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 چکیده
دهد و بیان  این مقاله صحت اشتراط ضمان عین مستاجره را مورد بررسی قرار می

این عقد مانند عقد کند این شرط مخالف مقتضای عقد اجاره نیست؛ زیرا حقیقت  می
مخالفت این شرط با کتاب و سنّت نیز از دو منظر مخالفت با . باشد ودیعه استیمان نمی

 .ادله خاص اجاره و همچنین سببیت نداشتن شرط برای ضمان قابل بررسی است
درصورت . شود اطلاق ادله عدم ضمان مستاجر حالت شرط و غیر شرط را شامل می

همچنین از احکام اجاره وجوب تمکین .  ضمان استشک نیز اصل، استصحاب عدم
مستاجر نسبت به عین برای استیفاء منافع و انتفاع است و وجوب تسلط مستاجر بر 

تواند حق مالکی نشأت گرفته از عقد را که  شود؛ لذا شرط نمی عین شرعاً ثابت می
ی شود؛ یعنی مجعول چنین حق مالکی، حکم محسوب می. شرعی است از او بگیرد

توانند برخلاف آن شرط کنند؛ بنابراین شرط ضمان عین   شرعی که متعاملین نمی
 قانون مدنی که ٤٩٣همچنین در تفسیر ماده . شود مستاجره مخالف کتاب و سنّت می

در آن تنها تفریط یا تعدی سبب ضمان دانسته شده و متعرض شرط ضمان نشده 
ده کرد و چنین شرطی را باطل توان از این دیدگاه بصورت مدلل استفا است، می

 . تحلیلی از نوع اجتهادی است ـروش تحقیق مقاله توصیفی. دانست
 

 . شرط ضمان، مخالفت کتاب و سنت،حکم ی، حق مالک،امانت :واژگان کلیدي
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 دمهمقـ ١
مسأله الزام طرفین متعاقدین به چیزی به واسطه شرط، امری عقلایی و از اول معاملات 

واسطه شرط تعهدی  از آنجا که برخي از مواردي که سعي شده به. بشر مطرح بوده است
بر شخصي الزام شود ،گاه مخالف مقتضاي عقد و گاه مخالف کتاب و سنّت بوده، از طرف 

 . هایي در این زمینه ابراز شده است راهنمایي) ع(و ائمه اطهار) ص(پیامبر اعظم
قاله، مسأله صحت شرط نمودن یکي از فروع فقهي مورد اختلاف فقها و موضوع این م

در این زمینه بررسی مبنایي مسأله ضمان و شرط امری . ضمان عین مستأجره است
 و مسائل مربوط به  ـ مخصوصاً اجاره ـضروری است و فهم عمیق فقیه از ماهیت عقود

 . کند آن، او را در این راه کمک مي
در . شود یه تقسیم ميامانت در کتب فقهي به دوقسم امانت شرعیه و امانت مالک

کند؛ به عبارت  امانت شرعیه شرع مکلف را امین دانسته و براي او وظایفي مشخص مي
دیگر تسلیط بر مال به حکم شارع است؛ مانند امانت بودن اموال مولیّ علیه در دست 

امانت مالکیه نیز امانتي است که در آن اذن و . ولی، امانت در لقطه و در مجهول المالک
این نوع .  مالک، احسان به او در تحت ید قرار گرفتن مال نزد امین دخالت داردرضاي

 . امانت غیر عقدیهـ٢ امانت عقدیه ـ١شود؛  امانت خود به دو نوع متفاوت تقسیم مي
در این . است» ودیعه«امانت عقدیه، امانت به معناي اخص بوده که مصداق بارز آن 

ما علي المحسنین من «عقد بلکه مخالف کتاب نوع امانت، شرط ضمان مخالف مقتضاي 
 . کند بوده که البته روایات خاص نیز بر آن دلالت مي) ٩١/توبه(» سبیل

اما امانت غیر عقدیه امانت به معناي اعم بوده که یا به سبب مصلحت مالک مانند 
عقود مذکور في حد نفسها . مضاربه و یا به سبب مصلحت غیر مالک مانند عاریه است

اما سؤالي مطرح است که در صورت اشتراط ضمان آیا نفس . تضي ضمان نیستندمق
 ]٦٦ـ٦٧، صص ٧، ج٣٧؛ ٣٠، ٥[شود یا خیر؟  شرط سبب ضمان مي

 موضوع مقاله از موضوعات مهم کتاب الاجاره فقه و قانون مدنی است که دو طیف 
دو قول عمده . اند مهم موافق و مخالف از بزرگان فقه و حقوق درباره آن اظهار نظر کرده
قول مشهور . الف: در بین فقهای امامیه درمورد صحت چنین شرطی بدین شرح است

هم . قول مخالف مشهور مبنی بر جواز. مبنی بر عدم جواز شرط ضمان عین مستاجره ب
ست که نظر مخالف  ا  پژوهشی در این مورد تدوین شده ـاکنون چندین مقاله علمی
کنند و مدعی هستند که در   ضمان عین مستاجره را اثبات میمشهور یعنی جواز اشتراط



  ٣١١  بررسی شرط ضمان عین مستاجره در فقه امامیه

که در آن تنها تفریط یا تعدی سبب ضمان دانسته شده ـ  قانون مدنی ٤٩٣تفسیر ماده 
در این مقاله علاوه .  باید از این دیدگاه پیروی کرد ـو متعرض شرط ضمان نشده است

نظریه مشهور مبنی بر عدم بر ذکر این نظریات ادله آنها نقد شده و مدعی درستی 
همچنین نوآوری این مقاله نسبت به سایر . صحت اشتراط ضمان عین مستاجره هستیم

 . باشد اثبات مدعای خود می مقالات استفاده از ادبیات و احکام حق و حکم برای 
 موافقت ـ٢ موافقت یا مخالفت این شرط با مقتضای عقد ـ١ :مهمترین ادله دو طرف

ای دیگر مانند بنای عقلا و شمول  ادله.  شرط با کتاب و سنت استیا مخالفت این
نسبت به چنین شرطی، مرتبط به این دو دلیل » المومنون عند شروطهم«عموماتی مانند 

 ـبر این اساس با روش توصیفی . شود بوده که در ذیل آنها مطرح و پاسخ داده می
رداخته و بعد از نقد و بررسی تحلیلی از نوع روش اجتهادی به این دو دلیل عمده پ

 .شود گیری می نتیجه
قبل از وارد شدن به بحث ،تذکر این نکته لازم است که نظر به اینکه اکثر فقهای 
صاحب نام در طول تاریخ فقه هنگام بررسی این مساله در اجاره، آن را همراه با مباحث 

