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Sale Option in Relation to Transactions with 
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Abstract: There is divergence of opinions on contracting or pledging in 

optional sale. Imamiyah jurists endorse the act and consider it as an instance of 

sale in nature. Sunni jurists identify optional sale as bay’ al-Wafa or buyback 

sale, associating it with a pledge (rahn) contract. The conditional sale can be 

analyzed in two ways: First, the conditional sale involving the contractual 

relationship between mortgagor (seller) and mortgagee (buyer) stipulated in 

Article 34 of the Law on Registration of Deeds; Second, the conditional sale that 

does not govern the contractural relationship between the seller and buyer, and it 

is a real sale under articles 485-462 of the Law. The conditional sale governing 

the contractural relationship between the mortgagor and mortgagee is an 

instance of transaction with the right of restitution (Article 33 of the Law). This 

is why the law has considered the request for registration of the property in 

conditional sale as a right for the debtor, because in this type of conditional sale 

the buyer does not intend to conclude a contract of sale. Any negligence of this 

criterion will raise ambiguities: First, any conditional sale will be taken as the 

one with the right of restitution, whereas it is otherwise. Second, the real 

conditional sale has been well stipulated in Article 399 of the Civil Code; 

therefore, all sales stipulated in Article 399 of the Civil Code must be considered 

as the transactions with the right of restitution. It is clear that the existence of the 

element of option in a sale contract does not mean it is an instance of transaction 

with the right of restitution. Articles 33 and 34 of the Law on Registration of 

Deeds are not exclusive to provisions of Article 459, because this article is not 

about the conditional sale governing the contractual relationship between the 

mortgagor and mortgagee, whereas articles 33 and 34 of the Law govern such 

relationship. 
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نسبت با   بیع الشرط درخیارحقوقیتحلیل فقهی

 معاملات با حق استرداد 
 سعید کرمی 1

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

دانسته بیع  را  بیعاندآن  از  تسنن  اهل  فقهای  بیع.  به  كردهالخیار  یاد  تلقی   الوفا  رهن  را  آن  و 

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   34  ۀماد)  طلبکار جاری است 

بیع شرطی    شود.می   .م.ق   462تا    458مشمول مواد    بلکه یک بیع واقعی است و   ،طلبکار نیست

قانون   33  ۀماد)  ار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استکبده  روابط   كه حاكم بر

 ، اندکار دانسته بده  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  :آیدجود می و   ملاک توجه نشود ابهاماتی به

نیستدرحالی   ،گرددمی  اینگونه  در  ،ثانیاً  .كه  ماد  خیار  مصداق  واقعی  قانون   399  ۀبیع شرط 

است بیع  ،مدنی  تمام  باید  مادپس  موضوع  استرداد    399  ۀهای  حق  با  معامله  را  مدنی  قانون 

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

ماد  34  و   33  مواد  كند.نمی  مخصص  ثبت  ماد  نیست،   .م. ق   459  ۀ قانون  بیع ق  459  ۀزیرا  .م. 

بده روابط  بر  حاكم  نیستشرط  بستانکار  و  مواد  ،کار  موضوع  بی   34  و   33  اما  ثبت  ع قانون 

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

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

 .قانون ثبت مدنی،

 

 )@pnu.ac.irkarami.t54( .، تهران، ایراننور  امیدانشگاه پ گروه حقوق، اریاستاد.  1

 فقه و حقوق خصوصی  فصلنامۀ
 1403زمستان  ،  4 سال اول، شمارۀ

 ( 106-130)ص  
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۱۰۸ 

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

رسی قرار گرفته است. الشرط مورد بحث و برشرط در مبحث خیارات و در ذیل موضوع بیع البیع 

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

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

 آورده است:  الفقها  ۀ تذكراست. وی در 

جایز است و آن عبارت از این است كه انسان زمین یا غیر زمین   ــامامیه    ــر نزد ما  الخیار دبیع

صورت كه اگر  تر نماید، بدینتر 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 

بگتعیین شود شده  واجب  مشتری  برای  بیع  و  ساقط  خیارش  بازنگرداند  را  ثمن  و  ذرد 

 .(521 :1 ، ج1410ی،)حلّ

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

  : 5  ج  ،1420)شیخ انصاری،    تردید نداشته است  بر صحت خیار بیع شرط شده است و كسی در آن

ـ ـفرماید اصل در آطور مثال محقق كركی میبه   . (127 قبل از    ــ  صحت شرط خیار در رد ثمن  ن 

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

 . (19: 3 ج ،1417طوسی، ) به اجماع مبنی بر صحت این عقد نموده است

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

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

  . (11:  6، ج 1418مصری،  ابن نجیم  )  «شرط كه هرگاه دین خود را ادا كردم این كالا به خودم برگردد

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

و در جای دیگر آمده است: »انسان  (  408  :5  ، ج1415)ابن عابدین،  برگردانم آن را به من بفروشی«  

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

 . (384 :1415 عابدین،ابن)

  )ع( الخیار را مستحدث ندانسته و روایاتی را از امام صادقشرط 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  
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۱۰۹ 

باب  18، ج  1414عاملی،  )حر  ستا نوشت (7،8،  این  این است كه    ار. پرسش اصلی ما در  به  معطوف 

 ماهیت عقد خیار بیع شرط چیست و چه نسبتی با معاملات با حق استرداد در قانون ثبت دارد.

 الشرط ماهیت خیار بیع -۱
سه دیدگاه  در این مورد،  نظر دارند.  الشرط اختلاف خصوص ماهیت خیار بیع   فقهای اهل تسنن در

 بدین شرح وجود دارد:

 . ( 11: 6 ، ج1418مصری، )ابن نجیم  است  بیع  الخیار،بیع . 1

  ، ج1415)ابن عابدین،  الخیار رهن است  برخی از فقهای حنفیه و مالکیه بر این باورند كه بیع .  2

5: 408) . 

