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 چکیده 

بینی کنند. با وجود  توانند حق فسخ عقد را در مدت معین برای یکی از خود، هر دو یا شخص ثالث پیشموجب آن، طرفین میخیار شرط از نهادهای مهم حقوق قراردادهاست که به

قانون مدنی، قلمرو آن در همه روابط حقوقی مطلق نیست و باید با ماهیت عقد، قواعد آمره و نظم عمومی سنجیده شود. نکاح در   456و  399اتکای این نهاد بر اصل حاکمیت اراده و مواد 

طور حصری تعیین کرده است؛ بنابراین،  قانون مدنی نیز انحلال آن را به  1120و اجتماعی است و ماده  حقوق ایران با وجود جنبه تراضی، نهادی غیرمالی و مبتنی بر مصالح خانوادگی  

ق رجعی نیز  ختار حقوق خانواده سازگار نیست. در طلاق نیز به دلیل ماهیت ایقاعی و تشریفاتی آن، خیار شرط قابلیت انطباق ندارد و حتی رجوع در طلاتسری خیار شرط به نکاح با سا

ای است و با تکیه بر منابع فقهی، قوانین موضوعه و دکترین حقوقی، موضوع  تحلیلی و مبتنی بر مطالعات کتابخانه–شود. روش تحقیق در این پژوهش توصیفیماهیتاً خیار محسوب نمی

دهد خیار شرط در نکاح و طلاق قابل پذیرش مستقیم نیست، اما نظام حقوقی ایران از طریق نهادهای جایگزین مانند شرط فعل، شرط نتیجه  های پژوهش نشان میتحلیل شده است. یافته

 چوب قانون فراهم کرده است. و وکالت در طلاق، امکان تحقق نسبی اراده طرفین را در چار
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The Possibility of Judicial Justification of the Option of Stipulation (Khiar-e-Shart) in 

Marriage and Divorce under Iranian Law 

 

Abstract 
The option of stipulation (Khiyar al-Shart) is one of the important institutions of contract law through which the parties may 

reserve the right to terminate a contract within a specified period for one of the parties, both parties, or a third party. Despite 

being founded on the principle of party autonomy and Articles 399 and 456 of the Iranian Civil Code, the scope of this 

institution is not absolute in all legal relationships and must be assessed in light of the nature of the contract, mandatory legal 

rules, and public policy. Although marriage in Iranian law is based on mutual consent, it is a non-commercial institution 

founded upon familial and social interests, and Article 1120 of the Civil Code exclusively determines the grounds for its 

dissolution. Therefore, extending the option of stipulation to marriage is inconsistent with the structure of family law. Likewise, 

due to the unilateral and formal nature of divorce, the option of stipulation cannot be properly applied to it, and even revocation 

in revocable divorce does not constitute a contractual option in its legal nature. This study adopts a descriptive-analytical 

method based on library research and examines the issue through Islamic jurisprudential sources, statutory laws, and legal 

doctrine. The findings indicate that the direct application of the option of stipulation in marriage and divorce is not legally 

acceptable. Nevertheless, the Iranian legal system, through alternative mechanisms such as conditions of act, conditions of 

result, and power of attorney in divorce, provides a framework for the limited realization of the parties’ autonomy within the 

boundaries of the law. 

Keywords: Option of stipulation, marriage, divorce, freedom of contract, contractual condition. 
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 مقاله  متن

جلوه  از  یکی  شرط  خیار  حقوق  نهاد  در  اراده  حاکمیت  مهم  های 

قراردادهاست که امکان فسخ عقد را در مدت معین برای یکی از طرفین، 

سازد.قانون مدنی ایران با پذیرش هر دو طرف یا شخص ثالث فراهم می

نهاد، به مواد  این  و در  456و    399ویژه در  عقود لازم  قلمرو  را در  ، آن 

حدود ضوابط قانونی معتبر شناخته است.با این حال، پرسش اساسی آن  

ویژه در  توان این نهاد قراردادی را در روابط خانوادگی، بهاست که آیا می

نکاح و طلاق، نیز جاری دانست یا خیر.اهمیت این پرسش از آنجا ناشی  

شود که نکاح، اگرچه از نظر تشکیل، عقدی مبتنی بر تراضی است، اما  می

صرفاً مالی و معاوضی ندارد.نکاح نهادی خانوادگی و اجتماعی است   ماهیتی

که آثار آن با نظم عمومی، اخلاق حسنه، نسب، حمایت از خانواده و مصالح  

عقود  اراده در نکاح همانند  آزادی  رو،  این  پیوند مستقیم دارد.از  جامعه 

و  مالی گسترده نیست و در بسیاری موارد تحت نظارت قواعد آمره شرعی  

ترین سبب انحلال نکاح دائم،  گیرد.طلاق نیز به عنوان مهم قانونی قرار می

و   تشریفات  تابع  آن  تحقق  و  دارد  ایقاعی  ماهیتی  ایران  حقوق  در 

قراردادی، محدودیت شروط  درج  امکان  ویژگی،  است.همین  خاص  های 

با دشواری به را در طلاق  مواجه میویژه خیار شرط،  سازد.از های جدی 

گر، نیازهای عملی زوجین و ضرورت حمایت از اراده آنان ایجاب سوی دی

های جایگزین و قابل پذیرش قضایی بررسی شود.در این حلکند که راهمی

میان، شروطی مانند شرط صفت، شرط فعل، شرط نتیجه و وکالت زوجه 

ایفا  در طلاق می نقش حمایتی  توانند بدون متزلزل ساختن اصل نکاح، 

سنجی قضایی جریان خیار کنند.بنابراین، مسئله اصلی این پژوهش، امکان

شرط در نکاح و طلاق و تعیین مرز میان اراده خصوصی و نظم عمومی  

خانواده است.بررسی این موضوع مستلزم تحلیل مبانی قانونی خیار شرط، 

ضمانت و  منع،  و  جواز  ادله  طلاق،  و  نکاح  اعمال ماهیت  قابل  اجراهای 

ش آن است که شرط خیار مستقیم در نکاح و طلاق  است.فرض اصلی پژوه

های جدی مواجه بوده و اصولاً قابل پذیرش نیست.با این حال،  با محدودیت

توانند در حدود قواعد آمره،  شروط جایگزین مشروع و منطبق با قانون می

پژوهش حاضر می اساس،  این  قرار گیرند.بر  کوشد مورد حمایت محاکم 

الگویی قضایی برای تفکیک شروط باطل و شروط معتبر در حوزه نکاح و  

 طلاق ارائه دهد.  

