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 چکیده

 عقود مختلفی همانند ودیعه، وکالت، مضاربه، رهن و شود. درامین کسی است که مورد اعتماد واقع می

، امانی تلقی شده است، بنابراین شخص، جز با تعدی و اجاره، ید ودیع، وکیل، عامل، مرتهن و مستأجر

کم شدن شناخت تفریط، ضامن تلقی نشده است. پیچیدگی روابط، عدم اعتماد کافی میان متعاملین، 

واری اثبات تعدی و تفریط، وجود ادعاهای فراوان بلااثبات  تعدی  و متقابل افراد نسبت به گذشته، دش

تدریج این سؤال را های زیاد در این رابطه و ایجاد مشکلات فراوان، بهتبع آن تشکیل پروندهتفریط و به

های پیشنهادی شرط این راه به وجود آورد که آیا راهی برای ضامن دانستن امین وجود دارد؟ یکی از

 امین در قالب شرط ضمن عقد است.ضمان 

ها را اعم از شیعه و سنی در های آنتوان دیدگاهنظر زیادی که میان فقها وجود دارد میباوجود اختلاف

 سه نظر زیر خلاصه کرد:

بطلان شرط و عقد: فقهای مذهب شافعی و نیز نظر مشهور فقهای مذهب امامیه بطلان شرط و عقد  .1

ی خود به مخالفت شرط ضمان با مقتضای عقد  و برخی نصوص استناد أراست، این گروه برای صحت 

 .اندکرده

بطلان شرط و صحت عقد:  فقهای حنفی، مالکی و برخی از فقهای امامیه از طرفداران این نظریه هستند  .2

 مخالفت این شرط با شرع است و با برداشتن شرط، عقد صحیح است. هاآنو عمده دلیل 

ی مرجوح  رأآن عقد نیز صحیح است. حنفیان در  تبعبهدیدگاه شرط صحیح و صحت شرط: مطابق این  .3

ی همچون دکتر نزیه الحماد در اهل سنت و همچنین نیمتأخرو نیز قولی از احمد حنبل و کاسانی و نیز 

امام خمینی و سید یزدی و نیز اکثر حقوقدانان قائل به این نظریه هستند. این عده علاوه بر رد استدلال 

المسلمون عند »ی همچون حریت در شروط، تراضی طرفین،اصل صحت، روایتاادلهالفین به مخ

 و... متمسک شده اند.« الشروطهم

ی قول به صحت شرط از قوت بیشتری برخوردار بوده و ادلهکه  دهدیمی تحلیلی ادله فوق نشان بررس

 قابلیت اجرایی بیشتری دارد.با مقتضیات زمان و شرایط روز تناسب بیشتری دارد و در مقام عمل 

 واژگان کلیدی: شرط ضمان، شرط ضمان امین، تعدی، تفریط
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 مقدمه

 

خویش با  یت است که مردم برای رفع نیازهایواقع ی ایندهندهنشان تاریخی اقوام و مللبررسی 

از مایحتاج خویش  اگر شخصی بیشترعنوان نمونه، به پرداختند.ستد می و یکدیگر به معامله و داد

داد و در عوض در اختیار داشت آن را به شخص دیگری که به آن کالا نیاز داشت، می جنس و کالایی

شخص دیگر را به اجاره  کرد. همچنین اگر خود مرکبی نداشت، مرکبد را اخذ میخو ازیموردنکالای 

 .کردیماین خدمت را به نحوی برای مالک، جبران  بساچهرد، و کگرفت و نیاز خود را برطرف میمی

قواعد و  مروربهافزوده شد و  هاآن تعدادبر  مرورزمانبه کهعقودی شدند  پیدایش این نیازها منجر به

از  یتوجهقابلنیاز مردم بود. بخش  یدهییزاپدید آمد که همگی  هاآنقوانین خاصی در ارتباط با 

صیانت و حفظ اموال مردم بود  یهاراهبه چگونگی و مقرراتی که در مورد اموال مردم پدید آمد ناظر 

به اموال مردم امکان جبران خسارت و مجازات تعیین گردید و  کنندگانتعرضبود که برای    و 

