
 

 

 نسبت  بیع الشرط درخیارحقوقیتحلیل فقهی

 با معاملات با حق استرداد
1سعید کرمی  

الخیاراختلاف نظر است. فقهای امامیه آن را صحیح و ماهیت  بیعیا رهن بودن  بیع در چکیده:

 و آن را رهن تلقی الوفا یاد كرده الخیار به بیع . فقهای اهل تسنن از بیعاند آن را بیع دانسته

کار و بیع شرطی كه در روابط بده نخست اند. بیع شرط به دو صورت قابل تحلیل است: كرده

کار و بده روابط قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43 ۀماد) طلبکار جاری است

بیع شرطی  شود. می .م.ق 364تا  354مشمول مواد  بلکه یک بیع واقعی است و ،طلبکار نیست

قانون  44 ۀماد) کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استبده طرواب كه حاكم بر

 ،اند کار دانستهبده ثبت( و به همین جهت است كه تقاضای ثبت ملک مورد بیع شرط را حق

زیرا در این قسم از بیع شرط قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست. هرگاه به این 

بیع شرط معامله با حق استرداد تلقی  اولاً اینکه هر :آید وجود می ی بهملاک توجه نشود ابهامات

قانون  433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در ،ثانیاً .كه اینگونه نیست درحالی ،گردد می

قانون مدنی را معامله با حق استرداد  433 ۀهای موضوع ماد پس باید تمام بیع ،مدنی است

آن را مصداق معامله با حق استرداد  در یک بیع، وجود خیاردانست و روشن است كه صرف 

.م. بیع ق 353 ۀزیرا ماد نیست، .م.ق 353 ۀقانون ثبت مخصص ماد 43 و 44 مواد كند. نمی

ع قانون ثبت بی  43 و 44 اما موضوع مواد ،کار و بستانکار نیستشرط حاكم بر روابط بده

 است.کار و طلبکار شرطی است كه حاكم بر روابط بده

قانون  رهن، بیع، الوفا، بیعلقصود، ل تابعۀ الصحه، العقودۀلاصا خیار بیع شرط، ها: کلیدواژه

 .قانون ثبت مدنی،

                                                      

   karami.t54@gmail.com  mail:-E                                                               استادیار دانشگاه پیام نور. 1

 5/3/1434تأیید مقاله:    44/4/1434دریافت مقاله:  

 فقه و حقوق خصوصی دوفصلنامۀ
 8931 پاییز و زمستان ، 4 سال دوم، شمارۀ

 (62-9)صص 
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 مقدمه

ۀ خیار در فقه امامیه واژ نظر است. فقه امامیه و اهل سنت اختلاف الخیار در در خصوص بیع

و بررسی قرار گرفته است.  الشرط مورد بحث شرط در مبحث خیارات و در ذیل موضوع بیعال بیع

الخیار  بیع برای« الوفا بیع»و « المعاد الرهن« »الامانه بیع»دیگری نظیر از واژگان  فقیهان اهل سنت

را به كار برده « الخیار بیع»اند. در بین فقهای امامیه اولین بار علامه حلی اصطلاح  استفاده كرده

 آورده است:  الفقها ۀتذكراست. وی در 

جایز است و آن عبارت از این است كه انسان زمین یا غیر زمین  ــامامیه  ــیار در نزد ما الخ بیع

صورت كه اگر  تر نماید، بدین تر یا كم سال یا بیشروشد و برای خودش شرط خیار تا یکرا بف

ثمنی را كه از مشتری گرفته به او برگرداند حق پس گرفتن مبیع را داشته باشد و اگر مدت 

ده بگذرد و ثمن را بازنگرداند خیارش ساقط و بیع برای مشتری واجب شود ش تعیین

 .(541 :1 ، ج1311ی،)حلّ

در بین علمای امامیه از زمان شیخ طوسی تا شیخ انصاری و فقهای پس از ایشان ادعای اجماع 

 :5 ج ،1341)شیخ انصاری،  تردید نداشته است بر صحت خیار بیع شرط شده است و كسی در آن

قبل از  ــ صحت شرط خیار در رد ثمن ن ــفرماید اصل در آ طور مثال محقق كركی می به .(141

تصریح الخلاف شیخ طوسی در كتاب  است )ع(معصومین ۀآنکه اجماع باشد اخبار صحیحه از ائم

 .(13: 4 ج ،1311طوسی، ) به اجماع مبنی بر صحت این عقد نموده است

اند:  نظر داشته و تعاریف متعددی ارائه كرده الوفا اختلاف فقهای اهل تسنن در بیان تعریف بیع

من است، با این  ۀعهدبر بایع به مشتری بگوید این كالا را به تو فروختم در مقابل دینی كه برای تو »

 .(11: 6، ج 1314مصری، ابن نجیم ) «شرط كه هرگاه دین خود را ادا كردم این كالا به خودم برگردد

شرط اینکه هرگاه ثمن را به تو  این كالا را به تو فروختم به»ر شده است: در جای دیگر اظها

انسان »و در جای دیگر آمده است: ( 314 :5 ، ج1315)ابن عابدین، « برگردانم آن را به من بفروشی

« را به او برگرداند كالایی را بفروشد به این شرط كه اگر ثمن را به او برگرداند مشتری كالا

 .(443 :1315 ،عابدین ابن)

 )ع(الخیار را مستحدث ندانسته و روایاتی را از امام صادق شرط یا همان بیع فقهای امامیه خیار بیع

بوده  (ها قبل از قرن چهارم مدت)اند كه دال بر وجود این عقد در آن زمان  بیان داشته ع()باقرامام و 

معطوف به این است كه  نوشتار . پرسش اصلی ما در این(1،4، باب 14، ج 1313عاملی، )حر ستا
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 ماهیت عقد خیار بیع شرط چیست و چه نسبتی با معاملات با حق استرداد در قانون ثبت دارد.

 الشرط ماهیت خیار بیع. 8

سه دیدگاه در این مورد، نظر دارند.  الشرط اختلاف خصوص ماهیت خیار بیع فقهای اهل تسنن در

 بدین شرح وجود دارد:

 .(11: 6 ، ج1314مصری، )ابن نجیم  است  یعب الخیار، بیع. 1

 ، ج1315)ابن عابدین، الخیار رهن است  برخی از فقهای حنفیه و مالکیه بر این باورند كه بیع. 4

5: 314). 

طور مثال اگر شرط در بیع ذكر نشود در  صورت كه به تفصیل است بدین دیدگاه سوم قائل به. 4

  است.حق مشتری بیع است و در حق بایع رهن 

ای  تسنن قاعده حال پرسش این است كه چرا باید این عقد را رهن بدانیم. در كتب فقهی اهل

العقود للمقاصد و المعانی  فی ۀالعبر»و « العقود أو بمعانیها بصیغ ۀهل العبر» وجود دارد به نام

« اربابهالی قول ع العقود بناؤها الاصل فی»چنین در جای دیگر آمده است:  هم .«لاللالفاظ و المبانی

بنابراین آنها با استناد به این قواعد مقصود را رهن  .(466: 4113 زحیلی،؛ 414 :1311سیوطی، )

اند  اظهار داشته ناآنالوفا چه اقتضایی دارد.  باید دید این قاعده نسبت به بیعاما واقعاً  ؛دانند نه بیع می

ود و مقصود از معنا، مفهومی است كه ش كه مقصود از لفظ، لفظی است كه با آن عقد انشاء می

 ،لفظیه یا غیرلفظیه وجود دارد. برای نمونه ۀمقصود متکلم از این لفظ است و بر مقصود او نیز قرین

ولی در مقام  ،قرینه وجود دارد كه او حقیقت هبه را قصد كرده« بعتک بلاثمن»اگر گفته شود: 

د اگر بگوییم معنی مقدم است باید حکم كنیم كه را به كار برده است. در این مور  انشاء لفظ بیع

 م باید گفت این عقد بیع فاسد استنیاولی اگر لفظ را مقدم بد ،این عقد هبه صحیح است

طاهر تألیف محمد  میهالاسلا ۀعیمقاصد الشرچنین در كتاب  هم .(4 ۀماد، 13 :1316 ،یاللبنانباز)

آمده  ،و اشکال ءمعانی و اوصاف است نه اسما عاشور درباره اینکه احکام شرعیه دایر مدار ابن

مراد از عقود در این قاعده عقودی است كه مبنی بر اغراض و مقاصد است، نه مبنی بر »است: 

جاری  الوفا به لفظ بیع منعقد شده است، حکم رهن بر آن به همین دلیل باوجوداینکه بیع« الفاظ.

