
بررسی شرط در ایقاعات با رویکردی بر نظر امام خمینی)س(

صبا حقیقت1

چیکده :بررس��ی نظری��ات فقهی و تطبیق آن با حق��وق موضوعه کنونی اگر چه 
می‎تواند در شناخت هر چه بیشتر ایقاع مفید واقع شود، اما از سوی دیگر می‎تواند 
ضعف نظریات و قوانین موجود را در توصیف نهاد حقوقی مذکور، آثار و شرایط 
آن نشان دهد، خصوصاً آن‌جا که همپای قراردادها سخن از امکان درج شرط و یا 
فسخ آن به میان می‎آید، اهمیت موضوع پررنگ تر و اختلافات آشکارتر می‎گردد. 
این تفاوت در نظریه‌ها از آنجا نشأت می‎گیرد که شروط ماهیتاً حاصل توافق میان 
دو یا چند نفر اس��ت در حالی که ایقاع با یک اراده شکل می‎پذیرد. پس ظاهر امر 
حکایت از عدم امکان گنجاندن ش��رط در آن دارد. از س��وی دیگر هر عاملی که 
منجر به ورود خلل در امر مکتس��به گردد، ش��رعاً و قانوناً مورد پذیرش نیس��ت از 
جمله فسخ ایقاعی که حقی را برای دیگری ایجاد نموده است. وجود دلایل فوق و 
چندین دلیل دیگری که در رد شرط و فسخ در ایقاع خواهد آمد و بررسی صحت 

و سقم آنها در کنار ایرادات وارده موضوع مقاله ما را تشیکل می‎دهد.
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مقدمه

اعتقاد فقها به اتحاد مباني در عقد و ايقاع موجب تقويت اين ظن می‎شود كه واژة معامله در ماده 223 به 
معني عام خود به كار رفته است و شامل ايقاع هم می‎شود. از سوي ديگر تاريخ تكوين اين نظريه كه بايد 
گفتار و كردار مردم را درست و راست شمرد، استنباط ما را در گسترش دامنه اصل صحت تأييد می‎كند. 
با وجود اين اصل و ذكر نام ايقاع‌هاي معيني چون حيازت مباحات، تحجير، فسخ و ابراء گويي كه 
قانونگ��ذار از كاربرد كلمه ايقاع در متن قانون مدني امتناع می‎ورزد به نحوي كه صرفاً يك بار و آن هم 
در بند 5 ماده 1312 قانون مذكور بدان اش��اره مي‌كند، آنجا كه پذيرش شهادت در مقابل سند رسمي را 
در خصوص اموري كه داخل در عقود و ايقاعات نباشد، معتبر می‎داند. با اين ديدگاه توقع از قانونگذار 
به منظور اصلاح قانون در راستاي تعريف، تحديد و بررسي آثار ايقاعات در كنار عقود چندان هم نابجا 
نخواهد بود. چرا كه وجود اين نقصان نمی‎تواند نقش آن را در زندگي اجتماعي مردم كمرنگ نمايد و 

هيچ منطقي اهميت آن و نياز جامعه امروز را انكار نمی‎كند.
شناسايي ايقاع سبب روشن ش��دن مفهوم آن و استنباط احكام متناسب خواهد بود و می‎توان نظريه 
حاكم بر اين مقاله را در مسير شناخت و امكان گنجاندن اقسام شرط، خيارات و آثار آن در ضمن ايقاع 
بررس��ی ‎نمود؛ زيرا كه عنوان ایقاع مشروط، عنوانی اس��ت دور از ذهن که در آثار حقوقی به ندرت در 
مورد آن صحبت شده است. سكوت قوانين و عدم اختصاص فصل جداگانه به آن همچون عقود، ذهن 
پرسشگر پژوهشگران را در برابر این شبهه سرگردان رها کرده‌‌است تا ناگزیر خود حقیقت را بیابد. در این 
مقاله موضوع بحث ما نیز همین است که آیا درج شرطی ضمن ایقاع در وضعیت حقوقی این عمل قضایی 

خللی ایجاد خواهد كرد و آيا امكان فسخ ايقاع وجود دارد یا خیر.
 

ماهيت و اقسام ايقاع
همان طوركه می‎دانيم التزامات موجود در روابط اجتماعی افراد ناشي از اعمال حقوقی  يا الزام‌هاي خارج 
از قراردادي است که می‎تواند موجد آثار حقوقی و قضایی باشد. و ايقاعات به عنوان يكي از اعمال حقوقي 
حاصل اراده‌اي است که اثر مطلوب را در حدود اختياري كه قانون به فاعل اعطا كرده است، مي‌آفريند. 
انشا ايقاع مستقل، منجز و سبب كامل است و مضمون آن به رضا يا انشا ديگري ارتباط ندارد و حتي گاه 
ذمه ش��خص را مشغول و به انجام آنچه در برابر ديگري تعهد نموده است ملتزم می‎سازد. در واقع وجود 
ضرورت‌های اجتماعی و لزوم نظم بخشیدن به روابط افراد در یک جامعه متمدن، ایجاب می‎کند که شارع 
در مواقعی قائل به وجود تعهداتی شود که منشأ آن فقط اراده یک طرف بوده بدون اینکه اراده طرف مقابل 

در التزام وي تأثيري داشته باشد.
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م هرچند ايقاعات بر خلاف قراردادها از تنوع و گستردگي روز‌ افزوني برخوردار نيستند، اما از آنجا كه 
تأمل در ويژگي‌هاي اقسام آن مي‌تواند وجود شرط در ايقاع را توجيه كند، در اين مبحث سعي مي‌كنيم 