طور مثال اگر شرط در بیع ذكر نشود در  صورت كه به تفصیل است بدین دیدگاه سوم قائل به .  3

   حق مشتری بیع است و در حق بایع رهن است.

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

نام  به  دارد  العبر  وجود  و  بصیغۀ  »هل  بمعانیها«  أو  المعانی فیۀ  العبر  » العقود  و  للمقاصد  العقود 

اربابها«  علی قول    العقود بناؤهاچنین در جای دیگر آمده است: »الاصل فیهم   .لاللالفاظ و المبانی«

رهن    .(366:  2004  زحیلی،؛  212  :1411سیوطی،  ) را  مقصود  قواعد  این  به  استناد  با  آنها  بنابراین 

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

انشاء می با آن عقد  است كه  لفظی  لفظ،  از  است كه  شود و مقكه مقصود  مفهومی  معنا،  از  صود 

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

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

گوییم معنی مقدم است باید حکم كنیم كه  را به كار برده است. در این مورد اگر ب  انشاء لفظ بیع 

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

كتاب  هم   .( 3  ۀماد،  19  :1406  ،ی اللبنانباز) در  الشرچنین  محمد    میهالاسلا  ۀ عیمقاصد  طاهر  تألیف 

مدارابن  دایر  شرعیه  احکام  اینکه  درباره  اسمامعانی    عاشور  نه  است  اوصاف  اشکال  ءو  آمده    ،و 

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

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

بلکه قصد او دادن وثیقه    ،ری را نکرده استزیرا بایع با این بیع قصد تملیک مبیع به مشت»   شودمی
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۱۱۰ 

تا حمل بر رهن   شودبرای دین خود است.« حال پرسش این است كه قصد بایع چگونه احراز می

كند بایع قصد تملیک  الوفا را انشاء میاساس ظهورات الفاظی كه بایع با آنها بیع   گردد؟ چراكه بر 

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

 توان اظهار نمود كه: مزبور می

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

 دانند.می

اكی از این  ای نیز حطور مثال قصد وثیقه دارند و قرینه بلکه به   ،. زمانی كه طرفین قصد بیع ندارند 2

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   .3

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

 كند همان ظهورات الفاظ است. حقیقت عقد را بیان می

فخر بار  اولین  برای  متأخرین  بین  در  امامیه  فقه  كتاب  المحقدر  در  الفوائد ایقین    ۀ قاعد  ضاح 

تفصیل به این قاعده كند. مرحوم نراقی و میر عبدالفتاح مراغی به را طرح می  «قصودلل  ۀ تابع»العقود  

بیان كرده تهپرداخ : 1408)محقق نراقی،  اند  اند و زوایای آن را از حیث دلالت و تطبیق بر فروعات 

آن است كه وقوع    «للقصود  تابعۀ العقود  » یکی از معانی قاعدۀ  (.  367  :3  ، ج1417مراغی،  حسینی    ؛54

صود به  فیات مقاگر قصد كی  ،نتیجه   در  .باشدقصد آنها در عقد می عقد بر كیفیات خاص، متوقف به 

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

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

مانند    ، نیاوردكه بر آن دلالت نماید  را  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 می آنکه 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   ،كرد؟ در فرض اولذكر كند و قصد جواز عقد كند؛ در این صورت آیا باید بر بطلان حکم  

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

لفظ می  یا  اكتفا كردقصد  معامله حاصل می  ،توان  به  اصل قصد  دو    .باشدلذا  هر  باید در  بنابراین 

 یا تابع قصد بود. ، فرض تابع لفظ شد
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۱۱۱ 

می  به انظر  عاری  قصد  خاصی  رسد  كیفیت  و  نوع  قصد  شخص  اگر  ندارد.  اعتباری  لفظ،  ز 

باشد كه فرضاً لفظ و    داشته و وقوع آن را اراده كرده  باشد، هرچند در صورت ظهور  عقد جایز 

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

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

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

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

  ، شود و نه هبهنبوده است و بنابراین نه بیع واقع می   «هبه» او    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

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

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

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

قصد  قصد یا اقرار عاقد به اما در صورت علم به   س ظهور لفظ نمود؛كرد، باید حکم بر صحت براسا

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

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

:  3  ج  ،1419  )بجنوردی،  باشدو لفظ دال موجود مقصود نمی  داردنیست؛ قصد ثابت شده لفظ دال ن 

116) . 

 تبعیت عقد از قصدۀ مفاد قاعد -۱-۱

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

ه از مباحث  اساسی در این قاعده است ك  ۀاراده در عقد، نکت  ۀ كنندحقوق به شمار آورد. نقش تعیین 

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

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

  3، ج  1411جوزی،  )  اند نموده   اند و برای اثبات آن به آیات نیز استدلال »الامور بقاصدها« تعبیر كرده 

95) . 

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

نشئت می  اراده عقدی  از  قاعدحقیقت  این    تابعۀ »العقود    ۀ گیرد.  بیانگر  امامیه،  فقهای  نزد  للقصود« 
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۱۱۲ 

ای مختلف،  تعبیرهای  با  نیز  سنت  اهل  فقهای  و  است  به حقیقت  را  اصل  پذیرفته ن  اجمال    اند طور 

 . ( 236: 3 ، ج1408ابن تیمیه،  ؛250 :1375 ابوزهره،)

باطنی حالتی    ۀ اند: ارادعقدی را به دو نوع باطنی و ظاهری تقسیم كرده   ۀ دانان ارادحقوقو  فقها  

تعبیر می  نیت  به  از آن  اراداست كه  یا  نیت  اختیا  ۀ شود.  است:  اساسی  دارای دو عنصر  و  باطنی  ر 

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

اجرای    ۀ تواند یکی از آن دو را برگزیند. اختیار در عقد، به مجرد ارادگیرد و شخص مختار میمی

