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چکیده
بودن چنین شرطی در عرف مین و از جمله مستأجر با توجه به مبتلابهبررسی صحت شرط ضمان ا

بسیار با اھمیت است و از آنجا که کمتر به بیان ادله صحت چنین شرطی پرداخته شده ایـن مقالـه ادلـه    
دھد، مبحـث اول بـه بررسـی مھمتـرین دلائـل      صحت این شرط را در دو مبحث مورد بررسی قرار می

ھا دانند و از مھمترین آنص دارد که به سبب آنھا غالبا این شرط را باطل میبطلان چنین شرطی اختصا
توان به مخالفت با اقتضای ذات عقد، مخالفت با شرع، و عدم رضای مالک اشاره کـرد و در مبحـث   می

تـوان قاعـده شـروط، ادلـه     ھا میدوم ادله صحت این شرط بیان و بررسی شده است که از مھمترین آن
ھای آن و نیز روایات مرتبط را نـام  به شرط، اصل صحت، اصل حاکمیت اراده و بیان مستندلزوم وفای

برد. 

شرط ضمان، شرط فاسد، ضـمان، شـرط مفسـد، مقتضـای ذات، مقتضـای اطـلاق،       ھا:واژهکلید
شرط، امین، اجاره. 
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گزارش اجمالی اقوال 

ته شـده اسـت، امـا در ایـن     ھای فقھی کمتر به نظرات موافقان شرط صحت پرداخدر کتاب
انـد و در  میان برخی از فقیھان در مقایسه میان دو نظریه موافـق و مخـالف دچـار تردیـد شـده     

برخی نیـز آن را اشـھر قلمـداد    )۲/۱۵۴محقق حلی،(.داننھایت ممنوعیت شرط را اظھر دانسته
ق اردبیلـی و  گروھـی ماننـد محق ـ  )۶/۲۰طباطبـایی، د. (ان ـکرده و قول به صحت را اظھر دانسته

آخوند خراسانی به صحت شـرط مـذکور بیشـتر تمایـل دارنـد تـا بـه بطـلان آن (بـه نقـل از           
 ـبرخی از فقھاء به صراحت به صحت شـرط یـاد شـده رای داده   )۹/۶۵۵نجفی، طباطبـایی  د (ان
در مورد وضعیت توان خلاصه و بررسی کرد. ) که مجموع آنھا را در دو نظریه می۲/۴۲۲یزدی،

چنین شرطی باطل اسـت و قـائلان ایـن نظـر     مین، یک نظر عبارت است از اینکه شرط ضمان ا
ر داننـد ماننـد صـاحب جـواھ    ای فقط شرط را باطل مـی شوند؛ عدهخود به دو گروه تقسیم می

تـاثیر اسـت و ھـم سـبب     ) و گروھی بر این نظرند کـه ھـم شـرط باطـل و بـی     ۹/۶۵۵نجفی،(
شود که این نظریـه بـه مشـھور فقھـاء     ه نیز میشدن عقدی که شرط در ضمن آن درج شدباطل

طور که علامه حلی، محقق کرکی، شھید ثانی، شیخ انصاری و امـام  نسبت داده شده است ھمان
؛ امـام  ٣/٩؛ انصـاری، ٢/٣٠٤حلـی،  د. (ی دیگر نیز بر ایـن نظـر ھسـتن   خمینی وبسیاری از فقھا

و لایضـمن المسـتأجر العـین الا    «: نویسداز جمله شھید اول در کتاب لمعه می)٥/١٩٢خمینی،
قسمت آخرعبارت شھید در )١٥٥شھید اول،».(بالتعدي او التفریط، ولو شرط ضمانھا فسد العقد

دانـد. در بـین   لمعه صراحت دارد که وي علاوه بر فساد شرط ضمان، آن را مفسد عقد نیز مـي 
حت چنین شرطي دارند، باید دانان که اعتقاد به صھای آن دسته از فقھاء و حقوقادله و استدلال

کـه در راسـتاي نقـض دلایـل     ھایيدر دو مورد قائل به تفاوت شویم: دسته اول ادله و استدلال
ھایي است که اساسـاً بـر طبـق اصـول حقـوقي و      نظریه فساد است و دسته دوم ادله و استدلال

ا مـورد بررسـي   کنند، که مھمترین آنھا رفقھي ما را به پذیرش صحت چنین شرطي رھنمون مي
دھیم.قرار مي

که در راستاي نقض دلایل نظریه فساد است.ھایيادله و استدلالدسته اول : 
دسته اول به اختصار عبارتند از: اقامه دلیل بر اینکه چنین شرطی خلاف ذات عقد نیسـت و  

رطی باشد و رضایت مالک نیز بـا چنـین ش ـ  استدلال بر اینکه این شرط مخالف با شرع نیز نمی
اصل اولیه در مورد ھر یک از شروطی که در ضمن عقود قـرار  شود. به عبارت دیگر منتفی نمی

که دلیلی بر بطلان آن ارائه گردد و بـا توجـه بـه اینکـه در     شود صحت آن است مگر آنداده می
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اند لذا برای بطـلان آن کـارایی لازم را   بحث شرط ضمان امین، ادله مذکور مورد نقد واقع شده

دارند پس بر اساس اصل یاد شده تا زمانی که بر رد آن دلیل دیگری ارائـه نگـردد، صـحیح و    ن
لازم الاتباع خواھد بود. درست به ھمین دلیل است که فقیھان موافق با این شرط از ارائـه ادلـه   

اند.تفصیلی خودداری کرده و بیشتر به رد ادله مخالفان پرداخته
است که اساساً بـر طبـق اصـول حقـوقي و فقھـي مـا را بـه        ھایيدسته دوم ادله و استدلال

که ما ھر دو دسته دلایل مذکور را مورد بررسـي  ،کنندپذیرش صحت چنین شرطي رھنمون مي
. دھیمقرار مي

مبحث اول
مھمترین دلایل بطلان چنین شرطی که بعضی بلکه غالب فقھاء معتقدند عقـد را نیـز باطـل    

چه در این خصوص مھم است بررسی دلایل این نظریه اسـت کـه   آنکند موارد زیر است و می
عبارتند از:پردازیم و آنھا به آن می
: مخالفت با اقتضای ذات عقدالف

مھمترین دلیل این نظریه اینست که شرط ضمان مستأجر خلاف مقتضاي ذات عقـد اسـت   
قـد در صـورت   که قبل از ھرچیز باید با مفھوم شرط خلاف مقتضاي عقـد و دلایـل بطـلان ع   

اندراج چنین شرطي آشنا شویم.
کننـد، مـثلاً در   مقتضاي عقد یعني اثري که طرفین عقد به منظور ایجاد آن عقد را منعقد مي

توان تملیك منافع را عقد بیع، تملیك و تملك، مقتضاي ذات عقد بیع است، و به ھمین نحو مي
در تعریف عقد اجاره آن را عقـد  .مق.٤٦٦مقتضاي ذات عقد اجاره دانست، ھمانطور که ماده 

مابین موجر و مستأجر، مالکیـت منـافع بـراي    کند که به موجب انعقاد آن فيتملیکي معرفي مي
نیز عقد بیع تملیکی معرفی شده که بـه  ۳۳۸ودر ماده شودمدت محدودي به مستأجر منتقل مي

شود.موجب انعقاد آن بایع مالک مبیع و مشتری مالک ثمن می
مقتضای ھر عقد اثر اساسـی آن عقـد یـا مـراد مسـلم و مقصـود بالاصـاله        عبارت دیگر به 

متعاقدین است، مقتضای عقد که به اراده متعاقدین، جعل شارع، تصـویب قانونگـذار و داوری   
ناپذیر عقد است.شود لازم جداییعرف حسب مورد ایجاد می

در صورت شرط بـر خـلاف   در این خصوص از جمله مھمترین دلایل بطلان عقد و شرط 
توان دلیل ذیل را ذکر نمود :مقتضای عقد می
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عقد یک مجموعه منسجم است و ھر چه در آن گنجانـده شـود جزیـی از ھمـان عقـد بـه       

آید، اعم از اینکه تعھد اصلی باشد یا تبعـی وچـون اراده مشـترک طـرفین بـه تمـام       حساب می
انشاء کرده است، ھمین خصوصیت، حکم اجزای آن مجموعه منسجم، تعلق گرفته و کل آن را

شود زیرا دو تعھد متنـافی در یـک   عقل به مبطل بودن شرط خلاف مقتضای عقد را موجب می
مجموعه مانع انسجام یا موجب زوال آن است.