اند، ما نیز  ریه قیاس کردهکنند و حتی برخی اجاره را به عا مشابه آن در عاریه مطرح می
از این الگو تبعیت کرده و تبیین صحت یا عدم صحت شرط ضمان در اجاره را همراه با 

ایم تا تشابهات و افتراقات این دو باب در حد نیاز  مباحث مشابه آن در عاریه مطرح کرده
 .بیان شود

 
 عدم مخالفت با مقتضای عقدـ ٢

شرطي مخالف مقتضاي عقد نیست؛ چرا که عقد در این مسأله مسلم آن است که چنین 
اجاره مانند عقد عاریه اقتضاي عدم ضمان را ندارد؛ به این دلیل که حقیقت این دو عقد 

و از آنجا که در عقد اجاره، تملیک منفعت در مقابل  ]١١٥، ص٢، ج٢٨[استیمان نیست 
 لااقتضاء بوده عوض است و ربطي به عین مستأجره ندارد لذا نسبت به ضمان، این عقد

و تنها در صورت اشتراط عدم ملکیت منفعت است که شرط مخالف ] ٣٢، ص١٨، ج٢٣[
کند؛ اما شرط ضمان ربطي به مفاد عقد اجاره ندارد تا  مقتضاي عقد تحقق پیدا مي

مخالفت «با این توضیحات یکی از ادله قول مشهور مبنی بر . موافق یا مخالف آن باشد
را  ]٥، ص ٣٤؛ ٢٥٨، ص ٧، ج٣٥؛ ٣٣١، ص٤، ج١١[» عقدچنین شرطی با مقتضای 

گونه دیگري تفسیر کرد که مراد آنها از مخالفت با مقتضاي عقد، مخالفت با  توان به می
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احکام اجاره بوده که از جمله آن عدم ضمان آن شرعاً است و مخالفت با مقتضاي عقد 
 ]٢٢٦، ص ١، ج ٢٠. [ولو با یک واسطه به مخالفت سنّت برگردد

 
 مخالفت یا موافقت با کتاب و سنتّـ ٣

] ١٩٩، ص٩، ج٢٧[دانیم عین در عقد اجاره به نحو اجماعی امانت است  همانطور که می
لذا سوال آن است که آیا چنین شرطي در ضمن آن، مخالف با کتاب و سنّت است؟ این 

ر ضامن شود که در برخي از اخبار آمده که مستعیر و مستأج سؤال از آنجا مطرح مي
اند و لذا مقتضاي قاعده در چنین حالتي عدم نفوذ شرط  یا به عبارت دیگر امین١نیستند

وجود نص درباره عاریه سبب فرق بین این دو عقد شده . ضمان در این دو عقد است
است؛ چراکه در عاریه نصي وارد شده که شرط ضمان عین در آن مانعي ندارد ولي 

به عبارت دیگر اگر امانت ] ٣٦، ص ٣. [جره وجود نداردچنین تصریحي درباره عین مستأ
 . سبب عدم ضمان و علت تامه آن است لذا نباید بین اجاره و عاریه اختلافي باشد

 : پاسخ به این سؤال را باید در دو مقام بررسي کرد
این قاعده عمده دلیل براي ضمان است؛ : »الید علي«بر اساس قواعد کلي مانند . الف
د از ضمان در این مسأله مشغول شدن ذمه ضامن به عین در صورت تلف آن زیرا مرا

علي الید ما أخذت «قاعده ضمان ید؛ یعنی ) ١: سبب چنین ضماني دو مسأله است. است
من أتلف مال «اتلاف عین به مقتضاي دلیل ) ٢ .و لو به ضمیمه بناي عقلا» حتي تؤدیه

د؛ لذا اشتراط ضمان عین و به عبارت دیگر و سبب سومي وجود ندار. »الغیر فهو له ضامن
 شود؛ چرا ، شرط مخالف کتاب و سنت مي»اشتراط را في نفسه از اسباب ضمان دانستن«

که در کتاب و سنت تنها همان دو دلیل سبب ضمان است مگر آنکه دلیل خاصي 
البته از ] ٣١١، ص ٥، ج٢٠. [تخصیص بزند که شرط در ضمن فلان عقد اشکال ندارد

ر، تسبیب، غصب و اضرار نیز به عنوان اسباب ضمان نام آورده شده است اما آنها نیز غرو
» شرط«به هر جهت مراد آن است که . گردند با کمی تأملّ به این دو عامل اصلی برمی

توان بواسطه آن امری را که از نظر شرع نیاز به سبب دارد، مشروع  مشرِّع نیست و نمی
 .ط تنها شامل امور جائز می شودشر] ٢١٧، ص ٢٧، ج٤٠. [کند

                                                                                                                                                                             
حر العاملي، (» لیَسَ علَيَ مسُتَعیر عاریة ضَمان و صاحبُ العاریة و الودیعة مؤتمنُ): ع(عن ابی عبد الله«. ١

حر العاملی، (»ولا یغرمُ الرجل اذا استأجرَ دابةً ما لمَ یَکن یُکرهها أو یُبغها غائِلة«؛ )٩٣، ١٩ق، ج١٤١٤
 ). ١٥٥، ١٩، ج١٤١٩



  ٣١٣  بررسی شرط ضمان عین مستاجره در فقه امامیه

تعدادي از روایات دلالت بر عدم ضمان دارند مانند صحیحة : بر اساس ادله خاص. ب
هرگاه شخصی «: فرماید مي) ع(که به نقل از امام علي) ع(محمد بن قیس از امام صادق

 ستم حیوانی را اجاره کند، غرامت و مالی بر او واجب نیست تا زمانی که او را به قهر و
که ظهور در عدم ضمان با عدم افراط و ] ١٥٥، ص ١٩، ج١٣[» وارد حادثه ناگواری کند

 ]١٩٣ـ١٩٤، صص ٥، ج١٨. [شود تفریط دارد لذا اشتراط ضمان مخالف شرع مي
 
 سبب ضمان نبودن شرط . ١ـ٣

خواهد و  بحث آن است که شرط ضمان در اجاره از آن جهت که ضمان سبب شرعي مي
ست، غیر صحیح است؛ یعنی اسباب ضمان در شرع احصاء شده است و شرط مشرِّع نی

 . تواند سبب ضمان شود در آن اسباب، شرط نیامده است؛ لذا شرط، شرعاً نمی
 شرط وصف که در آن التزام به عقد به تحقق صفت یا امر ـ١: ما سه نوع شرط داریم

 شرط ـ٢. نگی خاصخارجي وابسته و مرتبط است مانند خرید ماشین به شرط داشتن ر
نتیجه که در آن اصل عقد به التزام یک شئ که در اختیار مشروط علیه است مرتبط 