 اموال مردم وضع شد. لیومفیحقوانینی برای جلوگیری از 

مردم، اکل بالباطل اموال آنان را حرام و طریق صحیح ی از تضییع اموال شرع اسلام نیز جهت جلوگیر

 استفاده از اموال دیگران را تجارت همراه با رضای دو طرف اعلام نمود:

ترَاَضٍ منِْکُمْ وَلَا تَقتْلُُوا یَا أَیُّهَا الَّذیِنَ آمَنُوا لَا تَأْکُلوُا أَمْوَالَکُمْ بَینَْکُمْ بِالْبَاطِلِ إِلَّا أَنْ تَکُونَ تِجَارةًَ عَنْ »

 (: نساء29) «أنَفُْسَکُمْ إِنَّ اللَّهَ کَانَ بِکُمْ رَحِیماً

با تراضى  دادوستدیاموال همدیگر را به ناروا مخورید مگر آنکه  دیاآوردهاى کسانى که ایمان  

 .زیرا خدا همواره با شما مهربان است رامکشید[ باشد و خودتان گرفتهانجامیکدیگر از شما ]
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تعاونوا )از سوی دیگر اسلام، پیروان خود را به تعاون و همکاری و همیاری در امور خیر دعوت نمود:

:)ولا تعاونوا علی الاثم و ( و آنان را از معاونت در گناه و تعدی بر حذر داشتعلی البر التقوی

خدمات به دیگران تشویق نمود و عقودی همچون هبه،  یهارائبرهمین مبنا مسلمانان را به  العدوان(

 مردم رایج بود به رسمیت شناخت. نیبرا که در  هاآنعاریه، اجاره، رهن، وکالت و امثال 

 لیومفیحها را به باطل را برای حفظ اموال وضع کرد تا مردم آن خاصیصورت اسلام مقررات بدین

های شخصی در مورد برخی افعال همچون ربا را ملغی اعلام و بیع و تجارت عن تراض و سلیقه نکنند

و دیگر عقودی که بین مردم رایج بود با قوانین خاصی نظم بخشید و نظام حقوقی در معاملات شکل 

بینیم و همچنین قوانین مدنی ها را در کتب فقهی مذاهب میشرح آن گرفت که امروزه بسط و

از طرف اشخاص باید بار حقوقی  محتوای عقد که در معاملات با پذیرفتنهای اسلامی. ازآنجاییکشور

ها شرط رو برای عقود شرایط خاصی را در نظر گرفته است که یکی از آنرا متحمل شوند ازاینآن 

که  ارد که یکی از این مواردگذعامله شروطی را برای معامله میطرف مضمن عقد هست که یک

صورت صورت که شخص امین بهشرط ضمان در عقود امانی است بدین روزه بین مردم جریان داردام

پذیرد. میکه ضمانت عین که در دست او است شرط از طرف دیگر معامله محتوای آن شرط را 

که عامل در آن در غیر از تعدی و تفریط ضامن نیست. مالک در ضمن  مثال در عقد مساقاتعنوانبه

پذیرد. در این زمینه فقهای کند و شخص عامل آن را میط ضمان عامل را درهرصورتی میعقد شر

 .شودیمها پرداخته پژوهش به بررسی آناسلامی نظرات مختلفی دارند که در این 
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 مساله تحقیقن ابی الف:

. در عقود امانی مانند ودیعه و وکالت، شوندیمعقود از یک حیث به دو نوع امانی و ضمانی تقسیم 

 غالباً یدامانی به ضمانی وجود داشته باشد. فقها  رییتغ براصل بر امانی بودن ید است مگر اینکه دلیلی 

 . انددانستهاسباب ضمان را منحصر در تعدی و تفریط 

بی و اخلاقی از سویی تقیدات مذه کردن دایپتحول جوامع، عدم وجود اعتماد متقابل میان افراد و تقلیل 

نوینی برای حل معضل تعدی یا  یهادهیاتا و نیز دشوار بودن اثبات تعدی و تفریط باعث شده است 

