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ABSTRACT 

Civil liability law and tort law in Iranian legal system has a three-pronged structure and is based on a variety 

of principles. A structure in the civil code with the title of Zaman Qahri, a structure called "Civil Liability" 

in the Civil Liability Code and a structure entitled "Causes of Liability" in the Islamic Penal Code. In fact, 

the civil liability law system in Iran is eclectic from Islamic law (Shari'ah), French law, Germany and 

Switzerland law. An eclecticism that not only did not solve the problems of tort law, but also added to them 

as well as conflicts and made the civil liability law system inefficient and incapable of solving problems. 

The main reason is that the Islamic legal system is based on the theory of ownership and Zaman Qahri and 

the French and German legal system are based on the theory of obligations and civil liability. The difference 

between these legal systems is fundamental and it does not seem possible to resolve the conflicts of legal 

provisions in systems that have different bases. Inevitably, Iranian legal system either has to accept the 

system of civil liability or the system of Zaman Qahri which is accepted by Islamic jurisprudence and 

remove the existing defects by available procedures in this legal system including civil Ta'zir, La Zarar 

rule, rationals reliance and etc. In this Article, first the distinction between these two systems is studied 

through examining the legal and jurisprudential resources and then the solutions to eliminate the challenges 

are provided. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ضمان قهری یا مسئولیت مدنی

 1قنواتی جلیل

 

 ده ی چک 
با    ی گرفته است. ساختار   شکل   ی متنوع   یگانه دارد و بر مبان سه   ی ساختار   ران ی در ا   ی مدن   ت ی و مسئول   ی حقوق مربوط به ضمان قهر 

با عنوان »موجبات    ی و ساختار   ی مدن   تی در قانون مسئول   «یمدن   ت ی با عنوان »مسئول   ی ساختار   ، ی در قانون مدن   « ی عنوان »ضمان قهر 

اسلام، فرانسه، آلمان و    یاست از نظام حقوق   یالتقاط   ران ی در ا   یمدن   ت ی . درواقع نظام حقوق مسئول ی ضمان« در قانون مجازات اسلام 

را    یمدن   ت ی را حل نکرد، بلکه بر مشکلات و تعارضات افزود و نظام حقوق مسئول   ی مدن   ت ی فقط مشکلات مسئول که نه   ی . التقاط س ی سوئ 

  ی و نظام حقوق   ی و ضمان قهر   ک ی تمل   یۀ نظر   ی برمبنا   ی که نظام حقوق اسلام   ست آن ا   ی اصل   ل ی ناکارآمد و ناتوان از حل مشکلات کرد. دل 

است و حل تعارضات احکام    نی اد ی و بن   ی دو نظام اساس   ن ی گرفته است و اختلاف اشکل   یمدن   ت ی تعهدات و مسئول  یۀ براساس نظر   یژرمن 

  یار ی را اقتباس کرد و از بس   ی مدن   ت ی نظام مسئول   د ی ا ب   ا ی . ناچار  رسد ی دارند ممکن به نظر نم   ی مختلف  ی که مبان   ییها در نظام   ی قانون 

نظام    ن ی موجود در ا   ی ها روش   ر ی نواقص را با سا   ی و برخ   رفت ی ( را پذ ی )موردقبول فقه اسلام   ی نظام ضمان قهر  ا ی   د ی دست کش   ی مبان 

  ی و بررس   ی و حقوق   ی منابع فقه   ۀ با مطالع   ق ی تحق   ن ی برطرف کرد. در ا   ره ی عقلا و غ   ی لاضرر، بنا   ۀ قاعد   ، ی مدن   ر ی مانند نهاد تعز   ، ی حقوق 

 شده است.  ی بررس   صی رفع نقا   ی ها حل دو نظام و سپس راه   ن ی ا  ز ی نخست تما   ، ی لی تحل   ی ف یتوص   یبه روش   ن، ی قوان 

 . تعهدات   هی .نظر ک، ی تمل   ه ی .موجبات ضمان،.نظر ، ی ضمان قهر   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  نظام   در  که)   مدنی  مسئولیت  نظریۀ  پذیرش  حاضر،  عصر  در  که  کند  استنباط  چنین  1حقوقی   آثار  برخی  خوانندۀ  شاید

  های جبران   در  حقوقی  غوامض  حل  برای  آن  با  طریق  طی  و(  است  تعهدات  نظریۀ  برمبتنی   اصولاً  ژرمنی  رومی  حقوقی

  مدنی  قانون در قهری ضمان نظریۀ و است حقوقی مهم  قلمرو این در مشکلات همۀ بر آمدن فائق ابزار تنها غیرقراردادی

  شدت   نباشد،   تأمل  و   اندیشه  اگر  که  شودمی  اغراق   چنان  گاه .  رساند نمی  مطلوب  به  را  ما   هرگز  اسلامی   مجازات  قانون  و

  صرفاً   یا   باشد  داشته  حقیقت  از  ایبهره  تواندمی  ادعا  این  آیا .  کند  اغوا  سخن  این  قبول  به  را  مخاطب  است  ممکن  اغراق 

  مدنی   مسئولیت  نظریۀ  و  است  حقوقی  قلمرو  این  در  مسائل  حل  از  عاجز  قهری  ضمان  نظریۀ  آیا  است؟  غیردقیق  ادعایی 