بلکه قصد او دادن وثیقه  ،به مشتری را نکرده است زیرا بایع با این بیع قصد تملیک مبیع» شود می

تا حمل بر رهن  شود حال پرسش این است كه قصد بایع چگونه احراز می« برای دین خود است.
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كند بایع قصد تملیک  الوفا را انشاء می اساس ظهورات الفاظی كه بایع با آنها بیع گردد؟ چراكه بر 

با تحلیل موارد  ای دیگر نیز موجود نیست. است كه قرینهمبیع را به مشتری نموده و فرض بر این 

 توان اظهار نمود كه: مزبور می

. زمانی كه طرفین حقیقتاً قصد بیع دارند و قرائن نیز حاكی از آن است، همگان این عقد را بیع 1

 دانند. می

ی نیز حاكی از این ا طور مثال قصد وثیقه دارند و قرینه بلکه به ،. زمانی كه طرفین قصد بیع ندارند4

دارند، در این صورت نیز باید گفت عقد، عقد  قصد است ولیکن قصد خود را با الفاظ بیع بیان می

 رهن است نه بیع.

شرط  ای نیز جز ظهورات الفاظ بیع به اما زمانی كه قصد متعاقدین برای ما روشن نیست و قرینه .4

زیرا آنچه  یت چنین عقدی بیع است؛در این صورت باید گفت كه ماه ،رد ثمن وجود ندارد

 كند همان ظهورات الفاظ است. حقیقت عقد را بیان می

 ۀقاعد ضاح الفوائدایقین در كتاب المحق در فقه امامیه در بین متأخرین برای اولین بار فخر

ه تفصیل به این قاعد كند. مرحوم نراقی و میر عبدالفتاح مراغی به را طرح می «قصودلل ۀتابعالعقود »

: 1314)محقق نراقی، اند  اند و زوایای آن را از حیث دلالت و تطبیق بر فروعات بیان كرده پرداخته

آن است كه وقوع  «للقصود تابعۀالعقود »یکی از معانی قاعدۀ (. 461 :4 ، ج1311مراغی، حسینی  ؛53

فیات مقصود به اگر قصد كی ،نتیجه در .باشد قصد آنها در عقد می عقد بر كیفیات خاص، متوقف به

ای دال بر هركدام از  طبق آنها واقع شود، لازم است، پس به ناگزیر باید امارهخاطر اینکه عقد بر

 زیرا قصد خالی و بدون اماره دال بر آن اعتبار ندارد. ،كیفیات مقصود در متن عقد آورده شود

مانند  ،نماید نیاورد كه بر آن دلالترا ای  حال اگر عاقد یکی از كیفیات را قصد كند و اماره

 باشد قصد لزوم یا قصد جواز كند؛ حمل بر هر دو معنا  قابلتواند  میآنکه با لفظی كه مطلق است و 

عکس لفظی را كه دلالت بر تزلزل دارد ذكر كند ولی قصد لزوم نماید و لفظ دال بر لزوم را  یا به

اماره  ،ن حکم كرد؟ در فرض اولذكر كند و قصد جواز عقد كند؛ در این صورت آیا باید بر بطلا

زیرا به یکی از دو شرط  دو مورد كرد، و دالی وجود ندارد و بنابراین یا باید حکم بر صحت هر

بنابراین باید در هر دو  .باشد لذا اصل قصد به معامله حاصل می ،توان اكتفا كرد قصد یا لفظ می

 یا تابع قصد بود. ،فرض تابع لفظ شد

عاری از لفظ، اعتباری ندارد. اگر شخص قصد نوع و كیفیت خاصی  رسد قصد نظر می به
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عقد جایز باشد، هرچند در صورت ظهور لفظ و  داشته و وقوع آن را اراده كرده باشد كه فرضاً

حکایت آن از لزوم، باید از حکم ظاهر لفظ پیروی كرد لیکن مجرد قصد تأثیری در عقد و نوع آن 

مقصود بوده، اصل معامله است و نوع آن از ظهور لفظ استفاده الجمله  آنچه فی نخواهد داشت.

شود. در حقیقت قصد نوع در كیفیت از هیچ اماره و اصلی استکشاف نشده است. این مانند آن  نمی

گمان لفظ وقتی معتبر است كه حکایت از  بی .«وهبت»در زمان قصد بیع بگوید كسی است كه 

 ،شود و نه هبه نبوده است و بنابراین نه بیع واقع می «هبه»و ا مقصوددر چنین صورتی  مقصود نماید.

توان گفت كه برای استکشاف قصد  زیرا اولی لفظ دالّ نداشته و دومی مقصود نبوده است. البته می

آن حکایت نماید. در فرض مسئله  دو راه وجود دارد: لفظی كه بر قصد دلالت كند یا اصلی كه از

 دهد كه مقصود عاقد، معنی ظاهری لفظ است. ظاهری نشان می ۀاراد واقعی با ۀاصل تطابق اراد

به این معنا كه هرگاه با عدم  تفصیل شد. توان در مسئله قائل به بنابر اظهار یکی از فقهای متأخر می

ن براساس یک اصل عقلایی قصد واقعی را از ظاهر لفظ استکشاف اقصد واقعی عاقد، بتو علم به

قصد  قصد یا اقرار عاقد به اما در صورت علم به ت براساس ظهور لفظ نمود؛كرد، باید حکم بر صح

كیفیت خاص، میان قصد و ظاهر لفظ تعارض وجود خواهد داشت. اعتبار اقرار عاقد از باب 

تنهایی كافی  لکن اثبات قصد به ،باشد می« ما لایعمل لا من قبله»صحت اقرار نیست بلکه از باب 

: 4 ج ،1313 )بجنوردی، باشد و لفظ دال موجود مقصود نمی ظ دال نداردنیست؛ قصد ثابت شده لف

116). 

 تبعیت عقد از قصدۀ مفاد قاعد. 8-8

و  توان از قواعد مهم در فقه كاربردی آن می ۀاین قاعده را به اعتبار كثرت فروع و وسعت دامن

قاعده است كه از مباحث  اساسی در این ۀاراده در عقد، نکت ۀكنند حقوق به شمار آورد. نقش تعیین

به این قاعده در ابواب مختلف استناد مکرراً نه تنها فقهای امامیه  رود. مهم حقوقی نیز به شمار می

 ۀقاعد اند، بلکه فقهای اهل سنت نیز همواره به این قاعده تمسک كرده و گاهی از آن به كرده

 4، ج 1311جوزی، ) اند نیز استدلال نموده اند و برای اثبات آن به آیات تعبیر كرده« الامور بقاصدها»

35). 

در انشاء و تکوین عقد دارد و ایجاد التزامات ناشی از عقد در  اراده و قصد، نقش اساسی

نزد فقهای امامیه، بیانگر این « للقصود تابعۀالعقود » ۀگیرد. قاعد حقیقت از اراده عقدی نشئت می
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 اند طور اجمال پذیرفته ای مختلف، این اصل را بهحقیقت است و فقهای اهل سنت نیز با تعبیره
 .(446: 4 ، ج1314ابن تیمیه،  ؛451 :1415 ابوزهره،)

باطنی حالتی  ۀاند: اراد عقدی را به دو نوع باطنی و ظاهری تقسیم كرده ۀدانان اراد حقوقو فقها 

ی است: اختیار و باطنی دارای دو عنصر اساس ۀشود. نیت یا اراد است كه از آن به نیت تعبیر می

است، تعلق   الوجود و العدم عبارت از قصدی است كه به یک امر مقدور كه ممکن اختیاررضا. 

اجرای  ۀتواند یکی از آن دو را برگزیند. اختیار در عقد، به مجرد اراد گیرد و شخص مختار می می

دلیل است كه اختیار به همین  .شود جایگزین لفظ باشد، حاصل می دتوان لفظی عقد یا چیزی كه می

شود كه  از اختیار گفته می یحالترضایت به شود.  ولی با اكراه جمع نمی ،با هزل منافات ندارد

گویند. حالت رضایت  اشباع شده و به نهایت خود رسیده باشد و به آن حالت، میل و رغبت نیز می

ین رضایت با هزل سازگار شود اما البته عکس آن نیز صادق نیست؛ بنابرا همواره شامل اختیار می

 .(11514 :3 ، ج1314بزودی، ) شود با اكراه و خطا نیز جمع نمی نیست و

 اند فقهای حنفی انعقاد عقد را منوط به اختیار دانسته و رضایت را شرط صحت آن شمرده

و  فقهای شافعی، مالکی و حنبلی اختیار .(441 :4 ، ج1444ابن قدامه،  ؛133 :4 ، ج1314تیمیه،  ابن)

اند. بنابراین  اند و تحقق یکی از آن دو را بدون دیگری ممکن ندانسته رضایت را متلازم شمرده

 ۀكنند بیان ای ادا شود كه حاكی از اختیار و رضایت باشد تا گونه نظریه، عبارت و لفظ عقد باید به

  (.41: 4، ج 1344محمصانی، ) عاقد محسوب گردد باطنی ۀاراد

باشد.  قصد عاقد می ۀكنند حقیقت همان مفاد ظاهری لفظ است كه بیانظاهری عقد در  ۀاراد

توان گفت كه امری بسیط است و اختیار و  شود، می ظاهری با لفظ عقد كشف می ۀازآنجاكه اراد

ظاهری به لفظ تعبیر  ۀقصد و از اراد باطنی به ۀتوان از اراد تفکیک نیست. می رضایت در آن قابل

نظر  دو و تشخیص اینکه كدام بر دیگری حاكم و غالب است، اختلاف اما در مقایسه آن كرد؛

باطنی )قصد( حاكم  ۀظاهری )لفظ( را بر اراد ۀدارد. برخی از فقهای اهل سنت اراد دوجو

عقد  اند و درنتیجه حکم به صحت تصرفات ناشی از عقد كرده و آن را مقتضای ظاهر لفظ شمرده

ی باطنۀ اند تا مطمئن شوند اراد برخی دیگر به دنبال دلیلی گشته .(43 :1، ج 1354سنهوری، ) اند دانسته

حاكم محسوب ۀ باطنی، براساس این نظریه در حقیقت اراد عاقد، همان مفاد ظاهری عقد است.