 افراد شکل گیرد. یهایتوجهیبو  هایانگارسهلاثبات و یا  رقابلیغاحتمالی  یهاطیتفر

قرارداد است، فرد از این ضامن کردن امین از طریق شرط ضمان در ضمن  یدهیا هانهیگزیکی از این 

المسلمون » کلی قاعده با. این شیوه از طرفی گرددیمطریق به جبران خسارات احتمالی وارده ملتزم 

هماهنگ و از سویی دیگر با مقتضای عقود  هاآنو نظایر « اصل آزادی قراردادها»و « عند الشروطهم

از روایات در تعارض است. به همین علت مورد اختلاف بین فقها و حقوقدانان  یاپارهامانی و نیز 

  است. قرارگرفته

 ضرورت تحقیق اهمیت و ب: 

که تعدی و یا درصورتی بر عین، ید امانی است؛ بدین شرح که مستأجرید  اجاره مانندبه در عقود امانی

 کند.ضمانی تغییر پیدا میاز امانی به  او ، یدجره صورت پذیرددر عین مستأ تفریطی

ی حاضر این عقود با شرط ضمان امین در ضمن عقد بین مردم رایج شده است. به علت در دوره

اختلاف فقهای سنتی و برخی از فقهای معاصر در صحیح بودن شرط ضمان این ضرورت احساس 

حکم روشنی در این مورد دست قرار داده تا به یموردبررسشود که دلایل موافقین و مخالفین را می

که  نظام جمهوری اسلامی طبق اصل چهارم، قوانین و قواعد موضوعه خود را با پیدا کنیم. ازآنجایی
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وضع نموده است، لیکن قانون مدنی در باب نافذ دانستن شرط ضمان امین در  شارع الهام از دستورات

شرط را  حاًیصر مضاربهعاریه و  ازجملهدر بعضی از مواد که  برخی موارد دچار ابهام است طوری

این پژوهش  سخنی بر صحت یا بطلان نرفته است،در دیگر موارد  لیو داندیم آن را نافذ  پذیرفته و

در پی رفع ابهام آن موارد است. علاوه بر این ضرورت، تبیین موضوع از منظر فقه مذاهب اسلامی در 

تقریب بین مذاهب اسلامی است  انشگاه مذاهب اسلامی که وحدت وراستای تحقق رسالت اصلی د

 ضرورت است. دارای اهمیت و

 اهداف تحقیقج: 

 شود، اهداف زیر برای آن متصور خواهد بود:صورت تطبیقی انجام میبا اشاره به اینکه این تحقیق به

که در این  ینیمحقق کارن امین جهت سهولت الف: بررسی دیدگاه مذاهب اسلامی پیرامون شرط ضما

  باب قصد پژوهش دارند.

ب: بررسی دیدگاه حقوق ایران حول موضوع شرط ضمان امین و مطابقت دادن با نظریات فقهی و بیان 

 قوت و اصلاح احتمالی برخی مواد آن. نقاط ضعف و

 های تحقیقسؤال د:

 شرط ضمان امین از دیدگاه فقه مذاهب اسلامی چه حکمی دارد؟ -1

 مان امین در حقوق ایران چه وضعیتی دارد؟شرط ض -2

 اند؟موجبات ضمان در عقود امانی کدم -3
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 تحقیق یهاهیفرض ه:

شرط را هر  عقد و و شافعیان همچون امامیه عقدی که همراه با شرط ضمان باشد مذاهب ازبرخی  -1

دانند و شرط را باطل ولی عقد را صحیح می و حنبلی و مالکی حنفی همچون گریددو باطل، بعضی 

هم غیر مشهور خود  یرأدر حنابله  و برخی از فقهای امامیه و  ازجمله از فقهای مذاهب  برخی دیگر

 دانند.عقد و هم شرط را صحیح می

شرط ضمان مضارب  در و موردپذیرشصریح  صورتبه مستعیر در حقوق ایران شرط ضمان -2

این شرط ، موجب  کهنیارا برای این کار پیشنهاد داده است ولی در دیگر عقود امانی در  یالهیح

 ، قانون مسکوت است.شودیمضمان 

 نظراتفاق شوندیمموجب ضمان  نکهیا برجمله مواردی هستند که تمامی مذاهب تعدی و تفریط از -3

 دارند و نیز مواردی همچون عرف.