  کل، به  را  خود   حقوقی  مبانی   باید  آیا   پذیرفت؟   را  جدید  نظامی  و  زد  کنار  را  خود  حقوقی  نظام   کل   باید   ناچاربه  آیا   توانا؟

  نشان   تحقیق  این  در  کرد؟   ارائه  ژرمنی  یا   رومی  هایبنیان  برمبتنی  جدید   مسائلی   و   نهاد  کنار  و   انگاشت  مانده عقب  و  کهنه

  و   مسائل   پاسخگوی  مطلوبی  حد  تا   تواند می  قهری  ضمان  نظریۀ.  نیست  مثبت  ها پرسش  این  به  پاسخ  که  شودمی  داده

 کارگیری به  با  تواندمی  شودمی  مطرح  اسلامی  حقوق   قلمرو  در  اینظریه   عنوانبه  که آنگاه  و   باشد  حقوقی  مشکلات

  شودمی  تبیین  اجمال  طوربه  تعهد   و   تملیک  نظریۀ  دو  نخست  منظور،  بدین .  کند  حل  را   مشکلات  نظام،   این   هایظرفیت

  حکم   تفاوت  بر  تأکید  با   مدنی   مسئولیت  و  قهری  ضمان  نظریۀ  دو  تمایزات  ایران،  مدنی   قانون  140  ماده  از  تحلیلی   با   و

 ارائه   قهری  ضمان  نظریۀ  در  نواقص  رفع  های حل راه  ازآنپس  و   تحلیل  نظریات  آن  هایویژگی  و   بررسی  وضعی   و   تکلیفی

 .2است   ردیابی  قابل  دانانحقوق   برخی  در آثار   است  حقوقی  نظام  در  مهمی  آثار  دارای  که بحث  این  از  هایی   نشانه.  شودمی

  است  بدیهی   .دارد  وجود  اند،نکاتی  متضمن  بحث  شناسیموضوع  با  ارتباط  در  نحوی  به  که  مطالبی  هم  دیگری  منابع  در

  مسئولیت  نظام  از  و  شودمی  توجیه  اسلامی  فقه  در  تملیک   نظریه  راستای  در  قهری  ضمان  موضوع  که  دیدگاه  این  طرح

 .3است  نوشته این  هایویژگی گیرد، ازمی فاصله ژرمنی رومی تعهدات نظریۀ  بر مبتنی مدنی 

 های آن. نظریۀ تعهد و شاخصه1

با    ی و شخص  ینیحق به ع  میتقس  -1از:    اندعبارت  تعهدات  یعموم  یۀنظری  هایژگیو ی گفته شد  امقالهدر    نیازاشیپ 

 عنوان به  جرم و قانونعقد، شبه عقد، جرم، شبهتلقی    -3ی؛  تعهد به رابطه حقوق  یتلق  -2ی؛  اصالت حق شخص  رشیپذ

   .4د و اضرار نه اتلاف و تسبیب و ضمان ی ریبر تقص حکم تکلیفی( )ی  مدن تیمسئول یابتنا - 4و نه تملیک؛  منابع تعهد

 
 . 53-36 صص  ،1385 میزان،: تهران ،تعهدات  حقوق  عبدالمجید، مقامی،قائم .  1

،  تعهدات  حققوقجعفر،    محمد  لنگرودی،  جعفری  ؛21  ص،  1374یلدا،    نشر:  تهران  اول،  چاپ  تعهدات،  عمومی  نظریهناصر،    کاتوزیان،  .  2

 .1392،  18 تا  16 ش دانش، گنج: دوم، تهران  ، چاپ2جلد الفارق، جعفر،   لنگرودی، محمد جعفری  ؛36، ص1354،  1جلد 

؛  109ص  ،  1997  ،1  لد،جیالتراث العرب  ای: داراحروتی، بیدراسه مقارنه بالفقه الغرب  ،یالفقه الاسلام   یمصادر الحق ف ،  عبدالرزاق  ،یسنهور.    3

  نظریه   مصطفی،  داماد،   محقق  ؛103  ص ،  1970  ،.هیالعرب  درالنهضه:  قاهره  ، 1  لد ج  ، یالمدن القانون  شرح  یف   ط یالوس، عبدالرزاق  ،یسنهور

  نظام   دو   در  تعهدات  نظریه  مبانی  تفاوت»  عطاءالله،  بیگدلی،  ؛83  ص،  1390  اسلامی،  علوم  نشر  مرکز  : تهران  اول،  چاپ  التزامات،  و  شروط

 یزدانیان،   ؛36  ص،  1392  ،تهران  صادق،  امام  دانشگاه  دکتری رساله  ،«فرانسه  و   ایران  قراردادهای  حقوق  در  آن آثار  و   امامیه  فقه  و   ژرمنی  رومی

  ، شماره 1397  ،اسلامی  حقوق  پژوهشنامه  فرانسه«،و   ایران  فقه،حقوق  در  وتملیکی  عهدی  به  ناقله  قراردادهای  تقسیم  آثار  تطبیقی  مطالعه، »علیرضا

  انگاری  عهد  بر  نقدی)   ایران  حقوق  در   اجاره   ماهیت  تحلیل  بر  فرانسه   حقوق  تاثیر   بر  تاملی:  تعهد  تا   تملیک  از»  مهدی،  الشریف،  ؛343  ص  ،48