داند، در ایـن  شیخ انصاری بعد از اینکه شرط ضمان را مخالف با احکام اقتضایی شرع نمی
خالفت شرط با مقتضای عقد، بطلان ثابت است، زیـرا وقـوع   نویسد: در صورت مخصوص می

عبارتی عقد بـه انجـام مقتضـای خـود کـه      تنافی بین عقد و شرط ضمن آن، مانع از وفاست به
کند و شرط، به عدم انجام مقتضا، لذا با توجه به اینکه عقـد و  ناپذیر است امر میمعمولا تخلف

ک ھستند و در ھر لحظه، به انجام شیء واحد ھم شرط ھر دو متعلق به یک قصد یا قصد مشتر
گردد و ثانیاً به فرض امکان ایفاء، ممکن میاین اولاً وفای به آن غیرکنند، بنابرامر و ھم نھی می

وضعیت موجود نشان از بزرگترین تردید دارد و صاحب چنین متعلقی ھنوز به تصمیم و قصـد  
ی اصولاً عقدی منعقد نشده است زیرا به موجب قاعده، بابند باشد یعننرسیده است تا به آن پای

شـیخ  د. (عقد تابع قصد است و در فرض مذکور قصدی موجود نیست تا عقد از آن تبعیت کن ـ
)۱۴۳انصاری،

گوید شرط خلاف مقتضاي عقد نه تنھا خود باطـل اسـت   می.ق.م٢٣٣به ھمین دلیل ماده 
یل این امر تعارض بین شرط و مقتضاي عقد است، باشد، به بیان دیگر دلبلکه مبطل عقد نیز مي

کند، لـذا اگـر   از آنجا که رابطه شرط و عقد، رابطه فرع و اصل است و شرط از عقد تبعیت مي
عقد باطل باشد، به تبع آن شرط مندرج در ضمن آن نیز باطل است وبطور مسـلّم عکـس ایـن    

طل به نحـوي باشـد کـه موجـب     شود، لکن ھرگاه شرط بامطلب غالباً موجب بطلان عقد نمي
شود و لذا مبطل عقد تزلزل ارکان عقد نیز بشود، بدون شك موجب فروپاشي ارکان عقد نیز مي

باشد.نیز مي
تبیین مخالفت شرط ضمان امین با مقتضای عقد 

بـودن تصـرف   دلیل آن مخالفت شرط با اقتضای ذات عقد اصلی اسـت کـه موجـب امـانی    
عٌلیـه  عقد شده است، زیرا به اقتضای اثر ذاتـی عقـد، یـد مشـروط    علیه در مال موضوعمشروطٌ

عٌلیه نسبت به نسبت به مال، امانی است و به اقتضای اثر شرط، بر فرض صحت آن، ید مشروط
شود، واضح است که حکم ضمان و امان نسبت به شـیء واحـد و یـد واحـد در     آن ضمانی می
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چنین شرطی را در ضمن چنین قراردادی توجیـه  شود زمان واحد با ھم سازگاری ندارند و نمی

شود. مثلاً در عقـد ودیعـه، اقتضـای اثـر ذاتـی و      کرد، در نتیجه شرط موجب بطلان قرارداد می
اصلی عقد این است که ید مستودع نسبت به آن امانی باشد، اقتضای شرط نیز در این است که 

نتیجه، شرط ضمان امین، شرطی خـلاف  ید او نسبت به مال، امانی نباشد بلکه ضمانی باشد. در 
نویسـند بـه   مقتضای ذات عقد است وشھید ثانی و بعضی از فقھای دیگر در این خصوص مـی 

؛ محقـق  ٣٣١شـھید ثـانی،  د. (شـو اتفاق تمـام فقھـاء چنـین شـرطی موجـب بطـلان عقـد مـی        
د اجاره، اثـر  پذیرد زیرا عدم ضمان یا امان، مثلاً در عقامام خمینی این دلیل را نمی)٢٥٨کرکی،

ذاتی عقد نیست که در صورت شرط ضمان، شرط مخـالف ذات عقـد تلقـی شـود و موجـب      
گونه که سید محمد کـاظم یـزدي گفتـه    از طرفی ھمان)١٦٢امام خمینی،د. (بطلان قرارداد گرد

توان استیمانِ مستأجر دانست، زیرا در مواردي ممکـن اسـت اجـاره    است ماھیتّ اجاره را نمي
 ـ     منعقد شود  د. ولي تسلیطي نسبت به عین مسـتأجره و در نتیجـه اسـتیمان مسـتأجر تحقـق نیاب

نویسـد شـرط ضـمان امـین از     در توضیح ھمین اشکال محدث بحرانی می)١١٥کاظم یزدی، (
گونه منافاتی با مقتضای عقد اجاره ندارد، زیرا نھایت مقتضای اجاره اینست جمله مستاجر ھیچ

گیرد عدم ضـمان  که اقتضای عدم ضمان داشته باشد و نتیجه میکه مستاجر ضامن نیست نه این
د. مستاجر در صورتی است کـه شـرط ضـمان نشـود نـه اینکـه بـه طـور مطلـق ضـامن نباش ـ          

)٢١بحرانی،(
تـوان گفـت کـه وصـف     یید و توضیح کلام مرحوم امام و سید محمد کاظم یزدی میأدر ت

زیرا اثر ذاتی عقود امانی، مثلاً در اجـاره، حـق   آور، اثر ذاتی آن نیستبودن در عقود امانتامانی
مالکیت منافع مستأجر و در عقد عاریه، حق انتفاع مستعیر از مال مورد عاریه و در عقد ودیعـه،  
تعھد مستودع به حفظ مال است و در عقد مضاربه، حق تجـارت عامـل بـا مـال مالـک اسـت.       

