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Abstract
Bail (Kafala) is an irrevocable contract. Although under the principles applicable

to irrevocable contracts, stipulation of option in these contracts is permitted, the
legislator has not declared whether such stipulation is valid or void. Therefore, the
main question remains what is the remedy of stipulation of option in bail contract?
Different opinions have been suggested by Islamic jurists and it is necessary to
determine the valid opinion and accordingly, the legal status through comparative
study and criticizing the suggested opinions. The purpose of the present paper is to
determine whether stipulation of option in bail contract is valid or void according to
valid fatawi (verdicts) through descriptive method and destruction of valid
jurisprudence sources and library tools. As the most important result of this research
we can say that stipulation of option in bail contract is valid and in addition to the
stipulation, the contract is valid as well. Therefore, the legislator is recommended to
enact an article and declare the validity of stipulation of option in bail contract and
end the current controversies.

Keywords: stipulation of option, bail contract, irrevocability, promissory contract,
collateral
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مقدمه

کفالت عقدی است که به موجب آن، احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثـالثی را تعهـد 
)، تبعـی (جعفـری ٣٠٤/ ٢). عقد کفالـت، عقـدی معـین، لازم (امـامی، ٧٣٤کند (قانون مدنی، مادة می

در هـای مـذکور ). هرکـدام از ویژگی٤٥٦) و تبرعی اسـت (همـو، ٤٥٩)، عهدی (همو، ٤٥٥لنگرودی، 
امکان اشتراط خیار یا بطلان آن در کفالت مؤثر است. بدین توضیح که: اولاً، مطابق قواعد حاکم بـر عقـود 
لازم، شرط خیار در هر عقد لازم و از جمله عقد کفالت، جایز است. بـه ایـن اسـتدلال کـه هرچنـد عقـد 

واعد و اصول حاکم بر عقـود لازم کفالت نیز از عقود معین، لازم و تبعی است و مانند سایر عقود لازم، از ق
رود عدم تصریح به اشتراط خیـار در عقـود لازم، بـه منزلـة نماید، ولی با این وصف، احتمال میتبعیت می

تصریح اشتراط خیار در عقد کفالت نباشد و عقد کفالت در این خصوص، مقـررات دیگـری داشـته باشـد. 
د کفالت تصریح نکرده، بلکه ساکت مانده و موجب این گذار نیز به صحت یا بطلان شرط خیار در عققانون

و ثانیـاً، هرچنـد ایـن » حکم شرط خیـار در عقـد کفالـت چیسـت؟«سؤال اساسی تحقیق شده است که: 
احتمال وجود دارد که عدم امکان اشتراط خیار در عقد کفالت به سه ویژگی عهدی، تبعی و تبرعی بـودن آن 

مذکور این است که عقد حوالـه نیـز دارای اوصـاف مـذکور اسـت مربوط باشد، ولی جواب نقضی ادعای
، شرط خیار را در آن پذیرفته است. بنابراین، ادعای مذکور تام نیست و باید ٧٣٢ولیکن قانون مدنی در مادة 

گذار در جواز و بطلان اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت معلـوم گـردد. متاسـفانه تـاکنون دلیل سکوت قانون
وضوعه بحثی را در جواز و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالـت بـه میـان نیـاورده و پاسـخ محققان حقوق م

اند.سؤال مذکور را مورد بررسی حقوقی قرار نداده و تکلیف قانونی مسأله را تعیین نکرده
مشکل دیگر مسأله آن است که اشتراط خیار در عقد کفالت محل مناقشة فقیهان مذاهب اسـلامی نیـز 

های متعددی در این مسأله ارائه شده است، ولی تـاکنون محققـان حقـوق اسـلامی صـحت و یهشده و نظر
اند که خود موجب طرح های مطرح شده فقیهان مذاهب اسلامی را مورد بررسی فقهی قرار ندادهسُقم نظریه

»های مطرح شده مذاهب اسلامی معتبر است؟کدام نظریه از میان نظریه«این سؤال شده که: 
حکم شرط «معتبر فقیهان در تعیین نظریۀبراین، در این زمینة خلأ علمی وجود دارد و ضرورت دارد بنا

های مطرح شده تحصیل گردد. ضرورت بررسی حقوقی از طریق بررسی و نقد نظریه» خیار در عقد کفالت
وای معتبـر مسأله در فقدان قانون در این مورد است و ضرورت بررسی فقهـی مسـأله در مرجـع دانسـتن فتـ

قانون اساسی جمهوری اسلامی ١٦٧فقیهان امامیه در موارد سکوت، ابهام، اجمال و فقدان قانون وفق اصل 
ایران و مادة سوم قانون آئین دادرسی مدنی است. تحقیـق حاضـر ایـن مسـأله مهـم را بـا روش توصـیفی و 

و برای نیل به ایـن مقصـود، ابتـدا سـؤالات ای انجام دادهاستنباط از منابع فقهی و با ابزار استنادی کتابخانه
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ادلـۀها را طرح کـرده و آنگـاه هرکـدام از هرکدام از آنادلۀهای موجود در مسأله و بعد تحقیق، سپس نظریه

منطبق با حقوق امامیه را برگزیده است.نظریۀها را مورد نقد و ارزیابی قرار داده و در نهایت، نظریه

لههاي موجود در مسأنظریه
نخسـت: در نظریـۀاند: فقیهان مذاهب اسلامی سه نظریه را در اشتراط خیار در عقد کفالت طرح کرده

مسأله، بطلان عقد کفالت را علاوه بر بطلان شرط خیار اعلام نموده و هـم شـرط و عقـد را باطـل دانسـته؛ 
قـد کفالـت را صـحیح اعـلام دوم: بطلان شرط تنها را با شرط خیار در عقد کفالت ارائه داده، ولی عنظریۀ

سوم: علاوه بر صحت شرط، بر صحت عقد کفالت نیز تاکید کرده است. هرکـدام از ایـن سـه نظریۀکرده؛ 
های که لازم است ضمن طرح هرکدام از نظریهطوریاند، بهخود آوردهنظریۀخاصی را در توجیه ادلۀنظریه، 

کدام پرداخته شود تا حکم منطبق با حقوق اسـلام و ایـران و هرادلۀمربوط آن، به نقد و ازیابی ادلۀمذکور و 
به ویژه امامیه تعیین گردد.

اول: بطلان شرط و عقدۀنظری
مذهب شافعی بر بطلان عقد کفالت در صورت، اشتراط خیار در آن قائل شده و سـخن امـام شـافعی، 

گذار مذهب شافعی، بدین شرح مورد نقل قرار گرفته است:بنیان
(مـاوردی، » گـرددرط خیار در عقد کفالت شود، [علاوه بر بطلان شرط] عقد کفالت باطل میاگر ش«

؛ ابـن ١٦٧/ ٥؛ رافعی قزوینـی، ٩٦/ ٥؛ ابن قدامه، ٧٤/ ٥؛ الشاشی، ٣٥٠/ ١؛ ابواسحاق شیرازی، ١٧٠/ ٦
حلی نیز با نقل مطلب مذکور از قول شافعی نوشته است:علامه). ١٠١-١٠٠/ ٥قدامه مقدسی، 

شود، زیرا کفالت عقدی اسـت کـه شـرط گر در عقد کفالت، شرط خیار گردد، عقد کفالت باطل میا«
).٣٩٠/ ١٤،تذکرة الفقهاء، ی(حل» خیار در آن جایز نیست

یۀادلۀ یابی آننظر هابطلان شرط و عقد و ارز
است، ابتدا بطلان شرط و عقد کفالت در صورت اشتراط خیار در آن، قابل طرح نظریۀمتعددی در ۀادل

دهیم.کنیم و سپس مورد نقد و ارزیابی قرار میآنها را ذکر می
دلیل اول: تشبیه کفالت به بیع صرف و سلم در اشتراط خیار

امام شافعی در توجیه عدم جواز شرط خیار در عقد کفالت، مقرر کرده است:
» گـرددصـرف باطـل میاگر خیار را در عقد کفالت شرط کند، عقد کفالت ماننـد عقـد بیـع سـلم و «

/ ٥؛ رافعـی قزوینـی، ٩٦/ ٥؛ ابن قدامه، ٧٤/ ٥؛ الشاشی، ٣٥٠/ ١؛ ابواسحاق شیرازی، ١٧٠/ ٦(ماوردی، 
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).١٠١-١٠٠/ ٥؛ ابن قدامه مقدسی، ١٦٧

ابن ادریس حلی مطلبی در اشتراط خیار در بیع صرف و سلف دارد که مقصود اهل سـنت را در تشـبیه 
دهد، هرچند وی اشتراط خیـار در بیـع سـلم را شتراط خیار در آن توضیح میکفالت به بیع صرف در عدم ا

مورد دانسته است. ایشان آورده است:پذیرفته و در نتیجه، تشبیه مذکور را بی
شود، زیرا یکی از شرایط صحت بیع صرف، قبض خیار شرط به اجماع فقیهان در بیع صرف وارد نمی«

له است، ... ولی مانعی از دخول خیار شرط در بیع سلم نیست و عموم مورد آن قبل از تفرق از مجلس معام
).۲۴۴/ ۲(ابن ادریس، » خبر [المومنون عند شروطهم] اقتضای ورود آن در بیع سلم دارد

یابی  نقد و ارز
کـه طوریهرچند قول مذکور ابن ادریس مطابق قول اهل سنت در اشتراط خیار در بیع صرف است، به

اند که فقیهان امامیه بر این قول اجماع دارند، ولـی تحقیـق از حـال اجمـاع مـذکور نشـان برخی ادعا کرده
دهد که چنین اجماعی در بین فقیهان امامیه وجود ندارد و باید قائل این قول را منفرد تلقی نمود. توضیح می
صرف را نظیر دخول آن که بسیاری از فقیهان امامیه با این نظر مخالفت کرده و دخول شرط خیار در بیعاین

نویسد:جواهر میکه صاحبطوریاند، بهدر بیع سلم پذیرفته و ادعای اجماع مذکور را موهوم دانسته
که بیع سلم که عقد بیع موجب عتق شود، اعم از اینشرط خیار در هر عقد بیعی جریان دارد، مگر این«

حت شرط خیـار مـذکور را دارنـد؛ بلـی هرچنـد اقتضای صادلۀیا صرف یا غیر آن دو باشد، زیرا عمومات 
حلی در دو جای از کتاب تذکره و نیز کتاب غنیه، محکی مبسوط و خلاف و سرائر در بیع صـرف بـا علامه