    

 مبانی مفهومی و حقوقی خیار شرط  -1

خیار شرط نهادی فقهی ـ حقوقی است که به موجب آن، یکی از طرفین 

پیدا   را  قرارداد  فسخ  حق  معین  مدت  در  ثالث،  شخص  یا  دو  هر  عقد، 

قانون مدنی،    401تا    399کند. مبنای حقوقی آن در حقوق ایران مواد  می

است،  شروطهم«  عند  »المؤمنون  فقهی  قاعده  و  اراده  حاکمیت  اصل 

مشروط بر آنکه با قانون، شرع، مقتضای عقد و نظم عمومی تعارض نداشته  

 باشد.  

    

 مفهوم خیار شرط -1-1

خیار شرط یکی از خیارات قراردادی در حقوق مدنی است که به موجب 

توانند ضمن قرارداد، برای یکی از متعاملین، هر دو یا  آن، طرفین عقد می

بینی کنند. این نهاد  شخص ثالث، حق فسخ معامله را در مدت معین پیش

آزادی قراردادی است و در ماده  جلوه اراده و  از اصل حاکمیت   399ای 

به مدنی  خیار، قانون  شرط  است.  شده  پذیرفته  بیع  عقد  در  صراحت 

شود و اعمال آن منوط استثنایی قراردادی بر اصل لزوم عقود محسوب می

به قانونی،  رعایت شرایط  خیار به  بنابراین،  است.  تعیین مدت خیار  ویژه 

ای حقوقی برای ایجاد امکان انحلال ارادی عقد در چارچوب  شرط وسیله 

 (  113، 1380رفین و حدود قانون است. )بروجردی عبده، توافق ط
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 مبنای قانونی خیار شرط در حقوق ایران - 1-2

قانون   456و    399مبنای قانونی خیار شرط در حقوق ایران عمدتاً بر مواد  

ماده   به موجب  است؛  استوار  بیع ، طرفین می399مدنی  عقد  در  توانند 

برای بایع، مشتری یا شخص ثالث، حق فسخ را در مدت معین شرط کنند.  

انواع با تعمیم حکم خیارات، بیان می  456همچنین ماده   دارد که تمام 

خیارات   مگر  یابد،  جریان  است  ممکن  لازمه  معاملات  جمیع  در  خیار 

استثنایی در بیع  یک حکم  این رو، خیار شرط صرفاً  از  بیع.  به  مختص 

قابل   مانع شرعی،  نبود  در صورت  نیز،  لازم  عقود  سایر  در  بلکه  نیست، 

ون عند شروطهم« اعمال است. این نهاد از منظر فقهی نیز با قاعده »المؤمن

شود. با این حال، اعتبار آن منوط به لزوم وفای به شرط تقویت می  و اصل

ویژه تعیین مدت و عدم تعارض با نظم عمومی و  رعایت شرایط قانونی، به

 (  489، 1، 1390مقتضای عقد است. )امامی،

    

 ارکان خیار شرط -1-3

عبارت شرط  خیار  ضمنی ارکان  یا  صریح  توافق  لازم،  عقد  وجود  از  اند 

و   خیار  مدت  تعیین  خیار،  دارنده  تعیین  فسخ،  حق  ایجاد  بر  طرفین 

عقود لازم جریان می در  اصولاً  این خیار  زیرا در مشروعیت شرط.  یابد؛ 

زدن عقد ذاتاً برای طرفین وجود دارد و نیازی به عقود جایز، امکان برهم

تواند یکی از طرفین عقد، هر دو طرف شرط خیار نیست. دارنده خیار می

یا حتی شخص ثالث باشد، مشروط بر آنکه این اختیار در قرارداد مشخص 

فخار طوسی،  ( باشد.  ارکان 129،  2،  1374شده  از  تعیین مدت خیار   )

اساسی آن است و در صورت مجهول بودن مدت، شرط و گاه عقد را با  

حقوقی   میاشکال  خمینی،  مواجه  )موسوی  ( 210،  4،  1388سازد. 

یا   نظم عمومی، اخلاق حسنه  قانون،  نباید مخالف  همچنین شرط خیار 

 (  265، 5، 1388مقتضای ذات عقد باشد. )کاتوزیان، 

    

 نسبت خیار شرط با اصل لزوم قراردادها   -1-4

خیار شرط در حقوق ایران، استثنایی ارادی بر اصل لزوم قراردادها است و 

توانند دوام اثر عقد  کننده آن؛ زیرا طرفین در چارچوب اراده آزاد مینه نفی

ماده   مطابق  کنند.  محدود  معین  مدت  برای  مدنی،    219را  قانون 

قراردادهای لازم اصل بر لزوم و بقای تعهد دارند، اما این لزوم مطلق نیست 

ای از و با تراضی معتبر قابل تقیید است. از این منظر، خیار شرط جلوه

آید. همچنین  حاکمیت اراده و ابزار تنظیم هوشمندانه آثار عقد به شمار می

قانون مدنی و قاعده »المؤمنون عند شروطهم« نشان   456و    399مواد  

بامی قانونی،  شرایط  رعایت  در صورت  خیار،  که شرط  لزوم   دهند  اصل 

برد، بلکه تعارض ذاتی ندارد. بنابراین، خیار شرط لزوم عقد را از بین نمی 

را در محدوده انحلال میآن  .)حسینی ای مشخص و موقت، قابل  سازد. 

 (  314، 11، 1385شیرازی، 

    

 قلمرو جریان خیار شرط در عقود و ایقاعات    -1-5

قلمرو جریان خیار شرط در حقوق ایران، در اصل به عقود لازم اختصاص  

در   و  قراردادهاست  لزوم  اصل  بر  ارادی  استثنایی  نهاد،  این  زیرا  دارد؛ 

قانون مدنی قابل توجیه است. بنابراین، هرگاه   456و  399چارچوب مواد 

توان خیار شرط را در مانع قانونی یا شرعی خاصی وجود نداشته باشد، می

( در 125،  1394عقود لازم معتبر دانست.)عزیزی ناصر آباد و عسگری،  

مقابل، در عقود جایز جریان خیار شرط موضوعیت کمتری دارد؛ زیرا این 

ها کارکرد مستقل و مؤثری  اند و شرط خیار در آنعقود ذاتاً قابل انحلال

لب  ( در خصوص ایقاعات نیز نظر غا173،  7،  1412ندارد. )علامه حلی،  
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به ایقاع  چون  است،  شرط  خیار  جریان  عدم  بر  حقوقی  و  طور  فقهی 

شود و با منطق توافق دو اراده در خیار شرط سازگار جانبه واقع مییک

با استناد به عمومات ادله شروط، امکان   نیست. با این حال، برخی فقها 

( در مورد نکاح نیز به 55،  2،  1373اند.)نایینی،  توسعه آن را مطرح کرده

تردید   با  عقد، جریان خیار شرط  استحکام  و  خانواده  ویژه  دلیل جایگاه 

قانون مدنی،    1145روست. همچنین در طلاق، به موجب ماده جدی روبه

طلاق باید منجز باشد و طلاق معلق به شرط باطل است. از این رو، قلمرو 

به معاملات لازم و فاقد منع   ایران، محدود  خیار شرط در نظام حقوقی 

است و در ایقاعات و برخی عقود خاص، با محدودیت یا منع مواجه  خاص

 (  11، 1400شود.) شاه ملک پور، دریایی،می

    