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

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

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

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

 . (10503 :4 ، ج1418بزودی، ) شودبا اكراه و خطا نیز جمع نمی نیست و 

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

قدامه،    ؛149  :2  ، ج1408تیمیه،  ابن) و    .(237  :2  ، ج1388ابن  اختیار  حنبلی  و  مالکی  شافعی،  فقهای 

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

 ۀ كنندبیان   ای ادا شود كه حاكی از اختیار و رضایت باشد تاگونه نظریه، عبارت و لفظ عقد باید به 

   (.30: 2، ج 1983محمصانی، ) عاقد محسوب گردد  باطنی ۀ اراد

بیان ظاهری عقد در حقیقت همان م  ۀ اراد باشد.  قصد عاقد می  ۀ كنندفاد ظاهری لفظ است كه 

توان گفت كه امری بسیط است و اختیار و  شود، میظاهری با لفظ عقد كشف می  ۀ ازآنجاكه اراد

قابل  نیست. میرضایت در آن  ارادتفکیک  از  به   ۀ توان  ارادباطنی  تعبیر    ۀ قصد و از  لفظ  به  ظاهری 

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

اراد  دوجو سنت  اهل  فقهای  از  برخی  اراد  ۀ دارد.  بر  را  )لفظ(  حاكم   ۀ ظاهری  )قصد(  باطنی 

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

ی  باطنۀ اند تا مطمئن شوند ارادبه دنبال دلیلی گشته  برخی دیگر .( 84 :1، ج 1953سنهوری،  ) انددانسته 

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

   (.30:  2، ج 1983محمصانی، ) شودمی

ی مانند انگور،  قصد مشتری از خرید اشیائبایع به   فقهای حنبلی در مواردی كه از قراین، عمل
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۱۱۳ 

میبرای   دست  به  شراب  داساختن  حرام  را  انگور  خریدوفروش  رأی  آید،  آن  بطلان  به  و  نسته 

تیمیه،  )  اندداده  ج1408ابن  قدامه،149  :2  ،  ابن  ج  1388  ؛  نیز    . (237:  2،  مالکی  و  حنبلی  فقهای 

به  كه  را  زمینی  شرابخریدوفروش  كارگاه  ایجاد  میقصد  انجام  باطل  سازی  و  حرام  گیرد، 

بی شمرده  ارادش اند.  به  حنفی  و  شافعی  فقهای  معاملات    ۀ تر  حتی  و  كرده  اعتماد  )لفظ(  ظاهری 

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

سعی كرده العقد    ۀیو نظر  ۀالملکی  زهره در كتاب  محمد ابو   .(249:  3751  زهره،  ابو)  اندصادر كرده 

 ۀ قاعد» مراد از  گوید:  دهد. وی در این زمینه می   وفق   «العبره »   ۀ قهای حنفی را با مفاد قاعدكه مبنای ف

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

نیتطابق آن است كه لفظ عقد بر    ۀباطنی در نظری  ۀ اراد ست كه  آن دلالت ظاهری دارد. تردیدی 

 ، گرددظاهری و باطنی احراز شود، تمامی آثار شرعی عقد بر آن مترتب می  ۀ هرگاه 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 ۀ اراد .الف

 د عقد مجنون و صبی غیر ممیز. مانن ،كندپیدا می 

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

 ..شودعیوب 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  د، بدون توجه ب حالت تباین كه ملاک آن توافق متعاقدین بر ظاهر عق.  1

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

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    ۀ دارا  كه اصل عقد كاملاً حقیقی و بادرحالی  ،یابدمی

 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.  2

قض  نفقهای حنبلی و مالکی، هزل را در عقودی كه قابل   .( 109  :5، ج  1415ن عابدین،  اب)  وجود ندارد 

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

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

 اند.كه هازل راضی شود، عقد او را لازم تلقی كرده درصورتی
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۱۱٤ 

كه عبارت و لفظ عقد به نحوی باشد كه قصدی    علیه و صبی غیر ممیزعقد مجنون و مغمی    .3

ۀ حقیقی و باطنی عقد  اراد  كدام از اینهاه و لفظ بیانگر معنی مقصود نباشد. در هیچ بر 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. زبان می

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

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

 . (176  :1418، مصری ابن نجیم  ؛44 :4، ج 1415عابدین، ابن)

 اشد: تحلیل ببا صور ذیل قابل تواند این مدعا می

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

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

قاعد است.  باطل  ندارند،  عقد  انشاء  بر  قصد  كه  این   تابعۀ »العقود    ۀ مست  به  دارای    للقصود«  معنا، 

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    ۀ عقد بدون قصد است. مفاد قاعده براساس این تفسیر شامل ملازم

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

 این ملازمه باطل است. د ملتزم تحقق عقد است كه یقیناًقصماهیت  الف.

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

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

 ت. صد شده اسبنابراین عقد تابع آن معنای ق 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 به گیرددارد و دو شیء كه عوض و معوض قرار  قبول  

چنین  هم   لیک منفعت یا توكیل و امثال آن. عقدی 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

مور دلالت  كند، عقد هم بر آن اكه عاقد یکی از این امور را قصد میبنابراین هنگامی  د است.قص

 خواهد كرد.

قصد مشخص میسوم:   با  عقدی  هر  بیع  گردد.نوع  عقد  داشت  بیع  قصد  اگر    ، اگر شخص  و 
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۱۱٥ 

عاریه   عقد  داشت،  عاریه  میقصد  میشود  واقع  تحقق  هبه  عقد  هبه،  قصد  صورت  در  برو    یابد. 