پاره‌اي از تقسيم‌هاي اصلي ايقاع را برشمريم:
 ‎پاره‌اي از ايقاع‌ها به مانند قرارداد در قانون، نام معين و احكام ويژه‌اي دارند و به همين اعتبار به  آنها
ايقاعات معين گويند، مانند طلاق،‌ ابراء و اخذ به شفعه. در برابر  آنها‎ گروهي ايقاع نامعين وجود دارد كه 
هر چند نام و احكام خاصي در قانون براي  آنها‎ بر شمرده نشده ولي بر طبق قواعد عمومي نافذند، مانند 
اذن در ایق��اع در ايقاع��ات اذني. بر خلاف قراردادها كه به موجب ماده 10 ق.م اصل آزادي اراده بر آنها 
حكومت مي‌كند، در نفوذ اين دسته از ايقاعات در حقوق ما ترديد وجود دارد كه بحث آن از مقوله اين 
 ‎مقاله خارج اس��ت. گروه سومي هم وجود دارد كه نام آن در ق.م به كار برده شده است، اما احكام  آنها
روشن نيست، مانند اجازه و رد مالك در معامله فضولي و يا نهادن سر تير بر روي ديوار. به اين دسته عقود 

نيمه معين گويندک)اتوزیان 1387: 66(.    
 تقسیم بندی دیگری كه براي ايقاعات مي‌توان در نظر گرفت ایقاع حاصل از قرارداد )و يا با اندكي 
تساهل ايقاع قراردادي( و غیر قراردادی است. ایقاعات قراردادی به تبع عقد حاصل می‎شوند، یعنی وجود 
آنها تابع قراردادي است كه پيش از آن انشا گشته و يا ناشي از حقی است که آن عقد به کیی از طرفین 
داده است؛ مثلًا  اخذ به شفعه ناشی از عقد بیعي است که سابق بر آن بسته شده یا ابراء که پیش از آن عقدی 
مانند قرض، ضمان، اجاره و مانند آن منعقد و موجد دین گشته و این دين موضوع ايقاع مذكور قرار گرفته 
اس��ت. طلاق نيز ایقاعی اس��ت که قطعاً پیش از آن عقد نکاح دائم صورت گرفته و برای مرد این اختیار 

حاصل شده است وگرنه طلاق موضوعی نمی‎داشت.
اما در مورد ایقاعاتی، مانند حیازت مباحات یا تحجیر که طرفی در مقابل آن وجود ندارد امکان اشتراط 
شرط نیز منتفی است چرا که در هر حال شرط برای تحقق نیازمند دو اراده است هر چند که در ضمن ایقاع 

باشد؛ این ایقاعات را که عمدتاً ایقاعات یک طرفه هستند ایقاع غیر قراردادی می‎نامیم. 
ما قائل به امکان اشتراط در ضمن ایقاعات قراردادی هستیم که در واقع اصولاً ایقاعات دو طرفه هستند، 
چه اینکه قطعاً باید طرفی در مقابل موقع باشد که شرط را بپذیرد یا رد کند با اینکه اراده او در انشا ایقاع 
اثری ندارد. البته گاه می‎توان استثنایی بر این قاعده وارد آورد بدین نحو که اندك ایقاعاتي وجود دارد که 
پیش از آن قراردادی منعقد نشده اما امکان گنجاندن شرط در ضمن آنها‎ به دلیل وجود یک رابطه دو سویه 

وجود دارد، مانند اذن به نهادن سرتیر بر دیوار همسایه يا ابراء حاصل از الزامات خارج از قرارداد.  
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وجود شرط در ایقاعات  

همان طور كه مي‌دانيم وجود شرط در معاملات امري عقلايي است كه منطق حقوقي و رويه عملي جوامع 
ناگزير از پذيرش آن شده‌است. دسته‌اي از شروط به اقتضاي طبيعت خود التزام مستقلي ايجاد نمي‌كنند 
بلكه به علت ارتباط با وصف مورد معامله يا اجل مقرر در عقد حدود و قلمرو التزام‌هاي اصلي عقد را تعيين 
مي‌كنند. در نفوذ چنين شروطي در ايقاع نيز كمتر ترديد وجود دارد. دسته ديگرشروطي هستند كه خود 
في نفسه مي‌توانند به عنوان قراردادي مجزا و مستقل مورد توافق قرار گيرند؛ اما بنا به ملاحظاتي تابع عمل 
حقوقی ديگري شده‌اند، مانند وكالتي كه ضمن عقد نكاح يا عقد رهن در قالب يك شرط فرعي و تبعي 
مورد تراضي و توافق طرفين عقد قرار مي‌گيرد. از س��وي ديگر قانونگذار گاه وجود تشریفاتی خاص را 
برای ایقاع لازم می‎شمرد؛ مانند ایقاع طلاق که  قانونگذار شرایطی مانند صیغه خاص یا حضور شهود را 
برای صحت آن در نظر گرفته است. اما باید گفت اینها شرایطی هستند که برای صحت عمل حقوقی در 

نظرگرفته شده است و با شروط مد نظر ما که با توافق و تراضی حاصل می‎شود متفاوت است. 
اش��تراط در قراردادها نتيجه تراضي دو طرف اس��ت كه قانونگذار سرنوشت عقد را در اختيار آنان 
گذاشته ولي در ايقاع كه تنها اراده يك طرف سازنده اين نهاد حقوقي است، در امكان درج شرط ترديد 
وجود دارد؛ زيرا در ايقاع، موقع مي‌خواهد با نهادن شرط، امتیازی را به نفع خویش کسب کند و اين اقدام 
از آنجا كه ظاهراً به منزله اسقاط يك طرفه حق ديگران است نياز به ولايت خاص دارد. به همين جهت 