 . 30 ص  ،2 شماره،  1393 اول، سال  ،غرب و  اسلام حقوق تطبیقی پژوهش فصلنامه ،«(اشیا اجاره
 .215-246صص  ،93شماره  ،1399، 24، دوره حقوقی تحقیقات مجله، ک«یتمل هینظر ایتعهد  هی»نظر، لیجل ،یقنوات. 4

https://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/99644
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 یقنوات  ی مدن  تیمسئول ا ی  یضمان قهر

 
60 

 

 های آن. نظریۀ تملیک و شاخصه2

غالب و  به)  کیتمل  یعموم  یۀنظری  هایژگیو همان مقاله  در   اسلام  در  رشیپذ   موردعنوان گفتمان  ی( موارد ذیل  فقه 

نه منابع   کیمنابع تمل  عنوانبه  جرم  قهری،  ضمانات  تلقی عقد،   -2ی؛  فیو تکل  یبه وضع  حکم  میتقس  -1ست:  اشدهدانسته  

  م یتقس  -4ید و استیفا؛    ضمان  ،بیتسب  ناشی از اتلاف،  تیو مالک  کیتملبر  حکم وضعی()  یضمان قهر  یابتنا  - 3؛  تعهد

  - 6؛  حق و ملکبه  یرابطه حقوق  م یتقس  - 5ی؛  هستند، نه خود رابطه حقوق  یکه موضوع رابطه حقوق  ن یو د  نیع مال به

   .1انیاع ریغ  تملک و  کیتمل یمفهوم ذمه برا رشیپذ

 قانون مدنی  140. تحلیل ماده 3

کرده است.   ایقاعات و ضمان قهری مشخص   عقود،  نه ی درزم قانون مدنی ایران مبنای اصلی حقوق مدنی ایران را    140ماده  

و ایقاعات مانند شفعه و ارث اسباب ایجاد تملک محسوب و این اسباب از قرارداد  براساس این مقرره قراردادها، الزامات خارج  

قانون   نی ا   است.  گرفته   شکل همین مبنا ساختار قانون مدنی    بر  و نه اسباب ایجاد تعهد.  شوندی متلقی    موجب تملیک مال

در بیان اموال و   شده است، جلد اول را به اموال اختصاص داده که حاوی سه کتاب است: کتاب اول که در سه جلد تنظیم  

در بیان انواع اموال، ) اول دو باب  طورکلی، کتاب دوم در اسباب تملک و کتاب سوم در مقررات مختلفه. در کتاب مالکیت به 

شود: مالکیت، حق انتفاع و حق ارتفاق و در کتاب دوم چهار در حقوق مختلفه که برای اشخاص نسبت به اموال حاصل می 

 مورد به شفعه و وصایا و ارث(    در اخذ عقود و معاملات و الزامات،    در  ی موات و حیازت اشیای مباحه، اراض قسمت: در احیای  

 در کتاب دوم عقود، ایقاعات و الزامات خارج از قرارداد را اسباب تملک دانسته است. درواقع قرار داده است.    بحث 

. کند ی مبر فقه امامیه و مغایر با نظریه تعهدات رومی ژرمنی است، آشکارا نظریۀ مالکیت را ارائه  این دیدگاه تملیکی که مبتنی 

. این در حالی است که قانون ندن ک ی م بر نظریۀ تعهدات تحلیل  نظر کسانی که دیدگاه قانون مدنی را مبتنی   برخلاف بنابراین،  

در راستای نظریۀ تعهدات، اعمال حقوقی، وقایع حقوقی و قانون را از اسباب ایجاد تعهد معرفی   1100  مدنی فرانسه در ماده

اصلاح قانون   1101داند. همین امر با اندک تغییری در ماده  سابق نیز اثر اصلی قرارداد را ایجاد تعهد می   1101کند. ماده  می 

از   ت ی مالک   کندی م   انی ب   زی ن   711ماده    داند.اب ایجاد تعهد می بر نظریۀ کلی تعهدات، قرارداد را از اسب مبتنی   2016مدنی  

عقد   ن ی تر مهم ی حقوقی  ها نظام در  که    ز ی ن   عی در عقد ب   یحت   . شودی تعهدات حاصل م   اثر   ق یو از طر   ت ی وص   ا یارث، هبه    ق ی طر 

هرچند با توجه به ماده است.   تلقی شده  عقدی عهدی ع ی ب   قانون مدنی فرانسه  1582در ماده  ،  شود ی مدانسته    ت ی ناقل مالک 

پس از اصلاحات  1196ماده   .د شو ی منتقل مبا انعقاد   تی اجراشده و مالک   که فوراً   است  ی عهد  یعقد عین معین   ع ی ب  1583

 باوجود  اما ،دهد ی م ی تملیکی دانستن عقودی مانند بیع عین معین نشان  سو به تمایل مقنن فرانسوی را  هرچندنیز  2016

 . 2دلیل روشنی بر پذیرش این دیدگاه باشد  تواندی نممقررات یاددشده چنین تمایلی 

 قانون مسئولیت مدنی( در )ضمان قهری در )قانون مدنی و قانون مجازات( و مسئولیت مدنی 

. بر همین اساس نظام مسئولیت مدنی در نظام  3است  شده   نیتدوقانون مسئولیت مدنی مبتنی بر نظریۀ تعهدات تنظیم و  