قاعد مفاد،  این  ایقاعات  تابعۀ»العقود    ۀ اساس  شامل  و  نداشته  اختصاص  عقود  به  نیز    للقصود« 

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

 . (118: 3، ج  1419بجنوردی، د )باشلایقع« می

 «للقصود ۀالعقود تابعۀ »کاربرد قاعد -۲-۱

  توان آن را در سه معنای زیر خلاصه كرد، للقصود« كه می   تابعۀ»العقود    ۀ با توجه به مفاد قاعد

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

   معنا قابل بحث است: ن قاعده در چند ایمفاد 

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

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

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

 گیرند.  

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

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

گردد و مفهوم آن دارای عقد ایجابی به معنی »ما  ته و شامل ایقاعات نیز می اختصاص به عقود نداش

   (.119 و 118 :1419 )بجنوردی، قصد یقع« و عقد سلبی به معنی »ما لم یقصد لایقع« است

شرط مقرون بودن به  قصد انشاء به شود به : »عقد محقق میآمده است  قانون مدنی  191ۀ  ماددر  

كن قصد  بر  دلالت  كه  وجود    .د«چیزی  اعمال حقوقی،  تمام  بلکه  عقد،  تحقق  برای  اساسی  شرط 

اراد همان  قصد  است.  اراد  ه قصد  به  كه  اراد  ۀ است  است.  شده  تقسیم  ظاهری  و  باطنی    ۀ باطنی 

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

رایط اساسی صحت عمل  باید به ش  ،قق یافته است یا خیراینکه آیا عمل حقوقی از روی قصد تح

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

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

 یابد.  گفت آنچه را كه قصد كرده تحقق می

: »اگر كسی در حال مستی یا بیهوشی یا در خواب معامله نماید، گویدمی  قانون مدنی  195  ۀ ماد

به  معامله  نمی آن  تحقق  خصوص  این  در  اراده  بودن  عقد  است.«  باطل  قصد  فقدان  یابد  واسطه 
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۱۱٦ 

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

نتیجه اشتباه یا اكراه موجب نفوذ    قانون مدنی: »رضای حاصل در  199  ۀ ا اینکه در مادكم  .یابدنمی

نیست.«   طرف    203  ۀ ماددر  معامله  از  اگرچه  است  معامله  نفوذ  عدم  موجب  »اكراه  مدنی:  قانون 

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

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

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

ماد باطل.  نه  است  نافذ  غیر  مکره  معامله  كه  است  دلیل  كه:    218  ۀ همین  نموده  بیان  مدنی  قانون 

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

ماد  است.« این  مورد  می  ه در  نظر  به به  معامله  شود  معلوم  هرگاه  گفت  باید  كه  طور صوری  رسد 

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    ؛صد فرار از دین«بودن علت اصلی بطلان است نه »ق

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

نمی معاملهیعنی  گفت  به توان  دین  از  فرار  قصد  بدون  كه  دین  ای  از  فرار  قصد  با  یا  طور صوری 

 د صحیح و نافذ است.  غیر صوری انجام شو طوربه 

فین باشد و عقد مکره : »عقد بیع باید مقرون به رضای طرآمده است  قانون مدنی  346  ۀ ماددر  

سایر موارد تسری داد، مثلاً اجاره و ودیعه و امثال    به   را   ق.م.  346ۀ  توان حکم مادمی  نافذ نیست.«

شده مورد قصد قرار نگرفته  واقع شده است باید گفت آنچه واقع آن. در عقدی كه از روی اكراه  

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

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

عقد شرط  توان در ضمن  قانون مدنی: »سقوط تمام یا بعضی از خیارات را می  448  ۀ مطابق ماد

به متعاقدین این   گیرند. اصل آزادی اراده عقد هستند و حیات خود را از عقد می  ءكرد.« شروط جز

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

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

تواند  كس نمی ق.م، هیچ   950  ۀ تواند حق خود را در مورد یا مواردی اسقاط كند. البته طبق مادمی

كند؛ به  از خود سلب  را  مدنی  از حقوق  قسمتی  یا  تمام  اجرای  یا حق  تمتع  این    طوركلی حق  اما 

ا با  منافاتی  ندارد.حکم  امری جزئی  در  نمی  سقاط جزئی حق  براكسی  بگوید  من هرگتواند  ز  ی 
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۱۱۷ 

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

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

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

قان از  به نتوانون مدنی كه میمواد دیگری  قاعدد  تلقی    تابعۀلعقود  »ا  ۀ عنوان مصادیق  للقصود« 

 قانون مدنی:   458 ۀ ماد گردند عبارتند از 

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

 . ... د و مشتری رد كند خیار فسخ معامله را نسبت به تمام مبیع داشته باش

   آمده است: قانون مدنی 459 ۀ چنین در مادهم

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

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

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

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

با   مبیع  ابنابراین  مذكور  به شرح  معاملات شرطی  مالکیت    صورتبه نجام  در  مشروط  و  معلق 

ز طرف بایع،  نقضای مدت مندرج در سند شرطی و عدم رد ثمن اا  محضبه گیرد و  مشتری قرار می

 . گرددبیع قطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

 اقتضای اصل عملی در خیار بیع شرط  -۲
فرمایند: »ان اقتضای اصل عملیه در شبهات حکمیه فساد در معاملات است. مرحوم خوانساری می 

شده   چنین در جای دیگر اظهارهم .(345 :3 ج ،1355)خوانساری،  «هم الفسادعند ۀ المعاملالاصل فیا

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

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

 . گیردمی

ادعای اجماع    الشرط بسیاری از متقدمین و متأخرین از فقهای بزرگ امامیه بر صحت خیار بیع 

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

معتبر اجماعی  و  معصوم  است  نظر  و  رأی  از  كاشف  كه  ازاین   )ع(است  بهباشد.  می  رو   ، رسدنظر 

اثبات صحت این نوع از  الصحه و    ۀاصال ما را به    ،عامه و بیانات عام در قرآن و روایت  ۀ توجه به ادل
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۱۱۸ 