انـد: اقتضـای آن این قول مخالفت کرده و به اقتضای اعتبار قبض در مجلس معامله اسـتدلال کـرده و گفته
هـا ایـراد آشـکار کند، ولی گفتـار آنتراط خیار در آن علقه ایجاد میافتراق بدون علقه است، درحالی که اش

ای از فقیهان امامیه، ادعای اجماع سه تن از فقیهان مذکور در مورد عدم صحت اشتراط خیار در دارد و عده
انـد، بلکـه شـهید ثـانی در بیع صرف را منع کرده و اثبات ادعای اجماع مذکور را بر عهدة مـدعی آن نهاده

الک، قول متأخرین را در منع ادعای اجماع مذکور اعلام و خود از نظر متأخرین تبعیت نموده اسـت ... مس
رسد منشأ و مبنای اجماع مذکور، اشتراط قبض در مجلس معامله بیع صرف باشـد کـه بنابراین، به نظر می

یی که عدم تنافی بـین آن مدعی گمان کرده اشتراط خیار در بیع صرف منافات با قبض مذکور دارد و از آنجا
دو وضوح دارد، لذا این وضوح نیز در رفع گمان مذکور کفایت خواهد نمـود [و بـه توضـیح بیشـتری نیـاز 

).٦٢-٦١/ ٢٣، صاحب جواهر» (نیست]
دلیل دوم: تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به تعلیق بیع صرف

علیق در بیع صرف تشبیه کرده و نوشته است:ابن نجیم بطلان شرط خیار در عقد کفالت را به بطلان ت
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بیش از سه بار بیان کردیم که صحت اشتراط خیار در عقد کفالت ماننـد صـحت تعلیـق بیـع صـرف «

(ابن » است. بنابراین، هر جا تعلیق صحیح باشد یا باطل، آنجا نیز اشتراط خیار صحیح یا باطل خواهد بود
).۲۲۱/ ٦نجیم، 

یابی  نقد و ارز
ابن نجیم، ابتدا باید اصطلاحات انشا، مُنْشَأْ، انشـای منجـز، انشـای معلـق، نظریۀو ارزیابی برای نقد

عقد منجز، عقد معلق، تعلیق در انشا و تعلیق در مُنْشَأْ، تعریف شوند.
یابد. انشا عبارت از لفظی است که موجد معنـی در نفـس هر عقدی با انشای مربوط به خود تحقق می

که فروشنده به ارادة جد بـرای خریـدار بگویـد: که قابل صدق و کذب نباشد؛ مثل اینطوریالامر باشد، به
این خانه را به فلان مبلغ بر تو تملیک کردم و خریدار نیز به ارادة جدی بگوید: قبول نمودم. این معنای انشا، 

ت آن در ذهن یا خـارج گیرد. خبر عبارت از لفظی است که حکایت از تحقق معنی و ثبومقابل خبر قرار می
شود. انشـا ). انشا مانند عقد به منجز و معلق تقسیم می١٦٤/ ١کند تا قابل صدق و کذب باشد (امامی، می

اگر موکول به امر دیگری نشود، منجز و در صورتی که موکول به امر دیگری گردد، معلق است.
دیگری نباشد و الا معلق خواهـد بـود عقد منجز آن است که تأثیر آن عقد برحسب انشا، موقوف به امر 

)؛ برای مثال، اگر پدر به فرزند ورزشکار خود بگوید: اسبم را به تو بخشیدم. هبه در ١٨٩(قانون مدنی، مادة 
طور مطلق انجام گرفته است؛ اما عقد معلق آن است این مثال به هیچ قید و شرطی معلق نشده، بلکه هبه به

موقوف به امر دیگری باشد؛ برای مثال، اگر پـدر بـه فرزنـد ورزشـکار خـود که تأثیر آن عقد برحسب انشا،
که در مسابقات اسبدوانی، نفر اول تا سوم شـوی. اینجـا هبـه بگوید: اسبم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر این

طور مطلق انجام نگرفته، بلکه به شرط پیروزی در مسابقات مشروط شده است.به
آید و از ایـن دارای اثر مخصوصی است که بلافاصله پس از عقد به وجود میبنابراین، هر عقد منجزی 

شود که در مثال عقد هبة فوق، تملیک بلافاصلة اسب به اثر مخصوص به مُنْشَأْ یا مقتضای عقد نیز تعبیر می
تواننـد بـه وسـیلة تعلیـق پیـدایش آن اثـر مخصـوص (مُنْشَـأْ یـا پسر توسط پدر است، ولی طرفین عقد می

زشـکی خـود مقتضای) عقد را منوط بر وجود امر دیگری بنمایند؛ برای مثـال، پـدر بـه فرزنـد دانشـجوی پ
که از کنکور دورة فوق التخصـص قبـول شـوی. اینجـا اثـر بگوید: ماشینم را به تو بخشیدم؛ مشروط بر این

ثیر آن برحسـب انشـا، آیـد، بلکـه تـأمخصوص (مُنْشَأْ یا مقتضای) عقد بلافاصله پس از عقد به وجود نمی
موقوف به امر دیگری شده است که همان قبولی در کنکور مذکور است.

ابن نجیم صحت و بطلان اشتراط خیار در عقد کفالت را ماننـد صـحت و بطـلان تعلیـق بیـع صـرف 
معرفی کرده و احکام این دو را در صحت و بطلان واحد دانسـته اسـت. بنـابراین، اگـر بـه موجـب قـرارداد 
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کـه مـدت ت، احد طرفین در مقابل طرف دیگر احضار شخص ثالثی را تعهد نمایـد؛ مشـروط بـر اینکفال

مضبوطی حق فسخ داشته باشد. تحلیل حقوقی صحت و بطلان عقد کفالت و انشای تعلیقی در مثال فوق، 
دو فرض به شرح ذیل دارد:

بر وجـه کشـف تفسـیر فرض نخست این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت شرط متأخر
شود. طبق این فرض، تأثیر عقد به پیدایش شرط بستگی دارد، بدین نحو که شرط اگرچـه از حیـث زمـانی، 

شـود کـه نمایـد و از وجـود شـرط کشـف میشود، ولی در عقد، مقدم، تـأثیر میمؤخر بر عقد حاصل می
شرط. بنابراین، هنگام اتمام مدت مقتضای عقد از زمان پیدایش عقد موجود بوده است، نه از زمان حصول 

بـه بـوده شود که کفیل از زمان انعقاد عقـد کفالـت، ضـامن احضـار مکفولشرط یا اسقاط خیار کشف می
است، چنانکه اجازه در عقد مُکرَه بعد از رفع اکراه، کاشف از پیدایش مقتضای عقد از زمان انعقـاد اسـت. 

) و حاصل کلام آنـان ٢٩٢-٢٩١/ ١دی دارند (مظفر، اصولیان در صحت و بطلان شرط متأخر اختلاف ج
در بطلان شرط متآخر آن است که شرط در احکام شرعی اعم از عبادی و وضعی مانند (و به قیـاس) شـرط 
متأخر در احکام عقلی است و از آنجایی که شرط متأخر در احکام عقلی باطل است، لذا شـرط متـأخر بـه 

است؛ اما حاصل سـخن آنـان در صـحت شـرط متـأخر در احکـام همین قیاس در احکام شرعی نیز باطل
شرعی، وقوع شرط متأخر در احکام شرعی عبادی نظیر غسل شب برای صحت روزه روز قبلـی مستحاضـه 

) و در احکام وضعی صحت عقد فضولی قبلی با اجازة بعدی مالک بنابر ٢٦٠/ ١کثیره (بنی هاشم خمینی، 
ای در صحت و بطـلان رسد ابن نجیم نیز تابع چنین نظریهه نظر می). ب٢٧٥/ ١کشف است (مظفر، نظریۀ

).۲۲۱/ ٦اشتراط خیار در عقد کفالت طبق تفسیر شرط متأخر مذکور است (ابن نجیم، 
فرض دوم این است که اشتراط خیار در عقد کفالت به صورت واجب مشروط (معلق) تفسیر گردد. در 

به موجود شدن شرط است. به این نحو که در واقع وجوب و واجب مشروط (معلق)، پیدایش وجوب منوط 
از نظـر » هرگاه مستطیع شدی، حج بگـزار«طلب قبل از تحقق شرط، موجود نیست، چنانکه ظاهر عبارت 

کـه ادبی آن است که شرط از قیود هیئت است و خواستن انجام حج، معلق به آمدن موسم حج است؛ نه آن
لق باشد و واجب، مقید. بر اساس این فرض، اگرچه عقـد آلان تلفـظ طلب و ایجاب و خطاب فعلی و مط

کفیل) ذمۀآید، بلکه انشا مانند منشأ (انتقال ضمان به شود، ولی انشای کفالت، در آن زمان به وجود نمیمی
شود. مثال مذکور طبق تفسیر فـوق، مثـال تعلیـق در انشـا در زمان اتمام و یا اسقاط مدت خیار حاصل می

). هرچند صاحب ٨٩/ ١اصولیان در صحت و بطلان واجب مشروط (معلق) اختلاف دارند (مظفر، است. 
فصول هم به امکان واجب معلق و هم به وقوع آن نظر داده و مثال آن را در احکام شرعی عبادی، حج دانسته 

ل تفصیل قائل است، لیکن مشهور به محالیت آن رأی داده و بین انجام مقدمات حج و انجام خود حج به قو
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را پیش از آمدن موسم حج به وجوب انجام مقدمات حـج » هرگاه مستطیع شدی، حج بگزار: «ۀشده و گزار

). بنابراین، طبق تفسـیر صـاحب واند (همعمال خود حج تفسیر کردهو بعد از ورود به موسم حج به انجام ا
بـه یر بودن کفیـل در احضـار مکفولفصول از واجب معلق، اشتراط خیار در عقد کفالت تنها به معنای مخ

به برای وی تنها به اتمام زمان خیار و یا اسقاط آن معطـوف اسـت؛ چنانکـه است، زیرا لزوم احضار مکفول
رسـد نظـر ابـن مطابق تفسیر مشهور از واجب معلق، اشتراط خیار در عقد کفالت باطل است. بـه نظـر می

تواند گفت که در فرض مذکور، انشـا از نظر مشهور چنین مینجیم با قول مشهور مطابقت دارد. در دفاع از 
منشأ تفکیک خواهد شد و آن غیرمعقول است. به این بیان که: اولاً، طلب قبل از پیدایش شرط وجود نـدارد 

رسد در شرط خیار در کفالت، فرقی میان انشا و منشأ نیست و هر دو در نتیجه به یک امـر و ثانیاً، به نظر می
که تا ده روز بـرای مـن کند؛ برای مثال، اگر کفیل بگوید: من کفیل فلانی هستم؛ مشروط بر اینبرگشت می