 .  شرط فعلـ٣. است
شرط ضمان عین مستأجره از نوع دوم یعني شرط نتیجه است لذا باید در آن دو 

 احتیاج به ـ٢. علیه باشد ـ نتیجه در اختیار مشروط١: خصوصیّت وجود داشته باشد
از آن جهت که شرط ضمان در عقد اجاره خصوصیت .  مبرز خاصي نداشته باشدصیغه و

اول شرط نتیجه را ندارد لذا صحیح نیست؛ زیرا ضمان حکمی شرعی است که اسبابی 
به عبارت دیگر ضمان مجعولی شرعی است که . معین دارد و شرط از اسباب آن نیست

. تواند آن را تغییر دهد ت و او نمیاختیار آن در دست شارع است و در اختیار شارط نیس
در عقد عاریه نیز همین مسأله محقق است ولي وجود نص در مورد آن، سبب تخصیص 

 ]٢٢٩ـ٢٣٠صص  ،١ ، ج٢١. [از این قاعده شده است
اند با این دلیل  مطلق شروط نتیجه را بدون هیچ تفصیلی رد کرده همچنین برخی

ت؛ یعني شرط باید مملوک شروط له اسکه مفاد شرط در عقد، تملیک شرط براي م
کنند لذا شرط ملکیت آنها  له بشود و از آنجا که نتایج، قبول اضافه به مالک نمي مشروط

در هر صورت اگر برعهده قرار بگیرند جایز است مملوک باشند که از باب . صحیح نیست
اشتراط بنابراین در تحلیل روایات جواز ] ٧١، ص١٢، ج١٤. [شود شرط فعل قبول مي
سبب «و » عدم مشرِّع بودن شرط«یا باید آن را مخصص از قاعده  ضمان در عقد عاریه
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یا اینکه چنین شروطي را که ظاهر آنها شرط نتیجه است،  دانست» ضمان نبودن شرط
به شرط فعل حمل کنیم؛ به این معنا که مقصود از شرط ضمان شرط تدارک خسارت 

حل مربوط به جواز اشتراط ضمان عین مستأجره آن   با این توضیحات راه. تالف باشد
توان معادل قیمت مال را بدون اراده ضمان تملیک  به جاي شرط ضمان مي«شود که  مي

 ]١١٥، ص٢، ج٢٨. [»کرد نه اینکه خسارت بر شخص باشد و از جیب او تلف شده باشد
ز دیون ثمره تفاوت بین شرط فعل و شرط نتیجه آن است که اگر شرط نتیجه شود ا

صورت عدم اعطاء در ترکه ثابت است؛ اما اگر شرط فعل باشد  شود و در محسوب می
شود و در مانحن فیه که در آن  تنها یک حکم تکلیفی است و تخلف از آن سبب خیار می

، ٥، ج٢٠. [عین مستاجره تلف شده فقط حکم تکلیفی وجود دارد و دیگر خیاری نیست
 ]٣١٢ـ٣١٣صص 
 

 ه خاصمقتضای ادل. ٢ـ٣
ای که دلالت بر عدم ضمان مستاجر  اشکالي که وجود دارد آن است که مقتضاي ادله

گیرد که در این صورت اگر بواسطه  دارد آیا تنها حالت عدم اقدام او بر ضمان را دربرمی
شرط ضمن عقد، اقدام به ضمان شود منافاتی با آن ادله ندارد؟ یا اینکه حالت اقدام او بر 

شود که در این صورت شرط ضمن  سبابی مانند شرط را نیز شامل میضمان بواسطه ا
 کند؟ عقد با مشکل برخورد می

برای پاسخ به این سوال باید به مفاد و ادله عقد اجاره و حقیقت آنچه که عقد بر آن 
واقع شده مراجعه کرد که آیا حکم عدم ضمان برای مستاجر درصورت عدم افراط و 

شود شرط کرد یا مانند یک حق  ی است که خلاف آن نمیتفریط مانند یک حکم شرع
 .تواند خلاف آن را شرط کند است که در اختیار او است و او می

اگر دلیل دال بر حکم با اطلاق خود ظهور نداشته باشد که شامل صورت اشتراط هم 
 اي که دلالت بر احکامی دارند که متضمن رخصت و تسلیط است مانند اکثر ادلهـ بشود 

، صص ٣، ج٧. [ در این صورت تغییر آن حکم با ملزم شرعي مانند شرط اشکالي نداردـ
این موارد وجود یک حق را نشان می دهد که به بواسطه شرط قابل اسقاط ] ١٢ـ١٣

و غیر شرط را دربرگیرد اما اگر ظاهر دلیل عمومیت داشته باشد و حالت شرط . است
در صورت شک در اطلاق و . رساند ه اثبات میحکم بودن را ب» ولد حرّلایملک «مانند 

صورت شک بین حق و حکم فقط  عموم دلیل نسبت به شرط یا به عبارت دیگر در
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توان به اصول مراجعه کرد؛ چراکه موضوع عمومات مانند عموم وفاء به شرط، حق  می
است که در ما نحن فیه مشکوک بوده لذا تمسک به عمومات تمسک به عام در شبهه 

در چنین حالتی از آنجا که مرجع شک به ] ٥٠، ص١، ج٤. [استقیه و مردود مصدا
؛ ٩٢، ص ١، ج٣٨. [گردد اصل عدم آنها است قابلیت یا عدم قابلیت اسقاط یا نقل برمی

، ٣٨[چنین اصلی استصحاب بقای ما کان قبل از اسقاط یا نقل است ] ٥٦، ص ١، ج٢٨
 عدم ضمان مستاجر منطوق و نص ادله در مانحن فیه بدلیل اینکه حکم1] ١٠٨، ص ١ج

اجاره است اگر شک شود که آیا با شرط قابل برطرف شدن است یا خیر حکم به 
 .شود استصحاب عدم ضمان در حالت شرط می

در ادامه به وجوه مخالفت و عدم مخالفت چنین شرطی با کتاب و سنتّ که توسط 
 آن بتوان زمینه را برای کشف نظر شود تا از خلال طرفداران آنها بیان شده پرداخته می

 .صواب در نقد و بررسی آماده کرد
 

  وجه عدم مخالفت شرط ضمان با کتاب و سنتّ.١ـ٢ـ٣
برخی معتقدند که چنین شرطی در عقد اجاره مخالف کتاب و سنت نیست؛ زیرا 
مضمون دو عقد اجاره و عاریه نه اقتضاي عدم ضمان را دارد و نه امانت که منافي با 

تنها چیزی که ثابت است آنست که بواسطه این دو عقد، مستأجر و مستعیر . ان استضم
حقیقت تأمین و . شوند که این مطلب ربطي به امانت ندارد مسلط بر انتفاع و منافع مي