 پیشینه تحقیقو: 

طور پراکنده در کتب نه، کتابی به نحو اختصاصی نگارش نشده است و مباحث مربوط بهدر این زمی

 مختلف فقهی و حقوقی آمده است.

 ای تحت عنواننامهطور تخصصی در این زمینه به رشته تحریر درآمده است، پایانتنها اثری که به

در دانشگاه شهید بهشتی دفاع  1375 ی حسین قاسمی که در سالنوشته« شرط ضمان عقود امانی»

و همچنین  شده است که فقط نظرات فقهای امامیه و نیز از منظر حقوق موردبررسی قرارگرفته است؛

رضا باریکلو نوشته و در نشریه شرط ضمان امین در فقه امامیه توسط علی -1عنوان مقالاتی تحت

 مستأجرامین با تکیه بر ضمان  بررسی شرط ضمان -2شده استچاپ 1394مطالعات اسلامی در سال 

 است. شدهچاپ92در شماره 1392توسط سید نصرالله محبوبی در نشریه فقه و اصول در سال 
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در رابطه  های مختلف انجام شدها و سایتنامهوجویی که در میان کتب، پایانعلیرغم مطالعه و جست 

 یافت نشد. صورت تطبیقی کارشده باشد،با عنوان این پژوهش موضوعی که به

 روش تحقیقز: 

شرط ضمان امین از دیدگاه فقه مذاهب » برای انجام این پژوهش نگارنده با توجه به موضوع پژوهش

ای را انتخاب نموده است لذا روش تحقیق توصیفی، تحلیلی شیوه کتابخانه« اسلامی و حقوق ایران

و  )حنفی، شافعی، مالکی، حنبلی(اهل سنت نامه با استناد به منابع فقهی معتبر مذاهباست، در این پایان

مراجعه نموده مذکور ها در رابطه با موضوع نامهمواد قانون مدنی، پایان و همچنین کتب حقوقی،امامیه 

 .است

 قلمرو تحقیق: ح

فقه مذاهب اسلامی )حنفی، مالکی،  شرط ضمان امین از دیدگاه »نامه طوری که عنوان این پایانهمان

نامه عنوان یادشده را هست. باید مطالب داخل این پایان« حقوق ایران و شافعی، حنبلی، امامیه(

صورت تطبیقی بین مذاهب چهارگانه اهل نامه بهکه این پایانصورت کامل پوشش بدهد، و ازآنجاییبه

کند که به کتب  فقهی معتبر هر مذهب و ا ملزم میسنت و مذهب امامیه و حقوق ایران است، نگارنده ر

 مراجعه نماید. اندیادشدهنامه حقوق ایران که در عنوان پایان

 ط: ساختار تحقیق

است که فصل اول آن تحت  شدهلیتشکو پیشنهاد  یریگجهینتن تحقیق از یک مقدمه، دو فصل، ای

فقهی در مورد شرط ضمن  یهادگاهیدعناوین مفاهیم و کلیات که شامل مفهوم شرط، تقسیمات شرط، 

 شدهلیتشکو ضمانی،موجبات ضمان عقود امانی، مفهوم عقد و انواع آن  یامان دیعقد، مفهوم 

فقهی  یهادگاهیدکه شامل  به ضمانیید امانی  تبدیلشرط ضمان در  ریتأثاست.فصل دوم تحت عنوان 
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 قرارگرفته یموردبررسن شرط ضمان امین که در این فصل نظرات اهل سنت و تشیع و نیز حقوقدانا

 است.
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 فصل اول

 کلیاتمفاهیم و 

 

 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



2 
 

 

 شرط معنای-1-1

به تعریف  رونیازا، است  کاررفتهبهبسیار  آن درکه  باشدیمشرط یکی از مفاهیم اصلی این تحقیق 

 .شودیماین واژه در این مبحث پرداخته 

 تدر لغ شرط-1-1-1

به ط به سکون راء در لغت به معنای الزام و التزام شرگوید: گونه میزبیدی در جواهرالقاموس این

 1چیزی را گویند که جمع آن شروط وشرائط است و شرط به فتح راء به معنای علامت است.