باشد، همان تعلیق در انشاست. به این معنی کـه حق فسخ باشد. این عبارت که به ظاهر تعلیق در منشأ می
حـداقل در مـدت –سـت که ضمانت ا-کفالت ۀمن تا ده روز اصل کفالت فلانی را معلق کردم؛ ثالثاً، فائد

من ضامن «یابد. به این بیان که اشتراط خیار در عقد کفالت در حقیقت به این معناست که خیار تحقق نمی
و این عبارت بـدان معناسـت » که تا ده روز برای من حق فسخ باشدبه هستم؛ مشروط بر ایناحضار مکفول

شته باشد، بلکه بین مدت مذکور مخیر باشـد کـه به ضمانتی نداکه کفیل تا ده روز نسبت به احضار مکفول
ضامن باشد یا خیر؛ و این با اشتراط خیار در عقد مانند بیع فرق دارد، زیرا در فـرض اخیـر، معاملـه انجـام 

توان بیان نمود: ایرادهـای فـوق وارد یابد! چنانکه در دفاع از نظر صاحب فصول میشده و آثار آن تحقق می
ل که در واجب مشروط، فرض آن است که منشأ عبارت از است از طلب بنـابر تقـدیر نیستند. به این استدلا

تواند موجود شـود و الا هرگـاه موجـود پیدایش شرط؛ بنابراین، ناچار قبل از تحقق شرط، بعث و طلبی نمی
ای امر که انشگردد، انفکاک بین انشا و منشأ حاصل خواهد شد که به اتفاق عالمان باطل است؛ علاوه بر آن

معقول و متصور است. به این توضیح که در قرارداد اشتراط -مانند اخبار به آن بنابر تقدیری -بنابر تقدیری 
خیار در عقد کفالت به صورت واجب معلق چنانکه اگر انشای عقد فعلی تلفظ بشود، منشأ، یعنـی انتقـال 

لی اگر انشـای عقـد فعلـی نباشـد، بلکـه کفیل نیز در آن زمان خواهد شد، وذمۀمکفول به ۀضمانت از ذم
تقدیری باشد و انشای عقد به اشتراط مدت مضبوط خیار تلفظ گردد؛ در این صـورت، انتقـال ضـمانت از 

کفیل بعد از گذشت مدت خیار و یا اسقاط خیار قطعی خواهـد شـد و انتقـال ضـمانت ذمۀمکفول به ذمۀ
قـانون ١٨٩باشـد. مـادة ، مثال برای تعلیق در منشأ میمذکور در دوران خیار متزلزل خواهد بود. این فرض

مدنی این نوع تعلیق را در تشکیل عقد مشروع اعلام کـرده اسـت، لـذا اثـر چنـین عقـدی آن اسـت کـه در 
علیه موجود نشود مانند آن است که گردد و هرگاه معلقعلیه، مقتضای عقد حاصل میصورت پیدایش معلق
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شـود. نتیجـة عقد کفالت در اشتراط خیار نیز منتفـی میفائدۀین، اشکال عدم عقدی واقع نشده است. بنابرا

اند. به این استدلال که انشا به بحث آن است که هرچند مشهور فقیهان امامیه تعلیق در انشا را محال دانسته
ماننـد گیـرد؛معنای ایجاد است و ایجاد معلق معقول نیست؛ اما تعلیق در منشأ (آنچه مـورد انشـا قـرار می

اند. به این استدلال که: اولاً، تعلیـق در منشـأ معقـول اسـت و اشکال اعلام کردهملکیت در عقد بیع) را بی
ثانیاً، در شرع نیز واقع شده است و بهترین مثال آن، عقد وصیت اسـت کـه موصـی فعـلاً مالکیـت بعـد از 

نماید.له انشأ میحیات خود را برای موصی
تواند معلق بر امری اند: منشأ هم مانند انشأ نمیبرخی از فقیهان اشکال کردهممکن است کسی بگوید: 
علیه در صورتی که در زمان عقد موجود باشد، منشأ هم در اثـر عقـد بـدون باشد. به این استدلال که معلق

ت، گردد و در صورتی که در زمان عقد موجود نباشد، منشأ هم که وجودش معلق بر آن استعلیق موجود می
آید بین انشا و منشأ تواند حاصل گردد، زیرا لازم میعلیه نیز نمیموجود نخواهد شد و پس از پیدایش معلق

)!١٦٨-١٦٧/ ١تفکیک حاصل شود، لذا تعلیق در منشأ نیز مبطل عقد است (امامی، 
سـو، منطـق یککه: از لیکن پاسخ ایراد آن است که باید یکی از سه راه را در اینجا پذیرفت. توضیح این

سادة اجتماع (در وضع احکام وضعی)، عقد معلق را پذیرفته و در روابط اقتصادی خود به کار بـرده اسـت، 
های حقوقی مختلف، عقد معلـق را در قـوانین خـود گنجانـده و مقـررات و احکـام آن را که، نظامطوریبه

انـد، زیـرا ظـاهر یق را در رد ثمـن پذیرفتهای از فقیهان تعل) و نیز عده١٨٩مکتوب کرده (قانون مدنی، مادة 
عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمن، آن است که شرط خیار مذکور بر رد ثمـن، معلـق 

)؛ همچنین فقیهـان ١٣٣-١٢٩/ ٦است، ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری، [ط.ج]، 
دیگر، فقیهان یکی از شرایط صحت شرط را منجـز بـودن آن از سوی اند و وقوع تعلیق را در وصیت پذیرفته

صورت معلق بیان نماید، آن شرط را باطـل )، لذا اگر کسی اشتراط شرط را به٨٨/ ١اند (مظفر، اعلام نموده
). منظور از تعلیق شرط آن است که متعاقدین اشتراط موجود شدن ٥٧/ ٦اند (انصاری، [ط.ج]، اعلام کرده

)؛ ٣٨٢-٣٨١به نفع دیگری در فرض واقع شدن امری در آیندة مجهول نمایند (جعفری لنگـرودی، حقی را 
شـود و علت بطلان شرط تعلیقی، غیر معلوم بودن تحقق زمان شرط است که موجب جهالت بـه شـرط می

جهالت به شرط، موجب غرر است و شرط غرری در اسلام، باطل است. بدین توضیح که فقیهان، شـرط را 
دانند و از آنجایی جهل بـه یکـی از دو عـوض موجـب جهالـت دو طـرف عقـد و یکی از دو عوض میجز
گردد، لذا ممنوع بودن تعلیـق شـرط بـه دلیـل سـرایت شـرط شود و چنین امری موجب بطلان شرط میمی

یـب کنـد و بـه ایـن ترتتعلیقی به عقد است با این بنا و عنایت که شرط به جزو یکی از دو عوض، رجوع می
ز باشـد تـا ٥٨/ ٦گردد (انصاری، [ط.ج]، حتی موجب فساد عقد مذکور هم می ). بنابراین، شرط باید مُنَجَّ
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چنین جهل و غرری پیش نیاید. بنابر دو مطلب مذکور باید یکی از سه راه حل را برای جمع کردن سخنان به 

ظاهر متعارض فقیهان در مسأله واحد به شرح ذیل ارائه داد:
خست این است که معقول نبودن عقد معلق و محالیت تعلیق در انشـا و منشـأ بـه موجـوادت راه حل ن

مادی و خارجی معطوف شود، نه به امور اعتبـاری و قـراردادی. بـه ایـن اسـتدلال کـه در امـور اعتبـاری و 
تعلیق در شرع شود و بهترین دلیل بر آن، وقوع قراردادی، تعلیق در منشأ و نیز تعلیق در انشا معقول تلقی می

). بنـابرابن، ١٨٩(مثل عقد وصیت و تعلیق در رد ثمن) و نیز حقوق موضـوعه اسـت (قـانون مـدنی، مـادة 
ادلُّ دلیلٍ علی امکان شئٍ «ماند، زیرا به تعبیر شیخ الرئیس: موردی برای گفتگو در امکان تصور آن باقی نمی

. در این صورت، اگر آن امر، در آینده واقع گـردد، ، یعنی بهتری دلیل بر امکان چیزی، وقوع آن است»وقوعُهُ 
ای را در عقد اجاره شود؛ برای مثال، منافع خانهواقع و حاصل می-نه از تاریخ تحقق آن–حق از تاریخ عقد 

به شرطی برای دیگری واگذار گردد که آن شخص ظرف ده سال از تاریخ این عقد به گـرفتن درجـة دکتـری 
له تعلـق خواهـد داد و بـه ایـن درجه، منافع ده سال منزل را از تاریخ عقد به مشـروطموفق گردد. گرفتن آن 

).٣٨٢-٣٨١ترتیب، شرط مذکور، اثر رجعی و قهقرایی خواهد داشت (جعفری لنگرودی، 
بطلان شرط تعلیقی در صـورت غیـر معلـوم «راه حل دوم آن است که گفته شود: هرچند اصل و کبرای 

رجوع شرط بـه جـزو «توان باشد، ولی صغرای آن، یعنی ورد تشکیک فقیهان نمیم» بودن تحقق زمان شرط
که عقد کفالت از نوع تبرعی است و در آن ویژه اینتواند مورد مناقشه باشد، بهمی» یکی از دو عوض معامله

ای از فقیهـان تعلیـق را در رد ثمـن بیـع خیـاری مشـروط بـر رد ثمـن رو، عـدهعوض مطرح نیست. از این
اند، زیرا ظاهر عبارت بسیاری از فقیهان در بیع خیاری به شرط رد ثمـن، آن اسـت کـه شـرط خیـار ذیرفتهپ

-١٢٩/ ٦مذکور بر رد ثمن، معلق است، ولی کسی از فقیهان به آن اشکال نگرفته است (انصاری، [ط.ج]، 
خاطر وجود تعلیق با ا بههای کبرای قضیة مذکور ر). بنابراین، هرچند فقیهان بعضی از مصادیق و مثال١٣٣

اگر بایع شرط کند که در صـورت فـروش مشـتری، او احـق در خریـد «اند، برای مثال اشکال مواجه دانسته
)، ولی در عین حال، آنان یـا تعلیـق را بـه اصـل ٥٧/ واند (همرا با تعلیق مواجه دیدهها این مثال آن». باشد

اند؛ برای مثال، ها را از مصادیق کبرای مذکور تلقی نکردهمثالاند و یا تعلیق بعضی ازقرارداد معطوف نکرده
شیخ انصاری صغرای مذکور، یعنی رجوع شرط به جزو یکی از دو عوض را مورد مناقشه قرار داده و تحقـق 