شود، این طرف دیگر عقد، امانی تلقی میبنابراین اگر در این عقود، ید یک طرف نسبت به مال 
ت؛ و اثر ناشی از اقتضای اطلاق عقد است و شرط خلاف اثر مقتضای اطـلاق عقـد، نافـذ اس ـ   

است و بـر اسـاس قاعـده وجـوب     شرط مخالف مقتضای اطلاق عقد در شمار شروط صحیح
ھـد بـود و در   باشـد لازم الوفـاء خوا  مـی » المومنون عند شروطھم«ز وفای به شرط که مستفاد ا

رسـد  کنـد، بـه نظـر مـی    گونه که عرف و سـیرة عقـلا تأییـد مـی    موضوع مورد بحث نیز ھمان
بودن از آثار اطلاقی عقد موجب امان باشد نه آثار ذات آن کـه شـرط خـلاف آن موجـب     امانی

اگر عقد اجاره اقتضایي نسبت به عدم ضمان مستأجر داشته باشـد بـه   بطلان قرارداد شود. یعنی 
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چنـین اقتضـائي دارد و بنـابراین    » لوخلي و طبعه«اولي و در صورت اطلاق و به اصطلاح طبع 
توان شرط ضمان مستأجر را منافي با ذات عقد دانسـت و در حقیقـت ایـن شـرط ھماننـد      نمي

خیار فسخ در عقد بیع است که بدون تردید مخالفتي با ذات در آن نیست و شاھد بر این مـدعا  
در عقد عاریه است که مناطاً با عقـد اجـاره یکـي اسـت یعنـي در      صحت شرط ضمان مستعیر

عاریه نیز مانند اجاره، استیمان وجود دارد و اگر شرط ضمان مسـتعیر، منـافي بـا اسـتیمان کـه      
ماند. نبایـد تصـور   اقتضاي عقد عاریه است باشد دیگر مجالي براي احتمال صحت آن باقي نمي

مستند به دلیل خـاص اسـت وگرنـه بایـد آن را نیـز      کرد که صحت شرط ضمان در عقد عاریه 
چه شرط ضمان، مخالف با مقتضـاي  فاسد بدانیم زیرا حکم عقلي، قابل تخصیص نیست وچنان

ذات عقد باشد و موجب تناقض در انشاي عقد گردد عقلاً چنین تناقضي فسادآور است و ھیچ 
حکم عقلـي آن اسـتثناء و خـارج    توان به بھانه وجود دلیل خاص ازمورد از مصادیق آن را نمي

که بسیاری از فقھاء شـرط ضـمان اجیـر را در اجـاره     علاوه بر اینکرد و به صحت آن نظر داد. 
و : «نویسـد خمینی (ره) در مورد شرط ضـمان اجیـر مـی   اند. امامخدمت مورد پذیرش قرار داده

)٢/٥٠٦خمینی،».(یر.یجوز اشتراط الضمان علیه لو حصل الضیاع او السرقه و لو من غیر تقص
ب : شرط ضمان مستأجر مخالف با مشروع است 

یکی از مھمترین دلایل مخالفان صحت شرط ضمان این است که این شرط، مخالف شـرع  
)۶۹،؛ اردبیلی۳۳۱شھید ثانی،ت. (یعنی مخالف کتاب و سنت اس

ز که در روایات صادر از معصومین، شرط مخـالف بـا کتـاب و سـنت غیـر مجـا      توضیح آن
المسلمون عند شـروطھم الا کـل شـرط خـالف کتـاب االله      «المثَل روایت شناخته شده است في

) و از طرف دیگر احادیثي دال بر عدم ضمان امـین در  ۲۷۶/ ۱وسایل الشیعه،».(عزوجل لایجوز
انـد. از  دست است که مستند آن، اخباری است که به صراحت از عدم ضمان امین سـخن گفتـه  

محـدث  ».(لیس علی الموتمن ضـمان : «ل شده از حضرت علی(ع) که فرمودآن جمله روایت نق
) و در روایتی دیگر نیز امام صادق(ع) در پاسخ این پرسـش کـه اگـر مـال در دسـت      ۱۶،نوری

کند تلف شود آیا ضمان متوجه اوسـت فرمـود   کسی که با آن تجارت و خرید و فروش کالا می
ست، غرامتی به او متوجه نخواھد بود به ھمین علت که امین شناخته شده اکه آن فرد پس از آن

بودن عـین مسـتأجره در مـدت اجـاره     فقھاء ید مستأجر را امانی دانسته و حکم به غیر مضمون
شود.اند و بنابراین شرط ضمان مستاجر که امین است شرطی خلاف شرع محسوب میداده

وان گفت، روایـاتي کـه دلالـت    تدر بررسي و نقد این استدلال و با دقت در این موضوع می
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گونه ایادي بر خـلاف ایـادي عـدواني،    کند، مفادش این است که در اینبر عدم ضمان امین مي

که در آن اقتضاي عدم ضمان وجود داشته باشد تا شرط اقتضایي نسبت به ضمان نیست، نه این
ضمان مخالفتي ) و به تعبیر شیخ انصاري شرط۳/۲۴۱بجنوردي، د. (ضمان مخالف با شرع باش

گویـد: اگـر حکـم شـرع بـه موضـوعي بـا قطـع نظـر از          با احکام اقتضایي شرع ندارد. وی می
عوارضي که ممکن است بر آن وارد شود، تعلق یابد، عروضِ حکم دیگر بر آن به لحاظ عنواني 
دیگر منافاتي با حکم ذاتي آن موضوع ندارد. مثلاً حلیّـت ذاتـي گوشـت گوسـفند منافـاتي بـا       

گونه موارد، شرط خلاف آن حکـم، مخـالف شـرع    ت آن در صورت غصب ندارد، در اینحرم
عٌلیه شرط کنند کـه اباحـه ذاتـي ایـن کـار      نیست؛ مثلاً در عقد بیع دوختن لباسي را بر مشروط

که مورد اشتراط در عقد واقع شده است، نخواھـد  منافاتي با عروض وجوب بر آن، به دلیل این
رع با توجه به تمام عوارضي که ممکن است بر موضوع وارد شود تعلـق  داشت، اما اگر حکم ش

یابد، در این صورت عروضِ حکم دیگر بر آن با حکم شرعي منافات دارد و شرطِ مخـالف بـا   
ھـا را ضـمن عقـدي    تـوان خـلاف آن  آن، خلاف شرع است، مانند امور حرام یا واجب که نمي

)۲۷۶شیخ انصاري،د. (شرط کر
تـوان  حکم شرع به موضوع به شکل اول باشد شرط خلاف آن حکم را نمـي حال اگر تعلق

مخالف شرع دانست لیکن اگر حکم شرع از قبیل نوع دوم و با لحاظ ھمه عوارض ممکـن بـه   
موضوع تعلق گرفته باشد لاجرم شرط مخالف آن خلاف مشروع است ماننـد امـور محرمـه یـا     

را در ضمن عقد شرط کرد. ھا توان خلاف حرمت و وجوب آنواجبه که نمي
توان نامشروع دانست عـلاوه بـر اینکـه    در نتیجه شرط ضمان امین از جمله مستأجر را نمی

ر اند، از جمله روایت موسي بن بک ـروایاتي وجود دارد که شرط ضمان مستأجر را جایز دانسته
ھـاي  گنـدم گوید از امام (ع) پرسیدم: شخصي ملاحي را بـراي حمـل   ه می) ک۱۳/۲۷۰عاملي، (

ھا ضـامن باشـد، امـام (ع)    شدن گندمخود اجیر کرده و بر او شرط کرده است در صورت تلف
ھا پیدا شود، جبران آن بر عھده ملاح است.فرمود: شرط جایز بوده و اگر نقصاني در گندم

گونه روایات، براي اثبـات صـحت شـرط    ) استدلال به این۲۷/۲۱۷ر (به نظر صاحب جواھ
ر کافي نیست، زیرا مفاد آن راجع به شرط ضمان اجیر است نه مستأجر، ولي ایـن  ضمانِ مستأج

اشکال وارد نیست، زیرا ملاك در این مسئله استیمان است که در اجیر و مستأجر وجـود دارد و  
.از این لحاظ در اجیر خصوصیتّي نیست که مستأجر از آن خارج شود

ید امانی وجود داردآیا اقتضای عدم ضمان در 
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الیـد مـا اخـذت    علـي «آري در صورتي که خروج ید اماني از قاعده ضمان ید یعني قاعـده  