عده‌اي از حقوقدانان و فقها بر بطلان آن رأي داده و عده‌اي ديگر معتقد به صحت آن هستند:
از جمله فقيهاني كه نظريه وجود شرط در ايقاع را پذيرفته‌‌اند ‎محمد كاظم طباطبايي يزدي است، ايشان 
معتقدند: »اگر شرط ضمن ايقاع التزامي را بر عهده سازندة ايقاع بگذارد اين شرط بدون نياز به قبول نافذ 
است؛ چرا كه مشروط‌عليه آن را بر عهدة خود پذيرفته است نهايت اين است كه مشروط‌له آن را نپذيرد و 
حقي را كه به سود او ايجاد شده است، اسقاط كند، مانند شرط خياري كه به سود بيگانه ايجاد شده است 
و بدون اين كه نياز به قبول باشد به او حق فسخ مي‌دهد،‌ جز اين كه بيگانه مي‌تواند حق خود را ساقط كند 
و از آن سود نبرد. همچنين اگر مفاد شرط ايجاد تعهد بر كسي باشد كه در سلطۀ سازندۀ ايقاع نيست )‌مثلا 
ًطلبكار ضمن ابراء ‌مديون بر او شرط كند كه جامه‌اي بدوزد(‌ نفوذ شرط منوط به قبول مشروط‌عليه است 
بدون اينكه با طبيعت ابراء مخالف باشد. بنابراين در ابراء همراه با شرط خيار حق از آغاز ناپايدار و همراه 
با شرط به وجود مي‌آيد. نبايد فسخ ابراء را تجاوز به حق ديگري شمرد. اصل حكومت و آزادي اراده در 

ابراء پذيرفته شده‌است)طباطبایی یزدی 1381: 62(.     
منتقدين اين نظريه بر سنخيت شرط ضمن ابراء و شرط خيار به نفع ثالث در عقد ايراد وارد كرده‌‌اند 
‎و آن را قياس دقيقي نمي‌دانند. آنها مي‌گويند شرط خيار براي بيگانه پايۀ قراردادي دارد و از تراضي مايه 
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م مي‌گيرد؛ در حالي كه تعهد ضمن ابراء‌ ناشي از يك اراده است، پس نمي‌توان گفت چون دو طرف عقد 
حق دارند به سود بيگانه شرط كنند، ‌ابراء كننده نيز مي‌تواند بر عهده خود ايجاد دين كند. از سوي ديگر 
اگر شرط ضمن ابراء با قبول بدهكار واقع شود، نشانۀ اين حقيقت است كه پيوندي ميان ايقاع و شرط وجود 

ندارد و نيروي الزام‌آور شرط ناشي از تراضي است)طباطبایی یزدی1381: 63(.
در پاس��خ به انتقادات مي‌توان به دو نكته اشاره نمود؛ نخست اينکه مگر نه آن است كه افراد آزادانه 
مي‌توانند هرگونه تعهدي را كه برخلاف قانون و نظم عمومي و اخلاق حس��نه نباش��د، بر عهده خویش 
بپذیرن��د، پس ديگر چه تفاوتي ميان عقد و ایقاع از اين لحاظ وجود دارد. به علاوه اس��تناد به اين دليل، 
مصداق مصادره به مطلوب است چرا كه پذیرش شرط خيار در قرارداد و انكار آن در ايقاع، خود مركز 

همه بحث‌ها و گفتگوهاست، پس چگونه مي‌تواند به عنوان يك دليل مورد استفاده قرار گيرد؟
 ديگر آنكه دو سويه بودن شرط و نياز آن به تراضي مانع از پيوند اين نهاد با ايقاع نخواهد شد؛ زيرا هر 
چند لازمه تشكيل ايقاع، يك اراده و شرط مبتني بر دو اراده است؛ ‌اما هيچ يك مبناي ديگري را در فلسفه 
ايجاد منتفي نكرده و هر كدام با توجه به شرايط مقرر در قانون ايجاد شده‌اند. بنابراين ضمن حفظ ماهيت 

خويش تبعيت يكي از ديگري و ارتباط ميان آن دو محفوظ است. 
برخي از علما نيز براي نفي دخول شرط در ابراء به ماهيت شرط استناد كرده‌اند)حسینی عاملی 1385ج2: 
568(. شرط بين دو نفر منعقد مي‌شود،‌ در صورتي كه ايقاع قائم به يك فرد است. به عبارت ديگر درج 
شرط به فرضي اختصاص دارد كه دو شخص دربارة مفاد آن تراضي كنند. پس در ايقاع كه با يك ايقاع 
واقع مي‌شود،‌ سخن گفتن از شرط بي‌مورد است. برخي ديگر از فقها )خوانساری1367ج2: 56( در تأييد اين 

استدلال مي‌گويند که آنچه قيد اراده واقع شود، در حكم شرط ابتدايي است. 
در ايراد به اين اس��تدلال مي‌توان گفت)انصاری 1356ج11: 233( آنچه از اخبار شرط فهميده مي‌شود 
اين است كه شرط قائم به دو شخص است كه يكي را مشروط‌له و ديگري را مشروط‌عليه مي‌نامند و اين 
معني در مورد ايقاع قابل تصور است؛ يعني اگر تحقق شرط مبتني بر ايجاب و قبول مي‌بود، ايقاعات خارج 
مي‌شدند، ليكن چنين نيست، چنان كه در آزاد سازي بنده از طرف  مولايش  مولا مي‌تواند با عبد شرط 
كند كه تو را آزاد مي‌نمايم مشروط به اين كه مدت يك سال براي من كار كني و براي اثبات جواز چنين 
شرطي به عموم روايت»المؤمنون عند شروطهم« تمسك كرده‌اند. اين گروه معتقدند كه اگر شرط ضمن 
ايقاع قابل تصور نبود پس چگونه است كه چنين اشتراطي از سوي بزرگان تجويز گرديده است. حاصل 
كلام آنكه ش��رط را مي‌توان در مورد ايقاع تصور نمود، نهايت امر اين است كه لزوم اشتراط متوقف بر 
قبول است و اين مطلب در موردي كه مولا با عبد شرط كند كه تو را آزاد مي‌سازم به شرط آن كه فلان 