  (.41: 4، ج 1344محمصانی، ) شود می

انگور، ی مانند قصد مشتری از خرید اشیائ بایع به فقهای حنبلی در مواردی كه از قراین، عمل
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نسته و به بطلان آن رأی آید، خریدوفروش انگور را حرام دا برای ساختن شراب به دست می

فقهای حنبلی و مالکی نیز  .(441: 4، ج 1444 ؛ ابن قدامه،133 :4 ، ج1314ابن تیمیه، ) اند داده

گیرد، حرام و باطل  سازی انجام می قصد ایجاد كارگاه شراب خریدوفروش زمینی را كه به

ظاهری )لفظ( اعتماد كرده و حتی معاملات  ۀتر فقهای شافعی و حنفی به اراد اند. بیش مردهش

اند و حکم به جواز معاملاتی كه در باطن آن، نیت ربا وجود دارد،  صوری را نیز صحیح دانسته

ه سعی كردالعقد  ۀيو نظر ۀالملكی زهره در كتاب محمد ابو .(433: 1415 زهره، ابو) اند صادر كرده

 ۀقاعد»مراد از گوید:  دهد. وی در این زمینه می وفق «العبره» ۀكه مبنای فقهای حنفی را با مفاد قاعد

آن نداشته باشد و مقصود از ، دلالتی صریح برباطنی است كه لفظ ۀآن نوع اراد...« بالمعانی  ۀالعبر

د. تردیدی نیست كه آن دلالت ظاهری دار تطابق آن است كه لفظ عقد بر  ۀباطنی در نظری ۀاراد

 ،گردد ظاهری و باطنی احراز شود، تمامی آثار شرعی عقد بر آن مترتب می ۀهرگاه تطابق دو اراد

 اما اگر چنین احرازی حاصل نگردد ممکن است دو حالت به وجود آید:

غیر انشائی  حقیقی و باطنی بر عقد وجود نداشته باشد كه عقد صرفاً حالت صوری و ۀاراد .الف

 مانند عقد مجنون و صبی غیر ممیز. ،كند میپیدا 

آید كه از  حقیقی و باطنی مشکوک باشد كه این حالت در مواردی پیش می ۀوجود اراد ب.

 ..شود عیوب اراده یا عیوب عقد تعبیر می  آن به

 در عقد صوری ممکن است قرارداد به سه صورت زیر منعقد شود:

ه حقیقت عقد و مفاد ن بر ظاهر عقد، بدون توجه بحالت تباین كه ملاک آن توافق متعاقدی. 1

كنند یا با توسل به عقد  مانند موردی كه تظاهر به عقد یا اقرار صوری به آن می واقعی آن است.

دهند. عقد صوری گاه در مقدار ثمن یا مهر تحقق  ظاهری، اموال خود را از ظالم و سارق نجات می

باطنی صورت گرفته است؛ مانند مواردی كه  ۀاراد یقی و باكه اصل عقد كاملاً حق درحالی ،یابد می

 قصد تظاهر به مهر زیاد یا ثمن در میان است.

نیز قصد برخورد معنی، شود و حتی ظاهراً  عقد هازل كه از الفاظ عقد معانی دیگر منظور می. 4

نقض  دی كه قابلفقهای حنبلی و مالکی، هزل را در عقو .(113 :5، ج 1315ن عابدین، اب) وجود ندارد

شوند، باطل دانسته ولی در مواردی  باشند و احکام آنها بر اسبابشان با تأخیر مترتب می و فسخ می

طور مطلق صحیح دانسته و  اما فقهای شافعی، عقد هازل را به اند؛ چون نکاح و طلاق نافذ شمرده

 اند. كه هازل راضی شود، عقد او را لازم تلقی كرده درصورتی
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كه عبارت و لفظ عقد به نحوی باشد كه قصدی  جنون و مغمی علیه و صبی غیر ممیزعقد م .4

ۀ حقیقی و باطنی عقد اراد كدام از اینها ه و لفظ بیانگر معنی مقصود نباشد. در هیچبر آن تعلق نگرفت

گیرد یا از روی فراموشی آن را بر  نظیر عقد كسی كه به خطا لفظ عقد را به كار می وجود ندارد.

 راند. ان میزب

ثلاث جدهن و هزلهن جد: النکاح و الطلاق و »برخی از فقهای اهل سنت به استناد حدیث 

 اند ولی اكثر فقها، حکم به بطلان داده، ندا موارد فوق حکم به صحت عقد داده در« العتق

 .(116 :1314، مصری ابن نجیم ؛33 :3، ج 1315عابدین،  ابن)

 تحلیل باشد: قابلبا صور ذیل  تواند این مدعا می

گونه كه فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح  یابد، همان اول: عقد بدون اراده تحقق نمی

یابد. براین اساس، عقد غافل، نائم، ناسی، هازل، غالط و  اند كه تابع بدون متبوع وجود نمی كرده

به این معنا، دارای « قصودلل تابعۀالعقود » ۀمست كه قصد بر انشاء عقد ندارند، باطل است. قاعد

شود و معنی آن شرطیت اراده و قصد در عقود و عدم تحقق  كلیتی است كه شامل همه عقود می

وجودی بین تحقق قصد و تحقق  ۀعقد بدون قصد است. مفاد قاعده براساس این تفسیر شامل ملازم

 توان به دو صورت موردبحث قرار داد: را می هگردد. این ملازم عقد نمی

 این ملازمه باطل است. قصد ملتزم تحقق عقد است كه یقیناًماهیت  لف.ا

شود، معنایش این است كه عقد تحقق یافته و  كه در عقد متعلق به چیزی می قصد هنگامی ب.

هر چیزی كه در عقد قصد »شود:  عقد در این قصد مؤثر است و بر این اساس مفاد قاعده چنین می

 ت.ع آن معنای قصد شده اسبنابراین عقد تاب ،«شده است

به این معنا كه عقد از اموری است كه احتیاج به دو طرف ایجاب و  دوم: عقد تابع قصد است.

آمد، هر وجود . بعدازآنکه عقد با این اركان بهگیرددارد و دو شیء كه عوض و معوض قرار قبول 

چنین  همو امثال آن.  لیک منفعت یا توكیلعقدی دارای اثر خاص است؛ مانند تملیک عین یا تم

نهایت اینکه  فوریت، تراضی، لزوم، جواز، تنجیز و تعلیق.هر عقدی دارای اثر خاصی است؛ مانند 

مفاد عقد در این خصوصیات )اصول و فروع( تابع نوع  كند. د دلالت و ماهیتش را مشخص میعق

د هم بر آن امور دلالت كند، عق كه عاقد یکی از این امور را قصد می بنابراین هنگامی د است.قص

 خواهد كرد.

و اگر  ،اگر شخص قصد بیع داشت عقد بیع گردد. نوع هر عقدی با قصد مشخص میسوم: 
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 یابد. بر و در صورت قصد هبه، عقد هبه تحقق میشود  واقع میقصد عاریه داشت، عقد عاریه 

شامل ایقاعات نیز به عقود اختصاص نداشته و « للقصود تابعۀالعقود » ۀاساس این مفاد، قاعد

مالم یقصد »و عقد سلبی به معنی « ما قصد یقع»گردد و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  می

 .(114: 4، ج 1313بجنوردی، د )باش می« لایقع

 «للقصود ۀتابعالعقود »ۀ کاربرد قاعد. 6-8

ای زیر خلاصه كرد، توان آن را در سه معن كه می« للقصود تابعۀالعقود » ۀبا توجه به مفاد قاعد

 دهیم: موارد كاربرد قاعده را در قوانین و مقررات مورد ارزیابی قرار می

  معنا قابل بحث است: ن قاعده در چندایمفاد 

 مفاد اول: برای تحقق عقد وجود اراده ضروری و مسلم است. 

 مفاد دوم: عقد، تابع قصد است به این معنی كه عقد از اموری است كه با قصد مشخص

و طرف ایجاب و قبول دارد و دو شئ كه عوض و معوض قرار شود. هر عقدی احتیاج به د می

 گیرند. 