به وسیله تخصیص صورت گرفته بود احتمال وجود اقتضـای عـدم ضـمان در یـد     » حتي تودیه
گذار به دلیل اقتضایي که در ید امین نسـبت بـه   شد و ممکن بود گفته شود قانوناماني داده مي

.ته ادله ضمان ید را تخصیص زده استعدم ضمان وجود داش
کما اینکه مرحوم حکیم معتقد است عدم ضمان امین ناشـی از اقتضـای ادلـه اسـت، زیـرا      
عموم قاعدة ید اقتضای ضمان متصرف در مال غیر دارد. بنابراین، اگر مستأجر ضامن نیست بـه  

غیـر بـر مبنـای    علت تخصیص قاعدة ید به ادلة خاص است و الاّ اقتضای ضمان متصرف مـال  
) لیکن بطوري کـه توضـیح   ۱۲/۷۰حکیم، ت. (قاعدة ید موجود است، در نتیجه شرط، باطل اس

خواھیم داد خروج ید امین از قاعده ضمان به تخصص است و مجالي براي این احتمال نیست.  
خروج ھر موضوعي از آن ممکـن اسـت بـه    اي عام است وکه قاعده ید، قاعدهتوضیح این

گویند و موجب تخصـیص آن موضـوع   ميلي صورت گیرد که این دلیل را مخصصواسطه دلی
خروج تخصصي از قاعده عـام داشـته   گردد، در مقابل ممکن است موضوعاتياز قاعده عام مي

مزبـور بـوده و اساسـاً شـامل موضـوع      باشند به این معنا که علت حکم عام خارج از موضـوع 
قاعـده یـد، برخـي خـروج آن را     ضوع خروج ید امـین از براي مثال در مو.گرددفیه نميمانحن

معرفـي  » الامـین لا یضـمن  «دانند و مخصص آن را نیز ادله ضمان ماننـد روایـت  تخصیصي مي
مـال غیـر، تصـرف دارد جـاري     کنند و لذا معتقدند قاعده ید نسبت به ھر متصـرفي کـه در  مي
مثلاً در مـورد امـین، آن   ده وگردد، لیکن دلایلي مانند حدیث مزبور موجب تخصیص آن شمي

.کندرا از قاعده مزبور مستثنا مي
گوییم:در تنقیح نظرات دراین خصوص به اختصارمی

اقوال موجود در مسأله
اطلاق است؛ یعني گفتـه شـود کـه کلمـه     :احتمال اولدو نظریه در این حدیث وجود دارد؛ 

: آن است که این حدیث فقط دلالـت  احتمال دومشود. اطلاق دارد و شامل ھمه موارد می» ید«
بر ید غیر مأذون، اعم از عدوانی و غیرعدوانی دارد. 

کلام مرحوم مامقاني
در خصوص نظریه اول بسیاری استدلالی مشابه استدلال مرحوم مامقـانی دارنـد از کلمـات    

نـک  لکـن ا : «نویسدشود که این حدیث اطلاق دارد؛ وی می) استفاده می٥/٦٣مرحوم مامقانی (
کلمـه اخـذ یـک عنـوان     ؛»من قبیل المتواطیه... خبیر بان الاخذ بالنسبة الی الاصناف الذى تحت
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کلی است و نسبت به مصادیقی که به عنوان افرادش ھستند، عنوان متواطی دارد؛ صدقش بر ید 
مأذون، با صدقش بر ید غیر مأذون، با صدقش بر عدوانی، با صدقش بر ید غیرعدوانی، مساوی 

گونه که در باب عاریه، مستعیر، ید دارد، در باب غصب نیز غاصب ید دارد، ھمانو مثلاً است؛
گیـرد. لـذا، از کـلام ایشـان احتمـال اول      مساوی مورد استعمال قرار می» ید«و در ھر دو، کلمه 

شود.  استفاده می
دلائل قائلین احتمال دوم

ید غیرمـأذون دلالـت دارد) را مطـرح    اما کسانی که احتمال دوم (حدیث فقط بر :دلیل اول
» قـبض «و » اخـذ «اند: بـین کلمـه   اند نسبت به کلمه اخذ است؛ گفتهاند، شاھدى که آوردهکرده

ھای در استعمال» قبض«شود که با قھر و غلبه باشد، اما در جایی استعمال می» اخذ«فرق است؛ 
مالـک، مـالش را بـه دیگـري     رود که قھر و غلبـه نیسـت و خـود   عرفي، در مواردي به کار می

دھد. مي
بنابراین رای ظاھر این است که اخذ در اصطلاح کتاب و روایات ھمان اخذ از روی اجبـار  

کنـیم در اخـذ مھریـه    شود، و وقتی به آیات قرآني مراجعه مياست و شامل اخذ بدون قھر نمی
شریفه زکـات ھـم، اخـذ را    بینیم مراد از اخذ، قھري است، و اگر در آیه راجع به مرد و زن می

یعنـي قبـول   »خُذْ مِنْ أَموْاَلھِِمْ صـَدقََةً «، باشد. یعني قبولدانیم، به قرینه ذیلش میاخذ قھري نمی
وَ صـَلِّ علَـَیھِْمْ إِنَّ   «د گوی ـپذیریم، به قرینه ذیلش کـه مـی  کن، رد نکن، و نگو ما صدقه را نمی

)١٠٣توبه:».(صَلاَتكََ سَکَنٌ لَّھُمْ
علـی الیـد مـا    «، این روایت اصـلاً اطلاقـی نـدارد؛    »اخذ«گویند: به قرینه کلمه ده مياین ع

، یعني اگر ید چیزي را بدون رضایت و اذن مالک گرفت، ضـامن اسـت. حـالا برخـی     »اخذت
در مطلـق  » اخـذ «گویند: فقط دلالت بر قھر و غلبه دارد، و برخی دیگر می» اخذ«گویند: این می
انـد:  گفتـه :دلیل دوماین به عنوان یک دلیل براى قول دوم است. ؛ و شودمیمأذون استعمال غیر

مأذون دارد و شامل یـد مـأذون   اگر روایت، اطلاقی ھم داشته باشد، در اینجا انصراف به ید غیر
شود.  نمي

بایـد  » اخذ«به بیان بھتر ھنگامي که در این روایت دقت کنیم، ظاھر این روایت آن است که 
بایـد  » اخـذ «، »علی الیـد مـا اخـذت: «گویدئی و اختیارى باشد؛ یعنی روایت که میاخذ ابتدا

ابتدائاً به ید » اخذ«ابتدائاً به ید استناد داشته باشد؛ در مواردى که ید، ید غیرمأذون است، استناد 
» اخـذ «، »انـت وکیلـی  : «است، اما در مواردى که ید، ید مأذون است، مثل آن که مالـک بگویـد  
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ابتـدائاً بـه یـد اسـتناد     » اخـذ «توانیم بگوییم در یک رتبه متأخر قرار گرفته است و نمید یعني ی

گوید ابتدا مالک به او گفت بگیر و پس از آن است که یـد  دارد؛ از عرف ھم که سؤال کنیم، می
حاصل شده است. پس، خود روایت ظھور در این معنا دارد که اطلاق نداشته و یـد غیرمـأذون   

؛ »قبضـت «باشد یا » اخذت«کند که عبارت روایت، شود؛ و طبق این بیان، فرقی نمیيرا شامل م
ھر کدام که باشد، ظھور قوى دارد در این که اخذ یا قبض ابتدائاً استناد به ید دارد و در نتیجـه،  

شود.  مورد ید مأذون که این استناد به نحو ابتدائي نیست را شامل نمي
بودن خروج ید امـین از قاعـده یـد    به نظر تخصصيجب گرایشاما نکته قابل توجه که مو