فهَلَْ ینَْظُرُونَ إِلَّا السَّاعةََ أَنْ تَأْتیِهَُمْ بغَتَْةً فَقدَْ جَاءَ أَشْرَاطُهاَ » طوری که در قرآن مجید آمده است:همان

 (11 :دممح)« فَأنََّى لَهُمْ إِذَا جَاءتَهُْمْ ذِکْراَهُمْ

و علامات آن اینک پدید  فرارسدکه رستاخیز به ناگاه بر آنان  برندمیآیا ]کافران[ جز این انتظار  

 .دیگر کجا جاى اندرزشان است رسد درآمده است پس اگر ]رستاخیز[ بر آنان 

امر دهد: شرط یعنی معلق کردن امری به گونه شرح میراغب اصفهانی در مفردات واژه شرط را این

شرط( علامتی است برای به ) شود که درواقع اینکه با وقوع یک امر، امر دیگر نیز واقع می دیگر

 2مشروط(.) وجود آمدن امر ثانی

 

 

 

                                                           
 .404،ص63تا،ججا،دارالهدایه،بی،بیتاج العروس من الجواهرالقاموس.زبیدی، محمد بن عبدالرزاق،6
 .450ق،ص6462، بیروت،دارالقلم،المفردات فی غریب القرآن.راغب اصفهانی،ابوالقاسم،2
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 فقهی و حقوقی شرط در اصطلاح -1-1-2

و از وجود او همیشه وجود مشروط  : از عدم آن عدم مشروطاندگونه تعریف کردهرا اینط فقها شر

 1شود.واقع نمی

شود و هرگاه شرط بدین معنا که هرگاه که شرط واقع نشود امر ثانی یا همان مشروط نیز واقع نمی 

مثال: طهارت برای نماز شرط است، عنوانواقع شود بدین معنا نیست که حتماً مشروط واقع شود. به

نماز هم  هرگاه نماز واجب شود قطعاً وضو نیز شرط است و اگر شخص نمازگزار طهارت نداشته باشد

تواند طهارت داشته باشد ولی نماز هم نکند یعنی باوجود شرط حتماً شود ولی شخص میواقع نمی

 .شودنماز( واقع نمی) مشروط

عهد و  یبه معنشرط : دهدیمدکتر حسن امامی در کتاب حقوق مدنی خود چنین تعریفی از شرط 

گفته  یبه تعهدو در این بخش در معنى مزبور استعمال شده است. اصطلاحاً شرط  باشدیمالتزام 

که در ضمن عقد دیگرى قرار گیرد. شرط مزبور در معنى مصدرى و حدثى استعمال شده  شودیم

، چنانکه گویند بر او شرط کرد یعنى او را ملتزم کرد، و یبه امراست، یعنى ملتزم کردن و ملتزم شدن 

 2او شخصى را ملتزم نمود. به نفعط کرد یعنى براى او شر

 شرط تقسیمات-1-2

                                                           
.عاملی،محمد بن مکی، 632ق،ص6401 چاپ دوم دارالفکر، دمشق، ،الفقهی لغه و اصطلاحاًالقاموس  سعدی، حبیب، ابو .6

 .14، ص6تا، جفروشی مفید، بی،قم، کتابالقواعد والفوائد
 .211،ص6،تهران،انتشارات اسلامیه،بی تا،جحقوق مدنی.امامی،سیدحسن،2
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بر  یبندمیتقساست این نوع  ذکر به، لازم شودیمانواع شروط پرداخته  یبندمیتقسدر این قسمت به 

 .باشدیماساس منبع و مصدر جعل شرط 

 

 شرط شرعی -1-2-1

شده حکم شارع جعلبه شرطی است کهاست،   ادشدهیاز این شرط به نام شرط حقیقی هم  

اصغر برای نماز، طهارت برای نماز شرطی است ث حد ومانند طهارت از حدث اکبر  است؛

 1که شارع جعل کرده است و بدون تحقق پیدا کردن طهارت، نماز صحیح نیست.

