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 دهیچك
نظر  هرچند صحت قرارداد اسقاط خیارات بعد از ظهور خیارات، مورد اتفاق

قانون مدنی را نیز به قرارداد  004فقیهان است و باید قدر مسلم مفاد مادة 

صحت و بطلان »اما مسئلة  ،اسقاط خیارات بعد از ظهور خیار، ناظر دانست

، مورد اختلاف شدید فقیهان قرار گرفته و «قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب

آراي متعارضی در این خصوص پدید آمده است. قرارداد اسقاط خیار ما لم 

با یكی از یجب به این معناست كه طرفین اسقاط خیار را پیش از ظهور آن، 

اعم از پیش از عقد، یا در ضمن عقد و یا بعد از  -هاي اسقاط خیار  روش

ط هاي فقیهان در صحت یا بطلان قرارداد اسقا قرارداد نمایند. نظریه -عقد 

مورد ارزیابی قرار نگرفته، بلكه تنها گاهی  خیار ما لم یجب از سوي محققان

سبتی از قرارداد اسقاط خیار لاي مباحث فقهی یك خیار خاص به منا در لابه

رو، تحقیق حاضر به بررسی  این ما لم یجب، بحث ناقص شده است. از

قانون  004صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب و نیز مفاد مادة 

مدنی با استناد به روش توصیفی و استنباط از متون فقهی امامیه پرداخته و 

اسقاط خیار ما لم یجب و نیز اطلاق  به این نتیجه رسیده است كه قرارداد

طبق قانون مدنی، طبق تقریر نظریة مختار تحقیق، صحیح و  004مفاد مادة 

 باطل است. هاي فقیهان تقریر سایر نظریه

 

 .سقاط، ظهور خیار، قرارداد، خیار مسلم، خیار ما لم یجبا ها: كليد واژه
 
 

 

Abstract 
Although the validity of contract of option’s waiver after 
emergence of option isn’t consensus by Juris consults and 
surely the content of 448 article of civil law must be 
observed to the validity of contract of option’s 
waiver after emergence of option, But the issue of validity 
and nullity of contract of waiver of guarantee for non-
realized option has conflicted intensely among Juris 
consults and in this case contradictory opinions have 

raised. The contract of waiver of guarantee for non-
realized option means that parties of waiver of option 
enter to agreement before its emergence–whether before 
contract or meanwhile contract or after the contract- with 
one of the methods of waiver of option. Theories of Juris 
consults in validity and nullity of contract of waiver of 
guarantee for non-realized option haven’t been evaluated 
by researchers but sometimes in admit of juridical topics it 
have only done an incomplete discussion about a special 

option for contract of waiver of guarantee for non-realized 
option. Therefore recent research have studied the validity 
and nullity of contract of waiver of guarantee for non-
realized option and also the content of 448 article of civil 
law, on the strength of descriptive method and inference 
of Imamieh juridical texts and achieved to this result that 
contract of waiver of guarantee for non-realized option 
and also the content of 448 article of civil law, is valid 

according to the statement of the selected theory of 
research and it is void according to the statement of other 
Juris consults theories. 
 
Keywords: Waiver, Emergence of Option, Contract, 
Indisputable Option, Guarantee for Non-Existance 
Option. 
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 مقدمه
یكی از احكام و مقررات مشتركِ خیارات، قرارداد اسقاط خیار 

( 311 /10 :1311نراقی،  ؛134-111 /3 :1014نائینی، ) .است
هرچند صحت قرارداد اسقاط خیار بعد از ظهور آن، مورد اجماع 

 تا:شهید ثانی، بی؛ 114-111، 1تا: الف، فقیهان است )حلی، بی
و  (14، 13 :1141؛ نجفی، 102 :1311؛ شوشتري، 011 /3

باقري اصل، ) لاي متون فقهی آمده استهبحث آن در لاب
، ولی آنان در صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار (311 :1314

ظهور نیافته  یعنی قرارداد اسقاط خیاري كه هنوز -؛ ما لم یجب
رو، تحقیق حاضر به  این دارند. از اختلاف شدیدي -است 

صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب، مربوط است. 
طرفین قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب به این معناست كه 

اعم از پیش  -هاي اسقاط خیار  اسقاط خیاري را با یكی از روش
تراضی نمایند كه  -از عقد، یا در ضمن عقد و یا بعد از عقد 

 /1 :1321امامی،  ؛334 تا:اي، بی )مراغه .هنوز ظاهر نشده است
134) 

در ضروت انجام تحقیق در صحت و بطلان قرارداد اسقاط 
ظهور  رارداد اسقاط خیاري كه هنوزیعنی ق -خیار ما لم یجب؛ 

هاي فقیهان را در  توان گفت: محققان، نظریه می -نیافته است 
اند و تنها  یك تحقیق مستقل مورد بررسی و ارزیابی قرار نداده

لاي بحث یك خیار خاص، به  گاهی برخی از محققان در لابه
 :1311)نراقی،  .مناسبتی از مسئلة تحقیق، بحث كرده است

( تنها یك مقاله به 141 /1 :1014؛ انصاري، 311-311 /10
اسقاط خیارات نوشته شده، ولی متأسفانه به جنبة اسقاط خیار ما 
لم یجب؛ یعنی خیاري كه هنوز ظهور پیدا نكرده، نپرداخته 

( در این مقاله مسئلة تحقیق 103-111 :1341بیگدلی، ) .است
یگر مطرح تنها در غالب یك اشكال در میان تعداد اشكال د

اگر در ضمن عقد شرط شود كه »شده و بیان گردیده است: 
اما به این استدلال  ،خیار ساقط باشد، بلااشكال و مانع است

اسقاط خیارات، اسقاط : ... اشكالاتی وارد شده است. از جمله
گردد و اسقاط  زیرا خیار بعد از بیع حاصل می ؛مالم یجب است

 :)همان« حق خیار ضمن خود بیع اسقاط قبل از ایجاد است
اولاً »(؛ آنگاه به این اشكال چنین پاسخ داده شده است: 113

الشرط است.  موجد خیار نیست، بلكه مقتضی، عدم ،نفس بیع
اگر شرط اسقاط خیارات شود، در واقع اصولاً مقتضی ایجاد 

شده است، نه آنكه مانع ایجاد شده باشد. به عبارتی شرط ن
 /1: 1343)انصاري،  نه دفع ،اسقاط خیارات منع است

 ثانیاً صحیحة مالك بن عطیه نیز بر جواز آن دلالت دارد (؛111
در عقود امور از امور اعتباري است و صرف  ثالثاً(؛ 134 :همان)

است، همین كه اعتبار، عقلاً كافی براي صحت امر اعتباري 
)سبحانی،  كافی استشد، ابمیمقتضی عرفاً نزد عقلاً فراهم 

رابعاً صحیحة سلیمان بن خالد دلالت بر اسقاط ما (؛ 21 :1010
خامساً شیخ طوسی همان(؛ ) لم یجب نبودن اسقاط خیارات دارد

كه دلالت بر جواز اسقاط  اند ي بسیاري آوردهافتاو ،در خلاف
در مجموع  (111-113 /1 :1012 طوسی،شیخ ) .خیارات دارد
 با توجه به آنكه سبب خیار قطعاً ایجاد شده كه رسد به نظر می

زمان با وقوع عقد سبب خیار و در نتیجه معقول بودن و هم
اسقاط آن نزد شرع و عقلا پذیرفته شده است، اسقاط خیارات، 

به این ترتیب قاعدة كلی بدون اشكال ت. اسقاط مالم یجب نیس
توان خیارات را حین عقد و پس از آن اسقاط  مانده و می ی باق

( بنابراین گزارش، مقاله 111-111 :1341بیگدلی، ) .«نمود
مزبور تنها به اسقاط خیارات پرداخته؛ ولیكن به بررسی اسقاط 
خیارات ما لم یجب كه موضوع مقاله حاضر است، نپرداخته 

 .است
خیار ما لم یجب به ضرورت دوم تحقیق در قرارداد اسقاط 

زیرا نظر فقیهان شافعی آن  ؛نظریة فقیهان شافعی مربوط است
. از گردد بیع حاصل میقرارداد چون عقد خیار بعد از است كه 

اسقاط  ،بیعقرارداد چون ضمن خود  ،اسقاط حق خیار رو،این
این مسئله سبب شده  (112 :1014)زحیلی،  .قبل از ایجاد است

 خیار را در شرط ضمن هیچ عقدي نپذیرنداست كه آنان اسقاط 
همان(، درحالی كه فقیهان امامیه در این مسئله اختلاف نظر )