استیمان شرعي و مالکي، نائب شدن شخص براي حفظ مال دیگري است و این مطلب 
 که صادق است آن است که از احکام عقد تنها چیزي. در دو عقد مذکور صادق نیست

اجاره وجوب تمکین مستاجر نسبت به عین براي استیفاء منافع و انتفاع است که مجرد 
کند؛ لذا عقد نسبت به ضمان عین در عاریه و اجاره  این جواز، عین را امانت شرعي نمي

تضاي عدم ضمان خنثی است نه اینکه اقتضاي عدم را داشته باشد؛ چرا که تنها ائتمان اق
را دارند؛ نتیجه آن است که چون در اجاره و عاریه ائتمان وجود ندارد لذا اگر مستعیر یا 
مستأجر بر عین ید داشته باشند، حکم عمومي ید یعني ضمان براي آنها وجود دارد؛ 

یعني امکان عاریه ] ٣٦ـ٣٧، صص ٣[زیراکه استیفا و انتفاع ملازم قهر و استیلا نیستند؛ 
 عین، بدون تسلط مستعیر وجود دارد؛ برای مثال عاریه دادن اسب و همراه اسب دادن

                                                                                                                                                                             
تواند حکم بودن را ثابت کند؛ زیرا اثبات حکم بودن از لوازم عقلی و به اصطلاح  یالبته چنین اصلی نم. ١

 )١٩، ١٤٠٣بحرالعلوم،  آل. (است و مثبتات اصل حجت نیستند» اصل مثبت«
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اجاره هم همینطور است؛ اما غالباً در این دو عقد شخص را بر عین مسلط و او را . بودن
 ] ١١٥، ص ٢، ج٢٨. [کنند امین مي

از طرف دیگر عدم ضمان، دائر مدار استیمان نیست و در جایي که اثبات ید و مسلط 
کردن غیر بر عین به اذن و رضاي مالک تحقق یابد، عدم ضمان نیز وجود دارد؛ چراکه 
ید در چنین حالتي به منزله ید مالک است و همچنان که در چنین حالتي نزد عرف و 

شود؛ چراکه این دلیل  نیز آن را شامل نمي» الید علي«عقلا ضماني نیست، عموم دلیل 
ه است که عرف در چنین حالتي بنابر عدم ضمان براي امضاي طریقت عرفي وارد شد

یدي که بر اساس رضاي مالک تحقق یافته است دارد و به این دلیل نزد آنها شهرت 
 ]٣٧ـ٣٨، صص ٣[ .یافته است که عقد اجاره و عاریه و مانند آن عقود اماني هستند

چار در با توضیحات فوق فرق بین عاریه و اجاره آن است که عاریه عقدي است که نا
آن اثبات ید و تسلیط خارجي مستعیر باید به اذن و رضاي مالک باشد؛ در نتیجه دائماً 

و به این دلیل در روایت آمده است که مستعیر مؤتمن است و . ضماني در آن وجود ندارد
 مؤتمن عقدي که براي حفظ مال نائب است، قرار داده است؛ لذا مانند ۀاو را نازل منزل
منافات با اشتراط ضمان ندارد؛ چراکه عدم ضمان به دلیل اذن و رضاي چنین ائتماني 

مالک بوده و در صورتي که این اذن و رضا مقید به برعهده گرفتن عین در ذمه باشد 
شود؛ درنتیجه باید  دیگر ید مستعیر به منزله ید مالک نیست و لذا ضمان مرتفع نمي

در عقد اجاره . ه بر طبق قاعده استگفت که عدم ضمان و نفوذ اشتراط ضمان در عاری
نیز هرچند که مسلط کردن مستاجر بر عین از روی رضایت مالک بواسطه عقد حاصل 

که اجاره  شود اما این ملازم با راضي بودن مالک در تسلیط خارجي نیست؛ چرا مي
عقدی لازم است و از احکام آن وجوب تمکین است که این مانع از آن است که کشف 

تسلیط خارجي مستأجر مانند مستعیر از روي رضا بوده است؛ اما از آنجا که شود که 
شود که اثبات ید در این عقد  غالباً حال موجر قبل و بعد عقد فرق ندارد لذا کشف مي

نیز از روي رضا است و لذا باید آنچه را که در ادله بر عدم ضمان مستأجر وارد شده است 
شود که اشتراط ضمان در اجاره  این توضیح دانسته ميبا . بر چنین معنایي تنزیل کرد

] ٣٧ـ٣٨، صص ٣[ .نیز صحیح است و حکم عدم ضمان در آن بالاتر از عاریه نیست
همچنین اگر عدم ضمان در عاریه و اجاره را از احکام امضائي عقلا بدانیم آنگاه شرط 

 ]٧٤، ص ١٩ [.ضمان مخالف با کتاب و سنت نیست
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  شرط ضمان با کتاب و سنتّ وجه مخالفت.٢ـ٢ـ٣
براي . ای معتقدند که شرط ضمان عین مستاجره مخالف کتاب و سنّت و باطل است عده

تشخیص حقیقت مطلب باید به تعاریف اجاره مراجعه کرد و حقیقت معقود علیه در 
 : اجاره اعیان را مشخص کرد

 : تعاریف مختلف اجاره بدین شرح هستند
 ل منفعت در مقابل اجرتاجاره عبارت است از نقـ ١
اجاره عبارت است از تسلیط بر عین براي انتفاع از آن البته نه استیلاء خارجي ـ ٢

 .»الناس مسلطون علي أموالهم«بلکه تسلیط اعتباري مانند 
اجاره عبارت است از نوعي اضافه جعل شده بین مستأجر و عین که ملکیت منافع ـ ٣

شود مستأجر براي داخل کردن  اي که سبب مي اضافه. آورد و انتفاع را به همراه خود مي
 ].١٩٢، ص٥، ج١٨. [منافع تدریجي در ملک خود در جایگاه مالک قرار بگیرد

 : تواند باشد بر این اساس در عقد اجاره آنچه بر آن عقد شده دو چیز مي
 عین جهت انتفاعـ ١
 )شود که به تدریج حاصل می(نفس منافع ـ ٢

ق مستأجر براي وضع ید بر عین واضح است؛ چه بر این معنا در حالت اول استحقا
اما در حالت دوم لازمة . حقیقت آنچه بر آن عقد شده متقوم به وضع ید بر عین است

عقلی استحقاق و ملکیت منافع، وضع ید بر عین است و در هر صورت نفس انشاي عقد 
اي  ه به دلالت مطابقهمتضمن آن است که عین تحت انتفاع و ید مستأجر قرار بگیرد چ