 سازند. بیع رهنمون می 

 الصحه ۀاصال -۱-۲

،  انددانسته 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

قق كركی بر این باور است كه بعد از كامل شدن عقد اگر در  مح  نظر است.شود اختلاف شامل می

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

می قوی جاری  نظر  انصاری  شیخ  ازنظر  صحتداند.  اصل  به  توجه  با  كه  است  آن  سیر  ،تر   ۀ مثل 

شود و فرقی بین قبل  حت در همه موارد جاری میقطعی و حکم عقل به لزوم اختلال نظام، اصل ص

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

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

 شروط عوضین وجود ندارد.   عاقدین و شروط مت اصل صحت است و هیچ تمایزی بین شروط عقد، 

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  ۀ اطلاقی نیست تا هم

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

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

  (. 90-92: 1396 )فروغی، اصول عملیه حسب اقتضای مورد مراجعه نمود

 اند:  نموده  الصحه سه معنا ذكر ۀل محقق بجنوردی برای اصا

ا اول آن است كه چنانچه فعل  باشد ومعنی  حرمت و حلیت آن فعل شک    ز غیر صادر شده 

 گذارند.  بنا را برجواز و حلیت می شود،

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

   گذارند.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    ۀ عمد  ، رسد در ما نحن فیهمینظر   معنای سوم كه به 

بن  »لولم  نیز فحوای روایت حفص  است كه:  للمسلمین سوق«غیاث  یقم  لم  هذا  از یجز  اینجا    . در 

شود كه هرچه موجب تعطیل شدن بازار و تجارت مسلمین باشد مورد نفی  عموم علت استفاده می

 ت.  شارع مقدس قرار گرفته اس
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۱۱۹ 

مائده آمده    ۀ احل الله البیع« كه در سور» و    «اوفو بالعقود  اعامه عقود نظیر »یا ایها الذین آمنو  ۀ ادل

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

الفساد  ۀ  ل شوند كه در صورت شک در اشتراط یا مانعیت چیزی برای عقد و معاملات اصل اصامی

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

ازاین  یابد.  و در همه جوامعبنای عقلا در تمام عصرها و نسل   ،روتغییر  از جامع  ،ها  یا    ۀاعم  دینی 

   .انداصل را بر صحت دانسته این است كه  عرفی، 

محموده    یو از آن به آرا   رودشمار میی از اصول مسلم حقوقی در دنیا به این اصل اكنون یک

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

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

نزد عرف عقلا معتبرمی بود.  آید و  بر دو شرط است:    نخواهد  بنابراین جریان اصل صحت مبتنی 

هرگاه معامله و فعلی از شخصی    كه منوط به احراز عنوان عمل باشد.جریان قاعده   ۀ شرط 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  ،آن عنوان است  شک شود بنای عقلا حمل بر صحت

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

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

   .(19:  3 ، ج1417

و هو عموم    تقدم ما بدل علیه » الخیارآورده اندكه:  در صحت بیع   لبیع كتاب ا در    )ره( امام خمینی

 (.  401 :1410)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 

پنداشته  امری مسلم  بر صحت شرط  را  بدلالت آن  نیز كه درباراند.  فقهای متأخر  این    ۀ رخی  مفاد 

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 استثنا نمصحت جمیع شروط می

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

مدلول مطابقی این روایت یا صحت شروط است و یا وجوب تکلیفی و یا وضعی و یا مفهومی    زیرا

برمی در  را  هر سه  كه  بین است  جائز  »الشرط  این  بر  افزون  بر  گیرد.  دلالت  كه صریحاً  المسلمین« 

می شرط  است.صحت  دیدگاه  همین  مؤید  نیز  ق  نماید  جریان  هرگاه  اینکه  بر  اعددیگر  متوقف  ه 
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۱۲۰ 

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 

نمی باشد  نشده  واقع  آینده عملی در خارج  و در  نشده  هنوز واقع  را كه  شود  ع میواق  توان عملی 

 . ( 263 :1ج ،1419)بجنوردی، حمل بر صحت نمود 

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

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

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

دلیل آن    ۀ بلکه عمد  ،اند: مدرک قاعده منحصر به اجماع نیستبجنوردی 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 

برود   ناحیه شرای  ـ ـمعامله  از  عقدچه  متعاقدینط  شرایط  ناحیه  از  اصل صحت    ـ ـیا عوضین    ، چه 

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  ،چنینفساد آن مطلقاً. هم

اع بر عنوانی قائم باشد كه معقد آن اطلاق داشته باشد حکم دلیل  لکن اگر اجم  ،متیقن اخذ شود

 . (236: 1، ج1419بجنوردی، )كند لفظی پیدا می

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

توجه  قابل  نفسه جایز باشد، باید در نزد عقلا دارای غرض 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.

بیع  مبحث صور  در  ابتدا درصورتی امام خمینی  معلق  كهالخیار  اشکال    خیار  باشد  به  موقت  یا 

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

  د كه از چه زمانی بایع خیار دارددان نتیجه نمی  در  ،یابدداند كه در چه زمانی رد ثمن تحقق مینمی

كنند در خاتمه الخیار را مطرح میور متعدد بیع ازآنکه ص ایشان پس   .(223:  4  ، ج1410)امام خمینی،

اكثر صورت می بنابراین صورت بندی فرمایند اشکال غرر و جهالت در  هایی كه در  ها وارد است. 