 (1/141: 1014؛ انصاري، 311-311 /10: 1311)نراقی،  .دارند
این اختلاف نظر در میان سایر فقیهان مذاهب فقهی اهل سنت 

اسقاط را در خیار  ،ها  برخی حنفینیز وجود دارد؛ براي مثال، 
 تجویزاسقاط ما لم یجب ندانسته و آن را  ،شرط و عیب شرط

بنابراین، باید  (113-111 :1341بیگدلی، همان؛ ) .اند دهكر
نظرات موجود در این خصوص مورد تحقیق قرار گیرد و صحت 

 .دشوو بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب روشن و تبیین 

هاي  ضرورت دیگر تحقیق در صحت و بطلان نظریه
قانون مدنی  004فقیهان در اسقاط ما لم یجب، به مفاد مادة 

این ماده، قرارداد مربوط است. به این توضیح كه هرچند اطلاق 
داند و  اسقاط كلیة خیارات را با روش ضمن عقد، قانونی می

هور پیدا طبق اطلاق این ماده، حتی قرارداد اسقاط خیاري كه ظ
شود، ولی این اطلاق مادة مزبور  كرده است، صحیح تلقی می

باید به قدر مسلم مفاد آن حمل شود و مقصود ماده به صحت 
اما  ،قرارداد اسقاط خیاري حمل گردد كه ظهور پیدا كرده است

قرارداد خیاري كه هنوز ظهور پیدا نكرده است، مورد و محل 
رو، مادة مزبور نیز . از اینشود میمشكوك مفاد این ماده تلقی 



 111              1041 بهار و تابستان، 11، پیاپی 1، شماره یازدهمنشریه علمی دانش حقوق مدنی، سال 

مانند سایر مواد قانونی به صحت و بطلان قرارداد قرارداد 
یعنی خیاري كه هنوز ظهور پیدا  -اسقاط خیار ما لم یجب 

مادة سوم  به صراحت نپرداخته است و وفق دستور –نكرده 
قانون اساسی، باید به  112قانون آیین دادرسی مدنی و اصل 

امامیه، مراجعه شود و حكم مسئلة مزبور نیز منابع معتبر حقوق 
. بنابراین، علاوه بر اصل مسئله، در تفسیر مفاد مادة تبیین گردد
 . خلأ علمی وجود داردیادشده نیز 

  این تحقیق یك سؤال اصلی و چند سؤال فرعی دارد:
در حقوق امامیه، صحت و بطلان  سؤال اصلی آن است كه

 شود؟  چگونه توجیه می قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب
 اند از:  هاي فرعی تحقیق عبارت سؤال

ها براي قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب  . كدام صورت1
 متصوّر است و حكم هركدام چیست؟ 

 ما لم یجب چیست؟  خیار سقاط. مشكلات قرارداد ا1
 سقاطها را براي صحت قرارداد ا . فقیهان كدام راه حل3
 اند؟  دادهما لم یجب ارائه  خیار

 سقاطهاي فقیهان در صحت قرارداد ا . ایرادات راه حل0
 ما لم یجب چیست؟  خیار

. كدام راه حل جدید از حقوق امامیه، قابل استخراج است 1
تجمیع تا مشكلات موجود را پایان دهد و اقوال محققان را 

 دانان، قضات و وكلاي دادگسترينماید و راه حلی براي حقوق
در صحت قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب و نیز در تفسیر مادة 

 قانون مدنی باشد؟  004
هاي یادشده با استناد  الؤتحقیق حاضر به بررسی پاسخ س

به روش توصیفی و استنباط از متون فقهی امامیه پرداخته و 
ها، نظریة تحقیق را در این  ضمن نقد و ارزیابی سایر نظریه

خصوص از منابع فقهی امامیه، تحصیل نموده و ارائه كرده 
ترین نوآوري ویژة تحقیق حاضر، آن است كه نظریة  است. مهم

مشروعیت قرارداد اسقاط خیار ما لم  جدیدي را در تصحیح
 ده است.كریجب ارائه 

 

 تقسيم و تقریر محل نزاع فقيهان در مسئلة تحقيق 
شوند.  خیارات از جهت حدوث به مسلم و غیرمسلم، تقسیم می

یقین، تحقق و ظهور  خیار مسلم، عبارت از خیاري است كه به

لم یجب كه به آن خیار ما  –پیدا كرده است و خیار غیرمسلم 
بر دوگونه است: گونة نخست، عبارت از  -شود  نیز گفته می

خیاري است كه یقین به عدم تحقق و ظهور آن باشد و گونة 
دوم، عبارت از خیاري است كه تحقق و ظهور آن، مشكوك 
است. توصیف خیارِ گونة نخست به خیار غیرمسلم یا ما لم 

ار هنوز یجب، یك وصف حقیقی است. به این استدلال كه خی
ایجاد نشده است، ولی وجود و عدمِ وجودِ خیارِ گونة دوم، 

اي از فقیهان )شهید  زیرا عده ؛وابسته به مبناي فقیهان است
( این 343-341 /0: 1044محقق ثانی،  ؛121 /3: 1011اول، 

یافته فرض  نوع خیار را به دلیل حدوث سبب خیار، تحقق
( این نوع 01 :1324اي دیگر )طباطبایی یزدي،  كنند و عده می

 نند. ك نیافته فرض می خیار را با رد نظریة فقیهان مزبور، تحقق
قرارداد اسقاط هرخیاري و از جمله، خیار ما لم یجب با سه 

بعد از عقد و پیش از  (ضمن عقد؛ ب (شود: الف روش انجام می
هاي مزبور، داخل  پیش از عقد. همة صورت (ظهور خیار؛ ج

 اختلاف فقیهان است.
اسقاط خیار در سه كند كه قرارداد  تحلیل یادشده اثبات می

وجود ه بعد از ب خیاراسقاط زمان قابل تصور است: یكی، قرارداد 
خیار  ر اسقاطخیار، د اسقاطچنین قرارداد ل امث .آمدن آن

است؛ دیگري، قرارداد  بیعمجلس، بعد از افتراق از مجلس عقد 
 اسقاطچنین قرارداد ل امث .همزمان با ایجاد آن خیار اسقاط

 ؛افتد اتفاق می بیعانعقاد عقد زمان همخیار مجلس  خیار، در
است كه از آن، به  ایجاد آن قبل از خیار،اسقاط سوم، قرارداد 

یا اسقاط خیار غیرمسلم نیز تعبیر  یجبمالم خیار اسقاط 
از بین بردن خیارِ ي ابه معناسقاط خیار ما لم یجب  شود. می

است )جعفري لنگرودي،  نشدهایجاد است كه هنوز معدوم 
( و مثال آن در قرارداد اسقاط خیار تأخیر ثمن با 144 :1321

روش ضمن عقد، یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( و یا پیش 
 عقد است.  از

در مورد صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با 
هاي یادشده، مشكلاتی وجود دارد كه برخی بین همة  روش

اند و بعضی به خیار خاص، اختصاص دارند و از  خیارات مشترك
سازي در بحث است، لذا  آنجایی كه نوشتار حاضر در صدد قاعده

ده و كرنظر  ت، صرفاز مشكلات اختصاصی بعضی  از خیارا
 كند.  بحث خود را به مشكلات مشترك معطوف می

هرچند فقیهان در مورد احكام عموم خیارات بحثی از 
صحت یا بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب به میان 

تك خیارات  لاي تك اند، ولی بررسی اقوال آنان در لابه نیاورده
رداد اسقاط دهد كه فقیهان در صحت و بطلان قرا نشان می

هاي مزبور، اختلاف نظر دارند و تا سه  خیار ما لم یجب با روش
اسقاط خیار ما  اند. مشهور، گروه و نظریه را در مسئله پدید آورده

و ( 141 /1: 1014)انصاري، لم یجب را با هر سه روش، باطل 
غیرمشهور، اسقاط خیار ما لم یجب را با هر سه روش، صحیح 

برخی )شیخ انصاري( نیز به نظریة توقف در دانند )همان( و  می
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كه اجماعی بر صحت، وجود  اند، مشروط بر این مسئله رأي داده
توجیهات هر دو گروه نخست در  (130: )همان .نداشته باشد

دام از با هرك -صحت یا بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب 
ق كه انطبا طوري به ؛مواجه است با مشكل -هاي یادشده  روش

نظریة صحت یا بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب را با 
مقررات حاكم بر حقوق اسلامی و موضوعة ایران ناممكن 

 ؛سازد. این وضعیت نسبت به نظریه توقف نیز، وجود دارد می
زیرا توقف در فتوا به معناي توقفِ نظري است و مجتهد در 

لان. عمل یا پیرو نظریة صحت است و یا پیرو نظریة بط
منظور جلوگیري  بنابراین، باید از طرح و بررسی نظریة توقف به

از اطالة كلام پرهیز نمود و بحث را پیرامون دو نظریة صحت و 
 بطلان متمركز كرد. 