شود که  با این توضیح معلوم مي. بر اساس تفسیر اول و چه التزامي بر اساس تفسیر دوم
در اجاره وضع ید مستأجر بر عین، بر اساس حق مالکي که از نفس انشاء عقد به دلالت 

اي یا التزامي منبعث شده است بوده در نتیجه اشتراط ضمان عین، خلاف کتاب  مطابقه
نتّ است؛ به این تقریر که هرگاه ثبوت ید بر عین از روي حق باشد نزد شرع نیز و س

. شود معتبر است و عدم ضمان چنین ید محقي سبب عدم نفوذ اشتراط ضمان در آن مي
  ]٢١٥ـ٢١٦، صص ٣، ج٣٩[

در اینکه معقود علیه در عقد اجاره چیست لفظي است و اجماع واقع  1البته اختلاف
                                                                                                                                                                             

ابوحنیفه و مالک و اکثر شافعیه قائلند به اینکه معقود علیه در عقد اجاره منفعت است و نه عین و . ١
 جمهور بر آن اعتقاد دارند منطبق است یعني اجاره عقدي است که اقتضاي این بر تعریف اجاره که

  . تملیک منفعت به عوض معلوم را دارد
 در مقابل بعضي از شافعیه معتقدند که معقود علیه در عقد اجاره، عین است تا از آن منفعت استفاده
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گوید متعلق اجاره  شود و آن قولي که مي ، عین مانند بیع تملیک نمياست که در اجاره
عین است قبول دارد که اگر معقود علیه، عین است براي استیفاء منفعت است تا اینکه 

گوید معقود علیه منفعت است، قبول دارد که حق  حق از عین گرفته شود و قولي که مي
ر مدت عقد اخذ کند تا از منافع آن تواند عین را د متعلق به عین است و شخص مي

 ]٢٩١، ص ٢، ج١٥. [استفاده کند
تمسک به عمومات « با کتاب و سنّت اثبات شود دیگر نوبت به طاگر مخالفت شر

، ١٠؛ ٦٥١ص ،١، ج٢٤[؛ ٦٩،ص١٠، ج٦[» عقود و شروط برای صحت چنین شرطی
همچنین . شود یم» إلاّ خالف کتاب الله«رسد؛ چون مصداق استثناء  نمی] ٥٤٥،ص ٢١ج

ص  ،٢٥[ اگر ادعا شود که بنای عقلا و عرف بر چنین شرطی ذیل عقد اجاره وجود دارد
 اثبات مخالفت با کتاب و سنّت به مثابه ردعی بر این بناء ]٥٣، ص ٩؛ ٥٧ص  ،٨؛ ٢٥

 .است و حجیتی ندارد
 
  نقد و بررسیـ٤

لت دارد بر اینکه مستأجر و سؤال این بود که در عاریه و اجاره که نص در مورد آنها دلا
مستعیر ضامن نیستند آیا امانت سبب عدم ضمان شده و علت تامه آنست؟ که در این 
صورت چرا بین این دو عقد فرق است؟ یا آیا کبراي قضیه عدم ضمان، به علت اذن و 
رضاي مالک، مصلحت او، حق مالکي، احسان و یا استنابه است و امانت یک معناي کلي 

کند و حکم آن که عدم ضمان است  ا هر یک از این پنج مسأله تحقق پیدا مياست که ب
 شود؟  ظاهر مي

همه معتقدند که حقیقت استیمان در عقد ودیعه با امانت در عقود دیگر غیر از 
وکالت متفاوت است؛ یعني ظهور ادله امانت و عدم ضمان در مستعیر و مستأجر 

 در ودیعه فرق دارد و مستعیر و مستاجر را نازل دهنده آن است که حداقل با امانت نشان
 . اند منزله مستودع در احکام قرار داده

علت مستأمن بودن در ودیعه و وکالت، استنابت است که البته منافاتی ندارد که 

                                                                                                                                                                                              

امري موجود باشند و دیگر این بدان دلیل است که منافع معدوم هستند و مورد عقد باید . ( شود
علامه حلي، (» آجرتک هذه الدار«: شود شود، یعني در صیغه اجاره گفته مي آنکه لفظ به عین اضافه مي

محقق حلي، . (»ثمره عقد اجاره تملیک منفعت است«محقق حلی معتقد است که ) ٢٨١، ٢، ج١٤١٨
 )٤١٣، ٢ق، ج.   ه١٤٠٣
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علتهای دیگری مانند احسان در ودیعه یا اذن در وکالت نیز وجود داشته باشد این علت 
بیري تخصّص از قاعده ید که عمده دلیل در باب ضمان ها سبب تخصیص و یا به تع

اما در عاریه و اجاره، استنابت وجود ندارد ولي علت های دیگري وجود . است شده است
دارد که باید دید کدام یک از آنها سبب شده است که امانت و عدم ضمان در آن عقود 

ن علت های موجد معناي هاي ادله شرط است که آ وجود آید و آیا در حیطه توانایي به
 . برگرداند» ید«کلي امانت و عدم ضمان را رفع کند و ید مورد نظر را تحت عموم قاعده 

آید که در عاریه، اذن و رضاي مالک در عدم ضمان مستعیر دخالت دارد  به نظر مي
ولي در اجاره از آنجا که مصلحت مالک براي تحقق عقد دخیل است، این مصلحت سبب 

وجود بیاید و آن  شود که یک حق مالکي براي مستأجر در قرار گرفتن ید بر عین به مي
 .حق مالکي سبب عدم ضمان و تحقق امانت شود

همه قبول دارند که از احکام عقد اجاره، وجوب تمکین مستاجر نسبت به عین براي 
اره مانند عاریه استیفاء منافع و انتفاع است، اما اختلاف نظر وجود دارد که آیا در عقد اج

تسلطّ مستأجر بر عین غالبي است و امکان اجاره بدون تسلیط مانند عاریه وجود دارد؟ و 
یا همانطور که آمد با استفاده از تعاریف عقد اجاره به دلالت مطابقي و یا التزامي وجوب 

گیرد  شود و لذا بدلیل حق مالکي که از عقد نشأت می تسلطّ مستأجر بر عین ثابت مي
 .نظر مختار در این مسأله چنین است. ین در دست مستاجر امانت استع

رو معتقدیم که جواز اشتراط ضمان در عاریه را باید به آن دلیل بدانیم که علت  از این
اي که در حیطه  امانت یعني اذن و رضاي مالک برداشته شده است؛ یعني مسأله

 رضا و اذن مالک است، نه آنکه اختیارات شرط است و شرط در آن به عنوان مبرز عدم
مشرِّع «شرط را از اسباب ضمان دانسته باشیم و یا چنین شرطي را مخصص قاعده 