نبوي است و از آنجـا کـه عمـده احادیـث نبـوي      الید حدیثيشود این است که حدیث عليمي
شـود  بوده است لذا این موضوع به ذھن متبادر مياي میان مسلمانانمسبوق به اختلاف یا مسأله

به طرح مسـأله یـا مشـکلي میـان مسـلمانان بـوده       مسبوق که بیان قاعده ید از جانب ایشان نیز
.باشد

ھست یا نـه؟ پـس در ایـن مـورد تردیـد      حال تردید است که آیا این مسأله شامل ید اماني
کنـد  به قدر متیقن اکتفا کرد، لذا منطق حکم ميایجاد شده است و از آنجا که در این موارد باید

که لحـن حـدیث   با توجه به این؛ و غاصب بدانیمعدواني نظیر که قاعده ید را تنھا شامل ایادي
شود که بقاي عین و استمرار آن در دست غیر لحني زجري است و از آن استفاده مي» علي الید«

مالك بر ضرر متصرف است و این ضرر تا زماني که مال به صاحبش باز پس داده شود ادامـه و  
وجود این قرینه، دیگـر شـمولي بـراي    استمرار دارد و این لحن مناسب موارد عدوان است و با

حدیث نسبت به ید امین نخواھد بود. 
چه گفته شد ظھور قاعده ضمان ید در شمول نسبت به ید امین مخدوش و غیـر  بنابراین آن
گردد و در نتیجه عدم ضمان ید اماني بر طبق ارتکاز عقلاست و اساسـا مشـمول   قابل استناد مي

الامـین  «که گفته شود به وسیله ادله عدم ضـمان امـین از قبیـل    آنقاعده علي الید نشده است تا 
خصیص خورده است. در نتیجه برای این مبنا مشکلی وجود ندارد و شاھد بـر ایـن   ت» نلایضم

معني ھمان است که بیش از این گفته شد که فقھا اجماعاً شرط ضمان را در عقد عاریه جایز و 
یر نیز اماني بوده و اگر در ید اماني اقتضاي عـدم ضـمان   اند در حالي که ید مستعصحیح دانسته

باشد به ناچار باید این شرط نیز مخالف شرع و باطل شمرده شود. 
ی عـدم  ھـا بـرا  ھـایی کـه بـه آن   شود در روایـت از توضیحات مذکور به وضوح فھمیده می

صحت شرط ضمان استناد شده، تصریحی به این نشده است که اگر شرط ضمان صورت گیرد 
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باطل است بلکه روایات مطلق بوده و مفاد آن این است که عین مستأجره امانتی است در دست 

.مستأجر و جز در صورت تعدی یا تفریط ضامن نیست
اند:ن از جمله مستأجر گفتهبرخي از فقھا براي استدلال به عدم صحت شرط ضمان امی

که بر حسب استقراء اسباب ضمان نسبت به مثل یا قیمت منحصـر در اتـلاف   با توجه به آن
بالمباشره و یا بالتسبیب و تصرف عدواني و تلف در صورت تعدي و تفریط و غـرور و تغریـر   

ول ضـمان  توان بدون تحقق این اسباب و به صرف اشتراط در عقد، قائل بـه حص ـ باشد نميمي
مستأجر شد و خلاصه آنکه صحت شرط ضمان مستأجر به این معني است که مسبب را بـدون  

اسباب آن محقق بدانیم و بدیھي است که این امري غیرقابل قبول است.  
فـالاقوي صـحه   «نویسـد:  شیخ انصاری استدلال فوق را نپذیرفتـه و در ایـن خصـوص مـی    

در توضیح نظر وی و در پاسخ ». اناطتھا باسباب خاصهاشتراط الغایات التي لم یعلم من الشارع
ھـا بـر حسـب    اند: برخي از آنتوان گفت که نتایج شرعي و قانوني بر دو گونهبه این اشکال می

ھا امکان حصول ندارد و در حقیقت اسـباب  ادله موجود بدون تحقق اسباب شرعي و قانوني آن
ستند که بدون پیدایش آنھا معلول یعنـي آن نتـایج   گونه نتایج ھمانند علل ھقانوني و شرعي این

ھـا کـه   شدن زوجه و یا پیدایش عنوان زوجه براي زني و مانند ایـن تحقق ناپذیرند مانند مطلقه
ھا مانند صیغه طلاق و نکاح تحقق یابنـد و بـه   باید به وسیله اسباب خاص شرعي و قانوني آن

برخي دیگر از نتایج برحسـب ادلـه مربـوط    شوند اما ھا در عقدي حاصل نمیصرف اشتراط آن
ھـا در عقـدي تحقـق    ھا نیاز به اسباب خاص نداشته و با نفـس اشـتراط آن  چنانند که تحقق آن

ھـا  ھا که نفس اشـتراط در عقـد کـافي در تحقـق آن    یابند مانند وکالت و وصایت و امثال آنمي
باشد.مي

د کـه ضـمان مثـل یـا قیمـت از جملـه       اکنون در مسأله مذکور اگر به وسیله ادله اثبات شـو 
نتایجي است که باید منحصراً به وسیله اسـباب خـاص شـرعي و قـانوني تحقـق یابـد در ایـن        

توان مستأجر را ضـامن و  صورت صرف اشتراط در عقد کافي در تضمین مستأجر نیست و نمي
مان مکلف به جبران خسارت وارد بر عین مستأجره دانست لیکن دلیلي موجود نیسـت کـه ض ـ  

مثل یا قیمت را موقوف بر اسباب خاصي کرده باشد و معنـي اسـتقراي ادعـایي کـه در ضـمن      
استدلال مطرح شده بود در صورت صحت بیش از این نیست که اتلاف بالمباشـره و بالتسـبیب   

توان بـا  و تعدي و تفریط و غرور و تغریر از اسباب ضمان باشند اما انحصار این اسباب را نمي
اثبات کرد. حال که توقف و یا عدم توقف ضمان بر اسباب قانوني و شرعي خـاص  آن استقراء



94رةشمافقه و اصول                      - مطالعات اسلامی134
گرفتن از اصل عدم انحصار توقف ضـمان بـر اسـباب    توان با کمكمعلوم و مشخص نیست مي

خاص، بر آن موارد یادشده حکم به تحقق ضمان مستأجر با اشتراط آن در عقد و به تعبیر دیگر 
ر آن در ایجاد مسوولیت بر امین کرد.حکم به صحت شرط ضمان و تأثی

نباید تصور کرد که در مسأله اصل دیگري یعني اصل عدم تحقق ضمان بـه نفـس اشـتراط    
جاري است زیرا شك در تحقق ضمان با اشتراط آن در عقد ناشي از شـك در انحصـار توقـف    
حصول ضمان بر اسباب خاص است و به اصطلاح شك سببي و مسببي اسـت و اجـراي اصـل    

گذارد و در نتیجـه  عدم توقف که اصل سببي است مجالي براي شك در تحقق ضمان باقي نمی
موردي براي اجراي اصل عدم تحقق ضمان وجود نخواھد داشت.