مبلغ را بپردازي وضوح بيشتري دارد.
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در جاي ديگر انص��اري ايراد ديگري بر اين قضيه وارد آورده و مي‌گوید)انصاری1356ج11: 234( با 
توجه به تعریف شرط در قاموس اللغه، مفهوم شرط بر شروط ضمن ایقاع صادق نیست و به عقود انصراف 
دارد؛ چه آن که در قاموس در تعریف ش��رط گفته شده اس��ت:  »الشرط الزام الشیء و التزامه فی البیع و 
نحوه«، یعنی شرط الزام و التزامی‎است که در بیع و نظایر آن واقع می‎شود و با توجه به این نکته که نظایر 
بیع تنها اموری خواهد بود که محتاج به قبول باشند، روشن می‎گردد که تنها عقود مجرای شرط می‎شوند 
و ایقاعات به علت عدم احتیاج به قبول چنین نیستند. به عبارت دیگر بنا بر تعریف مذکور، در ایقاع اصلًا 

شرط وجود نمی‎یابد.  
در اشکال به استدلال مذکور چنان که برخی از مؤلفان نیز گفته‌‌اند ‎می‎توان به اين نكته اشاره كرد که 
در تحقق ش��رط همین قدر کافی است که در ضمن التزامی‎باشد نه دو التزام مرتبط تا عنوان شرط بر آن 
صادق باش��د )غروی اصفهانی 1376: 48( از س��وي ديگر اگر چه در قاموس به الزام و التزام در ضمن بیع و 
امثال آن اشاره شده است، اما علت آن نیست که شرط باید ضرورتاً در ضمن عقد آن هم عقد لازم بوده و 
با آن مرتبط باشد؛ و الا بهتر این بود که به آن تصریح می‎کرد. ذکر بیع در تعریف شرط به این دلیل است 
که عقد بیع مصداق متعارف برای درج شرط در ضمن آن و مورد ابتلای عامۀ مردم است. در قانون مدنی 
نیز تعریفی از شرط ارائه نشده اما امکان گنجاندن وکالت ضمن سایر عقود غیر مرتبط هر چند جايز باشند،  

تأیید‎ سخن ماست.
و نهايتاً آنكه دو اصل صحت و حاكميت اراده همواره پيشرو رهروان حق بوده و با گسترش جوامع 

بشري و فعاليت‌هاي انساني راه را بر هرگونه تضييق و تحديد مسدود نموده‌است. 
امام خمینی نیز اگر چه برخلاف ش��یخ انصاری التزامات ابتدایی را تخصصاً از مفهوم ش��رط خارج 

می‌داند، اما همانند ایشان شرط را مشترک لفظی بین دو معنا عنوان میک‌ند:
اول : شرط در معنای الزام و التزام خواه به عنوان الزام یا اشتراط در ضمن معامله باشد و خواه به حمل 
شایع عرف تعبیر گردد. لذا هرگونه قراری در ضمن معامله اعم از اینکه خود الزام بوده یا مستلزم الزام باشد 
و یا الزام از احکام آن باش��د، در عرف و در لغت ش��رط محسوب می‌گردد. در این معنا شرط در ایقاع را 
قابل پذیرش نمی‎دانند و علل آن را همان می‎دانند که شیخ انصاری بیان می‎کند که پاسخ آن در فوق داده 
شد؛ اما در معنای دوم شرط را عبارت می‌دانند از آنچه چیز دیگری تکویناً یا تشریعاً بر آن معلق شده است. 
پس در این معنا عنوان شرط جعاله، مسابقه و دیگر شروط متداول بین مردم که در  آنها‎ امری به امر دیگر 
معلق می‎گردد، صادق است؛  لذا در این معنا شرط عبارت است از معلق‌علیه نه شرط مصطلح در علم نحو. 
بنابراین شرط در این مجرا بر هر آنچه وجود امری متوقف بر آن است و از عدم آن عدم لازم می‎آید، قابل 
صدق و انطباق است. و از آنجا که هیچ وجه اشتراکی بین تعلیق و التزام وجود ندارد، ایقاع معلق، چنان چه 
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م ذاتی نباشد همچون وصیت و نذر، باطل است) امام خمینی 1421ج1: 134( به دلیل خروج موضوعی ایقاع 
معلق از بحث مورد نظر دلایل آن در جای دیگر قابل بیان خواهد بود.

از جمله دلایل دیگری که فقها در بطلان ایقاع معلق ذکر می‎کنند این است که حقیقت شرط، منوط 
کردن منش��أ ‎ ‎ به آن اس��ت به گونه‌ای که شرط به کیی از عوضین ضمیمه گردد، حال آنکه در ایقاعات 
عوضی متصور نیست تا شرط به آن منضم گردد. به بیان دیگر منظور از شرط مجرد انضمام چیزی به چیز 
دیگر نیست بلکه آنچه ضرورری است منوط بودن منشأ شرط است. لکن در ایقاعات اگر اصل منشأ به 
شرط منوط گردد، ایقاع معلق به شرط خواهد بود و تعلیق نیز موجب بطلان است. ولی همانگونه که برخی 
محققان)طباطبایی قمی1400: 177-178( متذکر ش��ده‌اند ‎در عقد مشروط، منشأ ‎ به این معنا به شرط منوط 
نمی‎گردد. مضافاً اینکه متبادر از مفهوم شرط، مجرد انضمام یک چیز به چیز دیگر نیست که مستلزم آن 
باشد تا شرط به کیی از عوضین ضمیمه گردد و گفته شود در ایقاع عوض وجود ندارد، بلکه همین بس 
که بین الزام و التزام ناشی از شرط و آنچه شرط در ضمن آن انشا می‎شود به نحو متقابل علقه و ارتباط برقرار 

باشد، به گونه‌ای که هیچ یک از آن دو انشا مستقل از دیگری تلقی نشود)خویی1412: 110(.   