 
نقش سبب خيار در قرارداد اسقاط خيار ما لم یجب 

 و راه حل فقيهان در آن
نیافته مشهور فقیهان قرارداد اسقاط هر نوع خیاري كه ظهور 

اند. به این  هاي مزبور، باطل دانسته است را با یكی روش
یار، ثبوت و ظهور استدلال كه خیار در زمان قرارداد اسقاط خ

 (141 /1 :1014)انصاري،  .تا قابل اسقاط باشد پیدا نكرده است
اي از فقیهان، راه این حل مشكل را در این نظر  عده

تحقق خیار كافی بدانند و اند كه تحقق سبب خیار را براي  دیده
صحت قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب را با یكی از دو روش 
ضمن عقد یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( به حصول سبب 

محقق ثانی،  ؛121 /3 :1011خیار مشروط نمایند )شهید اول، 
اي از فقیهان، استدلال مزبور را  اما عده ،(341-141 /0 :1044

اند: تحقق سبب یك  براي تحقق خیار، رد نموده و معتقد شده
 .براي تحقق اصل آن كافی نیست -و از جمله خیار  –شئ 

 ( 01 :1324)طباطبایی یزدي، 
طبق نظر نخست، باید خیاري كه سبب آن، تحقق یافته 

ام خیار مسلم بر است، به احكام خیار مسلم، عطف شود و احك
چنین خیاري جاري گردد و در نتیجه، قرارداد اسقاط چنین 

اما طبق نظر دوم، تحقق خیار حتی با  ،خیاري، صحیح باشد
تحقق سبب خیار نیز، مشكوك خواهد بود و باید احكام چنین 
خیاري به خیار ایجادنشده عطف گردد و از جمله، قرارداد اسقاط 

 . چنین خیاري، باطل تلقی شود
توجیه حقوقی صحت قرارداد اسقاط ما لم یجب در صورتِ 

تحقق سبب چیزي »ایجاد سبب آن، این است كه گفته شود: 
اسقاط  قراردادتوان  ا این وضع، میـمنزلة ایجاد خود اوست و ب به

 ن ـ( و چنی323 /1 :1324رودي، ـگـري لنـعفـ)ج «ودـآن را نم

 .قراردادي را صحیح تلقی كرد
نظر دارند.  ، اختلاف«تحقق سبب خیار»منظور از فقیهان در 

اي منظور از تحقق سبب خیار را همان تحقق و انعقاد عقد  عده
 /0 :1044محقق ثانی،  ؛121 /3 :1011اند )شهید اول،  دانسته

(، ولی بعضی از فقیهان، منظور از تحقق سبب خیار 341-343
ناشی از  را چیزي غیر از عقد، تلقی كرده و آن را مانند ضرر

)انصاري،  .اند لزوم عقد و یا ضرر ناشی از تأخیر ثمن دانسته
طبق نظر نخست، هنگامی كه عقد تشكیل  (133/ 1 :1014

شود: سبب خیار، تحقق دارد. به این استدلال  گردد، گفته می می
 ؛121 /3 :1011كه سبب خیار، انعقاد عقد است )شهید اول، 

ر این صورت، باید احكام (؛ د343-341 /0 :1044محقق ثانی، 
چنین خیاري به خیار مسلم، عطف گردد و از جمله، قرارداد 

همچنین طبق نظر دوم، خیار، زمانی  .اسقاط آن صحیح باشد
یابد كه ضرري از عقد ناشی گردد و خیار بعد از  تحقق می

در این  (133/ 1 :1014)انصاري،  .تحقق ضرر، تحقق یابد
خیاري به خیار مسلم، عطف گردد  صورت نیز، باید احكام چنین

 و از جمله، قرارداد اسقاط آن، صحیح تلقی شود.
فقیهان راه حل مزبور را در قرارداد اسقاط خیار غبن و عیب 
به كار گرفته و انعقاد عقد غبنی و عیبی را براي قرارداد اسقاط 

اند. شیخ انصاري این قول را  خیار غبن و عیب كافی دانسته
مثال آن را برائت فروشنده از غبن و عیب، قبل تقویت كرده و 

از علم به آن دو دانسته است. به این استدلال كه این نوع 
اسقاط خیار، مسبب از وجود غبن و عیب است كه با عقد تحقق 

 .آید یابد، نه ظهور غبن و عیب كه بعد از عقد، پدید می می
  (141: )همان

را در قرارداد اي از فقیهان راه حل مزبور  همچنین عده
اي از  اند. توضیح اینكه عده اسقاط خیار حیوان و شرط ارائه داده

فقیهان مبناي ثبوت خیار را از زمان افتراق متعاقدین از مجلس 
 :1012اند؛ براي مثال، برخی از فقیهان )ابن زهره،  عقد دانسته

( مبدأ خیار حیوان را افتراق از مجلس عقد اعلام كرده و 114
( مبدأ خیار شرط را 102 /1 :1014ر )ابن ادریس، بعضی دیگ

اند. به این استدلال كه خیار شرط  افتراق از مجلس عقد دانسته
 (11/ 1 :1014)انصاري،  .با خیار حیوان در این جهت متحدند

طبق این مبنا، قرارداد اسقاط خیار حیوان و شرط، پیش از 
سقاط ما لم زیرا با مشكل ا ؛افتراق از مجلس عقد، ممكن نیست

كه قول مشهور، مبدأ خیار حیوان را  یجب، مواجه است، درحالی
شهید اول،  (014/ 3 :تا)شهید ثانی، بی .دانداز زمان عقد می

، این قول را برگزیده )همان( و شهید ثانی این قول را 1011
اگر متعاقدین تا »طبق این قول،  . )همان(اقوي دانسته است



 111              1041 بهار و تابستان، 11، پیاپی 1، شماره یازدهمنشریه علمی دانش حقوق مدنی، سال 

ق نكنند، مدت خیار حیوان آنان منقضی سه روز از یكدیگر افترا
 (11/ 1: 1014. )انصاري، «شودمی

فقیهان دلیل این گفتار را روایت صحیح محمدبن مسلم 
 كند:  دانند كه مقرر میمی

شرط ]خیار[ در حیوان، سه روز و در غیرحیوان، تا افتراق »
 ( 301 /11: 1342)حرعاملی،  .«است

دارد: خیاري كه با تفرق ظاهر روایت مزبور بر این دلالت 
یابد در حیوان، تا سه روز استمرار پیدا  متعاقدین پایان می

كند و چون بسیار واضح است كه مبدأ خیار مجلس از حین  می
عقد است، پس باید مبدأ خیار حیوان نیز چنین باشد. پس 
قرارداد اسقاط خیار در زمان تحقق عقد نباید مشكل داشته 

 باشد. 
ینجا دو گروه مخالف و موافق تشكیل شده در هر صورت، ا

و برخی بر صحت قرارداد اسقاط خیار و بعضی بر بطلان قرارداد 
مانند علامة  -رو، اگر كسی  این اند. از اسقاط خیار رأي داده

مبدأ شرط را بعد از افتراق متعاقدین از مجلس عقد  -حلی 
معتقد  رقتفز سقاط خیار شرط قبل اقرارداد ابه عدم جواز  بداند،

)حلی،  .كه علامه به آن تصریح كرده استخواهد شد، چنان
 (.114 /1تا: الف، بی

همچنین ففیهان راه حل مزبور را در قرارداد اسقاط خیار 
كه خیارِ تأخیر ثمن در  اند. توضیح این تأخیر ثمن نیز به كار برده

دوام یا مصرفی روزانه، یك روز  كالاهاي با دوام، سه روز و بی
ست. اگر كسی بخواهد قرارداد اسقاط این خیار را در ضمن ا

عقد یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( نماید، با مشكل 
شود. به این استدلال كه  قرارداد اسقاط ما لم یجب، مواجه می

تأخیر ثمن در زمان انعقاد عقد تحقق ندارد. نظر قول مشهور 
اط خیار ـقرارداد اسقع ـر منـدلال بـفقیهان با همین است

پذیرند كه  اي از فقیهان دیگر می یادشده است. هرچند عده
ظهورِ خیار تأخیر ثمن، بعد از سه روز خواهد بود، ولی تحقق 

ِ سبب خیار  عقد را براي ظهورِ سبب خیار تأخیر ثمن و نیز ظهور
 /1: 1014)انصاري،  .دانند را براي قرارداد اسقاط آن، كافی می