در عاریه تنها اباحه و تحلیل بوده و لذا مقتضاي عدم «بدانیم؛ چرا که » نبودن شرط
، ص ٣، ج٣٩. [»ضمان در آن وجود ندارد ولي مقتضاي اطلاق و ارسال، عدم ضمان است

که بر عاریه گیرنده ضمانی «آمده که ) ع(و اگر در خبر صحیح از امام صادق] ٢١٨
باید بر این معنا حمل شود، که این معنا را از خود ] ١٢٤، ص ٣، ج٣٠ [١»نیست

بر عاریه گیرنده «): ع(توان بدست آورد؛ مانند احادیث صحیح از امام صادق احادیث مي

                                                                                                                                                                             
ن الحسینِ بنِ سعید عنَِ ابنِْ أَبِي عُمیَْرٍ عنَْ حَمَّادٍ عنَِ الْحلَبَِيِّ عنَْ أَبِي عنَْ مُحَمد بن الحسن بِاسنادهِِ عَ«. ١

عبَْدِ اللَّهِ ع قَالَ صَاحِبُ الْوَدِیعَةِ وَ الْبضَِاعَةِ مُؤْتَمنََانِ وَ قَالَ لیَْسَ عَلَى مُستْعَِیرِ عَارِیَّةٍ ضَمَانٌ وَ صَاحِبُ 
  .» مُؤْتَمنٌَالعَْارِیَّةِ وَ الْوَدِیعَةِ
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اگر عاریه گیرنده امین «یا . »مانی نیستهنگامی که امین باشد، درصورت تلف عاریه ض
یعنی عدم ضمان،  ]١٨٢ص  ،٧، ج٣٠؛ ٢٣٩، ص ٥، ج٣٦[ ١.»باشد بر او خسارتی نیست

توان ابراز کرد که او  زمانی است که مستعیر از طرف معیر، امین باشد و لذا با شرط می
لبی از امین نیست و اذن مالکی در صورت تلف، ندارد و ضامن است؛ مانند صحیحه ح

که عاریه نزد مستعیر تلف شود، او ضامن نیست مگر اینکه  هنگامی«): ع(امام صادق
 ] ١٨٣، ص ٧، ج٣٠ [٢.»ضمان بر او شرط شود

این عقود عقلایی بوده . تواند حق مالکي مستأجر را از او بگیرد در اجاره، شرط نمي
که به هدف رفع نیاز مطالعه دقیق ساختار آنها . اند که مورد امضای شارع قرار گرفته

ادله نقلی در صورت . جامعه و بر اساس عدل و انصاف شکل گرفته وظیفه محققین است
مخصوصاً هنگامی که دارای اطلاق یا . کنند امضا  ما را ارشاد به این احکام عقلایی می

در روایات اجاره بحث جواز شرط . ای شک داشته باشیم عمومی باشند و ما در مسأله
توان استظهار کرد که اطلاق آنها نسبت به عدم ضمان، موارد  ده است و میضمان نیام

گیرد و تنها موارد افراط و تفریط استثناء شده است؛ مانند صحیحة  شرط را نیز دربرمی
هرگاه شخصی «: فرماید مي) ع(که به نقل از امام علي) ع( از امام صادق3محمد بن قیس

 واجب نیست تا زمانی که او را به قهر و ستم وارد حیوانی را اجاره کند، خسارتی بر او
هر «): ع(از امام صادق4یا صحیحه حلبی]١٥٥، ص ١٩، ج١٣[» حادثه ناگواری کند

آن را بدرد و تلف 5شخصی حیوانی را اجاره کند و آن حیوان گرفتار گرگ شود و چشم

                                                                                                                                                                             
محُمد بن یعقوُب عنَ علَی بنِ ابراهیم عنَْ أبَیِهِ عنَْ عبَدِْ اللَّهِ بنِْ المْغُیِرةَِ عنَْ عبَدِْ اللَّهِ بنِْ سنِاَنٍ قاَلَ سأَلَتُْ «. ١

محُمد بن الحسَن «یا  »  کتَْ إذِاَ کاَنَ مأَمْوُناًعنَِ العْاَریَِّةِ فقَاَلَ لاَ غرُمَْ علَىَ مسُتْعَیِرِ عاَریَِّةٍ إذِاَ هلََ) ع(أبَاَ عبَدِْ اللَّهِ 
باسنادهِِ عن الحسُیَن بنِ سعَید عنَ ابنِ ابی عمُیَر عنَْ فضَاَلةََ عنَْ أبَاَنٍ عنَْ محُمََّدِ بنِْ مسُلْمٍِ عنَْ أبَيِ جعَفْرٍَ ع 

 .» أوَْ تسُرْقَُ فقَاَلَ إنِْ کاَنَ أمَیِناً فلَاَ غرُمَْ علَیَهِْقاَلَ سأَلَتْهُُ عنَِ العْاَریَِّةِ یسَتْعَیِرهُاَ الإْنِسْاَنُ فتَهَلْکُِ
عنَْ علَِيِّ بنِْ إِبرَْاهیِمَ عنَْ أَبیِهِ عنَِ ابنِْ أَبِي عُمیَْرٍ عنَْ حَمَّادٍ عنَِ الْحلَبَِيِّ عنَْ أَبيِ عبَْدِ اللَّهِ ع فِي حَدِیثٍ . ٢

 لْمسُتَْعِیرِ لمَْ یضَْمنَْهُ إلَِّا أَنْ یَکُونَ اشتُْرِطَ علَیَْهِ إِذَا هلََکَتِ العَْارِیَّةُ عنِْدَ ا: قَالَ
مُحَمَّدُ بنُْ الْحسَنَِ بِإِسنَْادهِِ عنَِ الْحسُیَنِْ بنِْ سعَیِدٍ عنَِ النَّضْرِ عنَْ عَاصمِِ بنِْ حُمیَْدٍ عنَْ مُحَمَّدِ بنِْ قیَسٍْ . ٣

وَ لَا یغَُرَّمُ الرَّجُلُ إِذَا استْأَْجَرَ الدَّابَّةَ مَا لمَْ :لْمُؤمْنِیِنَ ع فيِ حَدِیثٍ قَالَ قَالَ أمَِیرُ ا) ع(عنَْ أَبيِ جعَْفَرٍ 
 .یُکْرهِْهَا أَوْ یبَغِْهَا غَائلَِةً

:)ع(مُحَمَّدُ بنُْ علَِيِّ بنِْ الْحسُیَنِْ بِإِسنَْادهِِ عنَْ حَمَّادٍ عنَِالْحلَبَيِِّ عنَْ أَبِي عبَْدِ اللَّهِ . ٤ مَا رَجُلٍ تَکَارىَ دَابَّةً  أَیَُّ
 .فأََخَذَتْهَا الذِّئبَْةُ فشََقَّتْ عینهَا فنََفَقَتْ فَهُوَ ضَامنٌِ إلَِّا أَنْ یَکُونَ مسُلِْماً عَدلاْ