تعلیق شرط را در این مورد نپذیرفته و گفته است:
اگر زید آمد، لباس مـرا بـدوزی. اینجـا فروشم کهها را با این شرط به تو میاگر کسی بگوید: این درهم

های مقرون به خیاطی لباس در فـرض آمـدن شرط در صورتی معلق است که معاوضه بین مبیع و بین درهم
زید واقع شده باشد، ولی اگر معاوضه بر بیع دو ثمن با دو فرض، منجر گردد، به این بیان که مبیع را تنها بـه 
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های مقرون به خیاطی لباس در صورت آمدن زید بفروشد)، (به درهمها در صورت آمدن زید بفروشددرهم

تعلیق مندفع خواهد شد، زیرا شرط عبارت از خیاطی با فرض آمدن زید است، نه خیاطی مطلـق تـا تعلیـق 
به اصل معاوضه، رجوع کند. بنابراین، مجرد رجوع این دو فـرض بـه یـک معنـای واحـد، موجـب بطـلان 

تـو وکیـل «اند که مرجع این دو گفتار واحد است: چند بعضی از فقیهان اعتراف کردهرو، هرشود. ازایننمی
تو وکیل من در فروش هستی، زمانی که کـالا در رأس «و » من در فروش هستی، اگر کالا در رأس ماه برسد

).۵۸-۵۷/ وم و بطلان اول، اتفاق دارند (هم، ولی آنان در صحت دو»ماه برسد
ه بین تعلیق در انشا و تعلیق در منشأ به قول تفصیل قائل شویم و تعلیق در انشـا راه حل سوم آن است ک

را محال و تعلیق در مُنشأ را جایز تلقی نمایم. در تعلیق منشأ عقد، بین قصد انشا و آثـار ناشـی از آن قصـد 
مـدنی، تـأثیر قـانون ۱۰۰۹(که نام آن آثار، مُنشأ است) فاصلة زمانی وجود دارد. به همین جهت در مـادة 

افتـد. تعلیـق قصد انشا به وجود امر دیگری موقوف شده است. تعلیق محال در تعلیق انشای عقد اتفاق می
که قصد انشای عقد کامل نباشد و کمـال آن محتـاج بـه طوریدر انشا یعنی بلاتکلیف بودن انشای عقد، به

ست، زیرا انشا بعـد از تصـور و تصـدیق پیدایش عامل دیگر و مجهول باشد و چنین تعلیقی در انشا محال ا
شود و تصدیق معلق، محال است و بعد از حصول تصـدیق کامـل، قصـد انشـای کامـل قهـری حاصل می
)، فقیهان مثال تعلیق محال عقد را تعلیـق عقـد وقصد انشای معلق، تصور ندارد (همگردد، پس حاصل می

، شرط آمدن مسـافر از سـفر را در عقـد، تعلیـق محـال اند، برای نمونهبه اموری غیر ارادی متعاقدین دانسته
فروشـم، بیـع بـه اند. بنابراین، اگر بایع در انشای بیع بگوید: به شرط آمدن مسافر از سـفر میمعرفی نموده

). اهمیـت فـرض سـوم آنگـاه معلـوم ۱۶۵دلیل تعلیق انشای عقد مذکور باطل است (جعفری لنگـرودی، 
امکان تطبیق تعلیق در انشای عقد در صورت اشتراط خیار در عقـد کفالـت شود که توجه داشته باشیم، می

حلـی در جـواب ادعـای امـام علامـهوجود ندارد و تطبیق تعلیق در منشأ عقد کفالت نیز باطل نیست، لذا 
مقدمة اول و حکم در «شافعی در تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خیار به بطلان تعلیق عقد آورده است: 

). توضـیح ممنوعیـت دو مطلـب ۳۹۰/ ۱۴حلی، تـذکرة الفقهـاء، علامه» (ه، هردو ممنوع استعلیمقیس
مذکور چنین است: تعلیق مطلق، باطل نیست، بلکه تعلیق دو نوع است: یکی تعلیق محال و دیگری تعلیق 

و از جایز؛ و تعلیق محال همان تعلیق در انشای عقد است و تعلیق جایز همان تعلیق در مُنشـأ عقـد اسـت
آنجایی که در شرط خیار در عقد کفالت، تعلیق از نوع تعلیق مُنشأ عقد اسـت، نـه تعلیـق از نـوع تعلـق در 
انشای عقد، لذا تعلیق عقد کفالت به شرط خیار شبیه به تعلیق محال در انشای عقود نیست و شایسته است 

لیق عقد کفالت تا شبهة تعلیـق محـال شرط خیار در عقد کفالت را به اشتراط عقد کفالت تعبیر کنیم، نه تع
پیش نیاید، همان کاری که فقیهان در عقد کفالت انجام داده و اشتراط خیار در عقـد کفالـت را بـه اشـتراط 



116شمارةفقه و اصول42
اند، نه تعلیق کفالت به شرط خیار. بنابراین، تشبیه بطلان عقد کفالـت در شـرط خیـار بـه خیار تعبیر نموده

کـه هـم خصـوص اینکور است، مطابق تمام مبانی درست نیسـت. بهتعلیق عقد که در سخن ابن نجیم مذ
جواب نقصی و هم جواب حلی در بطلان تشبیه مـذکور وجـود دارد. جـواب نقضـی بطـلان تشـبیه فـوق، 
صحت اشتراط خیار در سایر عقود لازم است و جواب حلی بطلان تشبیه فوق در تفکیک تعلیق صـحیح از 

تعلیق باطل است.
ه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذردلیل سوم: تشبی

برخی از فقیهان اهل سنت بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیـار را بـه بطـلان نـذر در صـورت 
شود:اند چنین خلاصه میاشتراط خیار تشبیه کرده و آنچه در این مورد گفته

ماننـد نـذر اسـت، چنانکـه در نـذر شود، زیرا کفالت در دخول خیار خیار در عقد کفالت داخل نمی«
).٨٨/ ٧(ابن قدامه، » اشتراط خیار صحیح نیست، اشتراط خیار در عقد کفالت نیز صحیح نیست

یابی  نقد و ارز
هرچند یکی از شرایط نذر این است که نذرکننده قاصد باشد و انشای عقد نـذر او نیـز معلـق نباشـد و 

ه شرط خیار در عقد و انجام نذر قرار بدهد و ایـن امـر موجـب یکی از موارد تعلیق نذر آن است که نذرکنند
شود، ولی در نقد و ارزیابی بطلان تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار بـه بطـلان نـذر بطلان نذر می

باید گفت: اولاً، به یک معنی نذر همیشه معلق است، یعنی از مصادیق تعهد معلق اسـت، هرچنـد در نـذر 
که شود، نظیر اینقی وجود ندارد، زیرا نذرکننده در نذر تبرعی ملتزم به انجام فعل راجح میتبرعی چنین تعلی

نوشتن کتاب در صلح جهانی از دیدگاه اسلام را تعهد نماید، ولی در نذر زجری و نذر مجازات همیشه نذر 
اب جرم یا مکـره معلق به شرطی است، زیرا نذر زجری آن است که نذرکننده کفّ نفس و خودداری از ارتک

یا ترک مکروه نماید، یعنی نذر کند که در صورت ارتکاب حرام و مکروه یـا تـرک مسـتحب، یـک روز روزه 
بگیرد یا یک بیمارستان بسازد و نذر مجازات آن است که منظور نذرکننده شکر نعمت یـا دفـع بلیـه باشـد، 

بیاموزد، یا اگر از ناخوشی خوب شود، فلان چنانکه نذر کند اگر از امتحان قبول شود، نوشتن به یک بیسواد 
). بنابراین، تعلیق در نذر هـم وجـود دارد، ولـی بـه ٧١٠قربانی را در راه خیرات بنماید (جعفری لنگرودی، 

زند؛ ثانیاً، طبق توضیح پیشین، تعلیق دو نوع است، یکی تعلیق در مُنشأ که جایز است عقد نذر صدمه نمی
قد که باطل و محال است و از آنجایی که تعلیق نذر گاهی از نوع تعلیق در منُشأ و دیگری تعلیق در انشای ع

و گاهی از نوع تعلیق در انشای عقد است، ولی شرط خیار در عقد کفالت از نوع تعلیق در منشأ است، نه از 
تعلیق نـذر و نوع تعلیق در انشای عقد، لذا تشبیه اشتراط خیار در عقد کفالت به عقد نذر به دلیل اعم بودن

اخص بودن تعلیق کفالت در شرط خیار غلط است. اعم بودن تعلیق نذر این است که تعلیـق آن گـاهی در 
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مُنشأ عقد و گاهی در انشای عقد است، درحالی که شرط خیار در عقد کفالت همیشه و تنها از نـوع تعلیـق 

ت؛ ثالثاً، حتی اگر فرض شود: تعلیق نذر در منشأ عقد است. بنابراین، تشبیه آن دو به یکدیگر مع الفارق اس
همیشه از نوع تعلیق منشأ عقد نذر است و حتی تعلیق در منشأ عقد نذر نیز باطل است، ولی جواب بطلان 

لیل خارجی مربوط اسـت کـه همـان شرط خیار در نذر این است که: بطلان نذر با اشتراط خیار در آن به د
از این جهت نیز قیاس اشتراط خیار در عقد کفالت به اشتراط خیار در عبادی بودن نذر است. بنابراین،هجنب

عقد نذر مع الفارق است.
دلیل چهارم: عدم فایدة شرط خیار در عقد کفالت

شـود، زیـرا بطلان عقد کفالت با شرط خیار به دلیل عدم فایدة شرط خیار در عقد کفالـت مربـوط می
دهـد، درحـالی کـه ن را به منظور جلب نفع یا دفع ضرر قـرار میبرد و آصاحب خیار از خیار خود بهره می

/ ٧ای ندارد (ابن قدامه، کفیل در عقد کفالت به دنبال بهره نیست. بنابراین، شرط خیار در عقد کفالت فایده
)، بلکه کفالت برای کفیل، غرر و خطر اقتصادی دارد. وجود غرر و خطر اقتصادی برای کفیـل در عقـد ٨٨

). فقیهـان ١٦٧/ ٥گذار مذهب حنفی نیز تأیید شـده اسـت (رافعـی قزوینـی، ط ابوحنیفه، بنیانکفالت توس
). ٣٥٣/ ٥اند (حسـینی عـاملی، امامیه نیز وجود عدم نفع اقتصادی در عقود ضمانی را برای متعهد پذیرفته

ای کفیـل منتفـی بنابراین، با وجود قبول این غرر و خطر اقتصادی، فلسفة اشتراط خیار در عقـد کفالـت بـر
است.