133 ) 
 اي از فقیهان، توجیه نظر این دو گروه چنین است كه عده

دانند كه از تأخیر  ي میضررپیدا شدن خیار تأخیر ثمن را  سببِ
یابد  آید و این ضرر، بعد از سه روز، تحقق میثمن، پیش می

. دانند تأخیر ثمن می خیار سببِرا عقد اما مشهور،  ،)همان(
محقق و ( 121 /3: 1011)فقیهانی كه نظیر شهید اول  بنابراین،

را  اسقاط خیار تأخیر ثمن قرارداد (،343-341 /0: 1044ثانی )
پذیرند،  یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( میعقد  ضمن در

قولشان بر این مبناست كه سبب خیار تأخیر ثمن، عقد است و 
اما فقیهانی كه سبب خیار  ،عقد، قبل از سه روز، تحقق دارد

خیار  اسقاط دانند، قرارداد ا تحقق وجودِ ضرر میتأخیر ثمن ر
یا بعد از عقد )و پیش از ظهور  عقد ضمن را در تأخیر ثمن

 خیار(، منع خواهند كرد.
فقیهان، شبیه دو وجه یادشده را در مسئلة قرارداد اسقاط 
خیار رؤیتِ قبل از رؤیت، قائل شده و آن را با شرطیت و سببیت 

تحقق  شرط ت،رؤیاگر  ین بیان كهاند. بد رؤیت تحلیل كرده
كه همان مجرد تحقق سبب ه بآن اسقاط خیار باشد، قرارداد 

كه شیخ انصاري نیز این قول را  شود، چنانعقد است، ممكن می
(، ولی اگر 111-114 /1: 1014قوي دانسته است )انصاري، 

رؤیت، سبب تحقق خیار باشد و شرط یا قرارداد اسقاط آن در 
ضمن عقد یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( شود، سه قول 
در شرط و قرارداد یادشده پدید خواهد آمد: یك قول، آن را 
فاسد و موجب افساد عقد اعلام خواهد نمود؛ قول دوم، آن را 

قول سوم، آن را موجب فساد شرط، نه صحیح خواهد دانست و 
(، 012 /1) تذكرهدر  علامة حلیافساد عقد معرفی خواهد نمود. 

 المقاصد جامعدر  محقق ثانی(، 121 /3) دروساول در  شهید
قول اول را ، (044 /10) مستند الشیعهدر  نراقی و (343 /0)

در  كاشانیفیض  و (142 /1) قواعدعلامة حلی در  اند؛داده
اند و شیخ طوسی قول دوم را ارائه كرده ،(21 /3) یح الشرائعمفات

 كشف الرموزدر  فاضل آبی( و 231 /0: 1011)حسینی عاملی، 
 اند. طرح كرده ( قول سوم را در شرط فاسد020 /1)

در نقد و ارزیابی ادعای كفایت تحقق سبب خيار در 

های ضمن عقد یا بعد از عقد  قرارداد اسقاط خيار با روش

این مسئله اختلافی  )و پيش از ظهور خيار( باید گفت:
 فقیهان است و قبول هر نظریه به مبناي آن وابسته است. از

رو، گفتار یادشده، راه حل مشترك و قاعدة كلی براي  این
كند؛ بلی صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار  خیارات ایجاد نمی

 كند. را مبنایی می
 

لم یحب و راه حل  تعليقی بودن اسقاط خيار ما

 فقيهان در آن
هاي ضمن  اشكال دیگر قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با روش

عقد و یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( به تعلیقی بودن آن، 
شود. به این استدلال كه قرارداد اسقاط تعلیقی در  مربوط می

(، چه برسد اسقاط 334 تا:اي، بی عقود، باطل است )مراغه
لیقی در ایقاعات كه به قیاس اولویت )و به طریق اولی( باطل تع

زیرا حتی اگر عقود، تعلیق را بپذیرد، ولی حقیقت  ؛خواهد بود
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پذیرد؛ براي مثال، اگر كسی ایقاعات )اسقاط(، تعلیق را نمی
اگر فلان شخصِ مفقود، پیدا شود، همسر من، مطلقه »بگوید: 

شود و دلیل آن، تعلیق طلاق با این جمله، واقع نمی«. باشد
اگر بیع »صیغة طلاق با جملة یادشده است، لذا اگر بگوید: 

صحیح نخواهد « غبنی بود، غابن یا مغبون از غبن برئ است
بود. دلیل عدم صحت اسقاط یادشده، این است كه تعلیق، 
مستلزم ایجاد چیزي در حال حاضر و تحقق وجود آن، بعد از 

كه ایقاع )اسقاط(، ایجاد است و  یعلیه است، درحال حصول معلق
 معقول نیست كه ایجاد از وجود، تأخر داشته باشد.

راه حل این اشكال، آن است كه گفته شود: تعلیق دو نوع 
است: مجازي )شكلی( و حقیقی. تعلیق مجازي و شكلی، آن 
است كه تحقق معناي انشا بر آن )انشاي معلق(، متوقف باشد و 

ي معلق با معناي انشا، منافات ندارد. مثل به این ترتیب، آن انشا
كه كسی به یقین بداند مریم زن اوست و با این علم بگوید:  این

در جملة شرطی و «. اگر مریم زن من باشد، مطلقه باشد»
تعلیقی یادشده، معناي طلاق بر زوجه بودنِ مریم براي او، 
متوقف است. این نوع تعلیق به علت اینكه در حقیقت، تعلیق 

زیرا اگر به جملة یادشده دقت  ؛شود، اشكالی نداردمحسوب نمی
كند نماییم، حقیقت جملة یادشده به صفت، نه تعلیق، رجوع می

 «.زن من مریم، مطلقه باشد»و معناي آن چنین است: 
تعلیق حقیقی، آن است كه تحقق معناي انشا بر انشاي 

ا با معلق، متوقف نباشد و به این ترتیب، تحقق معناي انش
انشاي معلق، منافات دارد. این نوع تعلیق، مبطل عقد و ایقاع 
است. مثال این نوع تعلیق آن است كه كسی مشكوك است 

«. اگر مریم زن من باشد، مُطَلََّقَه باشد»مریم، زن اوست، بگوید: 
( تعلیق موجود در بحث را از 141 /1) مكاسبشیخ انصاري در 

  .شكال كرده استنوع نخست دانسته و از آن، رفع ا
در نقد و ارزیابی این راه حل اسقاط خيار ما لم یجب 

این رفع منافات در قرارداد اسقاط خیارات مسلَّم و  باید گفت:
یقینی، مفید خواهد بود، نه در اسقاط خیار ما لم یجب كه 
مشكوك است؛ و از آنجایی كه ثبوت اكثر خیارات در زمان عقد 

موارد، تعلیق، از نوع دوم خواهند شد و اند، لذا در این  مشكوك
قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب به دلیل تعلیقی حقیقی بودن، 

 باطل خواهد گشت.
 

غرری بودن قرارداد اسقاط خيار ما لم یجب و راه 

 حل فقيهان در آن
هاي ضمن  اشكال دیگر قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با روش

 ظهور خیار(، آن است كه ازعقد و یا بعد از عقد )و پیش از 

ت در ضمن عقد یا رؤی غبن و، عیب)مثلاً( خیار  سقاطا قرارداد
شود و غرر،  بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار(، غرر حاصل می

( و 144 : /1014موجب بطلان قرارداد تبعیی مزبور )صیمري، 
حتی مطابق نظر برخی از فقیهان، موجبِ ابطلال قرارداد اصلی 

 ( 121 /3 :1011)شهید اول،  .ودش نیز می
برخی از فقیهان راه حل مشكل غرري بودن قرارداد اسقاط 
خیار ما لم یجب را با روش توجیه غرر ارائه داده و در نهایت به 

اند؛ براي مثال،  صحت قرارداد اسقاط چنین خیاري رأي داده
رواداشته، ولی در  هرچند محقق ثانی ابتدا در این مسئله تردید

)محقق  .یت، صحت قرارداد یادشده را استظهار كرده استنها
همچنین شیخ انصاري نیز طرفدار  (343-341/ 0 :1044ثانی، 

چنین كلام شهید صحت چنین قراردادي است و غرر را در 
 - مبیع تمقدار مالیه اعتبار جهل به ب ،غرر»توجیه كرده است: 

زیرا وجه اینكه جهل به  ؛است –مبیع  صفاته جهل بمانند 
صفات مبیع، غرر است، همان رجوع جهل یادشده به مقدار 