گردد. اگر شخص قصد بیع داشت، عقد بیع واقع  مفاد سوم: نوع هر عقدی با قصد مشخص می

« للقصود تابعۀالعقود »یابد. براساس این مفاد، قاعده  تحقق می عاریه شود و اگر قصد عاریه، می

ما »گردد و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی  تصاص به عقود نداشته و شامل ایقاعات نیز میاخ

  (.113 و114 :1313 )بجنوردی، است« ما لم یقصد لایقع»و عقد سلبی به معنی « قصد یقع

شرط مقرون بودن به  قصد انشاء به شود به عقد محقق می: »آمده است قانون مدنی 131ۀ ماددر 

شرط اساسی برای تحقق عقد، بلکه تمام اعمال حقوقی، وجود  .«ه دلالت بر قصد كندچیزی ك

باطنی  ۀباطنی و ظاهری تقسیم شده است. اراد ۀاست كه به اراد هقصد است. قصد همان اراد

تنهایی برای تحقق عقد كافی نیست بلکه لازم است به نحوی ظهور خارجی بیابد. برای تشخیص  به

رایط اساسی صحت عمل باید به ش ،وقی از روی قصد تحقق یافته است یا خیراینکه آیا عمل حق

از جمله اینکه شخص عاقل و بالغ و رشید باشد و عمل را در حال مستی،  شخص توجه كرد.

توان  بیهوشی، خواب و سایر اموری كه مخل صحت اراده است، انجام نداده باشد. بدین ترتیب می

 یابد.  ق میگفت آنچه را كه قصد كرده تحق

اگر كسی در حال مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله نماید، : »گوید می قانون مدنی 135 ۀماد



ی
ص

صو
 خ

ق
قو

 ح
ه و

فق
ۀ 

نام
صل

وف
د

ۀ 
ار

شم
م، 

دو
ل 

سا
 ،

4 ،
یز

پای
 

و 
ن

ستا
زم

 
89

31
 

 

86 

یابد  عقد بودن اراده در این خصوص تحقق نمی« واسطه فقدان قصد باطل است. آن معامله به

وجود اند كه تابع بدون متبوع  گونه كه فقها در شرایط عمومی عقود به آن تصریح كرده همان

نتیجه اشتباه یا اكراه موجب نفوذ  رضای حاصل در»قانون مدنی:  133 ۀكما اینکه در ماد .یابد نمی

اكراه موجب عدم نفوذ معامله است اگرچه از طرف »قانون مدنی:  414 ۀماددر « معامله نیست.

 نیز بدان تصریح شده است. « دو طرف معامله واقع شود شخص خارجی غیر از

مشهور فقهای امامیه هرگاه رضایت و طیب نفس برای مکره حاصل شود و پس از بنابر فتوای 

عمل اكراه شده به آن رضا دهد عقد یا ایقاع صادر شده از روی اكراه صحیح خواهد بود. لذا به 

قانون مدنی بیان نموده كه:  414 ۀهمین دلیل است كه معامله مکره غیر نافذ است نه باطل. ماد

طور صوری انجام شده آن معامله باطل  كه معامله با قصد فرار از دین كه به هرگاه معلوم شود»

طور صوری  رسد كه باید گفت هرگاه معلوم شود معامله بهبه نظر می هدر مورد این ماد «است.

انجام شده، آن معامله باطل است خواه با قصد فرار از دین باشد یا به دلایل دیگر و درواقع صوری 

چون اگر با قصد فرار از دین معامله صحیحی  ؛«قصد فرار از دین»ی بطلان است نه بودن علت اصل

كه این ماده، مفهوم مخالف ندارد؛  انجام گیرد نباید حکم به بطلان آن داد. البته برخی معتقدند

طور صوری یا با قصد فرار از دین  ای كه بدون قصد فرار از دین بهتوان گفت معامله یعنی نمی

 غیر صوری انجام شود صحیح و نافذ است.  طور به

فین باشد و عقد مکره عقد بیع باید مقرون به رضای طر: »آمده است قانون مدنی 436 ۀماددر 

سایر موارد تسری داد، مثلاً اجاره و ودیعه و امثال  به را ق.م. 436ۀ توان حکم ماد می «نافذ نیست.

شده مورد قصد قرار نگرفته  ید گفت آنچه واقعواقع شده است باآن. در عقدی كه از روی اكراه 

اراده و قصد معیوب بوده و صلاحیت خلق آثار  ،دیگر عبارت به «.ما وقع لم یقصد»، یعنی است

 تواند آن را كامل كند.  اما رضای بعدی عاقد می ،حقوقی تمام و كامل را ندارد

توان در ضمن عقد شرط  ا میسقوط تمام یا بعضی از خیارات ر»قانون مدنی:  334 ۀمطابق ماد

به متعاقدین این  گیرند. اصل آزادی ارادهعقد هستند و حیات خود را از عقد می ءشروط جز« كرد.

دهد تا در ضمن عقد شروطی را مقرر دارند. خیار حقی است كه ممکن است در اختیار را می

آید. هر كس  به وجود شرایط خاصی برای هر یک از طرفین یا هردوی آنها و یا حتی شخص ثالث

تواند  كس نمی ق.م، هیچ 351 ۀتواند حق خود را در مورد یا مواردی اسقاط كند. البته طبق ماد می

اما این  طوركلی حق تمتع یا حق اجرای تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب كند؛ به
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ی من هرگز بگوید براتواند  كسی نمی سقاط جزئی حق در امری جزئی ندارد.حکم منافاتی با ا

تواند خیارات خود را در یک معامله خاص ساقط كند. پس  هرچند می آید،خیاری به وجود نمی

كه منافاتی با اصول و حقوق مسلم نداشته  درصورتی در عقد متعلق قصد طرفین واقع شود،آنچه 

 دیگر مخالف قانون نباشد قابلیت اجرا داشته و محترم است.  عبارت باشد و به

تلقی « للقصود تابعۀلعقود ا» ۀعنوان مصادیق قاعد د بهنتوان مواد دیگری از قانون مدنی كه می

 قانون مدنی:  354 ۀماد گردند عبارتند از

نند شرط نمایند كه هرگاه بایع در مدت معینی تمام مثل ثمن را به اتو در عقد بیع، متعاملین می

 .... ام مبیع داشته باشد ومشتری رد كند خیار فسخ معامله را نسبت به تم

  آمده است: قانون مدنی 353 ۀچنین در ماد هم

شود با قید خیار برای بایع؛ بنابراین اگر بایع به  عقد، مبیع ملک مشتری می مجرد بهدر بیع شرط، 

شرایطی كه بین او و مشتری برای استرداد مبیع مقرر شده است عمل ننماید، بیع قطعی شده و 

گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل نماید و مبیع را  ی مبیع میمشتری مالک قطع

 . استرداد كند، از حین فسخ، مبیع مال بایع خواهد شد...

معلق و مشروط در مالکیت  صورت بهنجام معاملات شرطی به شرح مذكور مبیع ابنابراین با 

طی و عدم رد ثمن از طرف بایع، نقضای مدت مندرج در سند شرا محض بهگیرد و  مشتری قرار می

 .گردد بیع قطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

 اقتضای اصل عملی در خیار بیع شرط. 6
ان »فرمایند:  اقتضای اصل عملیه در شبهات حکمیه فساد در معاملات است. مرحوم خوانساری می

ین در جای دیگر اظهار شده چن هم .(435 :4 ج ،1455)خوانساری،  «هم الفسادعند ۀالمعاملا لاصل فیا

 یه در عقود و ایقاعات اجماعی استاست كه ساری و جاری بودن این اصل در شبهات حکم

قرار بررسی مورد الخیار نیازمند استفاده از ادله معتبر هستیم كه ذیلاً  رو برای اثبات صحت بیع ازاین

 .گیرد می

الشرط ادعای اجماع  ر صحت خیار بیعبسیاری از متقدمین و متأخرین از فقهای بزرگ امامیه ب

واقعیت آن است كه اجماع مذكور مدركی  ،مزبور ۀو استنادات ادل هاما با توجه به ادل اند؛ نموده

 ،رسد نظر می رو به باشد. ازاین )ع(است كه كاشف از رأی و نظر معصوم است و اجماعی معتبر
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الصحه و اثبات صحت این نوع از  ۀاصالرا به ما  ،عامه و بیانات عام در قرآن و روایت ۀتوجه به ادل

 سازند. بیع رهنمون می

 الصحه ۀلاصا .8-6

، اند دانسته فساد را در عقود حاكم می شیخ انصاری آورده است كه فقها تا زمان محقق كركی اصل

در اینکه قلمرو اصل صحت چه مواردی را  كنند. زمان محقق به بعد اصل صحت را جاری می اما از

محقق كركی بر این باور است كه بعد از كامل شدن عقد اگر در  نظر است. شود اختلاف میشامل 

وی این اصل را در عقود و ایقاعات  .شود شود اصل صحت جاری می شرطی از شروط عقد تردید

 ۀمثل سیر ،تر آن است كه با توجه به اصل صحت داند. ازنظر شیخ انصاری نظر قوی جاری می

شود و فرقی بین قبل  ه لزوم اختلال نظام، اصل صحت در همه موارد جاری میقطعی و حکم عقل ب

اهلیت بایع به دلیل صغر حکم به  شیخ در شک مشتری در از استکمال نیست. از استکمال و بعد