اگر گفته شود چون شرط ضمان امـین از اسـباب ضـمان نیسـت در نتیجـه چنـین شـرطی        
حینئـذ مـع   –الضمان به فاثبات: «نویسدمشروعیت ندارد، صاحب جواھر در این خصوص می

) کـه تلویحـاً بـه دلیلـی دیگـر      ۶۵۵نجفـی، ».(لایخلو من منع–ان اسبابه انما تستفاد من الشرع 
توان گفت:  کند. دررد این استدلال نیز میبرمخالفت با شرط ضمان اشاره می

اسـت کـه ماننـد    » المومنون عنـد شـروطھم  «اولاً: ثبوت ضمان مستأجر بر پایه عموم قاعده 
باشد. یر اسباب ضمان مستند به شرع میسا

ثانیاً: اینکه فقیھان در متون فقھی و کتب قواعـد فقـه، شـرط ضـمان مسـتأجر را از اسـباب       
تواند دلیلی بر عدم مشروعیت آن باشد، چراکه مقصود، اسبابی ھستند که اند نمیضمان نشمرده

کـه در  و... تعـدی و تفـریط   شوند مانند اتلاف، غصب،به عناوین اولیه خود موجب ضمان می
ھمه این موارد صدق عنوان ھر کدام خود سبب کافی برای ضمان است. اما اشـتراط ضـمان از   

شود که در ضمن عقد و با توافق طرفین آن شرط شـده و ناشـی از   این حیث موجب ضمان می
عنـوان  گوید از این رو، بـدیھی اسـت کـه    قاعده وجوب وفا به شرط است و ایشان در انتھا می

تواند در عرض اسباب ضمان مانند اتلاف قرار گیرد و شـاید توجـه بـه ایـن مھـم      اشتراط نمی
باعث شده است که صاحب جواھر سرانجام در صلاحیت عمـوم قاعـده یـاد شـده نسـبت بـه       

شمول اشتراط ضمان مستاجر تشکیک کند.
ضـمان ذکـر   دلیل دیگری که برای بطلان عقد در صورت شرط :شدن رضای مالکمنتفی

چنین گفته شده است که بطلان عقد شده است موضوع عدم رضایت مالک است در توجیه، این
به پیروی از شرط که تراضی بر عقد در حقیقت به ملاحظه شرط فاسد واقع شـده و بـدون آن   

الا تکـون  «رضایتی بین موجر و مستاجر به وجود نیامده و چون تحقق عقد بر پایه آیـه شـریفه   
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) منوط به تراضی طرفین است، پس عقد اجاره محکوم بـه بطـلان   ۲۹نساء: » (ضن تراتجاره ع

گونـه ذکـر   خواھد بود این دلیل را محقق اردبیلی بیان نمـوده و در شـرح آن، اسـتدلال را ایـن    
مالک به شرطی راضی به انعقاد قرارداد شـده اسـت کـه طـرف دیگـر      کند: در چنین حالتی می

ای مالک مشروط به ضمان طرف مقابل است، در حـالی کـه ضـمان    ضامن باشد. در نتیجه، رض
با توجه به اینکه شرط به علت مخالفت با شـرع  ت؛ و طرف مقابل، امری غیرمشروع و باطل اس
شود و حاصل این استدلال اینست که قرارداد بـه علـت   باطل است رضایت مالک نیز منتفی می

)١٠/٦٩اردبیلی،ت. (فقدان رضایت مالک باطل اس
توان مناقشه کرد به این صورت که شرط ضمن عقد به معنای شرط منطقـی  در این دلیل می

نیست که در صورت وجود آن، مشروط بوجود نیاید و موجود نشود وبا فقدان آن مشروط کـه  
ای عبارت از تعھد یا صـفت یـا نتیجـه   جا عقد است مفقود گردد، بلکه شرط ضمن عقددر این

اطلاقاً اقتضای تحقق آن را ندارد و با شرط مزبور، آن ضـمن عقـد محقـق    است که عقد ذاتاً و 
شدن آن خود عقد نیز از بـین  تر این شرط نقش قیدی ندارد که با منتفیگردد به عبارت سادهمی

برود.  
در نتیجه: عقد با شرط ضمن آن چنان ھمبستگی عرفی و یـا شـرعی نـدارد کـه بـا انتفـای       

لکه شرط وابسته به عقد و تابع آن است، در نتیجه اگـر عقـد باطـل    شرط، عقد نیز منتفی شود ب
گردد، معقول نیست که شرط باقی بماند ولی اگر شرط بـه جھـاتی باطـل شـود، وجھـی بـرای       
بطلان عقد، به استناد بطلان شرط وجود ندارد مگر در موارد شرط مبطل (مانند شـرط خـلاف   

شود.عقد نیز میمقتضای ذات عقد) که بطلان شرط، موجب بطلان 
و جدا از استدلال فوق از آنجا که برای صحت عقد رضایت مالک در ھنگام عقد کافیسـت  

) و ١مائـده:  » (داوفـوا بـالعقو  «باشد بلکه به استناد آیه شـریفة  و رضایت او برای بقاء شرط نمی
شوند.قاعدة لزوم، طرفین شرعاً ملتزم به مفاد عقد می

مبحث دوم: نظریه صحت شرط
قاعدة شروط و ادله لزوم وفای بـه -١مشھور هین دلایل این نظریه در قبال نظریمھمتر

نسبت به شرط ضـمان  » المومنون عند شروطھم«شمول ادله وفای به شرط از قبیل شرط است،
مستأجر با توجه به این نکته که وجود استثناي شرط مخالف کتاب و سنت از عمومات یادشده 

سـازد. توضـیح   ھا براي اثبات صحت شرط ضمان مستأجر وارد نميبه آناي در استدلال خدشه
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ھـا  در آن» الشرط جایز بین المسـلمین «و یا » المومنون عند شروطھم«آنکه در روایاتي که جمله 

آمده است با تعابیر مختلفي شروط مخالف کتاب و سنت استثنا شده است ولـي بـا توضـیحاتي    
توان گفت شرط ضمان مستأجر از مصادیق شرط د ذکر شد میکه در نقد استدلال بر نظریه فسا

مخالف کتاب و سنت نیست.  
کنـد  بودن خارج مـی و اگر گفته شود چنین شرطی امین از جمله مستأجر را از وصف امین

سازد بلکـه او ھمچنـان   بودن خارج نمیگوییم اشتراط ضمان مستأجر، وی را از وصف امینمی
یفی که برگزینیم خواھد بود. تنھا اثری کـه بـر ایـن شـرط مترتـب      امین است و مشمول ھر تعر

بودن مستأجر است که با ملاحظه ضمان مستعیر در فـرض اشـتراط آن و نیـز    خواھد شد ضامن
بـودن مسـتأجر بـا    توان نتیجه گرفت که وصف امـین فرضی که مورد عاریه طلا و نقره باشد می

طور کـه قـبلاً   ھمان؛ و ه شرعاً با ھم منافاتی ندارندبودن او قابل جمع است و نه عقلاً و نضامن
ھایی از این قبیل وجود دارد و به فرض کـه مخالفـت و یـا    گفتیم در ابواب دیگر فقه نیز نمونه

عدم مخالفت این شرط با کتاب و سنت مورد تردید و شك واقع شود به کمـك اجـراي اصـل    
کتـاب و سـنت کـرده و آن را مشـمول     عدم مخالفت باید حکم به عدم مخالفت شرط ضمان با 

بودن ید متصرف، ناشی از حکم ذاتی و ابتـدایی  زیرا امانیعمومات لزوم وفای به شرط دانست
شارع نیست بلکه ناشی از سلطة مالک است که شارع آن را تنفیذ کرده است.