رو، جهل به صفاتی كه در قیمت  این مالیت مبیع است. از
بنابراین،  (143/ 1 :1014)انصاري،  .«دخالتی ندارد، غرر نیست

شیخ انصاري غرر مورد ادعاي شهید را عبارت از جهل به 
مبیع دخالتی ندارد، لذا آن را غرر  داند كه در قیمت صفاتی می
( و در دلیلِ اقوي بودن این قول و 140 :كند )همان تلقی نمی

اگر مجرد »نویسد:  نیز عدم لزوم غرر از قرارداد اسقاط خیار می
بود، بیع با شك در قیمت، میغرر ت مبیع، مقدار مالیجهل به 

خیار خاطر از این بیع، بهارتفاع غرر  همچنین شد؛صحیح نمی
نیست تا قرارداد اسقاط آن، موجب ثبوت غرر باشد و اگر چنین 

كرد. به این دلیل كه  بود، هیچ وقت بیع، صحت پیدا نمی می
كند، زیرا خیار، حكم ثبوت خیار براي خروج از غرر، كفایت نمی

سازد ]به شرعی است و حكم شرعی، موضوع غرر را مرتفع نمی
و یا عرفی است و حكم تعبّدي این دلیل كه غرر، یك امرِ عقلی 

مانند بیع  –برد[؛ وگرنه هر بیع غرري شرعی، آن را از بین نمی
با ثبوت خیار، صحت پیدا  -مبیع مجهول و متعذَّر از تسلیم آن

 . (140-143 :)همان .«كرد می
در نقد و ارزیابی ادعای غرری بودن قرارداد اسقاط 

اختلاف در غرري بودن  های مزبور باید گفت: خيار با روش
كند.  اسقاط خیار ما لم یجب به تعیین مصداق غرر بازگشت می

برخی قرارداد اسقاط ما لم یجب را غرري و بعضی غیرغرري 
اند. از آنجایی كه مسئله، اختلافی است و قبول یا رد آن  دانسته

به مبناي آن وابسته است و چنین راه حلی، قاعدة كلی و 
كند، لذا باید از آن  ت، ایجاد نمیمشترك در همة خیارا

 نظر شود.  صرف
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  محاليت قرارداد اسقاط خيار ما لم یجب و راه حل

 فقيهان در آن
اند كه عقل انسان، قرارداد اسقاط  بعضی از فقیهان، بر این عقیده

داند. به این  محال می -كه هنوز تحقق نیافته است  -خیاري را 
چیزي كه معدوم است، تعلق استدلال كه: اولاً، اراده به 

گیرد؛ ثانیاً، تصور از بین بردن چیزي كه وجود ندارد، ممكن  نمی
  (130/ 1 :1014)انصاري،  .نیست

شیخ انصاري راه حل مشكلات یادشده را در تمسك به 
اگر »اجماع دیده و در مقابل اشكالات مزبور نوشته است: 

 ضمن در ثمن خیار تأخیر اسقاط اجماعی از فقیهان در قرارداد
كه ]و یا بعد از عقد و پیش از ظهور خیار[ باشد، چنان عقد

 اند، به صحت قراردادبعضی از فقیهان، آن را حكایت كرده
]و یا بعد از عقد و پیش از  عقد ضمن در خیار تأخیر ثمن اسقاط

شویم؛ در غیر این صورت، باید در آن  ظهور خیار[، معتقد می
 )همان(  .«توقف نمود

تمسك  نقد و ارزیابی تمسك به اجماع باید گفت:در 
به اجماع در مقابل محالیت عقلی غیرمعقول است و علاوه بر 
این، باید تحقق چنین اجماعی را طوري توجیه كرد تا مقابل 
دلیل عقل قرار نگیرد؛ براي مثال، توجیه خوانساري در این 

 خصوص به شرح ذیل قابل توجه است:
ي به مشكل یادشده ارائه داده خوانساري راه حل دیگر

است. بدین بیان كه اگر منظور از قرارداد اسقاط خیار ما لم 
یجب، از بین بردن مقتضی و سبب ایجاد حق خیار باشد، 

خود، مرتفع  اشكال قرارداد اسقاط خیار مالم یجب خودبه
گردد. به این بیان كه در این فرض، با انشاي اسقاط،  می

رود و در نتیجه، حقی به  از بین میمقتضی ایجاد حق خیار 
 .وجود نخواهد آمد تا بحث از اسقاط آن در آینده مطرح باشد

  (104/ 3 :1310)خوانساري، 
همچنین نجفی راه حل این مشكلات را چنین ارائه 

اگر منظور از ]قرارداد[ اسقاط حق شفعه، قبل از »اند:  كرده
ت قرارداد[ تر، عدم ]صح حصولِ متعلقِ آن باشد، قول صحیح

انشا، قبل از حصولِ متعلقِ  تأثیرزیرا  ؛اسقاط حق شفعه است
آن، غیرقابل تصور است، ولی اگر مراد از اسقاط حق شفعه، قبل 
از بیع، اذنی باشد كه فعلاً و حكماً تا زمان عقد باقی است، 
صحت ]قرارداد[ اسقاط آن با چنین فرضی، موجه به نظر 

 (134/ 32 :1141)نجفی،  .«رسد می
راه حل برخی از محققان حقوق موضوعة ایران در 

موجودات اعتباري حقوقی نباید اشكالات یادشده این است كه 
رضاي اشخاص در  زیرا ؛مقایسه كردتكوینی را با امور طبیعی 

تواند هم به  میبرخلاف امور تكوینی زمینه اعتبارات حقوقی 
 :1324)جعفري لنگرودي،  .گیرد گذشته و هم به آینده تعلق می

1/ 323) 
 های یادشده باید گفت: در نقد و ارزیابی راه حل

اي از حقوقدانان براي صحت قرارداد اسقاط خیاراتی  هرچند عده
آیند به راه حل آقاي نجفی  كه بعد از عقد به وجود می

( و یا به استدلال جعفري لنگرودي 311ش :1320)كاتوزیان، 
اند، ولی  ( متوسل شده323 /1) حقوقدر مبسوط ترمینولوژي 

راه حل جعفري لنگرودي برخلاف قاعدة تبعیت شرع از عقل 
كند و نیز در دو  است كه ممنوع عقلی را مانندِ ممنوع شرعی می

راه حل نخست باید گفت: اگر این دو راه حل مطابق نظریة 
مختار تحقیق تفسیر شوند، منطبق بر واقعیت ارادة متعاقدین در 

داد اسقاط خیار ما لم یجب خواهند شد؛ در غیر این صورت، قرار
 خواهند بود. بدین بیان كه: اولاًمنطبق بر ارادة متعاقدین ن

طور قطعی است.  اسقاط، پایان دادن به تعهد ایجادشده به
كه از سوي  -بنابراین، اسقاط به معناي بقاي اذن تا زمان عقد 

ثانیاً، اسقاط به  .غیرموجه است -آقاي نجفی مطرح شده است 
گیرد و موجب از بین رفتنِ  پدیدة ایجادشدة یقینی، تعلق می

شود. بنابراین، استعمال اصطلاح اسقاط از سوي  تعهد یقینی می
، «از بین بردن سبب ایجاد حق احتمالی»آقاي خوانساري در 

هاي یادشده را منطبق با  غیرموجه است. بلی اگر كسی راه حل
حقق حاضر توجیه نماید، گفتارهاي فقیهان و نظریة ت  راه حل

كه توضیح آن  مزبور راه حل پذیرش پیدا خواهند كرد، چنان
 بیان خواهد شد.

 

مخالفت اجماع با صحت قرارداد اسقاط خيار ما لم 

 یجب و اشكالات آن
اي از فقیهان بر بطلان قرارداد اسقاط ما لم یجب، ادعاي  عده

( و عقیده به صحتِ 01 :1324 اند )طباطبایی یزدي، اجماع كرده
 قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با اجماع فقیهان مخالف است. 