یابی  نقد و ارز
مندی کفیل از اشتراط خیار در عقد کفالت باید گفت: اولاً، اشـتراط خیـار در در پاسخ ادعای عدم بهره

منـدی مطلـق از اشـتراط عقد کفالت خود نفع اقتصادی است و فایدة روانی دارد. بنابراین، ادعای عدم بهره
ل بعد از عقد کفالت پشیمان گردد، اشتراط خیار وضعیت وی را به خیار صحیح نیست. برای مثال، اگر کفی

گرداند. بنابراین، ادعای مذکور اخص از منافع اشتراط خیار است؛ ثانیاً، ممکـن اسـت حالت سابق باز می
کفیل در شتاب تصمیم قرار گیرد و عواطف انسانی و خانوادگی و دوستی وی تحریک شود و بعد از پذیرفتن 

شده قـرار گیـرد؛ در ایـن بینیتر از غرر و خطر اقتصادی پیشرر و خطر مالی یا آبروی مضاعفکفالت در غ
تواند جبران خسارت نمایـد و ضـررهای مـذکور را از خـود دور صورت، با اشتراط خیار در عقد کفالت می

صـحیح کند که ادعای عدم فایدة مطلق اشـتراط خیـار در عقـد کفالـتکند. این تحلیل حقوقی اثبات می
نیست؛ ثالثاً، تمام مطلب ضرر و خسارت مالی و اقتصـادی نیسـت، بلکـه گـاهی ضـرر معنـوی غیرقابـل 

بینی عـدم تواند آن را از کفیل دور نماید؛ رابعاً، پیشدهد و اشتراط خیار در عقد کفالت میبینی رخ میپیش
با اشتراط خیار در عقـد کفالـت بینی حاصل از کفالت تنهاورود به ضررهای مادی و معنوی غیر قابل پیش
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ممکن است و از آنجایی که چنین قرارداد شرط خیار در عقد کفالت عقلائی است، لـذا ایـرادی بـدان وارد 

کنـد. شـاید نیست و ادعای پذیرش غرر در عقد کفالت، تحمل ضرر و حداقل ضرر مضاعف را توجیه نمی
و خطر توسط کفیل یا قبول عقد کفالت جواب داده و به این دلیل است که محقق ثانی به ادعای پذیرش غرر 

/ ٥اشکال این مسأله را در باب عقد ضمان به ایراد واضح یا قابل رؤیت تعبیر نمـوده اسـت (محقـق ثـانی، 
٣١٠.(

دلیل پنجم: قیام اجماع بر بطلان خیار در عقد کفالت
یـار قـایم شـده اسـت. ابـن اند که اجماع بر بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خبرخی مدعی شده

قدامه ابتدا قول به بطلان کفالت در صورت اشتراط خیار را به ابوحنیفه و شافعی نسبت داده، سـپس اجمـاع 
/ ٧(ابـن قدامـه، » شناسیماز احدی خلاف قول آنان را نمی«فقیهان دو مذهب مذکور را چنین آورده است: 

). این اجماع از قول قاضی، یکی از فقیهان شافعی، چنین نقد شده است:٨٨
خیار، قـول مـذهب شود و قول بطلان کفالت در شرطپیش من، عقد کفالت با اشتراط خیار باطل می«

).و(هم» شافعی است
یابی  نقد و ارز

ولاً، بسیاری از فقیهان در در نقد و ارزیابی ادعای اجماع در مسأله توسط اهل سنت باید پاسخ داد که: ا
اند، بلکه تنها برخی از فقیهان شافعی و حنفی وارد این مسأله وارد نشده و حتی مطلب مختصری نیز ننوشته

اند. بنابراین، نسبت اجماع به آنان صحیح نیست؛ ثانیاً، فقیهان مالکی و حنبلی مطلبـی را در این بحث شده
کنـد؛ ثالثـاً، حقیقـت آن اسـت کـه در مسـأله ی اجماع را تضعیف میاند که خود ادعااین مورد بیان نکرده

اجماعی وجود ندارد، بلکه تنها امام شافعی عقد کفالت را در صورت اشتراط خیـار باطـل اعـلام نمـوده و 
را » اجماع«اند؛ رابعاً، نباید تعبیر بعضی از فقیهان شافعی نیز همان گفتار وی را به تبعیت از وی تکرار کرده

یکسان تلقی کرد، زیرا هرکـدام از تعبیـرات مـذکور، معنـای » خلافی پیدا نکردم«و » عدم خلاف«تعبیر با
شود. بنابراین، صحیح است گفته شـود: ها به جای دیگری استعمال نمیخاص خودش را دارد و یکی از آن

عـدم «یهـان را. تعبیـر فق» اجمـاع«انـد، نـه را در مسأله ادعـا کرده» عدم خلاف«ای از فقیهان شافعی عده
بطـلان عقـد کفالـت را در نظریـۀبه معنای این است که اگر کسی در این مورد سخن گفته است، » خلاف

صورت اشتراط خیار اعلام کرده است و از آنجایی که چنین فقیهان بسـیار انـدک اسـت و حتـی بـه تعـداد 
سکوت به اظهارنظر حمل کرد، زیرا شـاید توان نظر سایر فقیهان را در رسد، لذا نمیانگشتان دست هم نمی

قانون اساسـی و مـادة سـوم قـانون آئـین ١٦٧سخن دیگری را در مقام اظهارنظر بیان نمایند؛ خامساً، اصل 
دادرسی مدنی، موارد ابهام و اجمال و فقدان قانون را به فتـوای معتبـر ارجـاع داده و آن را عبـارت از فتـوای 
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وجـود » اجماع«که در میان تمام مذاهب اهل سنت . بنابراین، با توجه به اینفقیهان امامیه اعلام کرده است

در بطـلان عقـد کفالـت در اشـتراط خیـار شـده » عدم خلاف«ندارد و تنها در میان مذهب شافعی ادعای 
است، لذا باید مسأله از دیدگاه فقیهان امامیه بررسی شود و نظر آنان در مسأله تحصیل و جهت حل مشکل 

گردد.ارائه
دلیل ششم: منافات داشتن اشتراط خیار با مقتضای ذات عقد کفالت

دهد، ماننـد انتقـال مبیـع و ثمـن در مقتضای ذات عقد، اثری است که هدف اصلی عقد را تشکیل می
که مقاربت هدف اصلی نکاح است. ایـن تعبیـر مقابـل مقتضـای عقد بیع که هدف اساسی آن است، چنان

گیرد. مقتضای اطلاق عقد، اثری از آثار عقد است که هرگاه در عقد نسبت به آن ذکری اطلاق عقد، قرار می
)، برای مثال اگر در عقد بیـع ۶۷۷به میان نیاید، خود عقد موجب حصول آن اثر باشد (جعفری لنگرودی، 

مـدنی، راجع به محل تسلیم مبیع چیزی گفته نشود، مبیع باید در محل وقوع عقد، تحویل داده شود (قانون
کند.) و این شرط از اطلاق عقد مستفاد است که عرف آن را گواهی می۲۸۰ماده 

اشتراط عقد به شرط خلاف مقتضای ذات عقد، عبارت از شرطی اسـت کـه بـرخلاف ذات و ماهیـت 
عقد باشد؛ برای مثال، اشتراط عدم مقاربت در عقد نکاح، شرط برخلاف ذات عقـد اسـت. ایـن اصـطلاح 

خلاف مقتضای اطلاق عقد قرار دارد و آن عبارت از شرطی است که با مقتضای اطلاق عقد، مقابل اشتراط
مخالف باشد، برای مثال شرط عدم فروش در عقد بیع به ضرر مشتری برخلاف مقتضـای عقـد اسـت، نـه 

).٣٨٢برخلاف ذات آن (جعفری لنگرودی، 
راط خیار در عقد کفالت بـر خـلاف دلیل بطلان عقد کفالت در صورت اشتراط خیار، آن است که اشت

به را احضار نکند. مقتضای ذات عقد است. اشتراط خیار مذکور نظیر این است که شرط شود کفیل مکفول
به برای کفیل است و اشتراط خیار در آن با لزوم کفالـت به این بیان که کفالت به معنای لزوم احضار مکفول

).٨٨/ ٧مذکور منافات دارد (ابن قدامه، 
یابی  نقد و ارز

پاسخ این ایراد آن است که: اولاً، جواب نقضی این مسأله در اشتراط خیار در هـر عقـد لازم داده شـده 
اند که حالت لزوم عقود با خالت خیاری بـودن آن است، برای مثال، تمام حقوقدانان و فقیهان تصریح کرده

معنای اعمال خیار نیست تا ایراد مذکور پیش بیایـد؛ )؛ ثانیاً، اشتراط خیار به ٥٦٢/ ١منافات ندارد (امامی، 
شود، نه پیش از آن. بنابراین، اگر ثالثاً، ماهیت عقد کفالت بعد از تحقق با تمام شرایط ضمن عقد متولد می

کفیل در ضمن عقد کفالت اشتراط خیار نماید، عقد کفالت با این ماهیـت، یعنـی ماهیـت متزلـزل متولـد 
اشتراط خیار در عقد کفالت با مقتضای عقد کفالت منافی نخواهد شد. این است کـه خواهد شد. بنابراین،
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حلی در اشتراط خیار در عقد کفالت تصریح فرموده است:علامه
اشتراط خیار منافاتی با مقتضای عقد نـدارد، چنانکـه اشـتراط خیـار در سـایر عقـود نیـز منافـاتی بـا «

).٣٩٠/ ١٤حلی، علامه» (مقتضای عقد ندارد
شخص ثالث در اشتراط خیار در عقد کفالتذمۀدلیل هفتم: اشتغال 

شخص ثالث اسـت. قبـول ایـن ذمۀپذیرش جواز و صحت شرط خیار در عقد کفالت موجب اشتغال 
و تعهـد ذمـۀشخص ثالث بدون وجود سبب آن است. بدین توضیح که تحقق ذمۀمطلب به معنای اشتغال 

ست و اگر سبب تعهد و اشتغال ذمه وجود نداشته باشد، محال است که بر اساس وجود و تحقق اسباب آن ا
شخص ثالـث ذمۀکسی اشتغال ذمه پیدا کند. بنابراین، پذیرش شرط خیار در عقد کفالت به معنای اشتغال 

در صورت فسخ عقد با بازگشت عقد اصلی به حالت خود است و چنین امـری نسـبت بـه بیگانـه از عقـد 
برخلاف اصول و قواعد حاکم بر حقوق ایران و اسلام و امامیه است. این اسـت کـه کفالت ممکن نیست و 

