقاع به صورت منجز واقع ولی 
). در 32-31، 1370باطبایی یزدي، مقرون به اشتراط خیاري که نیازمند قبول مشروط علیه است ( ط

این خصوص برخی از متأخرین معتقدند شرط قائم به دو شخص است و نه دو ایجاب و قبول؛ بنابراین 
ممکن است شرط با یک اراده انشایی ولی بین مشروط له و مشروط علیه محقق گردد. ایشان شهودي 

در عتق و آزاد کردن بنده ذکر براي مدعاي خویش از جمله شرط خدمت براي عبد در مدت معین
نموده اند و معتقدند براي تحقق شرط، لازم است ضمن التزام باشد و لزومی به درج ضمن التزام هاي 

).  بنابراین تحلیل در خصوص امکان درج 451و 450، 1375متعدد (دو التزام) ندارد (شهیدي تبریزي، 
ان درج مطلق شروط در ایقاعات و سپس درصورت خیار شرط در ایقاعات، ابتدائاً فرع بر تحلیل امک

ممکن بودن درج شرط در ایقاعات، امکان سنجی مخالفت یا موافقت خیار شرط با مقتضاي انواع 
ایقاعات است. 

نتیجه گیري

قانون مدنی امکان جریان مطلق خیارات در معاملات لازم را پذیرفته که تفسیر از واژه 456ماده 
معاملات در معناي اخص شامل معاوضات مالی میباشد. بنابراین دخول خیار شرط معامله در این ماده،

در عقودي همچون رهن، ضمان، هبه، برخی مصادیق صلح، معاطات، و ایقاعات محل تردید بوده به 
گونهاي که جریان یا عدم جریان خیار شرط در این موارد چه در آثار حقوقدانان و چه در کلام فقها 

قانون مدنی جریان خیار شرط را در صلح مبنی بر 761و تردید جدي است. هرچند ماده محل اختلاف 
تسامح یا در مورد تنازع پذیرفته است (که در این صورت اختصاص خیار شرط به معاوضات مالی با 
تردید مواجه میشود)، اما چه بسا بتوان از اطلاق آن دست شست؛ چه آنکه فلسفه تشریع صلح در مقام 

ع، رفع خصومت و نزاع است در حالی که اشتراط خیار براي عود خصومت با فلسفه صلح منافات تناز
قانون مجازات اسلامی، شاکی میتواند نسبت به مشتکی عنه 101دارد. از طرف دیگر برابر ماده 

گذشت نموده و به گذشت مشروط و معلق ترتیب اثر داده نمیشود. گذشت مشروط را گذشت شاکی به 
شرطی مبنی بر انجام عمل یا عدم انجام عمل تعریف کردهاند؛ بنابراین چنانچه گذشت از همراه

دعوي، مسبوق به عقد صلح باشد؛ یعنی صلح، در مقام تنازع باشد، امکان درج خیار شرط در آن وجود 
واهد ندارد. از آنجایی که گذشت از جرایم کیفري میتواند نتیجه عقد صلح باشد و اعلام گذشت ایقاع خ



80شماره /بیست و یکم فقه و حقوق اسلامی/سالهايفصلنامه پژوهش266

بود، لذا صلح متضمن ایقاع بوده و برابر ادله فقهی غیر قابل رجوع است. بنابراین میتوان قائل بر این 
شد، چنانچه میان طرفین، قبل از گذشت توافقاتی وجود داشته باشد، توافقات قبلی مشمول عقد صلح 

بوده و اعلام گذشت، نتیجه عقد صلح در مقام تنازع است. 

ست عدم تفاوت میان حصول سازش و تحصیل گذشت شاکی از حیث نتیجه در ماده قابل ذکر ا
قانون مجازات اسلامی مصوب 347و صراحت ماده 1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب  82

در باب اعلام گذشت شاکی در قصاص به صورت مجانی یا با مصالحه، حاکی از این نکته است 1392
یفري میتواند نتیجه مصالحه طرفین و عقد صلح باشد. لذا برابر ماده که اعلام گذشت در دعاوي ک

تواند معلق یا مشروط اعم از شروط فعل و خیار قانون مجازات اسلامی صلح در مقام تنازع نمی101
قانون مدنی است. در خصوص صلح مبتنی بر 761باشد و این حاکی از نسخ یا تخصیص اطلاق ماده 

وض شرط خیار بر معاملات لازم جهت گریز از غبن، باید قائل بر عدم جریان تسامح نیز با وجود عر
را به عنوان قاعده خاص در برابر قاعده عام مندرج 761خیار شرط در آن بود یا حکم مندرج در ماده 