شرط عوض در ایقاعات
از جمله  سؤالاتی که همواره ذهن پرسشگر حقوقدانان را به خود مشغول ساخته، پذیرش یا عدم پذیرش 
ش��رط عوض در ایقاعات است. این  مس��أله‎ به ویژه زمانی آشکارتر می‎شود که به ظاهر با ماهیت ایقاع 
موجود نیز در تعارض قرار می‎گیرد. مصداق بارز آن را می‎توان در ابراء مشاهده نمود؛ زیرا  همانطور که 
می‎دانیم ابراء اس��قاط حقی است رایگان که با اراده طلبکار واقع می‎شود ولی در این که آیا ابراء معوض 
قابل تصور است و می‎توان در آن شرط عوض نمود یا آن که این شرط با مقتضای ذات ابراء در تعارض 

قرار می‎گیرد، اختلاف نظر وجود دارد:
1. عده‌ای بر این عقیده‌‌اند ‎که هرچند ابراء رایگان است، ولی می‎توان ضمن آن بر مدیون شرط 
عوض کرد به همان صورتی که امکان اشتراط چنین شرطی در هبه وجود دارد و با ماهیت 
آن نیز در تعارض نیست )ماده 801 ق.م.(. ولی هرگاه عوض به طور مستقیم در برابر ابراء قرار 

گیرد، آنچه رخ می‎دهد تبدیل تعهد است نه ابراء)امامی 1368ج1: 334(.
2. دس��ته‌ای دیگر نیز بر این عقیده‌اند ‎‎که شرط عوض در ابراء مخالف مقتضای آن است، چرا 
که دیگر نمی‌توان آن را رایگان شمرد. به علاوه آنکه تحقق آن نیاز به قبول بدهکار دارد و 

ماهیت آن را که ایقاع است به عقد تبدیل می‎کند)شهیدی 1381: 73-74(. 
هر چند نظر نخست از این جهت تقویت می‎شود که شرط عوض در ابراء را پذیرفته، اما قائل به تغییر 
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ماهیت آن به نهاد »تبدیل تعهد« است. در حالی که شرط عوض در ابراء چهره فرعی دارد و کفه متقابل 
آن نیست تا عمل حقوقی را معوض گرداند. به بیان دیگر ابراء با انگیزه دست یافتن به هدفی جز احسان 
واقع می‎شود )مانند ابراء مهر برای گرفتن طلاق(، ولی از نظر فنی کفه متقابل آن قرار نمی‎گیرد و ماهیت 

قراردادی به ابراء نمی‎دهد.
نظر دوم نیز در بخشی که مربوط به مخالفت شرط عوض با مقتضای ابراء است، با مبانی قانون مدنی 
سازگار به نظر نمی‎رسد و می‎توان از ماده 801 ق.م نیز تنقیح مناط نمود. ولی در بخش مربوط به نیازمندی 
ش��رط به قبول بدهکار، همانگونه که قبلاً گفتیم ترس از تبدیل ابراء به عقد مانع از ش��ك در نفوذ شرط 
نمی‎شود؛ زیرا که ابراء نیروی مؤثر خود را تنها از اراده طلبکار می‎گیرد و تابع شرط نيست. در واقع نیروی 
اراده آن دو را همچون تابع و متبوع به هم پیوند داده است، مانند طلاق خلع که در آن ایقاعی )طلاق( به 
عقد )بخشش فدیه( پیوند خورده و ماهیتی مرکب به وجود آورده است. شرط عوض نیز التزامی‎اضافی و 

تبعی است که به ابراء کننده حق می‎دهد الزام مدیون را به اجرای مفاد شرط بخواهد.

شرط خیار در ایقاعات  
می‎دانیم که اختیار دخالت در حقوق دیگران امری استثنایی است و نباید آن را با اختیار تراضی با دیگران 
قیاس کرد. در قراردادها چون اصل تراضی پذیرفته شده است، می‎توان نتیجه گرفت که همان دو اراده که 
عقد را بسته‌اند توان انحلال آن را نیز از طریق فسخ دارند. ولی آیا در ایقاع نیز چنین حکومتی وجود داد؟

تنها موردی که فقها نیز در آن با اندکی تردید نگریسته‌اند، خیار شرط است؛ زیرا برای مثال می‎توان 
موردی را تصور کرد که در ابراء طلبکار برای خود شرط خیار کند یا آنکه در اخذ به شفعه، شفیع اعمال 

حق خویش را به شرط خیار همراه سازد. 
با وجود این فقیهان از چهار جهت خیار شرط را در ایقاع ممکن یا نافذ نشمرده‌اند:

1. شرط به فرضی اختصاص دارد که دو شخص دربارة مفاد آن تراضی کنند. چنان که در قراردادها 
ضمن تراضی دربارة چند و چون داد و ستد، شرط خیار یا شرط بر انجام دادن کاری را می‎کنند. پس در 
ایقاع که با یک اراده واقع می‎ش��ود، س��خن گفتن از شرط بی‌مورد است و آنچه قید اراده شود در حکم 

شرط ابتدایی است.
2. برخی از فقها همچون محقق نایینی )غروی اصفهانی 1376: 56( معتقدند در تمامی ایقاعات، منشأ با 
انشای موقع و بدون نیاز به قبول موجود می‎شود. بنابراین اگر شرطی بعد از تحقق منشأ بیاید، چون موقوف 

بر آن نیست، شرط مزبور به دلیل ناپیوستگی در اراده شرط ابتدایی و باطل است.
3. امکان فس��خ عمل حقوقی و به ویژه آثار به جا مانده از آن کاری اس��ت اس��تثنایی که باید با اذن 
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م قانونگذار انجام گیرد. خیار شرط ویژه قراردادهاست و قلمرو آن باید محدود بماند. از جمله طرفداران این 
نظریه امام خمینی است. وی معتقد است فسخ فقط به امر موجود تعلق می‎گیرد، اگر چه وجود آن اعتباری 
باشد. معاملات اعم از عقود و ایقاعات در یک آن به وجود می‎آیند و بعد از آن معدوم می‎شوند؛ لذا در 
زمان‌های بعدی نیستند تا قابل فسخ باشند در خصوص عقود، شارع و عقلا برای آن بقای اعتباری قائلند و به 
همین لحاظ فسخ آنها جایز است؛ اما در ایقاعات، دلیلی برای بقای آنها در نزد شارع یا عقلا وجود ندارد، 
در نتیجه فسخ آنها معنایی ندارد و صرف شک در بقای اعتباری ایقاعات نزد عقلا یا شرع برای عدم ثبوت 