 شرط عقلی -1-2-2

ام، دیدهمانند اینکه شخصی بگوید: فلان آدم را  شود؛حکم عقل روشن میشرطی است که به 

 2بودن اوست.شود که شرط دیدن آن شخص، زندهحکم عقل روشن میبه

 شرط عادی-1-2-3

و همچنین شرط زنده ماندن حیوان تغذیه  مانند شرط آمدن باران، ابر بروی آسمان است؛ 

 3است.

 و انواع آن جعلیشرط -1-2-4

 و اقسام آن پرداخته خواهد شد.جعلی در این مبحث به شرط 

 جعلی مفهوم شرط-1-2-4-1

مانند شروطی که  شرط، در این نوع اراده مکلف است؛ و وضعی هم نامیده شده است، لغویاین شرط  

الق( یا مانند )ان خرجت من الدارفانت ط ارند؛گذعقود و تصرفات برای همدیگر می برخی از مردم در

                                                           
 .622م،ص6331،دمشق،دارالفکر،التیسیر فی اصول الفقه.سلقینی،ابراهیم،6
 .14، 6401، جده، دارالوفاء، انیس الفقهاء. القونوی، قاسم، 2
 .455،ص6ق،ج6461جا، مکتبه العبیکان، چاپ دوم،بیشرح الکوکب المنیر.نجار الحنبلی، فتوحی تقی الدین، 9
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روطی که در آن منفعتی برای یکی ارد مانند وقف، هبه و وصیت و یا شگذشرط که مکلف بر خود می

 1از متعاقدین است.

 جعلی انواع شرط  -1-2-4-2

 .شودیماراده انسان است پرداخته در این مبحث به  بررسی انواع شرط لغوی یا جعلی که تحت 

 شرط معلق .1

کند و مقتضای این تصرف حاصل تمامی شروطی که انسان برای تصرف و حصول امری از امور می

مانند تعلیق کفالت تا زمانی که مدیون از پرداخت بدهی عاجز  مگر اینکه آن شرط واقع شود؛شود نمی

، گویند: آنچه از وجود آنباشد. شرط معلق به معنی سبب در نزد اصولیون است. که در تعریف آن می

 2وجود و آنچه از عدم آن عدم است.

 شرط ضمن عقد .2

کنند مانند: نکاح ه برخی بر دیگری شرط میشرطی است که در ضمن عقد و تصرفات است، ک  

 شرط اینکه بایع یک سال در منزل ساکن شود.شرط عدم خروج زوجه از منزل یا بیع بهبه

: التزام به وصف زائدی است که در کندیمتعریف  گونهنیاء شرط ضمن عقد را استاد مصطفی الزرقا

 3حالت کلی عقد الزامی بر انجام آن وجود ندارد؛

مانند اینکه شخصی کالایی را به شرطی بخرد که فروشنده آن را به محل مشتری برساند، در این مثال  

بایع ملتزم به اجرای شرط ضمن عقد است و ملزم به انتقال کالا به محل مشتری است، ولی در حالت 

 .اشدبیمکلی عقد حمل کالا در عوض اجرت است و مالک جدید مکلف به پرداخت هزینه انتقال 

                                                           
 .14، صانیس الفقهاء. القونوی، قاسم، 6
 .62شماره مجله البحوث الاسلامی، الشرط الجزائی فی فقه،. شفیق عجم، ناجی، 2
 .501،ص6بیروت،دارالفکر،جالمدخل الفقهی العام،الزرقاء،مصطفی، .9
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شرطی است که : دیگویمترمینولوژی در تعریف شرط ضمن عقد  مبسوط در در کتاب یلنگرود دکتر

در عقد آورده شده باشد . شرط ضمن عقد واقعی همان شرط فعل است که باعث یک تعهد تبعی است. 