، ١٤١٩حر العاملی، . (آمده است» شکم آن را بدرد«یعنی » فنفقت کرشها«در برخی اسناد عبارت . ٥
 ).١٥٦، ١٩ج
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در ] ٢٥٥، ص ٣، ج٢٦. [»شود او ضامن است مگر آنکه آن شخص، مسلمان عادلی باشد
سوال شده که اگر مردی حیوانی را ) ع( نیز از امام موسی کاظم1روایت صحیحه دیگر

اجاره کند و سپس حیوان در چاه بیفتد و دچار شکستگی شود چه حکمی دارد؟ که در 
او ضامن است، بر او واجب است که از آن خاطر جمع شده باشد؛ « : فرمایند پاسخ می

وان را بسته است و از آن مطمئن شده است دیگر ضامن پس اگر بینه بیاورد که او حی
بنابراین ادعای . ؛ یعنی فقط درصورت افراط و تفریط ضامن است]١٩٦، ص ٣٢. [»نیست

اینکه از راه وحدت ملاک و تنقیح مناط در عقد عاریه و الغاء ]٥٠ و ٤٨، صص ٩[
سرایت دادن توان به حکم واحدی در اجاره رسید نادرست است و  خصوصیت در آن می

؛ ]٢١٧، ص ٢٧، ج٤٠[شود  حکم جواز شرط ضمان در عاریه به اجاره قیاس محسوب می
چون عدم ضمان در حالت عدم شرط در هر دو عقد بر اساس دو مصلحت متفاوت است 
و مناط و ملاک در هر دو یکسان نیست؛ برای مثال از موارد تفاوت آن است که یکی 

 .و دیگری غیر مجانی استلازم و دیگری جایز، یکی مجانی 
است؛ یعني » عدم ضمان«در روایات، » امین«توان گفت که معناي کلمه  با این توضیح مي

هرگاه این کلمه بکار برده شد، یعني ضمانتي وجود ندارد و لذا ظهور در عموم یا اطلاقي 
ت تا شرط ندارد تا بگوییم هرگاه در روایات، امانت مطرح شد آیا آن علت تامه عدم ضمان اس

ضمان مخالف کتاب و سنتّ شود یا خیر؟ در نتیجه امانت که به معناي عدم ضمان است از 
استنابت، حق «است براساس علتهای کبروي آن یعني » اتلاف«و » ید«ادله ضمان که قاعده 

تخصیصاً یا ] ٢١٧ـ٢١٨، صص ٣، ج٣٨[» مالکي، مصلحت مالک، اذن و رضاي او و احسان
را که در اختیار ) امانت(است و شرط تنها آن مواردي از علل عدم ضمان تخصصاً خارج شده 

تواند رفع کند و لذا ید را در آن  شرط کننده است مانند اذن و رضای مالک در عاریه، مي
اما درباره اجاره که علت امانت و عدم . گرداند برمي» علي الید«موارد ذیل عموم قاعده اولیه 

 توانایی برداشتن آن را بدلیل شرعی بودن ندارد و لذا شرط ضمان، حق مالکی است، شرط
 .شود عدم ضمان در آن مخالف کتاب و سنتّ مي

به عبارت دیگر، شرط ضمان در هر عقدی باید با ساختار و احکام آن عقد تنافی 
نداشته باشد؛ چون امانت یک مشترک معنوی است که مصادیق مختلف دارد و احکام 

                                                                                                                                                                             
قَالَ سأََلتُْهُ عنَْ رَجُلٍ استْأَْجَرَ دَابَّةً فَوَقعََتْ فيِ ): ع(فَرٍ فِي کتَِابِهِ عنَْ أَخِیهِ مُوسىَ بنِْ جعَْفَرٍعلَيُِّ بنُْ جعَْ. ١

ا فَاستَْوْثَقَ منِْهَا بئِْرٍ فَانْکسََرَتْ مَا علَیَْهِ قَالَ هُوَ ضَامنٌِ إِنْ کَانَ لمَْ یَستَْوْثِقْ منِْهَا فَإِنْ أَقَامَ البْیَِّنَةَ أَنَّهُ رَبَطَهَ
 .ء فلَیَْسَ علَیَْهِ شَيْ
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ای که در برخی، شرط ضمان ممکن  تواند متفاوت باشد؛ بگونه میهر مصداق با دیگری 
ساختار عقد اجاره آن است که عقدی لازم و غیر مجانی . است و در برخی، ممکن نیست

کند و حق مالکی برای طرف  است و موجر در ازای ایجار عین خود، عوضی را دریافت می
این مساله برای مستعیر . شود  میمقابل یعنی مستاجر در قرار گرفتن ید بر عین، ایجاد

وجوب تمکین مستأجر نسبت «و اینکه بیان شود . وجود ندارد و در ساختار عاریه نیست
 صحیح نیست؛ زیرا ،]٣٧، ص ٣ [»به عین، دال بر رضایت موجر بر تسلیط خارجی نیست

که حکم به وجوب تمکین مستاجر از طرف عقلاء و شرع بدلیل وجود حق و هنگامی 
به . کند  شود، رضایت و عدم رضایت موجر بر تسلیط خارجی موضوعیتی پیدا نمیانصاف

هرچند که او راضی ] ١٧٦، ٥، ج١١[عبارت دیگر حق قابض، سبب اذن مالک شده است 
که از باب حکمت و ـ همچنین هرگاه بر اساس یک حکم عقلایی ] ٤٥، ص ٢٢. [نباشد

یید و امضای شارع قرار گیرد،  حقی ایجاد شود و این حق مورد تا ـمصلحت است
 .مخالفت با آن، تنها مخالفت با حکم عقلایی نیست بلکه مخالفت با شرع است

شود، حق به معنای خاص آن یعنی  در اینجا که بحث از ید محق و حق مالکی می
 که دارای آثاری مانند ـسلطنت بر فعل یا امتیازی همچون حق خیار و حق تحجیر 

باشد؛ بلکه حق به معنای لغوی آن که حکم را نیز   نمیـانتقال است جواز اسقاط، نقل و 
شوند؛ برای  همواره حقوق از احکام انتزاع می. گیرد، است؛ مانند حق ابوّت و بنوّت دربرمی
از وجوب ... فت پدر، حق ابوّت انتزاع شده استاز وجوب اطاعت و حرمت مخال«مثال 

. »شود فقه زوجه بر زوج حق زوجه انتزاع میتمکین زوجه از زوج حق زوج و از وجوب ن
حق مالکی نیز از حکم وجوب تمکین مستاجر نسبت به عین، انتزاع شده ] ٣٤٧، ص٣٣[