آقای سیدمحمدتقی خویی در مورد شرط خیار در عقد ضمان نوشته است:
حق با مخالفان شرط خیار در عقد ضمان است، زیرا حقیقت ضمان نقل ذمه به ذمـه دیگـری اسـت. «

اوست و این مسأله به دلیل ذمۀشخص اصیل بعد از برائت ذمۀبنابراین، اشتراط خیار در آن موجب اشتغال 
).٧٤/ ٢(خویی، » خاص نیاز دارد و چنین دلیل در مقام بحث وجود ندارد

یابی  نقد و ارز
تـوان اعمـال اشـتراط در نقد و ارزیابی ایراد مذکور باید گفت: اولاً، اگر اشکال مذکور پذیرفته شود می

ل منوط نمود؛ ثانیاً، اگر عقد کفالت همـراه جعـل اشـتراط خیـار تحقـق یابـد، خیار کفیل را به اجازة مکفو
گردد و فسخ عقد کفالت به سبب وجود خیار شرط دیگر موجب ادعـای به بر عهدة کفیل متزلزل میمکفول

بـه را از طـرف شود؛ ثالثاً، اگـر کفیـل مکفولشخص ثالث در اشتراط خیار در عقد کفالت نمیذمۀاشتغال 
به حتی با تحقق عقـد شود، بلکه مکفول، مشروط به خیار مذکور بپذیرد، کفالت او مطلق و عام نمیمکفول

بـه شود و کفیل اگر عقد کفالت را با خیار مذکور فسخ نماید، هرچنـد مکفولکفالت به صورت مشروط می
بیگانـه از عقـد وی به معنای اشتغال شخص ثالث و ذمۀکند، ولی اشتغال مکفول عودت میذمۀمجدد در 

کفیل نقل یافته است ذمۀبه، به صورت متزلزل به کفالت نیست، بلکه مطابق قرارداد کفالت، احضار مکفول
یابد که وی خیار خود را از عقد کفالت اسـقاط نمایـد. بنـابراین، کفیل انتقال قطعی میذمۀو در صورتی به 

فالت نیست تا در صورت فسخ عقد کفالت توسط مکفول، به طور کامل، شخص بیگانه و ثالث از قرارداد ک
مکفول، شخص ثالث تلقی گردد، زیرا سبب عودت مجـدد ذمۀکفیل به اشتغال ذمۀکفیل و عودت اشتغال 

خود مکفول، طبق قرارداد کفالت تعریف شده و در متن قرارداد کفالت گنجانده شـده اسـت. ذمۀکفالت به 
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شد، اشکال مذکور طبـق نظـر یار نبود، بلکه قرارداد قطعی تلقی میبلی اگر قرارداد کفالت همراه با شرط خ

ضمان وارد بود، زیرا مکفول بعـد از قطعـی ذمۀنقل ذمه به نظریۀمشهور امامیه در ماهیت ضمان، یعنی در 
او در مخالفـت ذمۀشود و عودت ضمان به شدن قرارداد کفالت از قرارداد کفالت بیگانه و شخص ثالث می

افتد.نقل ذمه به ذمه در ماهیت ضمان اتفاق مینظریۀبا 
دلیل هشتم: تفاوت عقد کفالت با سایر عقود لازم در اشتراط خیار

کند. این تفاوت را در جریان بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به تفاوت آن با سایر عقود بازگشت می
زم جریان دارد و حتی بدان توصـیه شـده دهیم. طبق تصریح فقیهان اقاله در تمامی عقود لااقاله توضیح می

شود. دلیل این کار آن است که جریـان اقالـه موجـب برگشـتن عقـد است، ولی در عقد کفالت جاری نمی
شود و شود و تصمیم طرفین عقد تبعی کفالت در اشتراط خیار در آن، علیه شخص ثالث تمام میاصلی می

کنار گذاشته شده و اقاله موجب بازگشت تعهد شـخص از آنجایی که تعهد شخص ثالث در عقد کفالت به
گردد، لذا اقاله در عقد کفالت برخلاف سایر عقود جریان ندارد، عین همین بحث در اشتراط خیار ثالث می

آید. بدین توضیح که اگر طرفین عقد کفالت شرط خیار را در عقد کفالت نمایند در عقد کفالت نیز پیش می
ت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید، عقد کفالت تبعـی از بـین رفتـه و عقـد و صاحب خیار عقد کفال

کند و این تصمیم طرفین در اشتراط خیار علیه شخص ثالث از عقد کفالـت بـوده و اصلی بازگشت پیدا می
چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توجیه حقوقی ندارد و به همین جهـت اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت 

ست.باطل ا
یابی  نقد و ارز

توان گفت: اولاً، سخن مذکور در اثر اقاله وارد است، زیرا مکفول هیچ در نقد و ارزیابی این اشکال می
نقشی در آن ندارد، ولی قیاس عدم جریان اقاله در عقد کفالت به عدم جریان اشتراط خیار در عقد کفالـت، 

تر از تحقق عقد کفالت و یا هنگـام تحقـق ر در پیشقیاس مع الفارق است. بدین توضیح که در اشتراط خیا
به همان عقد کفالت و پذیرش این شرط از سوی مکفول و مکفول له به معنای پذیرش تعهدات سابق مکفول

حالت سابق در صورت فسخ عقد کفالت توسط کفیل است؛ ثانیاً، در عقد تبعی اطراف عقد کفالـت قبـول 
در صورت فسخ عقد کفالت، بازگشت نماید. بنـابراین، اگـر کفیـل شـرط اند که عقد اصلی و آثار آننموده

خیار را در عقد کفالت نمایند و وی عقد کفالت را با استناد به خیار مذکور فسخ نماید، عقد کفالت تبعی از 
کند. بنـابراین، تصـمیم طـرفین عقـد کفالـت در اشـتراط خیـار در عقـد بین رفته و عقد اصلی بازگشت می

علیه شخص ثالث از عقد کفالت نبوده و چنین اثری نسبت به اشخاص ثالث توجیه حقوقی دارد و کفالت، 
به همین جهت اشتراط خیار در عقد کفالت صحیح و عقلائی است.
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دلیل نهم: منافات اشترط خیار با اقتضای لزوم عقد کفالت

بـه بیـان دیگـری طـرح ممکن است، کسی اشکال شرط خیار در عقود لازم و از جمله عقد کفالـت را
نماید و لزوم عقد را از مقتضای عقد، تلقی نماید، در این صورت، اشتراط خیار در عقد کفالت، منافی لزوم 

توان تن داد، زیرا آن موجب مخالفت با کتاب و سنت آن خواهد بود و به منافات چیزی با مقتضای عقد نمی
شود!می

یابی  نقد و ارز
د: اولاً، صحت جعل شروط دیگر در ضمن عقود، جواب نقضی این اشکال این اشکال چند جواب دار

شـد، نبایـد است، زیرا اگر جعل شرط ضمن عقد، چنین مشکلی داشـت و مخـالف بـا مقتضـای عقـد می
ما نباید مقتضای عقد را در پاسخ حلی اشکال باید گفت:گردید؛ ثانیاً،شروط ضمن عقد، صحیح تلقی می

نماییم، بلکه بحث مخالفت امری را با مقتضای عقـد و بحـث مخالفـت امـری بـا همان اطلاق عقد تلقی 
اطلاق عقد را باهم خلط نکنیم، زیرا مخالفت امری با مقتضای عقدی محال است، ولی منافات چیـزی بـا 
اطلاق عقد، مشکلی ندارد. به این استدلال که اگر مخالفت امری با اطلاق عقـدی مشـکل داشـت، جعـل 

شد. حال بعد از اثبات این کبرای کلی، بحث این است کـه آیـا حقوق اسلامی، ممکن نمیهیچ شرطی در 
ها؟ در پاسخ باید گفت: لزوم عقود از اطلاق عقد اسـت، هاست و یا از اطلاق آنلزوم عقود از مقتضای آن

یان کـه ها. دلیل ادعای مذکور، صحت جعل شروط در تشریع اسلامی است. به این بنه از مقتضای ذات آن
دهد که لزوم از اطلاق عقد اسـت، نـه از مقتضـیات صحت شروط ضمن عقد در حقوق اسلامی نشان می

صـاحب شـد (عقد، زیرا اگر لزوم از مقتضای عقد بـود، جعـل شـروط در تشـریع اسـلامی غیـرممکن می
).٣٢/ ٢٣، جواهر

دوم: بطلان شرطنظریۀ
تنها بر بطلان شرط قائل است و عقد را صحیح مذهب حنفی در صورت، اشتراط خیار در عقد کفالت 

گذار مذهب حنفی این نظریه را داده و گفته است:داند. ابوحنیفه بنیانمی
؛ ٧٧/ ٥(شاشـی، » باشـداگر شرط خیار در عقد کفالت کند، عقد صحیح است، ولی شرط باطل می«

).١٦٧/ ٥رافعی قزوینی، 
چنین است:استدلال ابوحنیفه در توجیه بطلان شرط تنها 

.»گرددشرط فاسد، باطل نمیزیرا کفالت کفیل توأم با غرر و خطر است، لذا عقد کفالت با«
پذیرد و احتمال غـرر و که کفیل کفالت را در هنگام کفالت با قبول غرر و خطر اقتصادی میتوضیح این
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ر عقد کفالت گفته شده که در عدم جواز شرط خیار دطوریخطر اقتصادی در کفالت همیشه وجود دارد، به

است:
دانـد زیرا خیار برای دفع غبن و جلب منفعت است و کفیل با آگاهی به این عقد وارد شده است و می«

که در عقد، مغبون است. به این دلیل گفته شده است که اول کفالت، پشیمانی و وسط آن، ملامت شنیدن و 
/ ٣؛ شیخ طوسی، مبسـوط، ٤٤٤/ ١شیرازی، ؛ ابواسحاق٢٧٥/ ١٤(نووی، » آخرش، غرامت کشیدن است

٣٥.(
ابن قدامه نیز در این مورد نوشته است:

احتمال بطلان شرط تنها نیز وجود دارد، چنانکه در شروط فاسد توضـیح دادیـم. بـراین اسـاس، اگـر «
وی گـردد، زیـرا شخصی به کفالت با شرط خیار اقرار نماید، کفالت بر او لازم شده و شرط خیار باطـل می

).٨٨/ ٧(ابن قدامه، » چیزی را بر اقرار خود وصل نمود که باطل است و این شبیه به استثنای از کل است
یابی  یۀنقد و ارز دومنظر