نظر شیخ انصاری تحقق و وقوع عرفی معامله تنها شرط اجرای  درواقع از دهد. صحت عقد بیع می

 شروط عوضین وجود ندارد. شروط متعاقدین و یزی بین شروط عقد،اصل صحت است و هیچ تما

در دیدگاه محقق نائینی به دلیل اینکه مستند اصل صحت در عقود اجماع بوده و برای اجماع 

آن  و قدر متیقن اكتفا شده لذا بر ،موارد شک در صحت و فساد را شامل شود ۀاطلاقی نیست تا هم

بدین معنا كه هرگاه شک شود عقد واجد شرایط معتبر  شد.ایی است كه شک در ناحیه سبب باج

شود اما اگر شک مربوط به اهلیت متعاقدین یا عوضین باشد باید به سایر  باشد اصل جاری می

  (.31-34: 1436 )فروغی، اصول عملیه حسب اقتضای مورد مراجعه نمود

 اند:  نموده الصحه سه معنا ذكر ۀلمحقق بجنوردی برای اصا

حرمت و حلیت آن فعل شک  ول آن است كه چنانچه فعل از غیر صادر شده باشد ومعنی ا

 گذارند.  بنا را برجواز و حلیت می شود،

معنای دیگر ترتب آثار صحت وضعی است در هر مورد چنانچه فعلی از غیر صادر شود و 

  ند.گذار بنا را بر صحت آن عمل می آن منشأ اثر باشد صحت و فساد آن عملی برای دیگر

دلیل بنای عقلا در تمامی اعصار و امصار و  ۀعمد ،رسد در ما نحن فیه نظر می معنای سوم كه به

 . در اینجا از«یجز هذا لم یقم للمسلمین سوقلولم »غیاث است كه:  نیز فحوای روایت حفص بن
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ی شود كه هرچه موجب تعطیل شدن بازار و تجارت مسلمین باشد مورد نف عموم علت استفاده می

 شارع مقدس قرار گرفته است. 

مائده آمده  ۀكه در سور« احل الله البیع»و  «اوفو بالعقود ایا ایها الذین آمنو»عامه عقود نظیر  ۀادل

موجب « الناس مسلطون علی اموالهم» و« المؤمنون عند شروطهم» چنین روایاتی نظیر است و هم

الفساد ۀ لرای عقد و معاملات اصل اصاشوند كه در صورت شک در اشتراط یا مانعیت چیزی ب می

 ،دچار تحول و انقلاب گردد و به اصل ثانوی و عقلانی كه صحت معاملات مقتضای آن است

دینی یا  ۀاعم از جامع ،ها و در همه جوامع بنای عقلا در تمام عصرها و نسل ،رو تغییر یابد. ازاین

  .اند اصل را بر صحت دانستهاین است كه عرفی، 

محموده  یو از آن به آرا رود شمار می ی از اصول مسلم حقوقی در دنیا بهاین اصل اكنون یک

نه صحت  ،حمل صحت در عقود و معاملات مبتنی بر صحت واقعی است ،شود. از دیگر سو یاد می

الفاعل، زیرا اگر حمل بر صحت مبتنی بر صحت عندالفاعل باشد این حمل نیست و لغویت پیش 

بنابراین جریان اصل صحت مبتنی بر دو شرط است:  د عرف عقلا معتبر نخواهد بود.آید و نز می

هرگاه معامله و فعلی از شخصی  كه منوط به احراز عنوان عمل باشد.جریان قاعده  ۀشرط اول دربار

صادر شود و آن عقد و معامله معنون به یکی از عناوین باشد و اگر در صحت و فساد آن عنوان 

محرز ولی اگر اصل عنوان مشکوک و غیر ،عقلا حمل بر صحت آن عنوان است شک شود بنای

منزله موضوع است.  این قاعده به شود، زیرا قصد عنوان از برای باشد، اصل صحت دچار تزلزل می

طوسی، ) وط به نحو كلی و عام دلالت دارندآیات و روایات مذكور بر صحت شر ،از دیگر سو

  .(13: 4 ، ج1311

و هو عموم  تقدم ما بدل علیه»الخیارآورده اندكه:  در صحت بیع كتاب البیعدر  )ره(نیامام خمی

 (. 311 :1311)امام خمینی، «ادله الشرط عدم المانع عقلاً و شرعاً

اند و  متقدمین از فقها به عموم این دلیل بر اثبات صحت شرط در ابواب مختلف استفاده كرده

مفاد این  ۀاند. برخی فقهای متأخر نیز كه دربار م پنداشتهدلالت آن را بر صحت شرط امری مسل

یا بالمطابقه و یا بالالتزام دلالت بر  «المؤمنون عند شروطهم»اند كه  اند همه پذیرفته دلیل بحث كرده

 شده است.  اید مگر در مواردی خاص كه استثنانم صحت جمیع شروط می

 عام امری مسلم و پذیرفته شده است، رسد دلالت روایت بر صحت شروط به نحو نظر می به

مدلول مطابقی این روایت یا صحت شروط است و یا وجوب تکلیفی و یا وضعی و یا مفهومی  زیرا
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كه صریحاً دلالت بر « المسلمین الشرط جائز بین»گیرد. افزون بر این  است كه هر سه را در برمی

ه متوقف بر که هرگاه جریان قاعددیگر این نماید نیز مؤید همین دیدگاه است. صحت شرط می

كه عمل در خارج واقع شود و شک در صحت و فساد آن به  درصورتی وقوع عمل در خارج است،

اما اگر هنوز  شود؛ اعتبار فقدان جزء و یا شرط و یا وجود مانع باشد این عمل حمل بر صحت می

شود  واقع می ه و در آیندهتوان عملی را كه هنوز واقع نشد عملی در خارج واقع نشده باشد نمی

 .(464 :1ج ،1313)بجنوردی، حمل بر صحت نمود 

 ،كلیه معاملات جاری است. اصل صحت در كلیه معاملات الصحه در ۀلاصا شرط دوم اینکه

الفساد در معاملات مقدم است. بنای عقلا نیز بر این  ۀلجاری است و بر اصا ،اعم از عقود و ایقاعات

احتمال اخلال در معامله برود اصل صحت بر آن معامله حاكم است. محقق جا  استوار است كه هر

دلیل آن  ۀبلکه عمد ،اند: مدرک قاعده منحصر به اجماع نیست بجنوردی در این زمینه بیان نموده

جا كه احتمال اختلال  بلکه در هر سیره اختصاص به شرایط عقد ندارد، بنای عقلا است و این بناء و

اصل صحت  ــیا عوضین  ، چه از ناحیه شرایط متعاقدینچه از ناحیه شرایط عقد ــمعامله برود 

زیرا موضوع قاعده نزد عقلا عبارت است از احراز عنوان معامله و شک در صحت و  ،محکم است

و بنابراین اطلاق ندارد و باید به مقدار قدر  است بیگرچه اجماع دلیلی لُ ،چنین فساد آن مطلقاً. هم

لکن اگر اجماع بر عنوانی قائم باشد كه معقد آن اطلاق داشته باشد حکم دلیل  ،شودمتیقن اخذ 

 .(446: 1، ج1313بجنوردی، )كند  لفظی پیدا می

صحت شرط را تحت عنوان شروط صحت مورد بحث قرار  ۀمستثنیات ادل)ره( امام خمینی

توجه  د عقلا دارای غرض قابلنفسه جایز باشد، باید در نز شرط فی اند. این شروط عبارتند از: داده

باشد، مخالف كتاب و سنت نباشد، منافاتی با مقتضای عقد نداشته باشد، شرط مجهولی كه موجب 

غرر شود نباشد، شرط مقدور و قابل انجام باشد، شرط محال نباشد، شرط منجز باشد و در متن عقد 

  مورد التزام قرار گیرد.

یا موقت به باشد اشکال  كه خیار معلق ابتدا درصورتیالخیار  امام خمینی در مبحث صور بیع

كه اگر چنین شرطی باشد كه مستلزم غرر و جهالت در مشروط و بیع است، زیرا مشتری  اند كرده

 د كه از چه زمانی بایع خیار دارددان نتیجه نمی در ،یابد داند كه در چه زمانی رد ثمن تحقق می نمی

كنند در خاتمه  الخیار را مطرح می ازآنکه صور متعدد بیع یشان پسا .(444: 3 ، ج1311)امام خمینی،

هایی كه در  ها وارد است. بنابراین صورت بندی فرمایند اشکال غرر و جهالت در اكثر صورت می
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ه ادله خاصه و اجماع اساس قواعد عام باطل است و برای اثبات آنها باید ب آنها غرر وجود دارد بر

 .(414-413 :5 ، ج1311ینی، )امام خماستناد نمود 

 الخیار قسام بیع ا. 9

 اند های مختلفی را ذكر كرده الخیارصورت در خصوص اقسام بیعمکاسب شیخ انصاری در كتاب 

 كه بدین شرح است:

لذمه یا  ا ود یا عین خارجی است و یا كلی فیش از جهت انواع ثمن: ثمنی كه شرط رد آن می. 1

ها  بندی الشرط در همه این صورت كالا است. همگان معتقدند كه خیار بیعو یا  ،یا پولمثلی یا قیمی 

 شود. زیرا ادله صحت عقد و بیع و شرط شامل آن می ،صحیح است

 یا و الخیار شده باشد من ممکن است مشروط در بیعاز جهت رد ثمن: رد عین یا بدل ث .4

ا ممکن است مشروط رد ثمن ه الثمن شرط شده باشد. در این صورت رد كل یا بعضممکن است 

ها اگر مشکل ثبوتی یا اثباتی نداشته  بندی هریک از این صورت .به مشتری یا ولی یا وكیل او باشد

 :5 ج ،1413 انصاری،شیخ ) شرط، باید بر طبق آن عمل كرد به وجوب وفا ۀعام ۀاساس ادل باشد بر

144). 