اضراری است که براساس ماده یک قانون مسئولیت مدنی: »هرکس    جهتن یازاگرا و تقصیری است.  اضراری، قاعده  تعهدات،

 
 .همان منبع. 1
 .شودمی ییدأت بیشتر  فرانسه مدنی قانون 1106  ماده  در  تعهدی یک و  تعهدی دو  به عقود عام تقسیم به توجه با ویژهه ب  امر این.  2
 . پیشین منبعجلیل،  قنواتی،.  3
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ی وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا حیثیت یا الطمهبدون مجوز قانونی  

ی وارد نماید که موجب ضرر مادی یا  الطمهقانون برای افراد ایجاد گردیده    موجببهشهرت تجاری یا به هر حق دیگر که  

 «.استمعنوی دیگری شد مسئول جبران خسارت ناشی از عمل خود 

و اکنون در کند یمرا منعکس  2016قانون مدنی فرانسه قبل از اصلاحات  1382این ماده که همان قاعده مقرر در ماده 

یی مطرح درجا  تیمسئول،  درواقعاست.    شده نیتدوبر نظریۀ کلی تعهدات وضع و  منعکس شده است، مبتنی  1240ماده  

شود که ضرری تقصیری به دیگری وارد شود تا به جبران خسارت آن زیان حکم شود. دو حکم کلی و دو قاعده از این  می

به اتلاف نینجامد( مسئولیت مدنی    )هرچندشود: اولا؛ً هر ضرری باید جبران شود، ثانیا؛ً بدون ورود ضرر  مقرره استنتاج می

 شود.مطرح نمی

که نظام مسئولیت مدنی مبتنی بر نظریۀ تعهدات بدون اینکه به منبع ضرر توجه داشته باشد   دهدیماین وضعیت نشان 

گرایی  گرا تحلیل کرد. قاعدهگرا در مقابل نظام منبعتوان آن را نظامی قاعدهو از همین رو، می کندیمبر خود ضرر تأکید 

  1قاعدۀ کلی هر ضرر تقصیری باید جبران شود. عنوانبهبه این معناست که  

ی  بررس  است.  است، منابع ضمان مانند اتلاف و تسبیب و ضمان ید   موردتوجهگرا آنچه  این در حالی است که در نظام منبع

که برای اثبات ضمان، عنصر تقصیر ضرورت ندارد و در ضمان ید صرف    دهد یممنابع ضمان و ادلۀ اتلاف و قاعدۀ ید نشان  

ضمان تلقی   کنندهنییتعدر اتلاف مباشری و تسبیبی نیز تقصیر عنصر  .2ستیناستیلا کافی است و تقصیر عنصر ضمان 

 . کند.و صرف استناد کفایت می شودینم

 مدنی مسئولیت  در وضعی  و  تکلیفی  حکم

ی است؛ ادومرحلهدر قانون مسئولیت مدنی، مسئولیت مدنی ضرورتاً  منعکسبا توجه به آنچه گفته شد، در نظام حقوقی 

شود. تخطی از هنجارهای جامعه و نادیده گرفتن نظم و تجاوز از قواعد  در مرحلۀ اول حکم به ممنوعیت ورود ضرر می

از موازین اخلاقی   از    شدهشناخته آمره و عدول  قانونی است.  هات یممنوع   نیترروشنو ورود ضرر و زیان به دیگران  ی 

شهروندان مکلف به رعایت این قاعدۀ مسلم هستند. بنابراین در مرحلۀ اول در مقابل اضرار به غیر، حکم تکلیفی ممنوعیت 

 اضرار وجود دارد.

اما در جامعۀ منظم امروزی صرف حکم تکلیفی ممنوعیت ورود ضرر کافی نیست و مقنن بر اساس نظریۀ عمومی تعهدات  

؛ حکم به وجوب و لزوم پرداخت خسارت. حکم دوم نیز از قبیل احکام تکلیفی  کندیمحکم تکلیفی دیگری را وضع و جعل  

شود، بدون  خسارت مبتنی بر دو حکم تکلیفی انجام می  جبراناست. نتیجۀ سخن آن است که در نظام مسئولیت مدنی  

 
  و  لا کامن ژرمنی،  رومی حقوق مقایسه: مدنی مسئولیت بندیطبقه  ساختار در  آن نقش و  خطا مفهوم» اسماعیل، کشاورز، ایرج، بابایی، 1

 .80 و  79  شماره ،1396 ،قضایی حقوق هایدیدگاه  فصلنامه دو  ،«اسلام
  ،1362  العربی،  التراث  احیاء  دار :  بیروت  هفتم،  چاپ  ، 37  جلد   ،الاسلام  شرایع  شرح  فی  الکلام   جواهر  محمدحسن،  شیخ  جواهری،  نجفی.    2

  المدرسین،   لجماعة  التابعة  الإسلامی  النشر  مؤسسه  :  قم  دوم،  چاپ  ، 1  جلد  ،الفقهیة  العناوین   میرعبدالفتاح،  سید  مراغی،  حسینی  ؛434  ص

  شماره   ،1389  ،اسلامی  حقوق  هایپژوهش   مجله  ،«مدنی  مسئولیت  در  تقصیر  جایگاه»  احمدزاده،  عبدالمطلب  سید  و   مریم  نباتی،  ؛435  ص  ،1417

31. 
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 باشد. قرارگرفتهمقنن  توجه مورداینکه حکم وضعی ضمان 

تکلیفی( است. حکم ممنوعیت و حرمت ورود ضرر و حکم  )  ی حکمتوان گفت نظام مسئولیت مدنی نظام دو  به تعبیری می

  سبب؛ با این تحلیل که هرکس کند یم  دییتأ ادعا را  نیا وجوب و لزوم پرداخت خسارت. ماده یک قانون مسئولیت مدنی

حکم تکلیفی  بپردازد )حکم تکلیفی اول(، باید خسارت آن را  است )و حرام    ممنوعصدمه و زیان به دیگری شود که امری  

توجیه است؛ زیرا بر این مبنا توجهی  النفع قابلاعم از مادی و معنوی و حتی عدم هاانیزبر این اساس جبران همۀ   دوم(.