 امکان جریان خیار شرط در نکاح   -2

 ماهیت حقوقی نکاح   -2-1

نکاح در حقوق ایران، عقدی غیرمالی و مبتنی بر تراضی زوجین است که 

نمی محدود  طرفین  اراده  به  صرفاً  آن  ارتباط  آثار  دلیل  به  بلکه  شود، 

مستقیم با خانواده، نسب، اخلاق عمومی و نظم اجتماعی، تابع احکام آمره 

گذار و شارع است. اگرچه نکاح از حیث شکل حقوقی در زمره عقود قانون

توان گیرد، اما ماهیت آن با عقود مالی تفاوت اساسی دارد و نمیقرار می

ویژگی بدون ملاحظه  را  قراردادها  عمومی  نکاح  قواعد  بر  آن  های خاص 

اعمال کرد.از این رو، نهادهایی مانند شرط خیار یا حق فسخ قراردادی در 

عموم نظم  و  خانواده  استحکام  با  احتمالی  تعارض  دلیل  به  با  نکاح،  ی، 

 (  98، 1396اند.)بهمن پوری و دیگران، های جدی مواجهمحدودیت

    

 تفاوت نکاح با عقود مالی  -2-2

نکاح برخلاف عقود مالی، صرفاً وسیله مبادله مال یا ایجاد تعهد اقتصادی  

نیست، بلکه نهادی خانوادگی و اجتماعی است که آثار آن با نظم عمومی،  

اخلاق حسنه، نسب و حمایت از خانواده پیوند مستقیم دارد.در عقود مالی،  

تری دارد، اما در نکاح  اصل حاکمیت اراده و آزادی قراردادی قلمرو گسترده

گیرد.از این  اراده طرفین تحت نظارت قواعد آمره شرعی و قانونی قرار می

اند، در نکاح  رو، قواعدی مانند خیار شرط که در معاملات مالی قابل توجیه

با   زوجیت،  رابطه  تزلزل  از  جلوگیری  و  خانواده  استحکام  لزوم  دلیل  به 

 ( 8، 1400دریایی، شوند. ) شاه ملک پور،رو میمحدودیت جدی روبه

    

 ادله امکان جریان خیار شرط در نکاح   -2-3

 عقد بودن نکاح  -2-3-1

گیرد نکاح در حقوق ایران از حیث ساختار حقوقی، در زمره عقود قرار می

و بر تراضی طرفین استوار است، هرچند آثار و کارکرد آن با عقود مالی  

یکسان نیست.از آنجا که خیار شرط در اصل، نهادی قراردادی و وابسته به 

تواند زمینه پذیرش اراده متعاقدین است، عقد بودن نکاح از منظر نظری می

آن را فراهم کند.با این حال، ماهیت خاص نکاح و پیوند آن با نظم عمومی 

استحکام خانواده، موجب می پذیرش و  قابل  آن  شود که هر شرطی در 

نباشد.بنابراین، صرفِ عقد بودن نکاح برای اثبات جریان خیار شرط کافی  

،  1374ری،  نیست و باید با معیارهای شرعی و قانونی نیز سنجیده شود)نو

75  .) 

    

 اصل حاکمیت اراده  -2-3-2

اصل حاکمیت اراده اقتضا دارد که اشخاص بتوانند حدود تعهدات خود و  

حتی شیوه انحلال آن را در قالب قرارداد تعیین کنند.بر این مبنا، خیار 

اجازه میشرط جلوه  آزادی قراردادی است و به طرفین  از  برای  ای  دهد 

بینی کنند.در نکاح نیز اگرچه اراده مدت معین، امکان فسخ عقد را پیش
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زوجین در انشای عقد نقش اساسی دارد، اما این اراده در قلمرو قواعد آمره 

رو، استناد به اصل حاکمیت اراده برای پذیرش خیار شود.ازاینمحدود می

عمومی و غرض شارع  با نظم  تنها زمانی موجه است که  شرط در نکاح 

 (.  79، 1،. 1388تعارض نداشته باشد )کاتوزیان، 

    

 عمومات صحت شروط -2-3-3

مبنای صحت شروط در حقوق و فقه اسلامی، عموماتی مانند »المؤمنون  

می معتبر  شرط  نفوذ  بر  را  اصل  که  است  شروطهم«  این  عند  گذارد.بر 

اساس، هر شرطی که مخالف کتاب، سنت، قانون و مقتضای عقد نباشد،  

تواند الاتباع است.خیار شرط نیز از همین جهت میدر اصل صحیح و لازم

در نکاح قابل تصور باشد، مگر آنکه دلیل خاصی بر بطلان آن در این عقد  

وجود داشته باشد.با این حال، هرجا شرط خیار موجب اختلال در غرض 

خواهد  خارج  عمومات  این  شمول  از  شود،  عمومی  نظم  یا  نکاح  اصلی 

 (  110، 1385شد.)مدنی،

    

 امکان تفکیک شرط از اصل عقد   -2-3-4

یکی از مبانی مهم در توجیه خیار شرط آن است که شرط، امری تبعی و  

اصلی عقد محسوب می از ماهیت  ترتیب، میجدا  این  توان اصل شود.به 

نکاح را صحیح و لازم دانست و در عین حال، شرطی را درباره حق فسخ 

طور مستقل بررسی کرد.این تفکیک نظری، امکان تحلیل در مدت معین به

سازد.با وجود این،  شرط خیار را بدون خدشه به اصل انعقاد نکاح فراهم می

ای باشد که ثبات و دوام رابطه زوجیت را مخدوش  گونهاگر شرط مزبور به 

اثر بر ماهیت عقد دانست توان آن را صرفاً امری تبعی و بیکند، دیگر نمی

 (.  302، 1403)محقق داماد، 

    

 ادله منع جریان خیار شرط در نکاح  -2-4

 استحکام خانواده و غرض شارع   -2-4-1

وسیله  اسلامی،  شارع  منطق  در  و نکاح  پایدار  پیوندی  ایجاد  برای  ای 

رو، هر  ای موقت و متزلزل.ازاین مستحکم میان زن و شوهر است و نه رابطه

ثباتی در این پیوند را تقویت کند، با  شرطی که امکان فسخ آزادانه و بی

ویژه نکاح،  گیرد.در عقود غیرمالی بهغرض اصلی شارع در تعارض قرار می

هدف شارع حفظ استحکام و دوام رابطه زوجیت است و شرط خیار با این  

با   مخالفت  دلیل  به  نکاح  در  شرط  خیار  نیست.بنابراین،  سازگار  فلسفه 

بنیان خانواده قابل پذیرش نیست )محقق داماد،   غرض شارع و تضعیف 

1403 .،302  .) 