کم در صورت شرط رد بدل ثمن با اند: ی امام خمینی در دو صورت فوق اشکال وارد نموده

چنین طرح  صورت مطلق و بدون تعیین جهت. هم فرض وجود عین ثمن و دوم شرط رد ثمن به

)امام خمینی، سؤال شده است كه آیا در صورت وجود عین ثمن رد بدل آن كافی است یا نه؟ 

 .(444 :3 ، ج1311

یع فسخ شود و ثمن به ملک مشتری كه بایع شرط كند كه با رد بدل، ب رسد درصورتی نظر می به

و مبیع به بایع برگردد؛ سپس بعد از فسخ، یک معامله و قرارداد جدید منعقد گردد كه در آن ثمن 

چنین است اگر رد بدل ثمن به  پیش نخواهد آمد. هم یبا بدلش معاوضه گردد، اشکال ثبوتی و اثبات

حو كه اگر بایع شرط كند هرگاه بدل ثمن را تحقق خیار یا فسخ یا اقاله باشد، بدین ن ۀمشتری مقدم

 مبیع از آن مشتری شود اشکالی پیش نخواهد آمد.  ،آورد

رد بدل، فسخ  اول آنکه دست آید: كند كه با یک شرط دو مطلب به ایراد زمانی تحقق پیدا می

وتی و در این صورت اشکال ثب .دوم آنکه بدل ثمن معاوضه شود ۀ فسخ یا اقاله باشد.فعلی یا مقدم

 امام وارد است.  اثباتی حضرت
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كند. از دیدگاه ایشان تعلیق  اشکال می ،بر فرضی كه خیار معلق بر رد ثمن باشد جواهرصاحب 

ی به این در بیع و مانند آنچه در نفس عقد باشد و چه در متعلق عقد باشد ممنوع است. امام خمین

ه رد ثمن در رأس سال باشد، گرچه جهالت یا موقت ب ،اگر خیار معلق بر اند كه اشکال پاسخ داده

منتفی است ولی خارج از محل بحث است. محل بحث جایی است كه خیار معلق بر، یا موقت به 

زیرا معلوم نیست كه بایع  ،رد ثمن در ظرف یک سال باشد و در چنین فرضی جهالت وجود دارد

 .(444: 3 ، ج1311خمینی، )امام د خواهد كردسال آینده ثمن را ر در چه زمانی در ظرف یک

شود و  جهالت با تعیین مدت دفع می»دیدگاه شیخ اصفهانی در پاسخ به غرر آن است كه 

تر رد  شود كه ثمن در سر سال تا یک یا دو روز یا بیش متعارف نیز چنین است كه شرط می

شود، امام  بنابراین اگر رد ثمن در ظرف یک سال انجام  .(143: 3، ج 1314اصفهانی، ) «شود می

 دارد كه مستلزم غرر است و فرقی هم بین توقیت و تعلیق نیست. خمینی بیان می

فرمایند:  ایشان می .اند ثمن شرط فسخ باشد اشکالی را طرح كرده كه رد امام خمینی درصورتی

این شرط باطل   «ثمن حق فسخ ندارد بدون رد»به این معنی باشد كه « ثمن تقیید فسخ به رد»اگر 

اما اگر این  زیرا خیار همان حق فسخ است و اطلاق خیار با تقیید فسخ به رد ثمن تنافی دارد؛ ،است

ولی اگر تخلف كرد و قبل از رد فسخ  ،شرط ترک اعمال خیار برگردد اشکالی ندارد شرط، به

توان از این شرط استفاده حکم  نمود نفوذ و عدم نفوذ فسخش بر این امر مبتنی است كه آیا می

  .(443 :3، ج1311)امام خمینی، ، و این محل بحث و چالش استعی كرد یا نهوض

اند: اگر  تفصیل شده الخیار باشد قائل به ثمن فسخ فعل در بیع امام خمینی در فرض اینکه رد

ثمن،  ولی باید در حین رد ،فسخ به سبب رد باشد همانند معاطات در بیع اشکال ندارد یشرط انشا

ثمن حتی  ای كه رد گونه اما اگر شرط وقوع فسخ به سبب رد ثمن به نماید؛ فسخ را قصد یانشا

فسخ نیز سبب فسخ باشد در این صورت صحت چنین شرطی مبتنی بر آن است  یبدون قصد انشا

)امام سبب عرفی یا شرعی نیست كافی باشد كه دلیل شرط در اثبات سببیت چیزی كه 

 .(443: 3، ج 1311خمینی،

كه این تفصیل چندان ضرورتی نداشته باشد، زیرا اگر شرط عبارت باشد از رسد  به نظر می

در این  ،قصد رهن یا از روی غفلت فسخ بلکه به یثمن بدون قصد انشا وقوع فسخ به سبب رد

صورت برای اشتراط چنین شرطی غرض عقلایی وجود ندارد و عقلا چنین چیزی را شرط 

 (. 136: 3ج  ،1314)اصفهانی،كنند  نمی
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ثمن قید انفساخ عقد بودن است. نسبت به این  الشرط، رد صورت دیگر از صور خیار بیع

اند و جمع بین صورت گفته شده است كه شرط نتیجه نافذ نیست و ادله حاكی از وجوب تکلیفی

اند: قول به  حکم تکلیفی و وضعی به لفظ واحد میسر نیست. حضرت امام خمینی در پاسخ فرموده

 اساس است. جمع بین این دو بدین شکل كه بگوید: ن حکم تکلیفی و وضعی بیامتناع جمع بی

لذا اگر وفا شرط فعل  ،مقتضای شرط است زیرا وفا همان عمل به ،پذیر است امکان «اوفو بالشروط»

باشد كه لزوم عمل آنجام آن فعل است و اگر شرط نتیجه باشد وفا به آن با ترتیب و ترتب آثار 

ابد. بنابراین جمع بین این دو به نحو ایجاب انفاذ ممکن است. در ادامه حضرت ینتیجه تحقق می

بر صحت شرط نتیجه به قول  )ع(كنند كه در آنها ائمهای استناد میامام به روایات متعدد و مستفیضه

 .(116 :3، ج 1311امام خمینی،) انداستناد كرده «منون عند شروطهمالمو»كه فرمود:  )ص(پیامبر

امام خمینی در پاسخ به انفساخ عقد از حین رد ثمن و انفساخ عقد بدون سبب  ،ینچنهم

فرماید: سبب فسخ همان شرط است كما اینکه در سایر شروط نتیجه نیز چنین و انفساخ دارای  می

سبب خاصی نیست تا شرط نتواند جایگزین آن شود. انفساخ عقد بعد از تحقق آن شرط اقتضا 

 .(111 :3، ج 1311م خمینی،اما) كند نه عقد می

با شرط محقق توان  انفساخ بیع را نمی فرمایند:امام خمینی در پاسخ به ایراد شیخ انصاری كه می

زیرا ماهیت بیع عبارت  ع نیز به سبب اشتراط مانعی ندارد،كه تحقق عنوان بی اند بیان داشته ،ساخت

اند و جزء ماهیت  ، اسباب تحقق این مبادلهاست از مبادله مال با مال، و الفاظ و اسباب فعلی عقود

رط تواند تبادل بین مال خود را با مال دیگری در ضمن یک عقد ش بیع نیستند. بنابراین شخص می

كند  علیه قبول كند تبادل تحقق یافته و عنوان بیع به آن صدق میٌ نماید. در این صورت اگر مشروط

آن حاصل شده است. افزون بر این قیاس انفساخ  و سبب همان شرط است و تعاقد با شرط و قبول

)امام  ظیر سقوط خیار است نه نظیر تعاقدالفارق است، زیرا انفساخ ن عقد با عقد، قیاس مع

 .(445 :3، ج 1311خمینی،

 الشرط و مقتضای عقد . خیار بیع4

اند كه  اظهار داشتهدانند. آنان  را فاسد می ــبیع الوفا ــ برخی از فقهای اهل تسنن خیار بیع الشرط

گوید: شرط در لامی در جده میالوفا شرط مخالف متقضای عقد است. دبیر كل مجمع فقه اس بیع

 ،یکی از اعضای مجمع فقه اسلامی ،الدین المیس شیخ محی .الوفا مخالف مقتضای عقد است بیع
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دانند. وجه فساد  سد میالوفا را فا ی بیعگوید: مالکیه، حنابله و متقدمین از علمای حنفی و شافعمی

این است كه در این شرط اگر ثمن را بایع رد نماید مشتری باید بیع را به بایع تسلیم كند، مخالف با 

مقتضای بیع و حکم آن است. مقتضای بیع آن است كه مشتری ملکیت مستقر و دائم نسبت به بیع 

 ه نفع بایع است و دلیل معینی كهالوفا مشتری نگران است و این شرط ب ولیکن در بیع ،داشته باشد

 .شوداسد است كه موجب فساد بیع میدرنتیجه چنین شرطی ف دلالت بر جواز نماید وجود ندارد.