ه ادله خاصه و اجماع  اساس قواعد عام باطل است و برای اثبات آنها باید ب   آنها غرر وجود دارد بر

 . ( 313-314 : 5 ، ج1410)امام خمینی، استناد نمود 
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۱۲۱ 

 الخیارقسام بیعا -۳
بیع مکاسب  شیخ انصاری در كتاب     اندهای مختلفی را ذكر كرده الخیارصورت در خصوص اقسام 

 كه بدین شرح است: 

لذمه یا  اود یا عین خارجی است و یا كلی فیشاز جهت انواع ثمن: ثمنی كه شرط رد آن می.  1

ها  بندی الشرط در همه این صورت قدند كه خیار بیع و یا كالا است. همگان معت ،یا پولمثلی یا قیمی 

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

ث  .2 بدل  یا  عین  رد  ثمن:  رد  جهت  بیع از  در  مشروط  است  ممکن  باشد من  شده    یا   و   الخیار 

ثمن    ها ممکن است مشروط رد الثمن شرط شده باشد. در این صورترد 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  ،1374  انصاری،شیخ  )  شرط، باید بر طبق آن عمل كردبه   وجوب وفا  ۀعام  ۀاساس ادل  باشد بر

132) . 

نموده  بامام خمینی در دو صورت فوق اشکال وارد  با  اند: یکم در صورت شرط رد  دل ثمن 

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

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

 . (233  :4 ، ج1410

ملک مشتری   كه بایع شرط كند كه با رد بدل، بیع فسخ شود و ثمن به رسد درصورتینظر 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

كند هرگاه بدل ثمن را  تحقق خیار یا فسخ یا اقاله باشد، بدین نحو كه اگر بایع شرط   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

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

 مام وارد است.  ا اثباتی حضرت

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

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

 . ( 333: 4 ، ج1410)امام خمینی، د خواهد كردسال آینده ثمن را ر در چه زمانی در ظرف یک

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

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

ج  1418اصفهانی،  )  «شودمی امام    .(189:  4،  شود،  انجام  سال  یک  ظرف  در  ثمن  رد  اگر  بنابراین 

 دارد كه مستلزم غرر است و فرقی هم بین توقیت و تعلیق نیست. ان میخمینی بی

فرمایند: ایشان می  .اندثمن شرط فسخ باشد اشکالی را طرح كرده   كه ردامام خمینی درصورتی

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

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

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

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

 . (334 :4، ج 1410)امام خمینی، محل بحث و چالش است ، و اینوضعی كرد یا نه

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

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

نماید؛   ی انشا را قصد  اگر شرط   فسخ  به   اما  به سبب رد ثمن  ثمن حتی    ای كه ردگونه وقوع فسخ 

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

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

 . (224: 4، ج 1410خمینی،

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

به سبب رد فسخ  انشا  وقوع  قصد  بدون  به   ی ثمن  بلکه  غفلتفسخ  از روی  یا  رهن  این    ، قصد  در 

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

 (. 196: 4ج  ،1418)اصفهانی،كنند نمی

خی صور  از  دیگر  بیع صورت  رد ار  این    الشرط،  به  نسبت  است.  بودن  عقد  انفساخ  قید  ثمن 

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 
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۱۲۳ 

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

ر وفا شرط فعل  لذا اگ  ،مقتضای شرط استزیرا وفا همان عمل به   ،پذیر استامکان  «اوفو بالشروط» 

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

بنتیجه تحقق می بنابراین جمع  ادامه حضرت  یابد.  انفاذ ممکن است. در  ایجاب  ین این دو به نحو 

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

 . (106 :4، ج 1410امام خمینی،) انداستناد كرده  «منون عند شروطهمالمو» كه فرمود:  )ص(پیامبر

پ  ،چنینهم در  خمینی  سبب  امام  بدون  عقد  انفساخ  و  ثمن  رد  حین  از  عقد  انفساخ  به  اسخ 

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

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

 . (107 :4، ج 1410امام خمینی،) كند نه عقدمی

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  ادله است از مبادله مال با مال، و الفاظ و اسباب فعلی عقود، اسباب تحقق این مب

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

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

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

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

 . (225 :4، ج 1410خمینی،

 الشرط و مقتضای عقدخیار بیع -۴
بیع الشرط اند كه  دانند. آنان اظهار داشته را فاسد می  ــبیع الوفا  ــ  برخی از فقهای اهل تسنن خیار 

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

استبیع  مقتضای عقد  المیسشیخ محی  .الوفا مخالف  اسلامی  ،الدین  فقه  اعضای مجمع  از    ، یکی 

بیع گوید: مالکیه، حنابله و متقدمین از علمای حنفی و شافعمی دانند. وجه فساد  الوفا را فاسد میی 

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  
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۱۲٤ 

  معینی كه الوفا مشتری نگران است و این شرط به نفع بایع است و دلیل  ولیکن در بیع   ،داشته باشد

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

درصورتی  و  صورتنیستند  معتبرند.  و  نافذ  نباشد  موجود  آنها  در  دیگر  جهات  از  منعی  دی  بنكه 

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

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

قت به  رد ثمن قید انفساخ عقد باشد، رد ثمن شرط وجوب اقاله بر مشتری باشد، خیار معلق بر یا مو

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  34و  33 ۀ ماد -۵
معاملات با حق استرداد    یطوركلنی و شرطی و به قانون ثبت كه در خصوص معاملات ره  34  ۀ ماد

ماد1351كند در سال  وگو میو گفت بحث   است. در  قرار گرفته  ق.م.   458  ۀ ش. مورد تصویب 

بیع، متعاملین م  :آمده است بایع در مدت معینی تمام مثل    توانند ی»در عقد  شرط نمایند كه هرگاه 

 ۀ چنین در مادبت به تمام مبیع داشته باشد و...« و هم ثمن را به مشتری رد كند خیار فسخ معامله را نس

  :آمده است ق.م. 459
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بنابراین اگر بایع به  .شود با قید خیار برای بایعری می مجرد عقد، مبیع ملک مشتدر بیع شرط، به

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  قطعی مبیع می مشتری مالک  

   . 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 

به قرار می و  انقضاگیرد  سن  ی محض  در  مندرج  بیع  مدت  بایع،  از طرف  ثمن  رد  عدم  و  د شرطی 

 . گرددقطعی گردیده و مبیع مال مشتری می

، برخی از این مواد قانون مدنی  1351مکرر قانون ثبت در سال    34و    34  ۀ پیش از تصویب ماد

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

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

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

می وام(  صاحب)اعطاكننده  رباخواران  از  بسیاری  طریق  این  از  و  باارزشگردید  اموال  و  و    مال 

 شدند. ناچیز می یمبلغ پرداخت  مقابلدر  قیمتنگرا

های قانونی و برای  كنندگان از فرصتگذار برای جلوگیری از سوء استفاده قانون   1351در سال  

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

بانک  بین  مشتركه  و  می   یها  منعقد  تصویآن  به  اقدام  مادگردید  ثبت    34و    34  ۀ ب  قانون  مکرر 

 نمود.