  هاانیزهمۀ  شود که در  بر وجود دو حکم تکلیفی تأکید می  صرفاًشود و  به تحقق یا عدم تحقق حکم وضعی ضمان نمی

  صرف  بهوضعی ضمان نیست؛ زیرا    حکمبهی معنوی و حیثیتی و عدم النفع نیازی  هاانیزشوند و برای  و ضررها مطرح می

ای شخصی از نوع  رابطه  ده یدانی زرابطۀ عامل زیان و    درواقعشود.  نقض حکم تکلیفی اول، حکم به جبران خسارت می

 الذمه. ای عینی از نوع مالکیت بر مال کلی فیتعهد و التزام است نه رابطه 

 حکم تکلیفی و وضعی در ضمان قهری

و مسئولیت مدنی را   خسارتو لزوم جبران    کند یمنظام تعهدات، مسئولیت مدنی را در دو مرحله تحلیل    کهیدرحال

با الهام از فقه اسلامی نظام ضمان    ، نظام قانون مدنی و قانون مجازات اسلامیداندیمنتیجۀ مستقیم حکم ممنوعیت ضرر  

 . مرحلۀ اول حکم تکلیفی حرمت و ممنوعیت ایراد ضرر به غیر،کندیمحکمی تحلیل  ی و سه امرحلهقهری را عمدتاً سه

نباید به دیگری ضرر وارد کند )حکم تکلیفی(؛ مرحلۀ دوم حکم وضعی ضمان    کسچیهمبانی و ادلۀ خاص است:    اساسبر

به اشتغال ذمۀ فاعل زیان در قبال   شود؛  می  ده یدانیزاست که براساس ادلۀ ضمان و اسباب و موجبات ضمان، حکم 

 ف است. به پرداخت دین ناشی از نقض تکلی مرحلۀ سوم نیز نتیجۀ منطقی مرحلۀ دوم، یعنی حکم

طور طبیعی ضمانت ۀ اول )حکم تکلیفی( در فقه اسلامی مربوط به فعل مکلفان است و بهمرحلباید توجه داشت که  

بر  ی فقهی برخی مصادیق ضرر، علاوههاآموزه، براساس  نیباوجوداوجو کرد.  یی جستجزااجرای آن را باید در مقررات  

مرحله دوم( قرار گیرند. موارد اضراری که ضمان )تواند موضوع حکم وضعی  حکم تکلیفی و ضمانت اجرای جزایی، می

 اند. چنین رندیگیمو اتلاف قرار  مشمول ادلۀ ضمان قهری

توان بدون تصور حکم وضعی، حکم بر وجوب فراغ ذمه و پرداخت خسارت داد. بنایراین،  از نظر تحلیل حقوقی نمی اصولاً

نتیجه منطقی حکم ضمان    عنوانبه باید براساس ادله و قواعد ضمان، حکم ضمان را اثبات و سپس جبران خسارت را  

 مطرح کرد.  

 ی ضمان قهری در فقه اسلامیهای ژگ یو

نظریۀ تعهدات، نظام ضمان قهری    برخلاف بر  قانون مجازات   رشیموردپذ نظام مسئولیت مدنی مبتنی  قانون مدنی و 

گراست زیرا بدون وجود اسباب و منابع و موجبات ضمان حکم به گرا، اتلافی و انتسابی است. منبعاسلامی، نظامی منبع

الذمه شدن، اثبات آن از طریق ادله و قواعد ضمان و پس از تحقق اسباب شود. تنها راه پذیرش ضمان و مشغولضمان نمی

اسلامی امکان دارد. اسباب و موجبات ضمان در   گذارقانونتوسط    صرفاً  آنهاو موجبات ضمان است. موجباتی که تعیین  

، ضمان ید، غرور، تلف قبل از قبض، مقبوض به  غصب )اعم از اتلاف مباشری یا تسبیبی(، اند از: اتلاففقه اسلامی عبارت

.  گردندیبرمغرور و استیفا به اتلاف مباشری یا تسبیبی    درواقعمأخوذ بالسوم، تعدی و تفریط و استیفا که    ضمان  عقد فاسد،

توان مجموع . بنابراین، میشوند یمغصب، ضمان مقبوض به عقد فاسد، ضمان مأخوذ بالسوم نیز در عنوان ضمان ید جمع  
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شود  ، حکم وضعی ضمان فقط در صورتی مطرح میجهیدرنتاسباب و موجبات ضمان را اتلاف و تلف و ضمان ید دانست.  