مین قرار شدن ید متصرف از دیدگاه شارع، منوط بر این است که مالک او را ابنابراین، امانی
دھد. اگر مالک از ابتدا او را ضامن جبران خسارت احتمالی قـرار دھـد، اقتضـایی بـرای تنفیـذ      

بودن تصرف در مال شارع وجود ندارد و اجازه مالک مطابق با حکم اولیة شارع مبنی بر ضمانی
باشد. در نتیجه، چنین شرطی نه تنھا مخالف با شرع نیست بلکه موافق آن است.غیر می
د از توضیح فوق از جھت دیگر، اگر گفته شود که چنین شرطی منافـات عقلـی بـا عقـد     بع

توان بین شرط ضمان و اثـر  بودن ید متصرف از آثار ذاتی عقد است و عقلاً نمیدارد زیرا امانی
ذاتی عقد جمع کرد و در نتیجه، شرط مخالف اقتضای ذات عقد است، که چنین شرطی باطـل  

قرارداد است.  و عقلاً موجب بطلان 
بودن ید متصرف از آثـار  توان مناقشه کرد زیرا طبق توضیحات قبل امانیدر این وجه نیز می

باشد و چون عدم سازگاری شرط خـلاف ذات  اطلاق عقد است و از آثار اصلی و ذاتی آن نمی
عقد با عقد، حکم عقل است که قابل تخصیص نیست، در حالی که در عقد امانی عاریه، شـارع  
ابتدائاً ید مستعیر را نسبت به عاریة طلا و نقره ضامن اعلام کرده است. از ایـن حکـم اسـتفاده    
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بودن از آثار ذاتی نیست بلکه از آثار اطلاق اسـت و الاّ معقـول نیسـت کـه بـا      شود که امانیمی

وجود تنافی حکم با عقد، شارع آن را جعل نماید.
ید متصرف مشروع در مال غیر، مطلق نیست بلکه بودن در نتیجه، حکم شارع به امان مالکی

محدود به موردی است که او تعدی و تفریط ننماید و یا شرط ضمان نشود چنانکه اگر تعـدی  
و تفریط کند، به حکم شرع و اگر شرط ضمان شود، به اسـتناد قاعـده شـروط، ضـامن اسـت.      

ست، مثلاً در روایت ابی بصـیر از  علاوه بر این دلیل، روایاتی نیز در تقویت این نظر وارد شده ا
کنندة متاع، محموله شکسته شود یا ریخته امام صادق(ع) سوال شده است: اگر در تصرف حمل

شود، آیا او ضامن است؟ حضرت فرمودند: اگر او امین است ضامن نیست و الاّ ضامن است.
(ع) تفصـیل بـین   این روایت به طور ضمنی شرط ضمان امین را نافذ دانسته است، زیرا امام

دھند در حالی که اقتضای اطلاق قواعـد در بـاب اجـاره، در صـورت بطـلان      ضمان و امان می
شرط ضمان امین، در این است که او امین باشد و ضامن نباشـد. ھمـین کـه امـام (ع) تفصـیل      

دھند دلالت براین دارد که ممکن است شرط ضمان امین شده باشد کـه در ایـن صـورت او    می
ت.  ضامن اس

تر از این روایت، روایت موسی بن بکر از حضرت موسی بن جعفر(ع) است که قبلاً روشن
ایم. در این روایت سوال شده است که مردی از دریـانوردی، کشـتی بـرای حمـل     آنرا ذکر کرده

غذا اجاره کرده و شرط کرده است که اگر غذا کاسته شود، دریانورد ضامن باشد. امام فرمودند: 
کننده پرسید: ممکن است غذا زیاد شود. حضرت فرمود آیـا ملـوان ادعـا    است. سوالشرط نافذ

کند که او بر مقدار آن افزوده است؟ گفت: خیر، حضرت فرمودند: زیادی از آنِ مالـک غـذا   می
)٢٧٠و ٢٣٧و١٣/٢٢٨عاملي، د. (است ولی ملوان باید نقصان را جبران نمای

وع مورد بحث شرط ضـمان امانـت شـرعی نیسـت بلکـه      بنابراین، با توجه به این که موض
توان خلاف کتاب و سنت تلقی کرد زیرا طبق کتاب و سنت، مالکی است، چنین شرطی را نمی

تصرف ھر کسی در مال دیگری ضـمانی اسـت و در صـورتی ایـن قاعـده و اصـل تخصـیص        
، مالـک از  خورد که شارع یا مالک، متصرف را ضامن محسوب نکرده باشد. در فرض بحثمی

ابتدا متصرف را ضامن تلقی کرده و این ضمان، تکلیفی نیست کـه چنـین شـرطی مخـالف اذن     
مالک و یا مخالف ذات عقد اصلی تلقی شود بلکه ضمان وضعی است و مراد از آن ایـن اسـت   

که در صورت ورود خسارت به مال، متصرف ضامن جبران آن باشد.
قاعده تبعیت عقد از قصد-۲
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اده یکی از اصول حاکم بـر قراردادھـای خصوصـی میـان اشـخاص، اصـل آزادی       به بیان س

گرفته شده اسـت. طبـق ایـن اصـل، طـرفین      » العقود تابعه للقصود«قراردادھا است که از قاعده 
قرارداد در انتخاب طرف قرارداد خود و ھمچنین شکل وقالب و میزان و شرائط قـرارداد خـود   

را محدود کرده باشد. برای مثال شکل و قالب عقود و قراردادھا آزادی دارند مگر اینکه قانون آن
توانند شکل وقـالبی غیـر   در قانون مدنی معین شده است ولی طبق این اصل طرفین قرارداد می

از عقود معین انتخاب کنند.  
توان به موارد ذیل اشاره کرد:از مبانی اصل آزادی قراردادھا می

)٢٩ساء:ن» (ضتجارت عن ترا«الف) آیه 
ھای نادرست حرام شده واز آن، تجارت ھمـراه  طبق این آیه تصرف در اموال دیگران از راه

این اگر قصد انشای معامله به ھمراه رضایت طرفین و مصـداق  با رضایت استثنا شده است بنابر
تجارت عن تراض باشد این معامله بدون اشکال است.

)١مائده:» (داوفوا بالعقو«ب)آیه 
اس این آیه شریفه به مؤمنان امر شده که به عقود و قراردادھای خود عمل نماینـد، بـا   بر اس

شود حتی عقود بی نام و نوپیدا لذا ھر معامله عقلایـی  توجه به اینکه عقود شامل ھر عقدی می
باشد و باید به آن عمل نمود. که شرائط اساسی صحت عقد در آن باشد مشمول این آیه می

)٢٧٦/ ١عاملی، » (ماس مسلٌطون علی اموالھالن«ج)روایت 
بر اساس این حدیث مشھور نبوی، ھر کسی بـر اسـاس تسـلٌطی کـه بـه امـوال خـود دارد        

تواند ھرگونه که خواست درآن تصرف کند و اگر شک کنیم که معامله در قالب خاصی مثل می
توان به این حدیث تمسک کرد.اجاره به شرط تملیک صحیح است یا خیر می

)٢٧٢ابن ابی جمھور احسائی، » (مالمؤمنون عند شروطھ«د)روایت 
بنـد بـه قراردادھـا وتعھـدات خـود ھسـتند و در       بر اساس این حدیث، مومنان ملتزم و پای

را زدن آنصورتی که قراردادی را منعقد کنند بدون دلیل یا رضایت طرف مقابـل، حـق بـر ھـم    
ندارند. 