عدم مخالفت شرط با مقتضای عقد نیز مورد اتفاق فقهای امامیه است. مراد آنها از شرط 

مکن نباشد؛ یا به این مخالف مقتضای عقد آن شرطی است كه جمع آن با عقد عقلا و یا عرفا م

دلیل كه با آثار عرفی ذات عقد منافات دارد و یا به این دلیل كه شرط با مضمون حقیقی و مقومات 

توان در این دانست كه شرط مخالف  رو قدر مشترک همه آنها را می حقیقت عقد تنافی دارد. ازاین

ممکن نباشد. البته شرط عرفا  مقتضای ذات عقد آن است كه جمع چنین شرطی با عقد عقلا یا

چنین نیست كه مخالف مقتضای عقد باشد، چراكه با ذات عقد و آثار و لوازم عقلی و  الخیار این بیع

 ،عرفی آن منافات ندارد. اینکه بیان شد كه با ملکیت مستقر و دائم منافات دارد صحیح نیست

اصل ملکیت از آثار ذات بیع چراكه ملکیت مستقر از آثار اطلاق عقد است نه از آثار ذات عقد. 

مشتری نسبت به مثمن و عدم ملکیت بیع نیست. بنابراین  شرط عدم ملکیت است بدین نحو كه بیع به

شروطی كه با ذات عقد منافات ندارند و تنها با اطلاق عقد منافات دارند مخالف مقتضای عقد 

دی بن افذ و معتبرند. صورتكه منعی از جهات دیگر در آنها موجود نباشد ن نیستند و درصورتی

توان اینگونه بیان كرد:  الشرط از دیدگاه امام خمینی را می صحیح و جایز در خصوص خیار بیع

خیار مقید به رد ثمن شرط بیع است، اعمال فسخ مقید به رد ثمن است، رد ثمن فسخ فعلی باشد، 

شد، خیار معلق بر یا موقت به رد ثمن قید انفساخ عقد باشد، رد ثمن شرط وجوب اقاله بر مشتری با

ای كه موجب جهالت و غرر نشود، بایع بر مشتری شرط كند كه  گونه رد ثمن در رأس سال باشد به

اگر ثمن را رد كرد مشتری مبیع را به او تملیک كند و بایع شرط كند كه با رد ثمن مبیع ملک او 

 شود.

 قانون ثبت و بیع شرط 33و  33 ۀ. ماد5

معاملات با حق استرداد  یطوركل ثبت كه در خصوص معاملات رهنی و شرطی و بهقانون  43 ۀماد

ق.م.  354 ۀش. مورد تصویب قرار گرفته است. در ماد1451كند در سال  وگو می و گفتبحث 
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شرط نمایند كه هرگاه بایع در مدت معینی تمام مثل  توانند یدر عقد بیع، متعاملین م» :آمده است

 ۀچنین در ماد و هم« كند خیار فسخ معامله را نسبت به تمام مبیع داشته باشد و...ثمن را به مشتری رد 

  :آمده است ق.م. 353

بنابراین اگر بایع به  .شود با قید خیار برای بایع ری میمجرد عقد، مبیع ملک مشت در بیع شرط، به

یع قطعی شده و شرایطی كه بین او و مشتری برای استرداد مبیع مقرر شده است عمل ننماید، ب

گردد و اگر بالعکس بایع به شرایط مزبوره عمل نماید و مبیع را  مشتری مالک قطعی مبیع می

  . فسخ، مبیع مال بایع خواهد شد... استرداد كند، از حین

صورت معلق و مشروط در مالکیت مشتری  بنابراین با انجام معاملات شرطی به شرح مذكور مبیع به

مدت مندرج در سند شرطی و عدم رد ثمن از طرف بایع، بیع  یحض انقضام گیرد و به قرار می

 .گردد قطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

، برخی از این مواد قانون مدنی 1451مکرر قانون ثبت در سال  43و  43 ۀپیش از تصویب ماد

كمرشکن، املاک نهایت سوءاستفاده را نموده و با دادن وام به افراد نیازمند با سودهای كلان و 

نمودند و چون افراد مذكور پس از  باارزش آنها را در قبال ثمن بخس به بیع شرطی خریداری می

مدت قادر به بازپرداخت ثمن معامله و سود و بهره كلان آن نبودند ملک از آن مشتری  یانقضا

و  ال باارزشمال و امو گردید و از این طریق بسیاری از رباخواران صاحب )اعطاكننده وام( می

 شدند. ناچیز می یمبلغ پرداخت در مقابل قیمت نگرا

های قانونی و برای  كنندگان از فرصت گذار برای جلوگیری از سوء استفاده قانون 1451در سال 

نظارت و حاكمیت قانون بر معاملات شرطی و از طرفی نظم و انسجام بخشیدن به معاملات رهنی 

مکرر قانون ثبت  43و  43 ۀگردید اقدام به تصویب ماد قد میآن منع یها و مشتر كه بین بانک

 نمود.

و كلیه  44 ۀدر مورد معاملات مذكور در ماد» :( آمده بود14/11/1451)اصلاحی  43 ۀدر ماد

بدهکار ظرف مدت مقرر در سند،  كه یمعاملات شرطی و رهنی راجع به اموال غیرمنقول، درصورت

سند  ۀكنند وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیم تواند یمبدهی خود را نپردازد، بستانکار 

ماه از تاریخ ابلاغ  6ظرف  توانست یكه در اجرای قانون مذكور بدهکار م« درخواست كند...

اجرائیه درخواست حراج ملک خود را بنماید كه در این صورت ملک مذكور را از طریق 

های قانونی  انونی و حقوق و عوارض و هزینهبرگزاری حراج )كه مبلغ آن از كل طلب و خسارت ق
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گردید و  شد( فروخته و ثمن معامله به بستانکار تحویل می تر از آن داده نمی آن شروع و به كم

ماه  6بدهکار ظرف مدت  كه یچنین درصورت مقرر شده بود كه در صورت نبودن خریدار و هم

هشت ماه از تاریخ ابلاغ، ملک با  مدت یمذكور تقاضای حراج نکند در آن صورت پس از انقضا

 گردد. اخذ كلیه حقوق و عوارض قانونی به بستانکار واگذار 

مذكور  ۀگردید، ادار ثبت واصل می ۀتقاضای حراج از طرف بدهکار به ادار كه یدرصورت

مکلف بود نسبت به اجرای عملیات حراج اقدام نماید و اگر مورد رهن بیش از مبلغ كل طلب و 

گردید،  رسید مازاد بر طلب باید به بدهکار مسترد می وارض قانونی آن به فروش میخسارت و ع

زیرا بدهکاران بنا به دلایل مختلف عمدتاً از این  ،داد ه در عمل چنین اتفاقی رخ نمیهرچند ك

باگذشت زمان، ارزش املاكی  جهینمودند و درنت فرصت قانونی جهت تقاضای حراج استفاده نمی

گونه تعادل اقتصادی  هیچ كه یطور به ،یافت می شیها قرار داشت روز به روز افزا نکكه در رهن با

و ارزش مالی بین وام دریافتی بدهکار و خسارات متعلقه باارزش ملک وجود نداشت و به عبارتی 

با عدم تقاضای حراج و یا در  جهین بدهی بود و درنتازیتر از م تر و افزون ارزش ملک بسیار بیش

رگزاری عملیات حراج و نبودن خریدار تمامی ملک مورد وثیقه در قبال مبلغ مورد رهن صورت ب

 گردید. به بستانکار منتقل می

اگر مال مرهون به قیمتی بیش از طلب مرتهن فروخته » :ق.م. تصریح دارد 141 ۀاز طرفی ماد

اید برای نقیصه تر باشد، مرتهن ب شود، مازاد مال مالک آن است؛ و اگر برعکس حاصل فروش كم

 «به راهن رجوع كند.