محقق شوند و بدون تحقق اتلاف و ضمان ید، ضمانی مورد حکم قرار نخواهد گرفت. فقیهان بر این امر   که اسباب مذکور

و مواردی   رندیپذیم الذمه شدن فاعل زیان را اصرار دارند و فقط در صورت تحقق اتلاف و ضمان ید، مسئولیت و مشغول 

 . اندرفتهینپذرا که اقدام شخصی نسبت به دیگری اضراری است، اما مشمول عنوان اتلاف و ضمان ید نیست، حکم ضمان را  

در تدوین قانون مدنی توجه خاصی به مقررات قانون مدنی    آنکه  باقانون مدنی ایران بر همین اساس،    کنندگاننیتدو

، بدون  اندکردهآن قانون اقتباس    1ی را از طورکلبه فرانسه داشته و به همین دلیل بسیاری از مقررات در بخش تعهدات  

دیدگاه فقه اسلامی پیروی کرده و از    از  ،1370تا    1386مواد    ازجملهتوجه به مقررات مندرج در قانون مدنی فرانسه  

نیز از آن تبعیت   1392قانون مصوب  ازجمله؛ تدبیری که قانون مجازات اسلامی اندگفته موجبات و اسباب ضمان سخن  

آور نیست، بلکه اقداماتی که مصداقی از اسباب ضمان مندرج در ماده  کرده است. بر این اساس هر اقدام اضراری ضمان 

ی معنوی به دلیل اینکه هاانیزی و  ازکارافتادگ  النفع،مواردی مانند عدم  ،جهیدرنتآورند.  قانون مدنی باشند ضمانت  307

اضراری و    هرچند  صادق است و نه ضمان ید و استیلای بر مال غیر،   آنها درمورد    اند و نه اتلافنه مشمول ادلۀ ضمان

 .ندستین، ضمان آور بارندانیز

 گرایی در ضمان در فقه اسلامیمنبع

در تعبیری آورده    جواهرصاحب    مثالعنوانبهبر این امر نشان از دیدگاه غالب در فقه امامیه دارد.    هانیفقتأکید مشهور  

چه رسد به غیرسازنده،  ی نبرد، ضامن دستمزد او نیست  ابهره ی را زندانی کند، تا زمانی که از آن  اسازندهاست: »اگر  

است که فقیهان امامیه این نظر را  شده    گفتهدر کتاب کفایه    بلکه  بدون اینکه اختلافی در این حکم وجود داشته باشد؛ 

  بلکه   کار برده است که دلالت بر احتمال ضمان دارد؛واژۀ اقوی را به  الفقها  تذکرهعلامه حلی در    هرچند،  دانند یمقطعی  

است.    شده  ذکرکننده  است. دلیل این امر قاعدۀ لا ضرر و ظالم بودن حبس  شده ی  ابیارزاین دیدگاه قوی    البرهانمجمعدر  

تسبیب    [که  است  ی حالاین در  ]  بنابراین حکم به ضمان به دلیل مذکور است نه به دلیل غصب که چنین اقتضایی ندارد....

منفعت شخص آزاد معدوم است و تلف    آنکهحال؛  مذکور در عبارت او درصورتی مقتضی ضمان است که مال تلف شود

آیات مذکور اگر دلالتی بر ضمان داشته و فرض    ازجملهو مانند آن    لاضررقاعدۀ    همچنان کهدرمورد آن متصور نیست.  

چنین دیدگاهی مفهومش این است که اگر کسی را از عملش    رایز  بحث را شامل شوند، فقه جدیدی را رقم خواهند زد؛ 

این نظر را فقیهان عامه که فقهشان بر   آنکهحالمنع کنی یا از انتفاع بردن از مالش جلوگیری نمایی، ضامن خواهی بود؛ 

بر قواعدی است که از سوی ائمه)ع( مبتنی  آنها، چه رسد به امامیان که فقه  رندیپذینماستوار است    استحسانقیاس و  

تحت ید قرار  یاگونهبهاست. بنابراین حکم ضمان دلیلی ندارد و فقیهان شیعی نیز قطع دارند که شخص آزاد  شده مقرر

 
  و12  صص   ،1414  ع،  البیت آل  مؤسسه :  قم  ،6  جلد   جلد،   سیزده  ، القواعد شرح  فی  المقاصد   جامع حسین،  بن   علی ثانی،  محقق  کرکی،.    1

  یلی، ؛ اردب  326  ص  ،1416  ، السلام  یهم عل  یتقم: مؤسسه آل الب  ،8  جلد   شانزده جلد،  ،المسائل  یاضر  محمد،   بن   یعل  یدس  طباطبایی،  ؛206

وابسته به جامعه    ی: دفتر انتشارات اسلامقم،  10  جلدچهارده جلد،    ،الأذهان  إرشاد  شرح  یالفائدة و البرهان ف  مجمع  محمد،  بن  احمد

  دار   مؤسسة:  قم  ،13  جلد  جلد،  چهارده  ،الوثقی  العروة  مستمسک  محسن،  سید  حکیم،  ؛495و  284  صص ،  1403  قم،  یهحوزه علم  ینمدرس

  ؛ 290  ص  ،1413،چاپ چهارم، قم: مؤسسه المنار،  20  جلدجلد،    یس  ،الأحکام  مهذّب  الاعلی،  عبد  سید   ی،سبزوار  ؛356ص  ،1416  التفسیر،