    

 نظم عمومی خانواده  -2-4-2

در حقوق ایران، مفاهیم و قواعد مربوط به خانواده صرفاً تابع اراده خصوصی  

اشخاص نیست، بلکه تحت شمول نظم عمومی نیز قرار دارد.شرطی که  

زدن آثار مورد انتظار از نکاح شود، موجب تزلزل در ثبات خانواده یا برهم

کند.تفسیر مصالح عمومی در این با نظم عمومی خانواده تعارض پیدا می

پذیرد و شروط مخالف آن حوزه از طریق مفهوم نظم عمومی صورت می

تواند امنیت حقوقی و  اند.بر این اساس، شرط خیار در نکاح چون میباطل

با نظم عمومی ناسازگار است )کاتوزیان،   ثبات خانواده را مخدوش کند، 

1388 ،1،79  .) 

    

 محدود بودن موجبات فسخ نکاح  -2-4-3

فسخ نکاح در حقوق ایران امری استثنایی است و قانونگذار موجبات آن را  

قانون مدنی فقط  1120صورت محدود و منصوص بیان کرده است.ماده  به

از این رو، تراضی طرفین  انحلال نکاح برشمرده و  برای  را  موارد معینی 
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تواند موجبی تازه برای فسخ ایجاد کند.»بجز موارد مذکوره راهی برای نمی

شود« و اقاله یا شرط خصوصی در این زمینه انحلال این عقد دیده نمی

از چارچوب موجبات  دلیل خروج  به  اثرگذار نیست.بنابراین، خیار شرط 

، 1385منصوص فسخ، با نظام قانونی انحلال نکاح سازگار نیست )مدنی،  

110 .) 

    

 تفاوت فسخ نکاح با فسخ معاملات مالی  -2-4-4

فسخ در معاملات مالی، مانند بیع، برای حمایت از منافع اقتصادی طرفین 

بینی شده است.اما نکاح عقدی غیرمالی  و جبران ضررهای احتمالی پیش

با   آن  و کارکرد  اجتماعی است  اخلاقی و  بر مصالح خانوادگی،  و مبتنی 

معاملات مالی تفاوت بنیادین دارد.به همین سبب، خیار شرط در بیع با  

ماهیت  و  شارع  غرض  با  نکاح  در  ولی  است،  سازگار  متعاملین  مصلحت 

پیدا می تعارض  آن  نمیخاص  نتیجه،  معاملات  کند.در  قواعد فسخ  توان 

های ویژه نکاح به این عقد تسری داد )امامی،  مالی را بدون لحاظ ویژگی

1390 ،5 ،125  .) 

    

 احتمال منافات با مقتضای عقد نکاح   -2-4-5

ای پایدار و مستمر است و همین استمرار،  مقتضای عقد نکاح، ایجاد رابطه

ای درج  گونهرود.اگر شرط خیار بهاز عناصر اساسی ماهیت آن به شمار می

زدن آسان و موقت این رابطه را فراهم آورد، با مقتضای شود که امکان برهم

کند.لزوم نکاح ناشی از حکم شارع و قانونگذار  ذات عقد تعارض پیدا می

است و جنبه امری دارد؛ بنابراین با شرط خیار قابل زوال نیست.بر این 

اساس، شرط خیار در نکاح به دلیل منافات با مقتضای عقد و استمرار ذاتی  

 (.  30،. 1398آن، باطل و غیرقابل پذیرش است ) کیخا و فتوحی، 

    

 وضعیت حقوقی شرط خیار در نکاح   -2-5

 بطلان شرط و صحت عقد    -2-5-1

نکاح   عقد  اصل  شود،  دانسته  باطل  نکاح  در  خیار  شرط  که  فرضی  در 

می به  همچنان  لزوماً  شرط  بطلان  زیرا  بماند؛  باقی  نافذ  و  صحیح  تواند 

نمی سرایت  عقد  اصل  که  بطلان  است  پذیرفتنی  زمانی  تحلیل  کند.این 

شرط مزبور از ارکان اصلی عقد نباشد و در نتیجه، انفکاک آن از ماهیت 

می نشان  نکاح،  لزوم  امری  جنبه  بر  تأکید  باشد.با  ممکن  که  نکاح  دهد 

اشکال اصلی متوجه شرط است، نه اصل انعقاد عقد.بر این اساس، در حقوق 

ایران نظر غالب به صحت عقد و بطلان شرط خیار در نکاح تمایل دارد 

 (.  125، 5، 1390)امامی، 

    

 بطلان شرط و عقد  -2-5-2

ای تنظیم شود که با مقتضای ذات نکاح یا غرض گونهاگر شرط خیار به 

اصلی شارع از این عقد تعارض پیدا کند، ممکن است بطلان آن به اصل  

عقد نیز سرایت کند.در این فرض، شرط دیگر امری تبعی و جدا از ماهیت 

گیرد.در  شود، بلکه با اساس و فلسفه نکاح در تعارض قرار میعقد تلقی نمی

عقودی با مقتضای ذاتِ استمرار، درج شرط خیار برای مدت نامحدود یا  

تواند موجب بطلان شرط شود و در صورت اختلال شدید، اصل طولانی می

عقد را نیز مخدوش سازد.بنابراین، در صورتی که شرط خیار ماهیت نکاح  

را به قرارداد موقت و متزلزل تبدیل کند، امکان طرح نظریه بطلان شرط 

 (  69،  1397و عقد قابل بررسی است )دادمرزی و حیدری، 

    

 نظر قابل دفاع در حقوق ایران    -2-5-3

سبب نظر قابل دفاع در حقوق ایران آن است که شرط خیار در نکاح، به

تعارض با غرض شارع، نظم عمومی خانواده و جنبه امری لزوم نکاح، باطل  
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لطمه  عقد  اصلی  ارکان  به  لزوماً  شرط  بطلان  چون  حال،  این  است.با 

 1120زند، اصل نکاح باید صحیح و معتبر تلقی شود.با استناد به ماده  نمی

قانون مدنی و محدود بودن موجبات انحلال نکاح، از این دیدگاه حمایت  

نیست.در می توسعه  قابل  خصوصی  شرط  طریق  از  نکاح  فسخ  که  کند 

نتیجه، دیدگاه غالب و قابل دفاع در حقوق ایران، بطلان شرط و صحت 

هم بطلان  نه  است،  )کاتوزیان،  عقد  عقد  و  شرط  ؛  79،  1،  1388زمان 

 (.  302، 1403محقق داماد، 

    