بستانکار  ،گردید سابق در مواردی كه مورد رهن به مرتهن واگذار می 43 ۀهرچند در ماد

اما در مورد  ،موظف بود هرگاه قسمتی از طلب خود را كه دریافت كرده بود به راهن مسترد نماید

نیامده بود جز در  انیرهن سخنی به مآن بدهی و ارزش مورد  زیارزیابی رهینه و ایجاد تعادل بین م

حراج از مبلغ طلب و  ۀگردید كه در آن صورت هم مبلغ پای مواردی كه عملیات حراج انجام می

اگر مورد وثیقه  ،برعکس .شد و نه از مبلغ و ارزش روز مورد وثیقه خسارات قانونی آن شروع می

وع به راهن را نداشت جز در مورد نمود مرتهن حق رج طلب طلبکار را نمی یبه هر دلیلی تکاپو

كه در  ،ای ای به سند ذمه هم از طریق اعراض از رهن و تبدیل سند وثیقه كه آن 43 ۀماد 6 ۀتبصر

 43 و 44 ۀ. مادمعادل طلب خود از اموال دیگر بدهکار نیز استیفا نماید توانست یآن صورت م

بینی كرد كه از آن به معاملات با حق  شقانون ثبت به دلیل شیوع این مدل از بیع، معاملاتی را پی
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این است كه این معاملات شبیه معاملات  ازجمله احکام معاملات با حق استرداد شد. استرداد یاد می

بیع شرط نیز از معاملات  شوند. این معاملات موجب انتقال مال نمی ،دیگر عبارت به رهنی هستند.

دهنده  ای ثبت تنها از طرف شخص انتقالاین نوع از حق استرداد شناخته شد و حق تقاض

تر بر فرایند تشریفات  قانون ثبت بیش 43و  44 ۀهرچند اصلاح دو ماد گرفت، موردپذیرش قرار

گونه معاملات ارزیابی جهت جلوگیری از سوءاستفاده از ایندر  و دارد  انجام اینگونه معاملات تکیه

  نماید. ته روال خود را طی میجاری در معاملات همانند گذش ۀولیکن روی ،شود می

ای بر این باورند كه چیزی به نام بیع شرط در قانون مدنی ایران  عده هاصلاح این ماد بعد از

لذا بیع شرط تابع قانون معاملات با حق استرداد است. بیع  وجود ندارد و احکام آن نسخ شده است.

کار و طلبکار جاری وابط بدهست بیع شرطی كه در رنخ تحلیل است: شرط به دو صورت قابل

بلکه  ،کار و طلبکار نیستروابط بده قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43 ۀ)ماد است

روابط  بیع شرطی كه حاكم بر شود. قانون مدنی می 364تا  354مشمول مواد  یک بیع واقعی است و

قانون ثبت( و به همین جهت  44ۀ )ماد کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استبده

زیرا در این قسم از بیع شرط  ،اند کار دانستهثبت ملک مورد بیع شرط را حق بده است كه تقاضای

وجود  قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست اگر به این ملاک توجه نشود ابهاماتی به

 ،ثانیاً .كه اینگونه نیست درحالی ،تلقی گرددمعامله با حق استرداد ، بیع شرط اینکه هر ،اولاً :آید می

های موضوع  پس بایع باید تمام بیع .قانون مدنی است 433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در

در یک  و روشن است كه صرف وجود خیار نی را معامله با حق استرداد بداندقانون مد 433 ۀماد

  كند. بیع آن بیع را مصداق معامله با حق استرداد نمی

مدنی بیع  قانون 353 ۀزیرا ماد ،قانون مدنی نیست 353 ۀقانون ثبت مخصص ماد 43 و 44 مواد

ع شرطی قانون ثبت بی 43 و 44 اما موضوع مواد ،کار و بستانکار نیستشرط حاكم بر روابط بده

 کار و طلبکار است.است كه حاكم بر روابط بده

خیار شرط اختصاص  ،زیرا در بیع شرط اولاً ،تواقع بیع شرط قسم خاصی از بیع خیاری اس در

كه در بیع خیاری ممکن است علاوه بر فروشنده خیار برای خریدار یا  به فروشنده دارد درحالی

 .منوط به پرداخت ثمن است بیع شرط اعمال خیار در ،ثانیاً .ق.م( 433 ۀ)ماد ثالث شرط شده باشد

 فسخ باید همراه با یرای انحلال كافی نیست و انشابیع شرط ب صرف اعلام فسخ در ،دیگر عبارت به

صاحب  ۀهای خیاری صرف ابراز اراد كه در سایر بیع ، درحالی(مانند اخذ به شفعه)رد ثمن باشد 
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  (.151: 5ج  )كاتوزیان، خیار مبنی بر فسخ برای انحلال بیع كافی است

و  شود فقط به بیع محدود نمی زیرا ،جهت عام تراست حق استرداد نسبت به بیع از یک معامله با

تر است زیرا موضوع آن به املاک محدود  از جهت دیگر خاص و گیرد عنوان صلح را نیز دربرمی

  .(151: 1441)كاتوزیان، است

ط صحت نیست اما در بیع شرط قبض شر درط با معامله رهنی تفاوت قائل شد. باید بین بیع شر

مرتهن مالک منافع  در معامله رهنی، به خریدار است اما بیع شرط منافع متعلق دررهن چنین است. 

اما مرهونه باید عین معین  ،بیع شرط ممکن است كلی باشد مورد معامله در .ق.م( 114 ۀ)ماد نیست

ردن وثیقه آزاد ك وثیقه و ق.م(. مقصود از عبارت معامله با حق استرداد، استرداد و113 ادۀم) باشد

حق تقاضای ثبت را به  قانون ثبت، 44 ۀدوم ماد ۀدر تبصر، همین رو از است نه استرداد مالکیت.

قانون  44 ۀگیرنده در تبصره ماد دهنده و انتقال عبارت انتقال دهنده داده است نه به طلبکار. وثیقه

دارد كه صوری است وگرنه اگر مقصود انتقال  ظاهر الفاظ معامله با حق استرداد ثبت نظر به

یگر بیع شرط صوری نبوده، بلکه حقیقی است و مطابق قاعده مالکیت باید از مالکیت بوده باشد د

قانون مدنی تقاضای  364 ۀاز همان روست كه برابر ماد شد. انتقال گیرنده تقاضای ثبت پذیرفته می

الیه ظاهری(  و وصول طلب بستانکار )منتقلٌ شود طرف( پذیرفته می ثبت از مدیون )ناقل ظاهری به

 قانون ثبت است. 43و  44تابع مواد 

 گیری نتیجه

الخیار از دیدگاه امامیه بر اساس ادله و عمومات آن صحیح دانسته شده است و  خیار بیع شرط یا بیع

اند. آنها بر این باورند الوفا یاد كرده الخیار به بیع اند. فقهای اهل تسنن از بیع نستهماهیت آن را بیع دا

این معامله را  ه ماهیت آن به رهن شبیه است. آنانبلک ،واقعی نیستالوفا دارای ماهیت بیع  كه بیع

 چنین ربا در آن وجود دارد. هم ۀاند كه این معامله ربوی است و حیل صحیح ندانسته و اظهار داشته

میه بر این باور است كه خیار اند. اما این شرط را خلاف مقتضای عقد دانسته و عقد را باطل شمرده

یعنی عقلا و عرفا جمع آن  ،خلاف مقتضای ذات عقد ،مقتضای ذات عقد نیست الشرط خلاف بیع

 ۀشرط، با عقد ممکن نباشد. دلیل دیگر كه امامیه برای صحت خیار بیع شرط بیان نموده، قاعد

  .، حاكم استاعم از عقود و ایقاعات ،معاملات ۀالصحه است. این قاعده بر كلی ۀلاصا

کار و طلبکار نخست بیع شرطی كه در روابط بده یل است:تحل بیع شرط به دو صورت قابل
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 ،کار و طلبکار نیستروابط بده قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 43ۀ ماد) جاری است

 بیع شرطی كه حاكم بر شود. قانون مدنی می 364تا  354مشمول مواد  بلکه یک بیع واقعی است و

قانون ثبت( و به همین  44 ۀماد) له با حق استرداد استکار و طلبکار است مصداق معامروابط بده

زیرا در این قسم از بیع  ؛اند کار دانستهثبت ملک مورد بیع شرط را حق بده جهت است كه تقاضای

شرط قصد بایع در حقیقت انعقاد و تشکیل عقد بیع نیست. هرگاه به این ملاک توجه نشود ابهاماتی 

كه اینگونه  درحالی ،گردد بیع شرط معامله با حق استرداد تلقی می راینکه ه ،اولاً .آید وجود می به

های  قانون مدنی است پس باید تمام بیع 433 ۀبیع شرط واقعی مصداق ماد خیار در ،ثانیاً .نیست

 روشن است كه صرف وجود خیار را معامله با حق استرداد دانست. قانون مدنی 433 ۀموضوع ماد

قانون ثبت مخصص  43 و 44 مواد كند. داق معامله با حق استرداد نمیآن بیع را مص در یک بیع،

کار و مدنی بیع شرط حاكم بر روابط بده قانون 353 ۀزیرا ماد قانون مدنی نیست، 353 ۀماد

کار و بر روابط بدهقانون ثبت بیع شرطی است كه حاكم  43 و 44 اما موضوع مواد ،بستانکار نیست

مواد قانون مدنی 1446 و اصلاحیه آن در اسفند قانون ثبت 43و  44اد مو طلبکار است. با توجه به

و  354 مواد موصوف و تحلیل حقوقی صورت گرفته و با توجه به مبانی عقلی و شرعی آن نباید

  قانون مدنی را نسخ شده تصور نمود. 353
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