در نقد و ارزیابی مخالفت اجماع فقيهان با صحت 

به نظر  اولاً قرارداد اسقاط خيار ما لم یجب باید گفت:
رسد كه اشكال نخستِ ادعاي اجماع فقیهان در مسئله، این  می

غیرمشهور فقیهان امامیه مبنی بر است كه با وجود عقیدة 
 . ثانیاًصحت اسقاط خیار ما لم یجب، نباید به اجماع اعتنا شود

اجماع از  . ثالثاًشود چنین اجماعی به علت مدركی بودن، رد می
ادلة لُبیّ است و تنها باید به قدر متیقن آن، استناد نمود و قدر 

آن  متیقن آن، بطلان قرارداد اسقاط خیاري است كه سبب
ایجاد نشده باشد، لذا اجماع یادشده، شامل قرارداد اسقاط 
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 شود كه سبب آن، تحقق یافته است.  خیاري نمی

 

مشكل تراضی بر اسقاط خيار ما لم یجب با روش 

 اسقاط خيار پيش از عقد و راه حل آن

مشكل تراضی طرفین بر اسقاط خیار با روش اسقاط خیار پیش 
قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با علاوه بر اشكالات  -از عقد 

روش اسقاط خیار ما لم یجب در ضمن عقد و بعد از عقد )و 
به ایراد بطلان چنین تراضی در عقیدة  -پیش از ظهور خیار(

مشهور فقیهان، مربوط است. توضیح اینكه این نوع تراضی 
منزلة یك شرط قراردادي و مقدماتی  اسقاط خیار پیش از عقد به

كه عقد بر اساس آن شرط قراردادي و  طوري به ؛ددگر تلقی می
شود. این نوع تراضی یا شرط قراردادي  مقدماتی ساخته می

همان تراضی و شرط ابتدایی است كه مشهور فقیهان، اجماع بر 
طور صریح بر بطلان شروط بطلان آن دارند. طباطبایی به
 فاي به چنین شرطی را لازموابتدایی، ادعاي اجماع كرده و 

شروطی كه قبل از عقد نكاح مورد »ندانسته و نوشته است: 
شیخ  (111 /1. )طباطبایی، «شود، حكمی نداردتوافق واقع می

فقیهان در  تتبع كلمات»انصاري نیز در این مورد نوشته است: 
صدق این حكایت صاحب ریاض را كشف  ،نكاحباب بیع و 

  (11/ 1: 1014)انصاري،  .«كند می
آنچه در بعض »این خصوص نوشته است:  میرزاي قمی در

ام، این است كه هر التزامی كه مكلف  فواید خود تحقیق كرده
بكند، وفاي به آن، واجب است و التزام مكلف به نذر، یا به 
عهد، یا به یمین و یا به شرط در ضمن عقد، موجبِ لزوم عمل 

 -امبه تقریبی كه در رسالة شرط ضمن عقد بیان كرده -است؛ 
شود ها باشد، داخل در مطلق وعده می هرگاه غیر این صورتو 

دانند و وجه دیگري و مشهور علما، وفاي به وعده را واجب نمی
 (140-043 :1014)قمی،  .«دانم براي لزوم آن نمی

راه حل مسئله در قبول نظریة تفصیل است. در توضیح 
نظریة تفصیل باید گفت: قراردادهاي شروط ابتدایی دو نوع 

با عقد ارتباط پیدا  -مانند شرط ضمن عقد  -هستند: برخی 
شود و بعضی از  كند كه به آن شرط تبانی یا بنایی اطلاق می می

كند كه به آن  شروط ابتدایی چنین ارتباطی با عقد پیدا نمی
شود. داعی عبارت از غرض و فكري است  شرط دواعی گفته می

كننده خطور  اقدام كه قبل از اقدام به یك عمل حقوقی در ذهن
)جعفري  .شود كند، ولی در مقام قصد انشاكننده اظهار نمی می

البته ادعاي نوع نخست بودن از شرط  (141: 1321لنگرودي، 
به قرینه نیاز دارد. ارتباط این نوع شرط با عقد غالباً، به صورت 
تعهداتی است كه در مذاكرة متعاقدین پیش از عقد قرار 

شود، ولی عقد  متن اسمی از آنها برده نمی گیرد، هرچند در می
  (141: )همان .شود بر بنیان آن واقع می

اي شرط ابتدایی را به عقد ارتباط دهد،  بنابراین، اگر قرینه
چنین شرط ابتدایی به دلیل قرارداد ضمنی، صحیح خواهد بود. 
نمونة شرط غیرمرتبط با عقد همان شرطی است كه مشهور 

كند و شرح حال چنین شرطی  را رد می فقیهان مشروعیت آن
در فوق گذشت و نمونة شرط ابتدایی كه با عقد مرتبط است 
عبارت از شرطی است كه متعاقدین عقد را مقرون به آن شرط 

مقابل شروط دواعی  –انعقاد نمایند و به اصطلاح شروط تبانی 
 باشد. –یا انگیزه 

اجماع مورد  لاًاند: او یة تفصیل به این بیانادلة اثباتی نظر
استناد فوق در تثبیت بطلان قراردادهاي شروط ابتدایی، دلیل 

د شك رلُبیّ )و غیرلفظی( است و باید قدر متیقن آن را در موا
اخذ نمود و قدر متیقن اجماع در بطلان قراردادهاي شروط 
ابتدایی همان شروطی غیرمرتبط با تعهد و عقد اصلی است. 

شیخ انصاري قرارداد صحت یا شاید به این دلیل است كه 
شرط متقدم در ارتباط عقد  تأثیربطلان شرط قبل از عقد را به 

 :1014با آن شرط و عدم ارتباط یادشده منوط دانسته )انصاري، 
( یا مشهور فقیهان 134 :( و قول معروف )همان134و  10 /1

شرط متقدم به علت عدم ارتباط  تأثیر( را در عدم 11 :)همان
بررسی  ( ثانیا134ً :)همان .رط متقدم اعلام كرده استعقد با ش

این تحقیق نشان داده است كه صحت قرارداد شروط ابتدایی 
به معناي شروط تبانی هم در میان قدماي فقیهان طرفدار دارد، 

عنوان قول مشهور  هرچند قول غیرمشهور باشد و هم به
رد  شود و قول فقیهان متأخر در پذیرش و معاصران تلقی می

شروط ابتدایی بین این دو قول، حالت تفصیل دارد؛ براي مثال، 
آقاي حسینی عاملی صحت شروط ابتدایی را از میان متقدمان 

شیخ طوسی و از میان متأخران به « خلاف»به ظاهر كتاب 
علامة حلی نسبت داده است )حسینی « مختلف»ظاهر كتاب 

هر این نسبت براي ظا و (104-131 /0 :1011عاملی، 
 :1011)حلی، « مختلف»( و 11 /3 :1012)طوسی، « خلاف»
 14 /1 :1014( قوي است. بنابراین، انتقاد شیخ انصاري )13 /1

( در انتساب 10-131/ 0: 1011( از حسینی عاملی )12، 1و 
 /3شیخ طوسی )ط.ج، « خلاف»قول صحت شروط ابتدایی به 

به شروط ( را باید 13 /1 :1011علامة حلی )« مختلف»( و 11
 .ابتدایی حمل نمود كه غیرمرتبط با تعهد و عقد اصلی هستند

شاهد و قرینة صحت انتساب عقیده به صحت شروط  
ابتدایی مرتبط با تعهد و عقد اصلی براي شیخ طوسی، در متن 

 اوست كه مقرر داشته است: « خلاف»كتاب 
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اگر طرفین عقد، قبل از عقد، قرارداد كنند كه بعد از عقد »
ي آنان، خیار پدید نیاید، چنین قراردادي، صحیح است و عقد برا

شود، دلیلِ جوازِ چنین قراردادي،  با ایجاب و قبول، لازم می
فقدان مانع در این مورد و اصلِ جوازِ شروط است و عمومِ اخبار 
شروط و جواز قراردادها، صحت چنین قراردادي را نیز 

  (113: تا)طوسی، بی .«گیرد دربرمی
نین شاهد و قرینة صحت انتساب عقیده به صحت همچ

شروط ابتدایی مرتبط با تعهد و عقد اصلی براي علامة حلی، 
 است: « تبصرة المتعلمین»متن بیان وي در كتاب 

اگر كسی، چیزي را بفروشد خیار مجلس براي او و »
كه قرارداد اسقاط  مشتري، تا زمانِ افتراق، خواهد بود؛ مگر این

تا: ب، )حلی، بی .«عقد و یا بعد از آن، كرده باشند آن را قبل از
114) 

این است كه اگر طرفین، قرارداد مقدار اضافی را در بیع 
صرف، با روش پیش از عقد در قالب شرط ابتدایی توافق نمایند 
 كه مقدار اضافی را بعد از عقد، به طرف مقابل، هبه نماید.