 امکان جریان خیار شرط در طلاق   -3

 ماهیت حقوقی طلاق  -3-1

طلاق در حقوق ایران نهادی مستقل و خاص است که از حیث ساختار، 

به باشد،  دوطرفه  عقد  آنکه  از  یکبیش  حقوقی  عمل  یک  جانبه صورت 

شود که قواعد حاکم بر طلاق با قواعد  شود.این ویژگی سبب میتحلیل می

مربوط به عقود مالی یا حتی برخی عقود غیرمالی متفاوت باشد.بنابراین، 

ای است که پذیرش شرط خیار در آن نیازمند  گونهماهیت حقوقی طلاق به

 (  147، 5، 1415دلیل خاص و قوی است )انصاری،

    

 ایقاع بودن طلاق و آثار آن   -3-2

گیرد و تحقق آن اصولاً به  طلاق از نظر حقوقی در شمار ایقاعات قرار می

یک میاراده  موجب  طلاق  بودن  است.ایقاع  وابسته  زوج  که  جانبه  شود 

تراضی دو   بر  مبتنی  عقودی که  به  نسبت  قراردادی،  امکان درج شروط 

رجوع در طلاق  طرف آیا  است که  این  اصلی  باشد.پرسش  اند، محدودتر 

ای ای برای خیار شرط در ایقاع باشد یا خیر. نتیجه تواند نمونهرجعی می

آید این است که ایقاع بودن طلاق، پذیرش خیار که از تحلیل متن برمی

 ( 17،  2، 1409سازد )محقق الحلی، شرط را با دشواری جدی مواجه می

    

 دشواری درج شرط خیار در ایقاعات   -3-3

استوار  تراضی دو طرف  و  توافق  بر  و  است  قراردادی  نهادی  خیار شرط 

اراده یک بر  ایقاع  درج است، در حالی که  رو،  این  است.از  مبتنی  جانبه 

روبه اساسی  پرسش  این  با  ایقاعات  شود که چگونه رو میشرط خیار در 

را در عملی یکمی های  جانبه وارد کرد.دیدگاهتوان حق فسخ قراردادی 

دهد که حتی اگر رجوع در طلاق رجعی نوعی انحلال یا  فقهی، نشان می

یکی   قراردادی  شرط  خیار  با  آن  ماهیت  هم  باز  شود،  تلقی  بازگشت 

به ایقاعات،  در  خیار  درج شرط  نتیجه،  مانع  نیست.در  با  در طلاق،  ویژه 

 (.  451، 3، 1375ماهوی و تحلیلی مواجه است )شهیدی، 

    

    

 نسبت خیار شرط با رجوع در طلاق رجعی   -3-4

در طلاق رجعی، زوج در ایام عده حق رجوع دارد و این حق در نص قرآن 

و فقه امامیه مورد پذیرش قرار گرفته است. رجوع لزوماً به معنای فسخ 

ها حکم شرعی  صورت قراردادی نیست، بلکه در بسیاری از تحلیل طلاق به

یا تمسک به زوجیت سابق است.بر همین اساس، رجوع در طلاق رجعی  

از تواند بهنمی ایقاع تلقی شود، هرچند  طور کامل معادل خیار شرط در 

حیث نتیجه، شباهتی ظاهری با بازگشت از اثر طلاق دارد.پس نسبت خیار 

شرط با رجوع در طلاق رجعی، نسبتی محدود و غیرقابل توسعه به سایر  

 (.  35، 4، 1388؛ موسوی خمینی، 149، 5، 1415موارد است )انصاری، 

    

 عدم امکان شرط خیار در طلاق بائن    -3-5

در طلاق بائن، اصولاً حق رجوع برای زوج وجود ندارد و رابطه زوجیت پس  

به طلاق  میاز  منقطع  کامل  مبنای صورت  هیچ  دلیل،  همین  شود.به 
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عنوان حق بازگشت یا فسخ قراردادی تحلیلی برای پذیرش شرط خیار به

نمی دیده  نوع طلاق  این  در در  فسخ  قلمرو  بودن  محدود  و  شود.اجماع 

ویژه دهد که پذیرش خیار شرط در سایر انواع طلاق، بهطلاق، نشان می

با   حقوقی،  ساختار  حیث  از  بائن  طلاق  نیست.بنابراین،  دفاع  قابل  بائن، 

شرط خیار ناسازگار است و چنین شرطی در آن نافذ نخواهد بود )خویی،  

1414 ،2 ،142  .) 

    

 تحلیل قضایی شرط خیار در طلاق   - 3-6

از منظر قضایی، شرط خیار در طلاق باید با توجه به ماهیت ایقاعی طلاق،  

نصوص شرعی و حدود قانونی انحلال نکاح ارزیابی شود.هرچند در طلاق  

رجعی، رجوع مرد به زن در ایام عده وجود دارد، اما این امر بیشتر یک  

طلاق  سایر  در  قراردادی.همچنین  خیار  تا  است  شرعی  بهحکم  ویژه ها، 

شوند.در  طلاق بائن، اجماع و مبانی فقهی مانع از پذیرش خیار شرط می

نتیجه، تحلیل قضایی معتبر در حقوق ایران آن است که خیار شرط در 

طور کلی قابل پذیرش نیست، مگر در حدودی بسیار محدود و  طلاق به

 (.  120، 5، 1414غیرقابل تعمیم )شهید ثانی، 

    

 های جایگزین  حلتوجیه قضایی و راه -4

 معیارهای دادگاه در ارزیابی شرط خیار در نکاح و طلاق   -4-1

دادگاه در ارزیابی شرط خیار باید ابتدا به مخالفت یا عدم مخالفت شرط 

با قانون آمره توجه کند، زیرا اراده طرفین فقط در حدود قوانین آمره معتبر 

ویژه نظم  است.سپس باید بررسی شود که شرط مزبور با نظم عمومی و به

عمومی خانواده تعارض نداشته باشد، چون چنین تعارضی مانع نفوذ شرط 

است.در حوزه نکاح و طلاق، دادگاه علاوه بر این دو معیار، تزلزل یا عدم  

قرار  نیز مدنظر  را  با غرض شارع  و سازگاری شرط  بنیاد خانواده  تزلزل 

دهد.بنابراین، معیار قضایی نهایی، جمع میان آزادی قراردادی و صیانت  می

 از احکام آمره و ثبات نهاد خانواده است . 

    

 عدم مخالفت با قانون آمره  -4-1-1

ترین ضوابط قضایی در ارزیابی شرط خیار آن است که شرط، یکی از مهم

کنار   قابل  طرفین  تراضی  با  آمره  قواعد  زیرا  نباشد؛  آمره  قانون  مخالف 

گذاشتن نیستند.در حقوق ایران، اصل بر صحت شروط است، اما این اصل 

شود که با حکم صریح قانون تعارض پیدا نکند.در  تنها تا جایی پذیرفته می

نکاح و طلاق، چون بسیاری از احکام ناظر به ماهیت و آثار این دو نهاد  

اثر سازد.از این رو، هرجا  ها را بیتواند آنجنبه آمره دارند، شرط خیار نمی

آور قانونگذار ناسازگار باشد، دادگاه  شرط خیار با نص قانونی یا حکم الزام 

 باید آن را غیرنافذ یا باطل بداند.  