و كلیه    33  ۀ »در مورد معاملات مذكور در ماد  :( آمده بود18/10/1351)اصلاحی    34  ۀ در ماد

بدهکار ظرف مدت مقرر در سند،    كهی معاملات شرطی و رهنی راجع به اموال غیرمنقول، درصورت

م  بستانکار  نپردازد،  را  خود  را    تواند یبدهی  خود  طلب  تنظیم وصول  دفترخانه  سند    ۀ كنندتوسط 

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

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

های قانونی  ینه برگزاری حراج )كه مبلغ آن از كل طلب و خسارت قانونی و حقوق و عوارض و هز

به كم و  نمیآن شروع  داده  آن  از  می تر  تحویل  بستانکار  به  معامله  ثمن  و  فروخته  و  شد(  گردید 

و هم  نبودن خریدار  بود كه در صورت  ماه    6بدهکار ظرف مدت    كهی چنین درصورتمقرر شده 

ملک با  مدت هشت ماه از تاریخ ابلاغ،    ی مذكور تقاضای حراج نکند در آن صورت پس از انقضا
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۱۲٦ 

 گردد. اخذ كلیه حقوق و عوارض قانونی به بستانکار واگذار  

ادار  كهیدرصورت به  بدهکار  طرف  از  حراج  می  ۀ تقاضای  واصل  ادارثبت  مذكور    ۀ گردید، 

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

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

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

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

گونه تعادل اقتصادی  هیچ   كهی طوربه   ،یافتمی   شیز افزاها قرار داشت روز به روكه در رهن بانک 

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

بیش  بسیار  افزون ارزش ملک  از متر و  بود و درنت ازیتر  یا در    جه ین بدهی  با عدم تقاضای حراج و 

ن خریدار تمامی ملک مورد وثیقه در قبال مبلغ مورد رهن  صورت برگزاری عملیات حراج و نبود

 گردید.به بستانکار منتقل می

به قیمتی بیش از طلب مرتهن فروخته    :ق.م. تصریح دارد  781  ۀ از طرفی ماد »اگر مال مرهون 

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

 وع كند.« به راهن رج

ماد در  می  34  ۀ هرچند  واگذار  مرتهن  به  رهن  مورد  كه  مواردی  در  بستانکار    ،گردیدسابق 

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

ود جز در  نیامده ب  انیآن بدهی و ارزش مورد رهن سخنی به م  زی ارزیابی رهینه و ایجاد تعادل بین م

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

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

مورد    نمود مرتهن حق رجوع به راهن را نداشت جز درطلب طلبکار را نمی  یبه هر دلیلی تکاپو

كه در    ،ایای به سند ذمه هم از طریق اعراض از رهن و تبدیل سند وثیقه كه آن  34  ۀ ماد  6  ۀ تبصر

م صورت  نماید  توانستیآن  استیفا  نیز  بدهکار  دیگر  اموال  از  خود  طلب  مادمعادل    34  و   33  ۀ . 

بیع، معاملاتی را پیش  به معقانون ثبت به دلیل شیوع این مدل از  با حق  بینی كرد كه از آن  املات 

این است كه این معاملات شبیه معاملات   ازجمله احکام معاملات با حق استرداد شد.استرداد یاد می

نمی  ،دیگرعبارتبه   رهنی هستند.  مال  انتقال  معاملات موجب  معاملات    شوند.این  از  نیز  بیع شرط 

ان  شخص  طرف  از  تنها  ثبت  تقاضای  حق  و  شد  شناخته  استرداد  حق  از  نوع  دهنده  تقال این 
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۱۲۷ 

بیش   34و    33  ۀ هرچند اصلاح دو ماد  گرفت،  موردپذیرش قرار ثبت  بر فرایند تشریفات  قانون  تر 

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

  د.نمایجاری در معاملات همانند گذشته روال خود را طی می ۀ ولیکن روی ،شودمی

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

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

قابل صورت  دو  به  است:شرط  بدهنخ  تحلیل  روابط  در  كه  بیع شرطی  جاری ست  طلبکار  و    کار 

بلکه    ، کار و طلبکار نیستروابط بده  قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر  34  ۀ )ماد  است

روابط   بیع شرطی كه حاكم بر شود.قانون مدنی می 462تا  458مشمول مواد  یک بیع واقعی است و

  قانون ثبت( و به همین جهت   33ۀ  )ماد  کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد استبده

زیرا در این قسم از بیع شرط    ،اندکار دانسته ثبت 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  .ونه نیستكه اینگدرحالی  ،معامله با حق استرداد تلقی گردد،  بیع شرط  اینکه هر  ،اولاً  :آیدمی

بیع   .قانون مدنی است  399  ۀ بیع شرط واقعی مصداق ماد  خیار در باید تمام  بایع  های موضوع  پس 

در یک    و روشن است كه صرف وجود خیار  نی را معامله با حق استرداد بداندقانون مد  399  ۀ ماد

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

مدنی بیع    قانون  459  ۀ زیرا ماد  ، قانون مدنی نیست  459  ۀ ثبت مخصص ماد  قانون   34  و   33  مواد

بی  34  و  33  اما موضوع مواد  ، کار و بستانکار نیستشرط حاكم بر روابط بده ع شرطی  قانون ثبت 