مصدر باب مفاعله و به معناي » عمل«قانون مدنی دانست. معامله واژه عربی از ریشه 456در ماده 
ی است، و در ادبیات فارسی به معناي با هم عمل کردن، کار کردن، تجارت و سوداگري و عمل طرفین

بده بستان و سود آمده است. به این صورت که مفاعله یکی از بابهاي ثلاثی مزید و به معناي یکی با 
دیگري آن کند که او با وي کرده یا مشارکت متقابل دو شخص یا دو چیز در یک فعل است و معامله 
از لحاظ لغوي برابر با ابتیاع، تجارت، خرید و فروش و داد و ستد و سودا و برابر واژه پارسی سوداگري 
و داد و ستد آمده است. معاملات در سه معنا بکار رفته به این صورت که در معناي عام، در مقابل 

شود و در گفته میعبادات و در معناي خاص به عمل حقوقی نیازمند قصد انشاء اعم از عقد و ایقاع،
شود که با لحاظ معناي عرفی، داراي چهره و رنگ اقتصادي باشد که معناي اخص به عملی گفته می

شامل عقود مالی و معوض میباشد. با این اوصاف و نظر به اینکه اولا؛ً خیار، عارض بر عقد لازم است 
یا؛ً از لحاظ لغوي و اصطلاحی منصرف از آن است، ثان456پس عقود جایز از محل بحث خارج و ماده 

شرط براي صحت، باید ضمن العقد یا مربوط به عقد باشد، بنابراین ایقاعات منصرف از معامله و معناي 
بوده و از دایره آن خارج میگردند. چه آنکه سخن در باب شرط خیار است که 456خاص آن در ماده 

انصاري مبنی اینکه شرط، غیر سبب شرعی (فسخ در باید ضمن العقد باشد، ثالثا؛ً با توجه به کلام شیخ 
منصرف از معناي خاص آن یعنی 456ایقاعات) را سبب قرار نمیدهد، مشخص میشود معامله در ماده 
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عقود و ایقاعات میباشد، رابعا؛ً با توجه به معناي لغوي و اصطلاحی معامله که مصدر باب مفاعله به 

456مله شامل عقود معوض مالی است، شمول معامله در ماده معا456معناي عمل طرفینی و در ماده 
قانون مدنی بر عقود جایز، ایقاعات، عقود غیرمعوض و غیر مالی ناصحیح است.

با تفاسیر فوق و با توجه به سوابق فقهی دال بر اختصاص خیار شرط به معاوضات لازم و فلسفه 
در معاملات، باید گفت مقصود از معاملات در ماده تشریع  خیار شرط جهت اندیشیدن و گریز از غبن 

456قانون مدنی، معاملات در معناي اخص شامل عقود مالی و مغابنهاي میباشد، چه آنکه ماده 456
قانون مدنی در مقام بیان حکم جواز وجود خیار در معاملات است و با توجه به خلاف اصل بودن خیار 

ائه کرد. با توجه به اینکه خیار نتیجه جعل شارع است و سببی به و فسخ، باید تفسیري مضیق از آن ار
جز جعل شارع ندارد نمیتوان با قیاس و ادله عقلی آن را به موارد دیگر تسري داد.      

قانون مدنی، در تطابق با کلام شیخ انصاري مبنی 456تفسیر ارائه شده از کلمه معاملات در ماده 
در صلح در مقام تنازع، صلح مفید ابراء و متضمن ابراء و دخول خیار شرط در بر عدم دخول خیار شرط

). با ارائه این تعریف از معاملات و 156-146صلح معاوضی بر عین خارجی میباشد ( مکاسب، همان
قانون مدنی، میتوان گفت از آنجایی که مبنا و 456تطبیق معناي اصطلاحی و لغوي معاملات با ماده 

456اسی معتقدین جریان خیار شرط در عقود، که همان تفسیر عام از واژه معاملات در ماده شالوده اس
است، عمومیت آن دچار خدشه خواهد شد؛ چه آنکه دستاویز برخی حقوق دانان در جریان خیار شرط 

ف؛ در موارد تردید و چه بسا مواردي که به اتفاق خیار شرط در آنها جریان ندارد از جمله نکاح و وق
خود دایره شمول آن محدود و شامل معاوضات مالی خواهد شد. لذا با توجه به خلاف اصل بودن فسخ 
باید گفت خیار شرط مختص معاملات در معناي اخص است. با تعیین قلمرو خیار شرط که تاکنون 

معاملات هاي این مقاله است، میتوان به بررسی موارد تردید در منقح نگردیده بود و یکی از نوآوري
مالی از جمله ضمان، صرف، هبه، صلح، رهن و سایر مواردي که خیار شرط در آنها جریان ندارد، 

پرداخت.
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). آیین دادرسی کیفري. تهران: شهر دانش.1401خالقی، علی (

). تحریرالوسیله. تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی.1392خمینی، روح االله (
اح الفقایه. قم: مؤسسه انصاریان.ق). مصب1417خویی، ابوالقاسم (

ص 6. شماره 2). بررسی خیار شرط در قانون مدنی و فقه امامیه. قانون یار. دوره 1397روزبه، رضا (
485-500.