    

 عدم تعارض با نظم عمومی    -4-1-2

دادگاه در کنار قانون آمره، باید بررسی کند که شرط خیار با نظم عمومی  

را   قراردادها  در  اراده  آزادی  مرز  عمومی  نظم  زیرا  باشد؛  نداشته  تعارض 

کند.حتی اگر شرط از حیث صوری معتبر باشد، در صورت اخلال تعیین می

در نظم عمومی، قابلیت اجرا نخواهد داشت.در موضوع نکاح و طلاق، نظم  

عمومی ناظر به حفظ ثبات روابط خانوادگی، حمایت از خانواده و پیشگیری 

بار اجتماعی است.بنابراین، شرط خیار هرگاه موجب از گسترش آثار زیان

قابل  بی از دیدگاه قضایی  عمومی خانواده شود،  نظم  در  اخلال  یا  ثباتی 

 (  79، 1،  1388پذیرش نیست )کاتوزیان، 

    

 عدم تزلزل بنیاد خانواده  -4-1-3

در حوزه نکاح، دادگاه باید احراز کند که شرط خیار موجب تزلزل بنیاد  
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استوار خانواده نمی آرامش خانوادگی  استقرار و  بر دوام،  زیرا نکاح  شود؛ 

است.غرض شارع از نکاح، ایجاد پیوندی پایدار و مستحکم است و شرط 

مدت با این غرض ناسازگار است.از این منظر، اگر  خیارِ مطلق یا طولانی

شرط خیار امکان انحلال آسان و زودهنگام رابطه زوجیت را فراهم کند،  

در   دادگاه  داشت.پس  خواهد  تعارض  نکاح  اجتماعی  کارکرد  و  فلسفه  با 

ارزیابی این شرط باید به اثر آن بر ثبات خانواده توجه کند و در صورت  

 (.  302، 1403ی آن جلوگیری نماید )محقق داماد، ایجاد تزلزل، از اجرا

    

 تفکیک خیار شرط از نهادهای مشابه   -4-2

 تفاوت خیار شرط با خیار تخلف شرط -4-2-1

که  است  معین  در مدت  معامله  فسخ  برای  قراردادی  حقی  خیار شرط، 

شود.اما خیار تخلف شرط در جایی تحقق موجب توافق طرفین ایجاد میبه

یابد که یکی از طرفین از انجام شرط یا تعهد ضمن عقد خودداری کند  می

سبب این تخلف، طرف دیگر حق فسخ پیدا کند.بنابراین، منشأ خیار و به

شرط توافق بر فسخ است، در حالی که منشأ خیار تخلف شرط نقض تعهد  

قانون مدنی، این دو نهاد را از حیث مبنا و اثر   239است.با استناد به ماده  

 (.  77-76، 1394دانند )باقری و دیگران، حقوقی متمایز می

    

 تفاوت خیار شرط با شرط انفساخ   -4-2-2

بینی  در خیار شرط، برای یکی از طرفین یا شخص ثالث، حق فسخ پیش

شود و اعمال این حق به اراده دارنده خیار وابسته است.در مقابل، شرط می

و   قهراً  عقد  معین،  یک سبب  تحقق  با  که  است  حالتی  به  ناظر  انفساخ 

شود و نیاز به اعمال اراده ندارد.از این رو، خیار شرط خود منحل میخودبه 

نهادِ مبتنی بر اختیار و اعمال اراده است، اما شرط انفساخ ناظر به زوال 

خودکار عقد در نتیجه تحقق شرط است.بر همین تفکیک تأکید کرده اند  

دانند )محقق داماد،  و خیار شرط را از حیث اثر، با شرط انفساخ متفاوت می

 (.  412، 1، 1390؛ امامی، 375-376، 1، 1388

    

    

 تفاوت خیار شرط با وکالت در طلاق  -4-2-3

خیار شرط، حق فسخ قراردادی است که برای انحلال یک عقد در مدت  

شود، اما وکالت در طلاق نوعی نیابت قراردادی برای  بینی میمعین پیش

به دیگر  شخص  یا  زوجه  طلاق،  در  وکالت  است.در  طلاق  عنوان  اجرای 

یابد، نه اینکه حق فسخ عقد  وکیل، از سوی زوج اختیار انجام طلاق را می

معنای خیار شرط داشته باشد.بنابراین، وکالت در طلاق از حیث نکاح به

اعمال حق طلاق است، در حالی که خیار شرط،  نمایندگی در  ماهیت، 

کند.رجوع یا اختیار اعطایی در طلاق، حکم شرعی  اختیار فسخ را ایجاد می

یا نیابت قراردادی است و با خیار شرط که نهادی فسخی است، یکسان 

 (.  35، 4، 1388؛ موسوی خمینی، 149، 5، 1415ری، نیست )انصا

    

 تفاوت خیار شرط با رجوع در طلاق رجعی    -4-2-4

خیار شرط، حقی قراردادی و ناشی از تراضی طرفین برای فسخ عقد است، 

یا حکمی است که به موجب در حالی که رجوع در طلاق رجعی، حقی 

شرع برای زوج در ایام عده شناخته شده است.رجوع در طلاق رجعی از 

سنخ فسخ قراردادی نیست، بلکه بازگشت به زوجیت سابق یا حکم شرعی  

تلقی می نتیجه ظاهری رجوع میخاص  این جهت، هرچند  تواند شود.از 

شرط  خیار  با  آن  ماهیت  و  منشأ  اما  باشد،  اثر طلاق  از  بازگشت  شبیه 

ها  متفاوت است.در طلاق رجعی، رجوع حکم شرعی است و در سایر طلاق 

،  2،  1414؛ خویی،  120،  5،  1414خیار شرط ثابت نیست )شهید ثانی،  

 (.  451، 3، 1375؛ شهیدی، 142
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 های قابل پذیرش قضایی  حلراه -4-3

 شرط صفت در نکاح  -4-3-1

شرط صفت در نکاح ناظر به اوصاف اساسی و مورد توافق زوجین است و  

ماده   در  صحیح  شروط  اقسام  می  234از  شمار  به  مدنی  رود.در  قانون 

نباشد، مشروط بر مبنای له میصورتی که وصف مورد نظر موجود  تواند 

جای خیار تخلف شرط، ضمانت اجرای مناسب را اعمال کند.این شیوه، به

متزلزل ساختن اصل نکاح با خیار شرط، از طریق تحدید تعهدات فرعی،  

های مناسب حل کند.شرط صفت را از راهامکان حمایت قضایی را فراهم می

، 1390در عقود دارای دوام ذاتی، از جمله نکاح، معرفی کرده اند )امامی، 

1 ،412  .) 