در فراگیری آن نسبت به شـرط  » المومنون«صلاحیت عموم بعضی از فقھا بر این نظرند که 
» المومنـون «ضمان مستأجر قابل خدشه است به این دلیل که میان ادله عدم ضمان امین و عموم 

تعارض وجود دارد، زیرا عموم ادله عـدم ضـمان امـین، شـرط ضـمان مسـتأجر را نیـز در بـر         
دھـیم و از ایـن راه شـرط ضـمان     یح مـی گیرد، پس بنا بر شھرت فتوایی ادله مذکور را ترجمی
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درپاسـخ  )۶۵۵نجفـی،  م. (سـازی مستأجر را از عموم قاعده وجوب وفای به شـرط خـارج مـی   

ھا و رجـوع بـه اصـل عملیـه     توان گفت در مقام تعارض اطلاق دو دلیل، مقتضی تساقط آنمی
ندارد، علاوه بر ھا را بر دیگری است ودر این موارد شھرت فتوائیه صلاحیت ترجیح یکی از آن

توان با ھم جمع کرد و ادله عـدم ضـمان امـین را برمـواردی     اینکه در این بحث دو دلیل را می
شود.حمل کرد که شرط ضمان نشده باشد که در این صورت فرض تساقط نیز مطرح نمی

در حقوق ایران، اصل آزادي اراده مورد پذیرش قرار گرفته است. قانون مدني ایران نیـز بـه   
وان قانون مادر در حقوق خصوصي کشور، این اصل را تاکید کرده است.عن

ترین حامي آزادي قراردادھا است:این قانون که اصلي١٠براساس ماده 
اند در صـورتي کـه مخـالف    قراردادھاي خصوصي نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده«

»قانون نباشد نافذ است.
بیني شده است و بر طبـق آن  پیش.ق.م٩٧٥ده در ماده استثناھای قانوني اصل حاکمیت ارا

تراضي طرفین نباید برخلاف نظم عمومي و یا اخلاق حسنه و یا مخالف صریح قانون باشد که 
باشد.کدام از موارد مذکور نمیشرط ضمان امین خلاف ھیچ

ور باشند، لذا آتوانند جداي از عقد، الزامجا که شروط نیز خود قراردادي ھستند که مياز آن
در باب شروط ضمن عقد نیز قابل تسري است..ق.م١٠اصل حاکمیت اراده و مفاد ماده 

اصل صحت-٣
اي که واقع شده باشد محمول بر صحت است، مگـر اینکـه   ھر معامله«.ق.م٢٢٣بنا به ماده 

».فساد آن معلوم شود
در معنـای اول عبـارت   شود کـه اصل صحت به دو معنای تکلیفی و وضعی به کار برده می

شود،شکفعلآنحلیتدر حرمت ووباشد،شدهصادرغیرازفعل،است از اینکه: چنانچه
.شودمیگذاشتهتکلیفیحلیتوجوازبنابر

فرض،ایندرصحتبرحملمعنايباشد وفساد میبرابردرو در معنای وضعی، صحت
مترتبآنبرشرعیصحیحآثارکهشودتفسیرياگونهبهمسلمانفردرفتاربایدکهاستاین

باشد.
فکل ما یسمی عقدا لو شک فی صحته و فساده لفقد ما «نویسد: چنانچه صاحب عناوین می

)۲/۱۳(میـر عبـد الفتـاح،   ».یحتمل کونه شرطاً او کونه مانعاً یحکم بالصحه لدخوله تحت العموم
ایـن آیـا کهشدایجادتردیدمابرايودداانجامایقاعییاعقدشخصیتوضیح اینکه چنانچه
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حـاکم عمومیمقرراتومعاملاتشرایطوارکانیعنینه،یاشدهواقعصحیححقوقیاعمال

حکـم بهتردیديوشکچنینبروزھنگامنه،یااستیافتهتحققدرستیبهحقوقیاعمالبر
ایـن اسـاس بـر ونـیم کصحتبرحملراایقاعوعقدآنبایدوضعی،معنیدرصحتاصل

کنیم.تنظیمراحقوقیرابطهوایقاع،عقدآنبهبخشیدناعتبارباتوانیممیبرداشت،
تردید در فساد عقد و قرارداد از دو جھت محل بحث است: یکـی اینکـه بـه سـبب شـبھه      
حکمي باشد، به این معنا که حکم موضوعي کلي معلوم نباشد و تردید در صحت یـا فسـاد آن   

باشیم و دوم اینکه به سبب شـبھه موضـوعي باشـد و آن عبـارت اسـت از اینکـه حکـم        داشته 
؛ و موضوعي کلي معلوم است لیکن موضوع خاصي از آن به جھتي مورد تردید واقع شده است

باشد، به این دلیـل کـه   روشن است تردید در صحت شرط ضمان امین از باب شبھه حکمي مي
بیني نشده است و اساساً ھمین سـکوت  در قانون پیشحکم شرط ضمان بدون تعدي و تفریط 

گذار نیز باعث بروز اختلاف و تردید در این باب شده است، لیکن دربـاره اجـراي اصـل    قانون
مجـرای اصـل   صـحت، قاعـده مفـاد بـه توجهصحت در شبھه حکمي اختلاف وجود دارد. با

موارد صحتاصلجریاندمواردرکهچرااست،موضوعیشبھهصحت بنابر نظر مشھور فقھا
درشـک وتردیـد ودانـیم مـی راآنھـم ماواستمعلومشرعدرعملکلیمشکوک، حکم

وشـک کـه ایـن  نـه یااستکلیحکمآنمشمولموضوع،اینآیاکهداریمموضوعی خاص
حکـم بـه جھـل نتیجهکهايشبھهنهآمده،پدیدموضوعدرکهاستايشبھهواسطهبهتردید
باشد. اگرچه این نظر مشھور فقھا است و از این حیث قابل توجـه و احتـرام اسـت امـا     شرعی

قلیلی از فقھا نظری غیر از این دارند و حتی صاحب عناوین مجرای اصل صحت را فقط شبھه 
)٢/٢٧میر عبدالفتاح، د. (دانرا در شبھه موضوعی جاری نمیحکمی دانسته و آن

روایات-٤
ھـا  ه بنـابر ظھـور دلالـت آن   ، ک ـت که در این خصوص وارد شده اسـت منظور روایاتی اس

جا که چند نمونـه از ایـن روایـات در    شود و از آنھا فھمیده میصحت شرط ضمان امین از آن
شود.  ھا در این قسمت اجتناب میمتن مقاله آورده شد، از آوردن مجدد آن

نتیجه
به خصوص درباره مستأجر، بررسی صحت با توجه به کاربرد قابل توجه شرط ضمان امین 

داننـد دلایـل بطـلان قابـل     آن موضوع مھمی است و ھرچند برخی این شرط را، صـحیح نمـی  
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مناقشه است از جمله مھمترین آن دلایل اینکه گفته شده این شرط، مخالف مقتضای ذات عقـد  

ذاتـی عـدم ضـمان    گونه عقود از جمله اجاره، اقتضـای است. در متن مقاله مستدل بیان شد این
باشد اما مخالف ذات عقد نیسـت و نیـز روایـاتی کـه     ندارد و این شرط خلاف اطلاق عقد می

گونـه ایـادی بـر خـلاف ایـادی      کند، مفادش اینست کـه در ایـن  دلالت بر عدم ضمان امین می
عدوانی، اقتضای نسبت به ضمان نیست، نه اینکه در آن اقتضای عدم ضمان وجود داشته باشـد  

شرط ضمان مخالف با شرع باشد و با توضیحی که در متن داده شده است این شـرط سـبب   تا 
شدن یکی از شرائط صحت عقد و سبب بطلان عقد شدن موضوع تراضی در نتیجه منتفیمنتفی
شود.نمی

رسـد از جملـه ادلـه لـزوم     در کنار این مطالب ادله صحت چنین شرطی کافی به نظر میو
این قاعده بعد از اینکه ثابت کردیم مخالف کتاب و سنت نیسـت، ایـن   وفای به شرط که عموم

گونه که روایاتی نیز که دلالت بـر صـحت چنـین شـرطی دارد     گیرد ھمانشرط را ھم در بر می
موجود است و قاعده تسلیط و اصل صحت نیز مثبت صحت این شرط است.
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