). تشکیل قراردادها و تعهدات. تهران: مجد.1400شهیدي، مهدي (
جریان خیارات در ). 1394صادقی مقدم، محمد حسن؛ ساعت چی، علی؛ شعبانی کند سري، هادي (

.18-3ص 12. شماره 7اقاله. آموزههاي فقه مدنی.  دوره 
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). حاشیه المکاسب. قم: موسسه اسماعیلیان.1370طبابایی یزدي، سید محمد کاظم (

ق). مستمسک عروه الوثقی. قم: دارالتفسیر.1391طباطبایی حکیم، سید محسن (
فقه الامامیه. تهران: المکتب المرتضویه.ق). المبسوط فی1387طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن (

ق). القواعد و الفوائد. قم: کتابفروشی مفید.1400عاملی، محمد بن مکی (
). حقوق تجارت. تهران: مجد.1397عبدي پور فرد، ابراهیم (

ق). القاموس المحیط. بیروت: دارالکتب العلمیه.1415فیروزآبادي، محمد بن یعقوب (
ق). مفاتیح الشرایع. قم: مجمع الذخائر الاسلامی.1401شاه مرتضی (فیض کاشانی، محمدبن

). قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی. تهران: دادگستر.1387کاتوزیان، ناصر (
). قواعد عمومی قراردادها. تهران: گنج دانش. 1398کاتوزیان، ناصر (

نه دیجیتال دفتر تبلیغات اسلامی.ق). بدایع الصنایع. قم: کتابخا1417کاشانی، ابوبکر بن مسعود (
). مورد الانام فی شرح الشرایع الاسلام. قم: مؤسسه تبیان.1387کاشف الغطاء، مهدي ( 

ق). جامع المقاصد. قم: مؤسسه آل البیت.1414کرکی، شیخ نورالدین علی بن حسین (
واکاوي تاریخی عدم ).1399گلباغی، ماسوله؛ جبار، سید علی؛ فخلعی، محمدتقی؛ سلطانی، عباسعلی (

. شماره 52فقه و اصول. دورهجواز اشتراط خیار در ایقاعات با رویکرد به آراء انتقادي صاحب عروه.
.122-99ص 121

). نهاد مان قراردادي در بوتهی سیاست 1404گلباغی، ماسوله، سیدعلی؛ شعبان نژاد، علی (
ص 79. شماره 21و حقوق اسلامی. دوره قانونگذاري؛ تعارض یا همگرایی. فصلنامه پژوهشهاي فقه 

203-22.
). نظریع عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامی. تهران: مرکز 1398محقق داماد، سید مصطفی (

نشر علوم اسلامی.
). شرط خیار در عقد ضمان. آموزههاي فقه 1390محقق داماد، سید مصطفی؛ یزدانی، غلام رضا (

.24-3ص 4. شماره  3مدنی. دوره 
ق). لسان العرب. قم: نشر ادب الحوزه.1363محمدبن مکرم، ابن منظور (

). بررسی جریان خیارات در ایقاعات. پژوهش حقوق 1395محمدي، سام؛ عبدالکریمی، هیوا (
.180-159ص 17. شماره  5خصوصی. دوره 

اج از دیدگاه بررسی خیار شرط در عقد ازدو).1391موسوي بجنوردي، سید محمد؛ عمارتی، زهرا (
.18-1ص 57. شماره 1فقهی حقوقی با رویکردي بر نظر امام خمینی (ره). پژوهشنامه متین. دوره 

). منیه الطالب. قم: انتشارات اسلامی.1362نایینی، محمد حسن (
). جواهرالکلام. بیروت: داراحیاء التراث العربی.1362نجفی، محمد حسن (

لمجموع. بیروت: دارالفکر للطباعه و النشر و التوزیع.ق).  ا1427نووي، یحیی بن شرف (
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). مصباح الفقیه. قم: مؤسسه جعفریه لاحیاءالتراث.1420همدانی، آقا رضا (