 شرائعحلی در  محقق ( و101 /1) الفقهاء هتذكردر  علامة حلی
اند  ه، تصریح كردهمرابحبیع باب ( به جواز این مطلب در 01 /1)

و یا برخی از فقیهان به صحت قرارداد اسقاط حق شفعه قبل از 
؛ نجفی، 322، 21 :1114)حسینی شیرازي،  اند بیع، رأي داده

( و نیز قول مشهور فقیهان در تنفیذ وصیت 031، 32 :1141
زائد بر ثلث از سوي ورثه در زمان حیات موصی این است كه 
تنفید مزبور، اسقاط ضمنی حق آیندة ورثه است. ادعاي اجماع 

)حسینی شیرازي،  .اي شده است به قول مشهور و چنین اجازه
 (111ش :1311؛ كاتوزیان، 110، 11 :1314

تجویز صحت قرارداد در قالب شروط ابتدایی و  تنها راه حل
خروج از اجماع فقیهان در بطلان شروط ابتدایی، قول تفصیل 
است كه نظر بطلان قرارداد شروط ابتدایی را به شروط ابتدایی 
دواعی و غیرمربوط به عقد، تفسیر كرد و نظر صحت قرارداد 

ر نمود و شروط ابتدایی را به شروط ابتدایی مرتبط به عقد، تفسی

و حتی قول متفاوت یك  –به این ترتیب، اقوال جمیع فقیهان 
هم جمع نمود كه در جایی قراردادهاي  را در مسئله با –فقیه 

دانند. این  شروط ابتدایی را باطل و در جاي دیگر، صحیح می
ادعا، مطابق نظر شیخ انصاري در قراردادهاي شروط ابتدایی نیز 

شرط متقدم در  تأثیراز عقد را به است، زیرا ایشان شرط قبل 
ارتباط عقد با آن شرط و عدم ارتباط یادشده منوط نموده 

( یا 134 :( و قول معروف )همان134و  10 /1 :1014)انصاري، 
شرط متقدم به علت عدم  تأثیر( را در عدم 11 :مشهور )همان

 (  134 :)همان .ارتباط عقد با شرط متقدم كرده است

ارزیابی اسقاط خیار ما لم یجب با روش اسقاط در نقد و 
خیار پیش از عقد باید گفت: اگر صحت قرارداد شروط ابتدایی 
پذیرفته شود، همة مشكلات قرارداد اسقاط خیار با روش ضمن 
عقد و بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( به آن نیز سرایت 

پیش  زیرا قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با روش ؛خواهد كرد
منزلة قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با روش ضمن  از عقد به

عقد و بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( تلقی خواهد شد و از 
آنجایی كه راه حلِ مناسبی در قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با 
روش در ضمن عقد و بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( ارائه 

شده با مشكل مواجه شدند، لذا وضع در  هاي ارائه نشد و راه حل
قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب با روش پیش از عقد نیز همین 

 مشكل خواهد بود و باید به سراغ راه حلِ دیگري رفت.
 

راه حل تحقيق در تصحيح قرارداد اسقاط خيار ما 

 لم یجب

ر تصحیح قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب آن د نظریة تحقیق
 -هاي مزبور  داد اسقاط خیار ما لم یجب با روشاست كه قرار

اعم از ضمن عقد، یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( و یا 
از نوعِ اقسامِ شرطِ نتیجه است و آن، به این  -پیش از عقد 

معناست كه اگر )هر( خیاري در اثر عقد، از عقد پدید آید، آلان 
ود شدن آن خیار كنند كه بعداً و پس از موج طرفین موافقت می

در آن زمان، اسقاط شود. این نحوة اسقاط خیار، همة خیارات را 
عنوان یك قاعدة كلی در  نظریة تحقیق بهگیرد و در برمی

؛ براي مثال، قرارداد اسقاط هركدام از خیارات قابل جریان است
خیار تأخیر ثمن كه بعد از گذشت سه روز از زمان عقد، محقق 

كنند كه  ناست كه آلان طرفین موافقت میخواهد شد به این مع
بعداً و پس از موجود شدن خیار تأخیر ثمن، در آن زمان، اسقاط 

طرفین اسقاط خیار رؤیت را در زمان ظهور خیار شود و یا الآن 
 كنند.  رؤیت، قرارداد می

توافق طرفین از الآن بر اسقاط خیار در زمان ظهور خیار در 
آینده، در شروط ابتدایی نیز، همانند قرارداد اسقاط خیار ما لم 
یجب با روش ضمن عقد، یا بعد از عقد )و پیش از ظهور خیار( 

 شود.  توجیه می
ادلة حاكمیت و آزادي ارادة طرفین بر عقود و ایقاعات 

و نیز قاعدة سلطنت هر شخص بر اموال و ( 1 /؛ مائده11 /نساء)
( و نیز اصل صحت، 144 /3 :1043حقوق خود )ابن جمهور، 

زیرا طبق حاكمیت و آزادي  ؛كنند نظریة تحقیق را توجیه می
ارادة طرفین بر عقود و ایقاعات و نیز قاعدة سلطنت، طرفین و 
مالك اختیار هر نوع تصرف و از جمله، حق قرارداد اسقاط خیار 



 بررسی صحت و بطلان قرارداد اصقاط خیار ما لم یجب :باقری اصل            121

از آنجایی كه برابر اصل د را به نحو مزبور دارد؛ همچنین خو
صحت باید اعمال حقوقی را در مقام تفسیر، حمل بر معناي 

زیرا مردم در اعمال و رفتار و معاملات خود به  ؛صحیح آنها كرد
كنند، لذا باید منظور  شیوة عقلا و مطابق موازین عقلی عمل می

قوق آینده را به معناي از اسقاط خیار مالم یجب یا اسقاط ح
اسقاط خیار و حق در محل ظهور و ثبوت خیار و حق، حمل 

مانند  -كه  كرد و آن را از لحاظ عقلی صحیح دانست؛ مگر این
خلاف آن ثابت شود. بنابراین، هرچند صحت  -مسئلة نكاح 

قرارداد اسقاط خیارات بعد از ظهور خیارات، قدر مسلم اجماع 
قانون مدنی نیز باید بر اساس  004ة فقیهان است و مفاد ماد

این قدر مسلم معنی گردد، ولی اگر اجماع و مفاد مادة مزبور را 
هر خیاري كه در مطابق نظریة تحقیق تفسیر و معنی نماییم، 

توانند موافقت  اثر عقد، از عقد پدید خواهد آمد، آلان طرفین می
مان، نمایند كه بعداً و پس از موجود شدن آن خیار در آن ز
گیرد اسقاط شود. این نحوة اسقاط خیار، همة خیارات را در برمی

صحت و »اختلاف شدید فقیهان در مسئلة و به این ترتیب، 
و طرح آراي متعارض « بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب

پیرامون آن، راه حل مناسب حقوق امامیه و موضوعه ایران پیدا 
 كند. می

 
 گيرینتيجهبحث و 

تحقیق حاضر، معلوم ساخت كه صحت قرارداد اسقاط خیار در 
زمانی كه ظهور یافته است، مورد اجماع فقیهان امامیه است؛ اما 
صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیاري كه هنوز ظهور نیافته 

 باشد.  است، مورد اختلاف آنان می
مخالفان صحت قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب را مواجه با 

. 3. اسقاط تعلیقی؛ 1. اسقاطِ امرِ باطل؛ 1ت دانستند: این مشكلا
. 1. اسقاط مخالف اجماع؛ 1. اسقاط معدوم؛ 0اسقاط غرري؛ 

 بطلان تأثیر شروط ابتدایی.
موافقان صحت قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب، به توجیه و 

هاي مختلفی را  تأویل مشكلات مزبور دست زدند و راه حل
سقاط خیار ما لم یجب ارائه دادند تا براي تصحیح قرارداد ا

هاي ضمن عقد، یا بعد از عقد )و  قرارداد اسقاط خیار را با روش
پیش از ظهور خیار( و یا پیش از عقد، تصحیح كنند، ولی نقد و 

ها، نشان داد كه باید آنها را به مبانی فقیهان  ارزیابی این راه حل
ة پدید آمدن یك وابسته دانست و این مبانی مختلف آنان، اجاز

قاعدة كلی را براي تصحیح قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب 
 دهد.  نمی

هاي موجود، سبب طرح و اثبات نظریة  این وضعیت راه حل

اثبات شد كه اگر تحقیق در مسئله گردید. مطابق نظریة تحقیق 
منظور از قرارداد اسقاط خیار مالم یجب و اسقاط خیاري كه 

سقاط خیار در زمان فقدان و نیستی آن باشد، هنوز ایجاد نشده، ا
گمان چنین اسقاطی نامعقول و نامتصور و در نتیحه، باطل  بی
اما اگر مراد از قرارداد اسقاط خیار مالم یجب و اسقاط  ت،اس

)هر( خیاري در آینده بر اثر عقد از  خیار بدین معنی باشد كه
داً و پس از لان متعاقدین موافقت بكنند كه بعاعقد پدید آید، 

، مانع عقلی براي موجود شدن آن خیار در آن زمان، اسقاط شود
 صحت این نوع قرارداد وجود نخواهد داشت.