بخشی از نقد و ارزیابی این نظریه: اولاً، در ضمن نظریه قبلی گذشت و معلوم شد کـه شـرط خیـار در 
باطل هم نیست و ثانیاً، صـحت شـرط خیـار در عقـد که مبطل عقد کفالت نیست، بلکهعقد علاوه بر این

صحت شرط و عقد به طور مشروح به شرح مورد بررسی قرار خواهد نظریۀکفالت در ضمن نقد و ارزیابی 
کنیم.گرفت، لذا از تکرار آن پرهیز می

سوم: صحت شرط و عقدنظریۀ
ین قـرارداد را تعیـین مـدت معـین مذهب امامیه اشتراط خیار در عقد کفالت را صحیح دانسته و شرط ا

حلی در این مورد نوشته است:علامهبرای شرط خیار اعلام نموده است. 
علامه» (که مدت خیار را در آن تعیین نمایددخول خیار در عقد کفالت صحیح است، مشروط بر این«

).٣٩٠/ ١٤حلی، تذکرة الفقهاء، 
پردازیم.کنیم، سپس به طرح و تحلیل اقوال فقیهان میقرآنی و روایی این نظریه را ذکر میادلۀابتدا 

وفای به عقود ۀدلیل اول: آی
یک سورة مانده در لزوم وفای به عقود، نخستین دلیـل صـحت شـرط خیـار در عقـد کفالـت آیۀعموم 
ـذِینَ آمَنُـوا أَوْفُـوا بِـالْعُقُودِ: ای کسـانی«کند:شریفة بیان میآیۀاست. این  هَا الَّ ایـد بـه کـه ایمـان آوردهیَا أَیُّ

نحوة استدلال به آیه مذکور برای اثبات جریان شرط خیار در عقـود لازم و از ». قراردادها [ی خود] وفا کنید
؛ ۳۶۶/ ۲وابسـته اسـت (نراقـی، » اوفوا«و » العقود«جمله در عقد کفالت، به نوع معنی و تفسیر ما از واژه 
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):۸مامقانی، 

در کتب لغت به معنای بستن، گره زدن و مشـدود کـردن یـا » عقد«د است. جمع عق» عقود«اولاً، واژه 
گره زدن یک طرف چیزی به طرف دیگر آن و یا دو طرف دو چیز به یکـدیگر آمـده اسـت (ابـراهیم انـیس و 

ای که به آسانی باز نشود؛ گویی هرکدام از آن دو چیز به دیگری بسـته و مـلازم گونه)؛ به٦١٢-٦١١دیگران، 
رود. حلّ به به کار می» حلّ «مقابل واژه » عقد). «١٥٦؛ عمید زنجانی، ١٩٧/ ٥طباطبایی، علامه(آن است

معنای مطلق گشودن و باز کردن عقد و گره اسـت. انحـلال عقـد نیـز از ایـن واژه اسـت (ابـراهیم انـیس و 
. البتـه ایـن بسـتن در )، لذا عقد که مقابل آن است باید به معنای مطلق گره زدن دو چیز باشـد١٩٤دیگران، 

).١٩٧/ ٥طباطبایی، علامهعقد مجای است، نه حقیقی (
شـود در این آیه بر معنای استغراق دلالت دارد و هر عقدی را شامل می» العقود«ثانیاً، الف و لام کلمه 

در انـد: الـف و لام رو، برخـی از اصـولیان گفته). ازاین١٥٧-١٥٦/ ٦؛ فاضل لنکرانی، ٣٣٤/ ١(خراسانی، 
/ ١کنـد (نـایینی، الف و لام جنس است و چون بر جمع وارد شـده اسـت، افـاده عمـوم می» العقود«کلمه 
٢٣٨.(

او کیل را وفا کرد یـا حـق فلانـی را وفـا «به معنای وفای کامل است. وقتی عرب بگوید: » اوفوا«ثالثاً، 
(ابـراهیم انـیس و » ه او پرداخـتنمود به معنای آن است که کیل را کامل پرداخت یا تمام حـق فلانـی را بـ

شریف به معنای وفای آیۀاست، لذا » العقود«مذکور، آیۀدر » اوفوا«) و از آنجایی که متعلق ١٠٤٧دیگران، 
در لزوم وفای کامل به عموم عقود ظهور دارد، زیـرا » أوفوا بالعقود«باشد. بنابراین، کامل به تمامی عقود می

در بیـان اصـل لـزوم وفـای بـه هـر عقـدی » اوفـوا«ای عموم عقد و ظهور در معن» العقود«گمان ظهور بی
رود و بر اساس آن، اصل لزوم در همه عقودی که عرفاً ترین احتمال در میان احتمالات آیه به شمار میراجح

ـع در مـوارد مشـکوک از آیـه بـه دسـت عنوان عقد قابل صدق بر آن هاست به عنوان یک اصل حاکم و مُرَجِّ
).١٦٥-١٦٤(عمید زنجانی، آید می

رابعاً، عقود، امور توقیفی شرعی نیستند، بلکه عرفی هستند و شارع مقدس این امـر عرفـی، یعنـی هـر 
داند، امضا فرموده است. این است که در روایـت صـحیح ابـن سـنان وارد شـده عقدی را که عرف عقد می

که برخی فقیهـان تصـریح طوری) یا همان١٦٠/ ١است که مراد از عقد در این آیه، مطلق عهد است (قمی، 
شـود (انصـاری، [ط.ق]، اند: مقصود از عقد در آیه، عقدی است که در لغت و عرف، عقد نامیـده میکرده
). با این معنا برای عقد، شایسته توجه است که بپذیریم: اولاً، در معنـای لفـظ عقـد، حقیقـت شـرعی ٢١٥

نای عرفی و لغوی خود باقی مانده است و ثانیاً، جمع محلای به ثابت نشده و عقد در شریعت اسلام در مع
الف و لام مادامی که قرینه بر معنای عهد ذکری و معرفه اقامه نگردد، به معنای استغراق بوده و افـاده عمـوم 
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شود، لذا این آیه، صحت و لزوم وفای به هر نوع کند و شامل هر نوع عقد لازم و از جمله عقد کفالت میمی

شـمارد و اصـل های مشروع طرفین عقد را محترم و شرعی میکند و این استدلال، توافققدی را اثبات میع
گردد را کند و ثبات قراردادهایی که بر اساس تراضی بین طرفین امضا میحاکمیت اراده بر عقود را اثبات می

الت را برای هر دو یا یکی از آن دو نماید و به این ترتیب، اگر دو طرف عقد، شرط خیار در عقد کفاعلام می
مذکور لزوم وفای چنین شرط و قراردادی ضمن عقد را در هر عقدی و آیۀیا برای شخص اجنبی قرار دهند، 

کند، لذا جریان شرط خیار در انواع عقود لازم، اعم از معاوضی و غیرمعاوضـی از جمله کفالت، اثبات می
» معاوضـه«رو، شیخ انصاری اطلاق کلام علامه حلّی در واژه ز اینشود. او از جمله عقد کفالت اثبات می

اقـرب پـیش مـن، «کند و در مورد گفتار علامه که نوشـته اسـت: تفسیر و یا تأویل می» معاوضه لازم«را به 
)، ٥٢٢/ ١،تـذکرة الفقهـاء، یحلعلامه(»برخلاف جمهور، در دخول خیار شرط به هر عقد معاوضه است

د علامه از معاوضه، معاوضة لازم است، زیـرا او بـه عـدم دخـول شـرط خیـار در وکالـت، مرا«نویسد: می
ها به صـورت دائـم وجـود جعاله، قراض، عاری، ودیعه، تصریح کرده است. به این استدلال که خیار در آن

ل ). ایـن قـو١٤٧/ ٥(انصـاری، [ط.ج]، » ها، معنـایی وجـود نـدارددارد، لذا برای دخول شرط خیار بر آن
اشکال و اختلافی در «نویسد: باشد، زیرا او در این مورد میمطابق نظر خود شیخ انصاری در مسأله نیز می

صـلح، مزارعـه و عدم اختصاص خیار شرط به بیع و جریان شرط خیار در هر معاوضة لازم ماننـد اجـاره، 
).و(هم» مساقات نیست

دلیل دوم: حدیث شرط 
کفالت روایت صحیح و مستفیض نبوی مشهور است:دلیل دوم صحت شرط خیار در عقد

مِنینَ عِنْـدَ اَنَّ الْمُـؤْ «) یـا ٥و ٢، ١، حدیث ٣٥٤-٣٥٣/ ١٢(حرعاملی، » اَنَّ الْمُسْلِمینَ عِنْدَ شُرُوطِهِمْ «
).٤، حدیث ٣٠/ ١٥، و(هم» شُرُوطِهِمْ 

نان و مسلمانان بر تعهـدات مؤمنان یا مسلمانان بر تعهدات خود پایبندند یا واجب و لازم است که مؤم
خود پایبند باشند.

نحوة استدلال به این روایت برای اثبات جریان شرط خیار در همة عقود و از جمله عقد کفالت، چنـین 
/ ٣طور صـحیح (شـهید،  دروس، الله علیـه و آلـه، بـهاست: از آنجایی که این روایت از پیامبر اکرم، صلی

آن را نقل –حداقل سه نفر و حداکثر کمتر از تواتر –نی راویان متعددی ) و مستفیض نقل شده است، یع٢٦٨
) و نیـز ٤، حـدیث ٢٠، باب ١٥/٣٠و ج ٥و ٢، ١، احادیث ٦، باب ٣٥٤-٣٥٣/ ١٢اند (حرعاملی، کرده

انـد (موسـوی عالمان شیعه و سنی، این روایت را در منـابع و مصـادر خـود نقـل و بـه مفـاد آن عمـل کرده
بعیـد نیسـت کـه بـر آن ادعـای «) و حتی شیخ انصاری در سند این روایت نوشته است ٣/٢١٩بجنوردی، 
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)، لذا سند آن، مشکلی ندارد، بلکه به صدور این روایت طبق ادعـای ١١٢/ ٥(انصاری [ط.ج]، » تواتر کنیم

مسـلمانان توان اطمینان و یقین نمود و مقتضای آن لزوم و وجوب پایبندی مؤمنـان و تواتر شیخ انصاری می
طور عام است، لذا اگر دو طرف عقد مؤمن و مسلمان بندی بهکند. این پایبر تعهدات خودشان را ثبات می

کند کـه باشند و شرط خیار را در هر نوع عقد و از جمله عقد کفالت مقرر نمایند، روایت مذکور دلالت می
ورت لزوم و وجوب به تعهد خود عمل کنند. بند باشند و به صمؤمنان و مسلمانان بر تعهدات خود باید پای