آن کافی است)امام‌خمینی 1421 ج375:4(.
5. نهایتاً آنکه عده‌اي از فقها به اجماع استناد كرده‌اند. از ميان آنان برخي در خصوص طلاق و عتق، 
گروهي ديگر در خصوص ابراء، طلاق و عتق و برخي نيز در مطلق ايقاعات خيار شرط را جايز نمي‌دانند. 
از گروه اول مي‌توان به قاضي ابن براج )1298ج1: 355( اشاره كرد. محقق حلي و شهيد ثاني در گروه دوم 
جاي مي‌گيرند. محقق حلي مي‌گويد:»خيار شرط در هر عقدي به جز نكاح و وقف وجود دارد و همچنين 
در ابراء، طلاق و عتق وجود ندارد«)1341ج2: 17( شهيد ثاني بعد از نقل عبارت مذكور مي‌نويسد اين امر 
محل اتفاق بوده و حجت است. صاحب جواهر و شيخ انصاري پيروان نظريه سوم هستند. صاحب جواهر 
مي‌نويس��د:»مقتضاي عبارت كساني كه خيار را در ابراء،‌ طلاق و عتق جايز نمي‌دانند اين است كه حكم 
اختصاص به موارد مزبور ندارد و در جميع ايقاعات جاري مي‌ش��ود«)نجفی1401ج23: 64( شيخ انصاري 
نيز مي‌گويد:»اما در ايقاعات ظاهر اين اس��ت كه قول مخالفي در عدم دخول خيار ش��رط در آن وجود 

ندارد«)1356ج11: 233(.
در پاسخ به ایراد نخست گفتیم که وجود شرط قائم به دو طرف آن )مشروط‌له و مشروط‌علیه( است 
نه به ایجاب و قبول. احتمال دارد که گاه نفوذ شرط منوط به قبول مشروط‌له شود لکین نباید از آن نتیجه 

گرفت که شرط تنها با ایجاب و قبول واقع می‎شود و با یک اراده زمینۀ آن فراهم نمی‎آید.
انتقاد وارده بر ایراد دوم آن اس��ت که حتی با فرض ابتدایی دانستن شرط خیار نمی‎توان آن را  باطل 
دانست؛ زیرا چنانکه می‎دانیم قانونگذار مدنی شروط ابتدایی را باطل ندانسته و با بیان مواد 1113و 1128 

آن را  تأیید‎ کرده است.
ایراد سوم شمار بیشتری از فقها را قانع ساخته است که خیار شرط در ایقاع ثابت نیست، تا جایی که 
گروهی در فقه بر آن ادعای اجماع کرده‌اند. به نظر می‎رس��د مهم‌ترین اشکال در پذیرش شرط خیار در 
ایقاعات، مربوط به آثار فسخ است. چه اینکه با انشاء ایقاع، دیگر چیزی باقی نمی‎ماند تا فسخ و انحلال 
آن ممکن باشد مگر اینکه جواز فسخ آنچه پایان یافته است را قانونگذار تجویز کرده باشد، که در مورد 
ایقاعات ما با فقدان نص روبرو هستیم. در ایراد به این نظریه می‎توان گفت: ادعای اینکه شارع و عقلا در 
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خصوص عقود قائل به بقای اعتباری هستند، ادعایی فاقد دلیل است و می‎توان همین ادعا را در خصوص 
ایقاعات نیز تصور کرد. به لحاظ اینکه هر دو عمل حقوقی یعنی عقود و  ایقاعات به اقتضای طبیعتشان ایجاد 
می‎شوند و بعد از این که اثر حقوقی خود را به جای می‎گذارند، از بین می‎روند)خویی 1412: 173( و مگر 
نه این که در بسیاری از عقود اعم از آن که در جریان اجرا و مستمر باشند، مانند اجاره یا همچون بیع که 
اثر آن بی‌درنگ ظاهر می‎شود و التزام دو طرف پایان می‎پذیرد، امکان انحلال آن چه پایان یافته و مربوط 
به گذشته است، از طریق فسخ وجود دارد، پس دیگر نمی‎توان آن را امری استثنایی تلقی کرد که صرفاً 

مختص عقود آن هم برخی از  آنها‎ است؛ لذا به ایقاع هم قابل سرایت خواهد بود.
و سرانجام ایراد چهارم در خصوص صحيح نبودن شرط خيار در مطلق ايقاعات به دلايل زير منطبق 

با واقع نيست:
تخصيص زدن عنوان موضوع از طرف برخي از فقيهان به طلاق و عتق و در برخي موارد، افزودن  	.1
ابراء بر آن خود دليلي بر عدم بطلان خيار شرط در كلية ايقاعات است. و اگر فرض را بر تمثيلي 
بودن اين سه قرار دهيم، اختلاف اصحاب دعوا بر وجود خيار شرط در خلع كاشف از عدم اطلاق 

است. 
تصريح برخي از فقها )غروی اصفهانی1376: 49( به جريان شرط خيار در ايقاع نيز حجيت اجماع  	.2
ادعايي را مورد خدشه قرار‌ مي‌دهد. به علاوه كه برخي ديگر نيز در وقوع اجماع ترديد كرده‌‌اند 
‎به عنوان مثال صاحب كفايه مي‌نويسد: »...سند اين حرف اجماع است اگر ثابت شود.«)سبزواری 
1379ج2: 59( صاحب جواهر نيز با بيان اينكه حكم عدم خيار در جميع ايقاعات جاري است، در 
آخر اضافه مي‌كند»... شايد مسأله اين چنين باشد«، كاربرد كلمة شايد نشان دهندة ترديد ايشان 

است)نجفی 1401ج23: 65(.