    

 شرط فعل در نکاح  -4-3-2

شرط فعل در نکاح به تعهد یکی از زوجین به انجام یا ترک عملی معین 

قانون مدنی معتبر است.اگر   234در ضمن عقد اشاره دارد و بر پایه ماده  

به  امکان توسل  برای طرف دیگر  اجرای شرط خودداری کند،  از  متعهد 

می فراهم  فسخ  یا  اجبار  مطالبه  و  شرط  تخلف  سازوکار،  خیار  شود.این 

جای پذیرش خیار شرط در اصل نکاح، ضمانت اجرای متناسبی برای به

کند.شرط فعل، همراه با خیار تخلف شرط، تعهدات ضمن عقد ایجاد می

از خیار شرط برای عقودی مانند نکاح است )جعفری حلی مناسبراه تر 

 (.  326، 5، 1388؛ کاتوزیان،  620، 1382لنگرودی، 

    

 شرط وکالت زوجه در طلاق  -4-3-3

وکالت زوجه در طلاق بدین معناست که زوج، اجرای صیغه طلاق را به 

تفویض کند، بی ثالث  یا شخص  به خیار  همسر خود  آنکه ماهیت طلاق 

شرط تبدیل شود.این نهاد از حیث حقوقی، نوعی نیابت قراردادی است و  

حل با حق فسخ ناشی از خیار شرط تفاوت ماهوی دارد.در عمل، این راه

های مربوط به ایقاع بودن طلاق، امکان اقدام  تواند بدون ورود به تعارضمی

های خیار شرط در طلاق، راهکارهای  قضایی زن را تقویت کند.محدودیت

، 1388دانند )موسوی خمینی،  تر میمبتنی بر شروط ضمن عقد را مناسب

4 ،35  .) 

    

 ضمانت اجرای تخلف از شرط -4-3-4

تواند در حقوق مدنی، ضمانت اجرای تخلف از شرط بسته به نوع شرط، می

و   239،  235الزام متعهد، فسخ یا استفاده از خیار تخلف شرط باشد.مواد  

دهد که در صورت عدم انجام شرط یا ممتنع  قانون مدنی نشان می  240

جای توسل به  له حق پیگیری قضایی دارد.از این رو، بهشدن آن، مشروط

توان از ضمانت اجرای تخلف از شرط برای حفظ خیار شرط در نکاح، می

تعادل قراردادی استفاده کرد.صریحاً تخلف از شرط را منشأ خیار تخلف 

تری برای کنترل تعهدات ضمن عقد  شرط دانسته اند و آن را ابزار مناسب

 (.  326،  1388،5؛ کاتوزیان،  6،.  1382کنند )جعفری لنگرودی،  معرفی می

    

 امکان مطالبه طلاق در صورت تحقق شروط خاص -4-3-5

در فرض تحقق شروط خاص، امکان مطالبه طلاق معمولاً نه بر پایه خیار 

تحلیل  قابل  در طلاق  وکالت  و  عقد  طریق شروط ضمن  از  بلکه  شرط، 

های  دهد در صورت تحقق وضعیت است.چنین سازوکاری به زن اجازه می

شده، از مسیر حقوقی مناسب برای انحلال نکاح اقدام کند.این  بینیپیش

محدودیتراه و  طلاق  ایقاعی  ماهیت  با  آن حل  شرعی  و  قانونی  های 

سازگارتر از پذیرش خیار شرط در خود طلاق است.با نفی خیار شرط در  

های قراردادی و قضایی جایگزین تأکید دارند.)  حلطلاق، بر استفاده از راه
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 (.  225، 1392شهیدی، 

    

 الگوی پیشنهادی برای محاکم  -4-4

 بطلان شرط خیار مستقیم در نکاح و طلاق  -4-4-1

محور این شرط خیار مستقیم در نکاح و طلاق با ماهیت آمره و استحکام

رسد.در  نهادها سازگار نیست و از این حیث قابل پذیرش قضایی به نظر نمی

نکاح، غرض شارع و نظم عمومی خانواده بر دوام رابطه زوجیت و محدود  

بودن موجبات انحلال استوار است.در طلاق نیز، به دلیل ایقاع بودن آن و  

منجز بودن انحلال، تبدیل آن به نهاد فسخیِ مبتنی بر خیار شرط دشوار  

رض با قواعد  است.بر این اساس، دادگاه باید شرط خیار مستقیم را در تعا

 آمره و مقتضای عقد یا ایقاع مربوط، باطل بداند.  

    

 اعتبار شروط جایگزین در چهارچوب قانون   -4-4-2

در مقابلِ بطلان خیار شرط مستقیم، شروط جایگزین مانند شرط صفت، 

اعتبارند.ماده   قابل  قانون مدنی  نتیجه در چهارچوب  شرط فعل و شرط 

عنوان اقسام معتبر شرط شناسایی کرده  قانون مدنی این شروط را به  234

بینی کرده است.از این رو، و در صورت تخلف، ضمانت اجرای لازم را پیش 

قانون تواند بهدادگاه می اراده طرفین، شروطی را که با  ابطال کلی  جای 

آمره و نظم عمومی تعارض ندارند، معتبر بشناسد. چنین رویکردی هم با  

مورد در نهاد خانواده اصل حاکمیت اراده سازگار است و هم از تزلزل بی

می  مسیر جلوگیری  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  و  فرعی  کند.شروط 

 (  384، 1، 1388ری از خیار شرط است .) محقق داماد، تمناسب

    

 حفظ تعادل میان اراده طرفین و نظم عمومی خانواده   -4-4-3

الگوی مطلوب قضایی در این حوزه، نه نفی کامل اراده طرفین است و نه  

قید و شرط خیار در روابط خانوادگی.دادگاه باید میان آزادی پذیرش بی

برقرار کند.به   از نظم عمومی خانواده تعادل  قراردادی و ضرورت صیانت 

را تنظیم می تعهدات فرعی  کنند، اصولاً همین دلیل، شروطی که صرفاً 

یا قطعیت طلاق  قابل پذیرش پایداری نکاح  به اصل  اما شروطی که  اند؛ 

می لزوم  لطمه  اصل  با  هم  رویکرد،  شوند.این  شناخته  معتبر  نباید  زنند، 

قراردادها و هم با قواعد آمره مربوط به خانواده سازگار است.بر همین مبنا،  

ا در پذیرش حل رخیار شرط را در تعارض با استحکام خانواده دانسته و راه

 (. 231، 1395کنند )صفایی، وجو میشروط محدود و مشروع جست

    