 کار و طلبکار است. است كه حاكم بر روابط بده

خیار شرط اختصاص    ،زیرا در بیع شرط اولاً  ،واقع بیع شرط قسم خاصی از بیع خیاری است  در

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

  . منوط به پرداخت ثمن است   بیع شرط  اعمال خیار در  ،ثانیاً  .ق.م(  399  ۀ )ماد  ثالث شرط شده باشد 

  فسخ باید همراه با   یشابیع شرط برای انحلال كافی نیست و ان  صرف اعلام فسخ در  ،دیگرعبارتبه 

به شفعه)رد ثمن باشد   بیع ، درحالی(مانند اخذ  ارادكه در سایر  ابراز  صاحب    ۀ های خیاری صرف 

   (. 150: 5ج  )كاتوزیان، خیار مبنی بر فسخ برای انحلال بیع كافی است

و    شودزیرا فقط به بیع محدود نمی  ،جهت عام تراستحق استرداد نسبت به بیع از یک  معامله با

تر است زیرا موضوع آن به املاک محدود  از جهت دیگر خاص   و  گیردعنوان صلح را نیز دربرمی
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۱۲۸ 

   .(150: 1387)كاتوزیان، است

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

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

اما مرهونه باید عین معین    ،بیع شرط ممکن است كلی باشد  مورد معامله در  .ق.م(  772  ۀ )ماد  نیست

ردن وثیقه  آزاد ك   وثیقه و   ق.م(. مقصود از عبارت معامله با حق استرداد، استرداد و 774  ادۀ م)  باشد 

نه استرداد مالکیت.  به    قانون ثبت،  33  ۀ ددوم ما  ۀ در تبصر،  از همین رو  است  حق تقاضای ثبت را 

طلبکار.وثیقه  به  نه  است  داده  انتقال   دهنده  انتقال عبارت  و  ماددهنده  تبصره  در  قانون   33  ۀ گیرنده 

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

لکه حقیقی است و مطابق قاعده مالکیت باید از  مالکیت بوده باشد دیگر بیع شرط صوری نبوده، ب

قانون مدنی تقاضای    463  ۀ از همان روست كه برابر ماد  شد. انتقال گیرنده تقاضای ثبت پذیرفته می

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

 قانون ثبت است.  34و  33تابع مواد 

 گیری جهنتی
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 نسته ماهیت آن را بیع دا

بیع  این معامله را    به رهن شبیه است. آنان   ه ماهیت آن بلک  ، الوفا دارای ماهیت بیع واقعی نیستكه 

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

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

یعنی عقلا و عرفا جمع آن    ،ف مقتضای ذات عقدخلا  ،الشرط خلاف مقتضای ذات عقد نیستبیع 

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

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

قابل  دو صورت  به  است:بیع شرط  كه    تحلیل  بیع شرطی  بدهنخست  طلبکار  در روابط  و  کار 

  ، کار و طلبکار نیستروابط بده قانون ثبت( و دیگری بیع شرطی كه حاكم بر 34ۀ ماد) جاری است

  بیع شرطی كه حاكم بر  شود.قانون مدنی می   462تا    458مشمول مواد    بلکه یک بیع واقعی است و 

قانون ثبت( و به همین    33  ۀ ماد)  کار و طلبکار است مصداق معامله با حق استرداد است روابط بده
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۱۲۹ 

زیرا در این قسم از بیع    ؛اندکار 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  ،گرددترداد تلقی میبیع شرط معامله با حق اس  اینکه هر  ،اولاً  .آیدوجود می  به

در   ،ثانیاً  . نیست ماد  خیار  واقعی مصداق  بیع   399  ۀ بیع شرط  تمام  باید  است پس  مدنی  های  قانون 

  روشن است كه صرف وجود خیار   را معامله با حق استرداد دانست.  قانون مدنی   399  ۀ موضوع ماد

بیع، با حق استرداد    در یک  قانون ثبت مخصص    34  و   33  مواد   كند.نمیآن بیع را مصداق معامله 

نیست،   459  ۀ ماد مدنی  ماد  قانون  بده  قانون  459  ۀ زیرا  روابط  بر  حاكم  شرط  بیع  و  مدنی  کار 

کار و  بر روابط بدهقانون ثبت بیع شرطی است كه حاكم    34  و   33  اما موضوع مواد   ، بستانکار نیست

مواد قانون مدنی  1386  لاحیه آن در اسفندو اص   قانون ثبت  34و    33مواد    طلبکار است. با توجه به

نباید و    458  مواد   موصوف و تحلیل حقوقی صورت گرفته و با توجه به مبانی عقلی و شرعی آن 

   قانون مدنی را نسخ شده تصور نمود. 459
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 الاعظم، قم: مجمع الفکر الاسلامی، الطبعۀ الاولی.

 ، قم: دهاقانی، چاپ سوم. المکاسب ( 1374)ــــــــــ .  -

)  طوسی، - الاسلامی،  الخلاف  ق.(1417محمدحسن.  النشر  مؤسسۀ  خراسانی،  علی  سید  تحقیق   ،

 الاولی.  ۀالطبع

 چاپ اول.  تهران: انتشارات مجد،(، )اصول فقه منطق استنباط (1396علیرضا. ) سید ی،فروغ -

 ، تهران: نشر یلدا، چاپ اول.حقوق مدنی نظریه عمومی تعهدات( 1376كاتوزیان، ناصر. ) -

 ، قم: مکتبه بصیرتی.عوائد الایام ق.(1408احمد. )  محقق نراقی، -

 قم: مؤسسه النشر الاسلامی. ،عناوین( ق.1417علی. )مراغی، عبدالفتاح بن -

 ، بیروت.للموجبات والعقود ۀالعام ۀالنظری( م.1983) صبحی. ممحصانی، -