 شرط رجوع در ایقاعات
گفتيم كه به رسميت شناختن ايقاع و احترام به اراده موقع ناشي از الزام‌هاي اجتماعي است كه از ضرورت 
با هم زيستن و همبستگي نشأت مي‌گيرد. امنيت اقتصادي و تأمين اعتماد عمومي مبناي لزوم اين عمل در 
پرهيز از بي‌ثباتي است. پس بايد پذيرفت كه ارتباط با حقوق ديگران مبناي لزوم ايقاع است و اگر مصلحت 
ايجاب كند كه حكومت اراده پذيرفته شود اين چهره عرضي نبايد جوهر الزام را به فراموشي بسپارد. پس 
الزامي كه از ايقاع ناشي مي‌شود به دليل ارتباط با حقوق ديگران است و آنجا كه تعارضي ميان اين دو رخ 

ندهد، همواره حق مكتبسه محترم شمرده مي‌شود و امكان انحلال ايقاع را از بين مي‌برد.
از جمله مواردي كه موجبات انحلال يك عمل حقوقي را فراهم مي‌آورد فس��خ  آنها‎ از طريق خيارات 
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م است. می‎دانیم که در قانون مدنی خیارات کیی از مباحث مربوط به فصل بیع است که در ظاهر به قراردادها 
اختصاص یافته و در ایقاع راه ندارد. در فقه کمتر س��خنی از امکان بر هم زدن ایقاع به استناد فسخ گفته شده 
است؛ زیرا که معتقدند غیر از خیار مجلس، حیوان و تأخیر ثمن که صرفاً مختص بیع است، دو مبنای اصلی سایر 
خیارها را تخلف از تراضی و ایجاد ضرر ناروا تشیکل می‎دهد و از آنجایی که در ایقاع این دو تحقق نمی‎یابد، 
پس امکان بر هم زدن آن به اس��تناد خیار وجود ندارد؛ زیرا بنا به فرض در ایقاع تراضی واقع نمی‎ش��ود و اگر 

ضرری هم به بار آید نتیجه اقدام انشاء کننده است.1 
اما جستجو در قانون مدني نشان مي‌دهد كه گاه قانونگذار خود امكان انحلال ايقاع را از طريق رجوع 
از آن فراهم مي‌آورد. چنان كه اگر مالكي به ديگري اذن در انتفاع از مال خود را بدهد، مي‌تواند هرگاه 
بخواه��د از آن رجوع كند. و م��اده 120 ق.م. در اجراي همين قاعده بيان مي‌كند: »اگر صاحب ديوار به 
همسايه اذن دهد كه بر روي ديوار او سرتير بگذارد يا روي آن بنا كند، هر وقت بخواهد مي‌تواند از اذن 
خود رجوع كند، مگر اين كه به وجه ملزمي آن حق را از خود سلب كرده باشد.« همچنين آنكه به قصد 
حيازت به تحجير ملكي پرداخته است مي‌تواند از آن بگذرد، يا اعراض كننده تا زماني كه ديگري مال 
اعراض ش��ده را تعرض نكرده، از اراده خود رجوع كند، در طلاق رجعي نيز براي ش��وهر در مدت عده 
حق رجوع اس��ت يا در طلاق خلع و مبارات كه براي زن حق رجوع به عوض امكانپذير اس��ت و مانند 

اينهاک)اتوزیان 1387: 66(.
اما آيا منظور از رجوع در ايقاعات همان انحلال از طريق فسخ است؟ آيا كاربرد اين دو يكسان بوده 
و در آثار حقوقي نيز مشابهند؟‌ و در صورت وجود شرايط مشابه آيا با وجود حق رجوع مي‌توان ايقاع را 

به ايقاع لازم و جايز تقسيم نمود؟  
مي‌دانيم كه رجوع در ماهيت ش��باهت زيادي با فس��خ دارد؛ هر دو ايقاع اس��ت،‌ باعث انحلال عقد 
مي‌شود و آثار آن ناظر به آينده است؛ اما چرا قانونگذار به جاي فسخ، كلمه رجوع را به كار برده است؟ 

نشانه‌هاي اصلي اين تفاوت را بدين شرح مي‌توان خلاصه كرد: 
حق رجوع قائم به شخص است و در صورتي قابل اعمال است كه رجوع كننده زنده باشد، در  	.1
حالي كه حق فسخ در زمرة حقوق مالي به ميراث مي‌رسد و از سوي مقابل هم فوت طرف قرارداد 

اثري در آن ندارد.
رجوع به معني اس��ترداد مورد عمل حقوقي است و فسخ به عنوان مقدمه و لازمه اين اقدام تلقي  	.2

1. »عرف و عادت يعني لزوم و جواز عقود زایيده طرز فكر و انديشه‌های مردم در روابط قضايي آنان است نه زایيده ابتكار و 
ابداع قانونگذاران...، همانطور كه عقود قابل فسخ هستند ايقاعات هم قابل فسخ هستند شروط ضمن عقد هم قابل فسخند، 

مانند جعاله كه ايقاع است و به موجب ماده 565 قانون مدني قابل فسخ است.« به آدرس: 
http://www.ghavanin.ir/PaperDetail.asp?id=860  
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مي‌شود، به همين جهت رجوع در صورتي ممكن است كه مورد موجود باشد، در حالي كه فسخ 
عقد قائم به وجود مورد عمل حقوقي نيست و تلف آن مانع از فسخ عقد نمي‌شودک)اتوزیان1385ج3: 