 1.این تعهد تبعی در عوض عقد موثر است ولی مقداری از عوض به آن اختصاص داده نشده است

 

رط جعلی که شارع آن را معتبر کرده مانند شرط شرعی است و اگر آن شرط ازنظر شارع ش

 2معتبر نباشد، شرط از اعتبار ساقط است.

شروطى هستند که در متن عقد ذکر نشده بلکه تعهدات  شرط ابتدایی مقابل شرط ضمن عقد است که

کند و التزاماتى هستند که بدون اینکه عقدى به دنبال آن بیاید یکى از طرفین معامله براى دیگرى مى

 و حکم آن عدم التزام به اینگونه شرطهاست.

  

اینکه شروطى هستند که در متن عقد ذکر نشده بلکه تعهدات و التزاماتى هستند که بدون 

کند و حکم آن عدم التزام به عقدى به دنبال آن بیاید یکى از طرفین معامله براى دیگرى مى

 3اینگونه شرطهاست.

و نظرات مختلفی در نفوذ و عدم نفوذ آن شرط وجود دارد که در اینجا مجال بحث در این مورد وجود 

 دارد.

 شرط اضافه .3

کنند مانند اینکه متعاقدین بر شروع آینده موکول میشرطی است که متعاقدین احکام عقد را به زمان  

 4نظر داشته باشند.اجاره از روز معینی اتفاق

                                                           
 .2211،ص9،تهران،گنج دانش،جمبسوط در ترمینولوژی.جعفری لنگرودی،محمدجعفر،6
 .12-16،صص6، بیروت،عالم الکتاب،جالفروق.قرافی،ابو العباس شهاب الدین، 2
 .932، 2موسسه عروج، ج،تهران، قواعد فقهیبجنوردی، محمد بن حسن، .3

 .19، قطر، جامعه القطر، بی تا، صالشروط المقترنه بالعقد. شبیر، محمدعثمان، 4
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 در مورد شرط ضمن عقد  دیدگاه های فقهی  -1-3

شرط ضمن  عقد یکی از مهم ترین مباحثی است که به موضوع این پژوهش مربوط می شود که در 

 می شود.اینجا به آرای مذاهب در این باره پرداخته 

 مذاهب اهل سنتدیدگاه فقهای  -1-3-1

باشد، مانند شرط معلق و مقید)ضمن عقد( طوری که بیان شد، منشأ شرط وضعی اراده انسان میهمان

که این نوع شروط محل خلاف بین فقهای مذاهب هستند که برخی رأی به عدم جواز تعلیق تمام عقود 

دانند، برخی دیگر دارای نظر موسع در این مورد ضیق میاند و شروط را مو تصرفات را با شرط داده

 کنیم.ها اشاره میهستند و نظر برخی از فقهای دیگر، دارای تفصیل و شرح است که در ذیل به آن

نظر دارند و همچنین بر اینکه فقها بر اینکه شروط ضمن عقد دارای نتایج و آثاری بر عقد هستند اتفاق 

بلکه اراده متعاقدین عقد را فقط انشا  ،نه عمل متعاقدین دهد وترتب اثر می این شارع است که بر عقد

دهد. حال بر آن هستیم که نظر فقها را در مورد ترتب کند و این شارع است که بر عقد ترتب اثر میمی

 فقهای اهل سنت آورده می شود و سپسلازم بذکر است اول سخن  اثر شرط را بر عقد بررسی کنیم.

 امیه در این مورد پرداخته می شودنظر فقهای ام به شرح

 نظریه تضییق شروط -1 -1-3-1

دانند مگر اینکه می حرمتدر عقود و شروط رادانند و اصل اراده مکلف را در عقود ملغی میظاهریه 

نص شرعی بر اباحه آن واردشده باشد. طرفداران این نظریه دارای نظر مضیق در باب شروط و عقود 

 1هستند.

 آنان برای این گفته خویش به دلایلی ذیل متمسک شده اند: 

                                                           
 .649،ص6تا،ج،بیروت،دارالآفاق الجدیده،بیالاحکام فی اصول الاحکام.ابن حزم، ظاهری، ابو محمدعلی بن احمد،6
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