  لجماعة   التابعة   الاسلامی  النشر  مؤسسه:  قم  ،14  جلد   ، لدج  هجده  ، للفقیه  العلامة   قواعد  شرح   فی  الکرامة   مفتاح  محمدجواد،   سید   عاملی، 

 . 7 ص ،1419  المدرسین،
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که بر    شرعی تحت ید تلقی شوند، بلکه منافع او همانند لباسی  ازنظرکه منافع او همراه وی همانند مالش ولو    ردیگینم

به او    هرچند؛  ردیگینممنافعش به دلیل اصالت عدم ضمان تحت ضمان قرار    رون یازاو    تن دارد در اختیار خود اوست

 1است.« کارگناهکننده ظلم شده و حبس

امری خلاف موازین شرعی    عنوانبهالنفع  به همین استدلال است که در قوانین پس از انقلاب عدم  با توجهبر همین مبنا و  

است. قانون آیین دادرسی   نشده   شناختهالنفع سبب ضمان  عدم  صراحتبهگردید و در مواردی    اثریب از قوانین حذف یا  

در    1379. اما در قانون آیین دادرسی مدنی  کردیمتفویت منفعت را از اقسام ضمان تلقی    728در ماده    1318مصوب  

این قانون   267مطالبه دانسته نشد. همین حکم در ماده  النفع قابلخسارت ناشی از عدم  صراحتبه  515ماده    2تبصره  

 . .2اصلاح کردقانون آیین دادرسی کیفری را  14است. شورای نگهبان نیز بر همین اساس پیشنهاد ماده  شده  اعلام

 و نظریۀ تملیک  منابع ضمان

)اعم از اتلاف مباشری   اند از: اتلاف که گفته شد اسباب انحصاری ضمان قهری براساس دیدگاه مشهور فقیهان عبارتچنان 

مأخوذ بالسوم، تعدی و تفریط و    ضمان  ، ضمان ید، غرور، تلف قبل از قبض، مقبوض به عقد فاسد، غصب  تسبیبی(، یا  

و دلیل اصلی تمایز مسئولیت مدنی در نظریۀ    شوندیمو اسباب مزبور در قلمرو مالکیت و تملیک تحلیل    موجبات  استیفا.

قهری   انحصاری ضمان  اسباب  است که  اساسی  ویژگی  تملیک همین  نظریۀ  قهری در  عقود    همانندتعهدات و ضمان 

 . شوند یمتملیکی هستند که بر مبنای نظریه مالکیت تحلیل 

دلیل،  همینبه  3.شوددر فقه اسلامی مالکیت ماهیتی اعتباری است که به علاقه یا اضافه بین مالک و مملوک تعریف می

واقع ایجاد و اسقاط مالکیت به دلیل خاصی   در .کنندیمۀ سببی است که عقلا و شارع بیان واسطبهایجاد و زوال ملکیت 

که ایجاد ملکیت نیازمند    گونههماندیگر سخن،  به    .4از سوی معتبر و به تعبیری به سبب شرعی و قانونی نیازمند است 

شود  دلیل قانونی است، اسقاط آن نیز به دلیل عقلایی و شرعی نیازمند است. این وضعیت یا با از بین رفتن مالک ایجاد می

 ضمان قهری(.مال )ارث( یا با از بین رفتن )

و معتقدند سبب اصلی ملکیت حیازت است و    گردانندیبرمالبته برخی فقیهان همۀ اسباب ملکیت را به سبب واحدی  

ی از محقق نائینی  ریالگوگدر طول آن سبب اصلی هستند. شهید صدر با    دانانحقوق سایر اسباب مذکور در آثار فقیهان و  

و محقق ایروانی این دیدگاه را مطرح کرده است. به اعتقاد او سبب اصلی و اساسی ملکیت انسان نسبت به اموال خارجی، 

اند و این اسباب در طول آن سبب اصلی و نه در حیازت است و سایر اسباب ملکیت، اسباب ثانوی ناشی از سبب اول

مانند  حائز ): توسعه در  اندداده. او بر این باور است که عقلا حیازت را از چهار جنبه توسعه  روند یمآن به شمار    عرض

مانند عقود( و توسعه در ضمان غرامت؛ والا همۀ این اسباب )  ازتیحمانند نمائات(، توسعه در توارد  از )حمارث(، توسعه در  

 
 . 21 ص تا،ی، قم: بالغصب کتاب، اللهب یحب رزایم ،یرشت ؛438ص  ،2 لدج  ،منبع پیشین حسینی مراغی،  ؛39ص  ، منبع پیشین ،نجفی.  1
 جبران   نحوی به موارد برخی  در و  سازد می  آشکار  بیشتر النفععدم موضوع  به  نسبت را  ایران  حقوقی نظام دیدگاه   که دارد  وجود  دیگری مقررات . 2

  5  ماده   اختراعات،  و   علائم   ثبت  قانون  49  ماده  مدنی،  قانون  536  ماده  ،کار  قانون  18  ماده  تجارت،  قانون  133  ماده:  است  پذیرفته  را  النفععدم

 .کیفری دادرسی آئین قانون 14  ماده ،مدنی مسئولیت قانون 8 ماده  ،مدنی مسئولیت قانون
  جعفری   حسین،  ،جاور  جلیل،  قنواتی:  به  ک.  ر  نیز  ؛63ص  ، ق،  1419  ی،، قم: مجمع الفکر الاسلام4  لدج  ،المکاسب  ،یمرتض   خیش  ،یانصار  .  3