 .)88-89
   با توجه به اين تفاوت به نظر مي‌رسد قانونگذار هوشيارانه از كاربرد كلمه فسخ امتناع و از واژة رجوع 
اس��تفاده نموده است،‌ و كاربرد رجوع هم مسلماً س��بب جواز ايقاع نمي‌شود بلكه صرفاً انحلال آن را تا 
جايي كه با حق مكتسبه ديگري در تعارض شناخته نشود و قانونگذار مانعي براي اعمال آن نبيند، امكانپذير 
مي‌سازد. لذا تقسيم ايقاع به لازم و جايزک)اتوزیان 1387: 55( که ناشی از امکان اعمال فسخ است، تقسيمي 

نابجا به نظر مي‌رسد.
شاید گفته شود هنگامیک‌ه عقد که حاصل تراضی دو اراده است می‎تواند با فسخ که نتیجۀ انشاء یک 
اراده اس��ت زایل شود، پس چگونه اس��ت که نمی‎توان ایقاع حاصل از یک اراده را به وسیلة همان اراده 

منحل ساخت و حکم به فسخ را صادر نمود؟
باید گفت که مجوز انحلال در عقود ناشی از اختیاری است که قانونگذار مستقیماً به واسطۀ اعمال 
خیارات یا غیر مستقیم و از طریق شرط خیار به افراد می‎دهد؛ اما از آنجا که امکان اعمال خیارات مذکور در 
قانون محدود به عقود شده و از نظر منطقی نیز وجود بیشتر خیارها به جز خیار شرط ک)ه در آینده توضیح 
آن خواهد آمد( با طبیعت ایقاع سازگاری ندارد، لذا فسخ ایقاع از طریق خیارات نه تنها به دلیل فوق بلکه 

به دلیل تعارض با حق مکتسبه نیز امکانپذیر نیست. 

نتيجه
گفتيم كه در ايقاع، انشا اثر حقوقي منوط به رضاي ديگري نبوده بلكه به حكم قانون و اراده موقع بر آن بار 
مي‌گردد، پس امري مستقل است كه به تنهايي اثر مطلوب را ايجاد مي‌كند. شرط نيز به مانند ايقاع انشاي 
مس��تقلي است كه در كنار هم مفاد يك عمل حقوقي را تشكيل مي‌دهند؛ منتها نيروي سازندۀ آن چنان 
آفريده شده است كه ايقاع را منوط و مقيد به ديگري مي‌كند. اين وابستگي داخل در مضمون انشا است، به 
قصد دو طرف ارتباط بيشتر دارد و مي‌تواند بدون اينكه در ماهيت ايقاع خللي وارد آورد، استمرار و بقاي 

آن را  مقيد و در مواقعي با وجود شرط خيار متزلزل سازد.
علاوه بر اين حاكميت اراده و قاعده جوازِ آنچه منع نشده است، دلایل دیگری در پذیرش شرط ضمن 
ایقاع است. از سوي ديگر در روایت »المؤمنون عند شروطهم الا شرطاً حرم حلالاً و احل حراماً« شرط به 
طور مطلق گفته شده و حرفی از شرط ضمن عقد و ایقاع به میان نیامده است. در اين ميان دلايلي كه حاصل 

انتقاد نظريه فقها بوده و قبلاً ذكر گرديد نيز قابل توجه است.
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م با همه اینها همانطور که دیدیم پذیرش شروط در تمام ایقاعات امری است نامتعارف که به سختی قابل 
پذیرش اس��ت و آنچه که مبنای بحث ما را در این مقاله تشكيل مي‌دهد سازش شرط با ماهیت ایقاعاتي 
است كه از آن به عنوان ايقاع قراردادي ياد كرديم البته با در نظر گرفتن استثنائاتي همچون ابراء حاصل  از 

ديون ناشي از الزام‌هاي خارج از قرارداد.

منابع
 -  ابن براج طرابلسي، عبدالعزیز حلبی. )1298( المهذب، تهران: مؤسسه انتشارات اسلامي.

-  امامی، سید حسن.)1368( حقوق مدني، تهران: انتشارات اسلاميه. 
-  امام خمینی، سیدروح الله.)1421ق( کتاب البیع، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی،چاپ 

اول.
- انصاري، شيخ مرتضي.)1356( المكاسب، قم: مؤسسه الهادی، چاپ اول.

-  جعفري لنگرودي، محمد جعفر، »لزوم و جواز در عقود و ايقاعات«، به آدرس:

http://www.ghavanin.ir/PaperDetail.asp?id=86

-  حسيني عاملي، سيد جواد محمد.)1385( مفتاح الكرامه، قم: داراحياء التراث العربي.
-  خوانساري، ميرزا حسين. )1367( منية الطاب في حاشية المكاسب، انتشارات المكتبة المحمدية.

-  خویی، محمد تقی. )1412ق( الشروط أو التزامات التبعیة فی العقود، بیروت: دار المورخ العربی.
-  سبزواري، محمد باقربن محمد مؤمن.)1379( كفاية الاحكام، تهران: انتشارات اسلامي.

- شهیدی، مهدی. )1381( سقوط تعهدات، تهران: انتشارات جنگل.
-  طباطبایی قمی، سید تقی. )1400ق( دراساتنا من الفقه الجعفری، قم: مطبعةالخیام.

-  طباطبايي يزدي، محمد كاظم. )1381(حاشيه كتاب مكاسب، قم: دارالمصطفي احياء التراث.
-  غروي نایینی اصفهاني، محمد حسين.)1376( حاشية المكاسب، دارالمصطفي لاحياء التراث.

- کاتوزیان، ناصر.)1387( حقوق مدنی، ایقاع، تهران: انتشارات میزان.
-  ـــــــــــــــــ .)1385( عقود معين، عطايا، تهران: انتشارات گنج دانش. 

-  محقق حلي، جعفر بن حسن. )1341( شرايع الاحكام،‌ انتشارات آل البيت عليهم السلام.
-   نجفي، محمد حسن. )1401ق( جواهر الكلام، بیروت: دار احياء التراث العربي.