مزیت نظریة تحقیق، آن است كه اقوال همة فقیهانِ 
مخالف و موافقِ صحت و بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم 

قاط كه قرارداد اس -زیرا مشهور فقیهان  ؛كند یجب را جمع می

معتقدند: خیاري كه بعداً  –دانند  خیار ما لم یجب را باطل می
تواند اسقاط شود؛  ظهور خواهد یافت، پیش از ظهور آن، نمی

چون چنین اسقاطی همان اسقاط چیزي است كه هنوز تحقق 
كه نظریة  نیافته است و به اصطلاح اسقاط عدم است، درحالی

ر فضاي دیگري تحقیق خود را از این فرض خارج نمود و د
كه اگر به مشهور فقیهان ارائه  طوري مشكل را حل كرد، به

 -گردد، آنان از موضع بطلان قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب 
 -به صحت قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب  -طبق بیان خود 

تبدُّل رأي خواهند داد؛ همچنین  -طبق بیان نظریة تحقیق 
رداد اسقاط خیاري دارند كه در فقیهانی كه عقیده بر صحتِ قرا

آینده ظهور خواهد یافت، باید بین حدوث و عدم حدوث سبب 
خیار، تفاوت قایل شوند و قرارداد اسقاط بخشی از خیارات را 

نه همه آنها؛ مگر اینكه آنان از نظریة مزبور تبدّل  ،صحیح بدانند
رأي نمایند و مطابق نظریة تحقیق رأي بدهند و به نظر 

كدام از فقیهان موافق صحت قرارداد اسقاط  كه هیچ رسد نمی
ویژه اینكه  خیار ما لم یجب با نظریة تحقیق مخالفت نمایند، به

اند و نظریة مزبور خود  آنان دنبال راه حل مناسب حقوق امامیه
اند؛ همچنین راه حل آقاي نجفی و  را در این مقام ارائه داده

یار ما لم یجب بر خوانساري در حل مشكل قرارداد اسقاط خ
ن دند از الاشود؛ یعنی آنان معتق اساس نظریة تحقیق ارزیابی می

كنند كه خیار در زمان ظهور آن در آینده،  متعاقدین توافق می
 اسقاط شود، هرچند الفاظ آنان این مطالب را نرساند. 

قانون مدنی را  004توان مادة  هاي تحقیق می بنابر یافته 
این ماده هرچند زیرا  ؛دكرحاضر، تفسیر  بر اساس نظریة تحقیق

داند و بیان  قرارداد اسقاط خیار را با روش ضمن عقد قانونی می
مزبور آن، عمومیت دارد و شامل هم خیارِ مسلم و هم خیارِ ما 

شود، ولی نحوة قرارداد اسقاط خیار ما لم یجب را  لم یجب می
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ق نظریة بیان نكرده است و نحوة قرارداد اسقاط آن تنها طب
تحقیق مبناي علمی دارد. بنابراین، طرفین قرارداد باید اسقاط 

رارداد خیار در قرارداد را از باب شرط نتیجه قرار دهند و در ق
كنند كه پس از لان توافق میا»خود چنین تصریح نمایند: 

 «. موجود شدن خیار در آن زمان، خیار در آن زمان اسقاط شود
قانون مدنی در وضع  004مادة د كه كراین مقاله اثبات 

مادة سوم قانون  فعلی ابهام دارد و باید ابهام آن، وفق دستور
قانون اساسی، با مراجعه به  112آیین دادرسی مدنی و اصل 

 .تبیین گردد حقوق امامیه، به شرح نظریة تحقیقمنابع معتبر 
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 هیالمكتبه الرضوقم:  .الفقهاء تذكره .تا( )بیـــــــــــــــ 
 هالحجری هالطبع .لاحیاء التراث الجعفریه

 ه. فی احكام الشریع الشیعه مختلف .ق(1011) ـــــــــــــــ
.  النشر الاسلامی همؤسس. قم: التحقیق التحقیق: لجنه

 .الاولی الطبعه

جامع المدرك فی شرح  .ش(1310خوانساري، سیداحمد )
 .الصدوق . تهران: مكتبهالمختصر النافع

فقه الاسلامی و ادلته: الشامل للادله  .(ق1014) زحیلی، وهبه
دارالفكر  :بیروت .الشرعیه و الاراء المذهبیه و اهم النظریات

 .المعاصر

مختار فی احكام الخیار:  .ق(1010) سبحانی تبریزي، جعفر
دراسه مبسوطه فی الخیار و احكامه و الشروط و النقد و 

 .صادقال الامام مؤسسه  قم: .النسیئه و القبض

 .ق(1311شوشتري، اسدلله بن اسماعیل شوشتري كاظمی )
بی المختار و مقابیس الانوار و نفائس الأسرار فی احكام الن

 .چاپ سنگی :تهران .عترته الأطهار

فی شرح  المرام هغای ق(. 1014) مفلح بن حسن ،صیمري
 –بیروت  : جعفر كوثرانی عاملی.تحقیق .شرائع الاسلام

.چاپ اول. دارالهاديلبنان: 

فی بیان الاحكام  ریاض المسائل .(ق1042) سیدعلیطباطبایی، 
 . الطبعه الاولی.النشر الاسلامی قم: مؤسسه .بالدلایل

 .المكاسب حاشیه .ق(1324طباطبایی یزدي، سیدمحمدكاظم )
 .چاپ سنگی. تهران: دارالمعارف الاسلامیه

 .ق(1012، محمدبن حسن ]شیخ؛ شیخ الطائفه[ )طوسی
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سیدجواد تهرانی و  تحقیق سیدعلی خراسانی، .الخلاف
 هالطبع. النشر الاسلامی قم: مؤسسه محمدمهدي نجفی.

الاولی.
 :تهران . مطبعه الاسلامیه.الخلاف .تا( )بیـــــــــــــــ 

.چاپ سنگی

قم:  .الدروس .ق(1011الدین مكی ]شهید[ ) عاملی، محمد جمال
 مؤسسه النشر الاسلامی. الطبعه الاولی.

كشف الرموز فی  (.ق1044) طالب فاضل الآبی، حسن بن ابی
 الطبعه مؤسسه النشر الاسلامی.قم:  .شرح المختصر النافع

.الاولی
فخرالمحققین، محمدبن حسن بن یوسف بن مطهر حلی 

قم: مؤسسه مطبوعاتی  .ایضاح الفوائد .ق(1344)
 اسماعیلیان. الطبعه الاولی.

قم:  .الشرائع الاسلام مفاتیح ق.(. 1041) فیض كاشانی، مرتضی
ه. مجمع الذخائر الاسلامی

.ین دادرسی مدنیقانون آی
.قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران

.قانون مدنی ایران
 .السؤالات مع الشتات فی أَجوبهجا .(.ق1014قمی، ابوالقاسم )

. چاپ دوم.كیهانتهران: 
 .ایقاع( -اعمال حقوقی )قرارداد  .ش(1320كاتوزیان، ناصر )

.اول . چاپشركت انتشارتهران: 

 .مدنی ایرانوصیت در حقوق  .ش(1311)ـــــــــــــــ 
.چاپ دوم .كانون وكلاي دادگستريتهران: 

العناوین  .(تا بیاي، میرعبدالفتاح الحسینی المراغی ) مراغه
.چاپ سنگیتهران: ه. الفقهی

فی شرح مع المقاصد جا .(.ق1044محقق ثانی، علی بن حسین )
.الاولی هالطبع. البیت آل قم: تحقیق و نشر مؤسسه .القواعد

ابوالقاسم نجم الدین جعفر بن حسن الحلی محقق حلی، 
المعارف  هالمؤسسبیروت:  .شرائع الاسلام .(.ق1011)

.الاولی ه. الطبعهمیالاسلا
 .(.ق1011) من كبار اساتذه الفقه الاسلامی ةاعداد مجموع

مصر:  .موسوعه جمال عبدالناصر فی الفقه الاسلامی
.هالمجلس الاعلی للشئون الاسلامی

 فی حاشیه الطالب منیه .(.ق1014) محمدحسینینی، ئنا
النشر  قم: مؤسسه .نسارياتقریرات خو .المكاسب
الطبعه الاولی. .الاسلامی

جواهر الكلام فی شرح  .(.م1141نجفی، محمدحسن بن باقر )
دار بیروت:  . تحقیق و تعلیق محمد القوچانی.شرائع الاسلام

 ه.السابع ه. الطبعهبیالإحیاء التراث العر
 هالمكتبتهران:  .همستند الشیع ..(ق1311) نراقی، احمد
.چاپ اوله. المرتضوی
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