و به اعتبار معنای » ثبوت«این حق به معنای لغوی است که به اعتبار وجه مصدری . است
عالم واقع است؛ یعنی قرار گرفتن ید مستأجر بر عین در نفس الامر و » ثابت«وصفی 

شود با شرط آن را اسقاط کرد یا  توان گفت که اگر حق است می ثابت است؛ لذا نمی
جواز اسقاط ] ٤٧، ص ٩. [حق اوست لذا قابل گذشت است» ضامن نبودن مستاجر«چون 

تابع دلیل آن حکم و مناسبت «های حق اصطلاحی و به معنای خاص است،  که از نشانه
] ٤٨، ص ١، ج٤. [»حکمتهای مقتضی آن حکم استبین حکم و موضوع و مصالح و 

چناچه آمد در انعقاد عقد اجاره برخلاف عاریه، مصلحت مالک دخیل است و عقد مجانی 
نیست لذا بر اساس مناسبت بین حکم و موضوع، وضع ید مستأجر بر عین ثابت و از آن 

 .شود به حق مالکی تعبیر می



  ٣٢٣  بررسی شرط ضمان عین مستاجره در فقه امامیه

مستأجره بدون تسلیط مستاجر بر عین اگر اشکال شود که امکان اجاره دادن عین 
در ] ٣٧، ص ٣[ ای نیست و بین انتفاع بردن و استیلا و تسلط بر عین ملازمه وجود دارد

پاسخ باید گفت که اولاً بحث ما اجاره مطلق است؛ به این معنا که هیچ قیدی در کیفیت 
ن مستاجر در اجاره مطلق بعد از عقد، وجوب تمکی. استفاده از عین مستاجره نیاید

ای که  نسبت به عین عقلاً، عرفاً و شرعاً وجود دارد و لازمه آن تسلیط است بگونه
. اند دانسته] ٨، ص ٥، ج٢٨[» حقیقت آن را تسلیط بر عین جهت انتفاع در مقابل عوض«

تواند اسب خود را  ثانیاً در اجاره مشروط و مقید نیز چنین است؛ برای مثال کسی می
اینکه خودش زمام را در دست داشته باشد و مرکب را به سمت اجاره دهد به شرط 

مقصد حرکت دهد یا ماشین، کشتی و هواپیمای خود را اجاره دهد بشرط اینکه خود 
در اینجا مستأجر با . راننده باشد؛ یعنی شرط استیجار در اجاره که نوعی شرط جایزاست

افع استفاده کرده و بودن یا پذیرفتن چنین شرطی، برای مثال سوار بر اسب شده، از من
نبودن زمام در دست خود، یا راننده بودن یا نبودن خود به معنای عدم تسلیط و استیلا 

شود استفاده از منافع اسب و ماشین  آنچه که به عقد اجاره مربوط می. بر عین نیست
 تواند با این جهت و لوازم آن مخالفت کند؛ یعنی این حد از است که قطعا شرط نمی

تسلط که موجر باید اسب یا ماشین را مثلاً جهت سواری در اختیار مستاجر قرار دهد تا 
سوار شود وجود دارد اما اینکه این استفاده از منافع با قیادت و رانندگی چه کسی یا با 

 . چه کیفیت و ترتیبی صورت پذیرد، قابلیت اشتراط را دارد و از شروط جایز است
 

 گیری تیجهنـ ٥
است براساس » اتلاف«و » ید«ه به معناي عدم ضمان است و از ادله ضمان که قاعدامانت 
های کبروي آن یعني استنابت، حق مالکي، مصلحت مالک، اذن و رضاي او و  علت

شرط تنها آن مواردي از علل عدم ضمان . احسان تخصیصاً یا تخصصاً خارج شده است
تواند  د اذن و رضای مالک در عاریه، ميکننده است مانن را که در اختیار شرط) امانت(

گرداند؛ بنابراین  برمي» علي الید«رفع کند و لذا ید را در آن موارد ذیل عموم قاعده اولیه 
جواز اشتراط ضمان در عاریه را باید به رفع علت موجد امانت در آن یعني اذن و رضاي 

ست و شرط در آن به اي که در حیطه اختیارات شرط ا مالک تفسیر کرد؛ یعني مسأله
با چنین تحلیلی، شرط از اسباب ضمان دانسته . عنوان مبرز عدم رضا و اذن مالک است

 .شود قلمداد نمی» مشرِّع نبودن شرط«شود و مخصص قاعده  نمی
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توان استظهار کرد که اطلاق روایات نسبت به عدم ضمان موارد شرط را  در اجاره می
بنابراین از این جهت . راط و تفریط استثناء شده استگیرد و تنها موارد اف نیز دربرمی

همچنین در این عقد علت امانت . شرط ضمان عین مستاجره مخالف کتاب و سنّت است
تواند حق مالکی مستاجر را که شرعی است  شرط نمی. و عدم ضمان، حق مالکی است

 عقد مجانی در انعقاد عقد اجاره برخلاف عاریه، مصلحت مالک دخیل است و. رفع کند
نیست؛ لذا بر اساس مناسبت بین حکم و موضوع، وضع ید مستأجر بر عین، ثابت و از آن 

حق مالکی از حکم وجوب تمکین مستاجر نسبت به عین . شود به حق مالکی تعبیر می
این حق به معنای خاص یعنی . که به دلیل مالکیت منفعت است، انتزاع شده است

باشد بلکه حق به معنای   نمی ـچون جواز اسقاط استـ  امتیازی که دارای آثاری خاص
و به » ثبوت«گیرد، است که به اعتبار وجه مصدری  را نیز دربرمی» حکم«لغوی آن که 

است؛ یعنی قرار گرفتن ید مستأجر بر عین در نفس الأمر و » ثابت«اعتبار معنای وصفی 
لی است شرعی با این اصطلاحی که مجعو» حکم«عالم واقع ثابت است؛ و این یعنی 

توان گفت که اگر حق است  خصوصیت که رفع آن بدست طرفین معامله نیست؛ لذا نمی
بنابراین از این جهت نیز شرط ضمان عین مستاجره . شود با شرط آن را اسقاط کرد می

 .شود مخالف شرع یا مخالف کتاب و سنت می
ا سبب ضمان دانسته و  قانون مدنی تنها تفریط یا تعدی ر٤٩٣از آنجا که ماده 

متعرض جواز یا عدم جواز شرط ضمان عین مستاجره نشده است و نسبت به این مساله 
ساکت است لذا نتایج این مقاله که تایید نظر مشهور فقها است، بر اساس ادله مبسوط 

 . تواند به عنوان یک تفسیر برای این ماده مطرح شود خود، می
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