 نتیجه گیری و پیشنهادات 

دهد که  سنجی قضایی خیار شرط در نکاح و طلاق نشان میبررسی امکان

های مهم اصل حاکمیت هرچند خیار شرط در حقوق ایران یکی از جلوه 

اراده و آزادی قراردادی است، اما قلمرو آن مطلق و نامحدود نیست. قانون 

عنوان نهادی معتبر در عقود ، خیار شرط را به 456و    399مدنی در مواد  

لازم پذیرفته است؛ با این حال، اعتبار این نهاد منوط به آن است که با  

مقتضای ذات عقد، قواعد آمره، نظم عمومی و اخلاق حسنه تعارض نداشته 

باشد. از این منظر، نکاح و طلاق به دلیل ماهیت خاص خانوادگی، شرعی  

 ود مالی و معاوضی نیستند.  و اجتماعی خود، قابل قیاس کامل با عق

نکاح در حقوق ایران اگرچه از حیث تحقق، عقدی مبتنی بر تراضی زوجین  

شود. این عقد  است، اما آثار آن تنها به اراده خصوصی طرفین محدود نمی

اجتماعی   نظم  و  عمومی  اخلاق  فرزندان،  تربیت  نسب،  خانواده،  نهاد  با 

قرار  آمره  قواعد  حاکمیت  تحت  جهت،  این  از  و  دارد  مستقیم  ارتباط 

ای که هر یک  گونهگیرد. بنابراین، درج شرط خیار مستقیم در نکاح، بهمی

از زوجین بتواند در مدت معین عقد را فسخ کند، با غرض شارع از استحکام 

رسد. افزون بر این، ماده  خانواده و دوام رابطه زوجیت ناسازگار به نظر می
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قانون مدنی موجبات انحلال نکاح را به طلاق، فسخ یا بذل مدت    1120

عنوان سبب مستقل در نکاح منقطع محدود کرده و پذیرش خیار شرط به

 انحلال نکاح با این ساختار قانونی هماهنگ نیست.  

در خصوص طلاق نیز پذیرش خیار شرط با دشواری بیشتری مواجه است؛ 

اراده  بر  آن  تحقق  و  دارد  ایقاعی  ماهیتی  ایران  حقوق  در  طلاق  زیرا 

جانبه، تشریفات قانونی و احکام شرعی خاص مبتنی است. خیار شرط یک

نهادی قراردادی و ناشی از توافق طرفین است، در حالی که طلاق از سنخ 

واسطه در آن جاری دانست. عقود نیست تا بتوان نهادهای قراردادی را بی

نوعی   است  عملی ممکن  اثر  از حیث  اگرچه  نیز  رجعی  رجوع در طلاق 

بازگشت از طلاق تلقی شود، اما از نظر ماهیت، خیار شرط نیست؛ بلکه 

شود. در  حکم شرعی یا حق خاص قانونی زوج در ایام عده محسوب می

دلیل قطعیت اثر طلاق و فقدان امکان رجوع، پذیرش طلاق بائن نیز به  

 شرط خیار فاقد مبنای حقوقی قابل دفاع است.  

بر این اساس، نتیجه قابل دفاع در حقوق ایران آن است که شرط خیار 

مستقیم در نکاح و طلاق اصولاً باطل است؛ اما بطلان چنین شرطی لزوماً  

ای باشد که با  گونهبه معنای بطلان اصل نکاح نیست، مگر آنکه شرط به 

پیدا کند.   اساسی  تعارض  اصلی شارع  یا غرض  نکاح  عقد  مقتضای ذات 

رویکرد مناسب قضایی، تفکیک میان شروطی است که اصل نکاح یا طلاق  

می متزلزل  فرعی  را  تعهدات  تنظیم  به  ناظر  صرفاً  که  شروطی  و  کنند 

زوجین هستند. از این جهت، شروط جایگزین مانند شرط صفت، شرط 

فعل، شرط نتیجه، شرط وکالت زوجه در طلاق و ضمانت اجرای تخلف از 

رچوب قانون و نظم عمومی مورد حمایت محاکم  توانند در چهاشرط می

 قرار گیرند.  

بنابراین، الگوی مطلوب آن است که محاکم از پذیرش خیار شرط مستقیم 

در نکاح و طلاق خودداری کنند، اما در عین حال، اراده مشروع طرفین را 

از طریق شروط ضمن عقد معتبر و سازوکارهای جایگزین نادیده نگیرند.  

یک  از  رویکردی  خانواده میچنین  بنیاد  تزلزل  مانع  از سوی سو  و  شود 

ویژه در موارد تخلف از شروط دیگر، امکان حمایت از حقوق زوجین، به

سازد. در نتیجه، تعادل میان اصل حاکمیت اراده مورد توافق، را فراهم می

و نظم عمومی خانواده، معیار اصلی در تحلیل قضایی شروط مرتبط با نکاح  

 و طلاق خواهد بود.  

 پیشنهادات 

شود محاکم در مواجهه با شرط خیار مستقیم در نکاح و طلاق،  پیشنهاد می

اصل را بر بطلان شرط قرار دهند؛ زیرا چنین شرطی با ماهیت خاص نکاح،  

 ساختار قانونی انحلال زوجیت و نظم عمومی خانواده سازگار نیست. 

ها میان بطلان شرط و بطلان عقد نکاح تفکیک شود دادگاهپیشنهاد می

کنند؛ به این معنا که در اغلب موارد، بطلان شرط خیار نباید موجب بطلان 

اصل نکاح شود، مگر آنکه شرط با مقتضای ذات نکاح تعارض آشکار داشته  

 باشد.  

شود شروط جایگزین، از جمله شرط صفت، شرط فعل و شرط پیشنهاد می

قانون مدنی معتبر شناخته   240و    239،  235،  234نتیجه، در حدود مواد  

شوند؛ زیرا این شروط بدون متزلزل ساختن اصل نکاح، امکان حمایت از 

 کنند.  اراده طرفین را فراهم می

عنوان راهکار عملی و قابل  شود شرط وکالت زوجه در طلاق به پیشنهاد می

پذیرش قضایی مورد توجه بیشتر قرار گیرد؛ زیرا این نهاد با ماهیت طلاق  

تواند در موارد تحقق شروط خاص، از  سازگارتر از خیار شرط است و می

 حقوق زوجه حمایت کند.  

گذار یا رویه قضایی، معیارهای روشنی برای تمایز  شود قانونپیشنهاد می

و  آرا  اختلاف  از  تا  دهد  ارائه  نکاح  در  معتبر  شروط  و  باطل  شروط 

 های متفاوت در محاکم خانواده جلوگیری شود. برداشت 
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های آینده، رویه عملی محاکم خانواده درباره  شود در پژوهشپیشنهاد می

صورت مستقل بررسی شود تا  شروط ضمن عقد نکاح و وکالت در طلاق به

 تر فراهم گردد. تر و کاربردیامکان ارائه الگوی قضایی دقیق
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