به این ترتیب، حدیث مذکور بر صحت جریان شرط خیار در عموم عقود و از جملـه عقـد کفالـت دلالـت 
نویسد: وجـه می-بعد از حکایت قول شیخ در منع دخول شرط خیار در بیع صرف-رو، شهید دارد. از این

معلوم نیسـت (شـهید، دروس، » المؤمنون عند شروطهم«نان ساین منع با توجه به عموم روایت صحیح ابن
٢٦٨/ ٣ .(

)، مجمـع ٣٧٥/ ١حلـی، علامـه)، ارشاد (٢٣/ ٢به این دلیل است که مؤلفان شرائع الاسلام (محقق، 
) نیز دخول خیار شرط را در هـر عقـدی غیـر از ٩٢الاحکام (سبزواری، آیۀ) و  کف٤١١/ ٨الفائده (اردبیلی، 

) و ظاهر بیانشـان، عقـود غیـر جـایز ٥٦٨/ ٤اند (حسینی عاملی، راء، طلاق و عتق پذیرفتهنکاح، وقف، اب
). ١٤٨/ ٥است (انصاری، [ط.ج]، 

آورده اسـت -که خیار عقود جـایز را منـع کـردهبعد از این-حلّی مانند این عبارت را علامهرو، از این
در ضـمان، هبـه و غیـر ایـن دو  جـامع )؛ همچنـین محقـق ثـانی١٦٨/ ١، تحریـر الاحکـام، یحلعلامه(

) و شوشـتری  در ٣٣٦مجاهـد، ی)، سیدمحمد مجاهد  در مناهل (طباطاب٣٠٤/ ٤، یالمقاصد(محقق ثان
انـد ) نیز به دخول شرط خیار در عقود لازم ولو از یک طرف تصـریح کرده٢٤٨،  یمقابس الانوار ( شوشتر

ها را مشمول عقود جایز هم دانسـته اسـت؛ مگـر آن). شیخ انصاری اطلاق کلام٥٦٩/ ٤(حسینی عاملی، 
دلیل خارجی چون عدم معنای خیار در عقود جایز ولو از یک طرف، ادعا شود (انصاری، [ط.ج]، که به این

نویسد:). وی در این مورد می١٤٧/ ٥
شرط بر صحت شرط خیار در همة عقود اسـت ادلۀظاهر عدم خلاف میان فقیهان در مقتضای عموم «

).و(هم» شود به علت وجود مانع استو هر عقدی که از عموم این ادله خارج
هـا ارجـاع موارد خروج از این اصل در کتب مربوط توضیح داده شده اسـت و طالبـان بحـث را بـه آن

دهیم.می
دلیل سوم: اجماع فقیهان امامیه 

ادعای اجماع را در این مسأله نقل فقیهان امامیه در شرط خیار در هر عقد لازم ادعای اجماع نموده و یا
)، ابـن زهـره  ٢٠و ١١/ ٣)، شـیخ طوسـی در خـلاف (٤٣٤اند، برای مثال سیدمرتضـی  در انتصـار ( کرده
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اند و سید جواد عاملی، این اجماع را ) در شرط خیار در تمامی عقود لازم، ادعای اجماع کرده٢١٨درغنیه (

کرده است . شیخ انصاری نیز هم مدعی اجمـاع شـده و هـم آن را ) نقل٤/٥٦٠ها در مفتاح الکرامه (از آن
نقل کرده است:

حـدّی محـدود اختلافی میان فقیهان در صحت این شرط نیست و آن در پیش ما [فقیهـان امامیـه] به«
).١١١/ ٥(انصاری، [ط.ج]، » نشده است و نقل اجماع بر شرط خیار، مستفیض است

ر عقود معاوضی ادعا کـرده اسـت یهان را در جواز شرط خیار دهمچنین صاحب جواهر عدم خلاف فق
) و اردبیلی این عدم خلاف فقیهان امامیه در شرط خیار را به عقود معاوضی اختصاص و خـلاف ٦٣/ ٢٣(

در این مسأله را به عالمان سنی نسبت داده و اقرب را دخول خیار در عقود معاوضی دانسته است (اردبیلـی، 
٤١٢/ ٨.(

شود؟ پاسخ اشکال ت کسی اشکال کند و بگوید: آیا اجماع با این همه استدلال، مدرکی نمیممکن اس
گفتـه خدشـه شـود و پیشادلۀمذکور این است که باید به قول تفصیل قائل شد. به این بیان که اگر در سایر 

را برای ادلۀسایر تنها دلیل اثبات مسأله، اجماع باشد؛ در این صورت، اجماع مدرکی نخواهد شد؛ بلی اگر 
اثبات مطلب کافی تلقی کنیم؛ در این صورت، اجماع مدرکی خواهد بـود. بـا ایـن وصـف، نبایـد اجمـاع 
مدرکی را برای استدلال به اثبات مطلب خالی از فائده دانست، زیرا معنای اجماع فقهیان در صـورت اخیـر 

گفته در اثبات اشتراط صحت خیـار در یشآن است که همة آنان، تفسیر و برداشت واحدی از آیه و روایت پ
عقد کفالت دارند.

تـوان ایـراد وارد همچنین هرچند در شمولیت اجماع مذکور نسبت به اشتراط خیار در عقد کفالـت می
کرد، بدین بیان که عقد کفالت از نوع عقود معاوضی نیست، بلکه از عقود تبرعی اسـت؛ ولـی جـواب ایـن 

یهان در تمام عقود لازم اعم از معاوضی و غیر معاوضی است و اختصـاص ایراد آن است که محل بحث فق
بحث آنان به عقود معاوضی خارج کردن بحث از عقد غیر معوض و تبرعی چون هبه اسـت و سـایر عقـود 
غیر معاوضی چون عقد کفالت داخل در اجماع آنان است. بنابراین، اجماع مذکور در دخول شرط خیار در 

م از معاوضی و غیر معاوضی (غیر از هبه غیر معوض)، شامل شرط خیار در عقد کفالت هر عقد لازمی، اع
حلی نوشته است:علامهرو، شود. ازایننیز می

المومنـون «اشتراط خیار به مدت معین در عقد کفالت صحیح است و حدیث معصـوم علیـه السـلام: 
فای به عقد است، شرط خیار در عقد کفالت که امر و» اوفوا بالعقود«و قول خدای متعال در » عند شروطهم

شود، زیرا عقد کفالت بر شرط خیار مذکور واقع شده است و چون شرط خیار، منـافی عقـد را نیز شامل می
کفالت نیست، چنانکه شرط خیار منافی سایر عقود هم نیست، بنابراین شرط خیـار در عقـد کفالـت نظیـر 
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).٣٩٠/ ١٤الفقهاء، حلی، تذکرة علامهسایر عقود صحیح است (

دهد:صاحب جواهر نیز اینگونه به مناقشه خاتمه می
که معاوضی باشد یا غیر معاوضی، غیر از نکـاح اشتراط خیار در هر عقد لازم ثابت است، اعم از این«

حلی در یکـی از دو قـولش و علامهمنه نیافتم، مگر در ضمان از و وقف. من خلافی را از فقیهان در مستثنی
مطلق وفق محکی از مبسوط و خلاف، به ویژه، محقق کرکی در صلحی که مفید ابرای ذمه است، بـه صلح

حلی در کتاب تحریر و طبق محکی از صـیمری، در خصـوص صـلح در امـر مجهـول، و علامهتبعیت از 
ه اقتضای ادعای غیر ثابت به اقرار، لکن تمام این موارد نادر و ضعیف است. به این استدلال که عمومات ادل

است هنگامی که انتقال یافت دیگـر ذمۀکه آنچه در اشتراط خیار در تمام موارد مذکور دارد و نیز ادعای این
).٦٢-٦١/ ٢٣» (سأله در مواردی نقض شده استکند ثابت نشده است، بلکه این معود نمی

مـدت معنـی بتوانـد آن را توان در ضمن عقد کفالت، شرط خیار برای کفیل قرار داد تـا در بنابراین، می
توان در ضمن عقد کفالت، شرط فعل یا شرط نتیجه بـه نفـع هریـک از طـرفین یـا فسخ نماید، چنانکه می

شخص ثالث قرار داد، زیراکفالت عقد است و مقررات مربوطه به شروط عمومیت دارد و در هریک از عقود 
).٣٠٤/ ٢که از شروط فاسد یا مفسد باشد (امامی،جاری است، مگر این

گیرينتیجه
مربوط به اشتراط خیار نظیر تعیین مدت -که سایر مقررات اشتراط خیار در عقد کفالت مشروط بر این

وفای به عقود، حدیث شـرط و نیـز اجمـاع فقیهـان امامیـه در آیۀرعایت گردد، صحیح است و -معین آن 
کـه اشـتراط خیـار در عقـد رد، بـه ویـژه ایناشتراط خیار در هر عقدی و از جمله در عقد کفالت دلالـت دا

کفالت منافات با مقتضای عقد کفالت یا لزوم آن ندارد و ادعای عدم فایدة شرط خیـار در عقـد کفالـت یـا 
تشبیه بطلان عقد کفالت در اشتراط خیار به بطلان نذر یا تشبیه کفالت به بیـع صـرف در اشـتراط خیـار یـا 

شخص ثالث در اشتراط خیـار در عقـد ذمۀار به تعلیق عقد یا اشتغال تشبیه بطلان عقد کفالت در شرط خی
کفالت توجیه حقوقی ندارند، لذا تحقیق حاضر به این نتیجه رسید که اشتراط خیار در عقد کفالت صـحیح 

که علاوه بر اجماع فقیهان، جعل شرط در است و علاوه بر شرط، عقد کفالت نیز صحیح است. به ویژه این
جمله اشتراط خیار در عقد کفالت بر اسـاس قاعـده یـا اصـل آزادی ارادة اشـخاص بـر مقـررات عقود و از 

دهنـد مختلفی با تأیید اصل مذکور بر آن گواهی میادلۀآورند. قراردادهایی است که دو طرف عقد پدید می
قـانون مـدنی ١٠ادة کنـد، زیـرا مـتر از همة ادله اثبات میقانون مدنی ایران نیز این اصل را پیش١٠و مادة 

کـه ایران، اصل آزادی اراده متعاقدین را برقراردادهای خصوصی اشـخاص پذیرفتـه اسـت، مشـروط بـر این
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برخلاف قانون و نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد و اشتراط خیار در عقد کفالت نیز بر اساس مادة مذکور 

ای اشـتراط خیـار در عقـد کفالـت طـی مـادهگذار به جواز و صحت شود قانوناست. بنابراین، پیشنهاد می
تصریح نماید تا به مناقشات موجود پایان دهد.
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