 . 92 شماره  ،1392 ،اصول و  فقه  اسلامی مطالعات  مجله ،«حکم و  حق  مالکیت، درباره اصفهانی، محقق دیدگاه بررسی» مهشید، هرندی،
 .340 ص  ،5ج ، همان منبع انصاری، . 4
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. این سخن را پیش از شهید صدر به نحوی محقق ایروانی 1گردند یبرمچهارگانه عقلایی به سبب واحدی که حیازت است  

 . 2است کردهنیز مطرح 

توجه براساس    با  آنچه گذشت،  از جملهنظربه  ارث  و  عقد  مانند  قهری  است.    یۀ مشهور، ضمان  مالکیت  ایجاد  اسباب 

از بین رفتن ی  واقع  دراصطلاح ضمان متناسب با همین دیدگاه استفاده شده و   از بین رفتن مال، رابطه   طرفکبا  یا 

؛ بلکه ایجاد مالکیت که امری اعتباری است شودینممالکیت بدون مستند و دلیل شرعی و عقلایی برای دیگری ایجاد  

 اند.( موجبات ضمان قهریعقلانیازمند دلیل خاص از سوی معتبر است. از جملۀ این اسباب مقرر از سوی معتبر )شارع و  

و در زمرۀ اموال    دهیدانیزموجبات اصلی ضمان(، مال اعتباری، جایگزین مال  اتلاف )به دیگر سخن، در موارد ضمان ید و  

آن را تملک   دهیدان یز  درواقعو    گرفته  قرارچیزی است که بر ذمۀ فاعل زیان    قاًیدق. این موجود اعتباری  ردیگیمقرار  

   .3کرده است

در قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی ضمان قهری مبتنی بر وجود حکم وضعی ضمان بر ذمۀ فاعل زیان و مالکیت  

التزام به و اشتغال ذمۀ فاعل زیان تحلیل و توجیه می  نسبت به دین مستقر در ذمۀ فاعل آن  ده یدانیز شود. تعهد و 

است، امری ثانوی و فرعی است. در حقیقت حکم وضعی اصیل  دهیدانیزمال در ذمه که محقق ملکیت   هیتأدپرداخت و 

نظریۀ مسئولیت مدنی در نظریۀ عمومی تعهدات که حکم تکلیفی اصالت دارد و    برخلافاست نه متفرع بر حکم تکلیفی.  

 شود. حکم تکلیفی الزام به پرداخت خسارت محور اساسی مسئولیت مدنی تلقی می

: استناد به واژۀ »علی« برای طرح ادعای ظهور دیگویم یکی از فقیهان در تحلیل اصیل بودن حکم وضعی در ضمان ید  

ظهور »علی« در حکم تکلیفی در جایی است    رایز  است؛  فیضع  در حکم تکلیفی وجوب رد عین و عدم دلالت بر ضمان،

به مال )عین یا دین( نسبت داده شود، مانند آنکه گفته    کهی درصورتکه این حرف به اعمال نسبت داده شود نه اموال؛ اما  

 .  4که حکمی وضعی است( است )مبین استقرار مال در عهدۀ شخص   صرفاًشود »علیه دین« این تعبیر 

: »بهتر از دیدگاه قبل این است که گفته شود منظور دیگویمی تأیید کرده و  گریداین دیدگاه را محقق اصفهانی به تعبیر  

شود. بنابراین مفاد روایت  وضع ید و تصرف بر مال، در عهدۀ متصرف داخل می  مجردبهاز ضمان فعلی، عهده است و  

   5آثار تکلیفی و وضعی دارد.« آن است که آن مال بر عهدۀ متصرف است که البته عهدۀ  دیلاعلی
: »ید و سایر اسباب ضمان سبب کندیمی این دیدگاه را چنین تبیین  ترواضحدر تعبیر    الفقیه  بلغهمحقق بحرالعلوم در  

طور مطلق است... این نوع تعهد مطلق  که عین در عهدۀ متصرف داخل شده و مفهوم این سخن وجود رد به  شوندیم

آن عین مضمونه    ند یگوی م   ردیگی م تصرف قرار  اینکه مالی مورد استیلا و    محضبههمان ضمان عهده است و  
وضعیتی است که برای شخص در اثر تصرف در عین متعلق  است و در عهدۀ متصرف است... در حقیقت، عهدۀ  

 
انتشارات کیا،   ، 2  لد، جالمکاسب  حاشیه  ،یرزاعلیم  ،یروانای  .  1 دار    قم:  تاسیسیه،  محاضرات   صدر، محمدباقر،  ؛  72ص،  1384  تهران: 

،  الاستنباط  مجله، «و نقد لیمحمدباقر الصدر، تحل دیعند الشه ازه یالح یف ییالتوسع العقلا هینظر»خالد،   خیش  یغفور ؛196صق،  1431 الصدر،

 . 83ص ق،  1439 السنه الاولی، العدد الاول،
 .پیشین منبع  ،یرزاعلیم ایروانی،.  2
 ص  ،5  لدج  و   317  ص  ،4  لدجو    302ص  صق،    1419  ، قم: دارالاحیاء التراث،1  لدج  المکاسب،  حاشیه  ،نیمحمدحس  ،یمحقق اصفهان  .  3

چاپ    فقه،  قواعد  سید مصطفی،  محقق داماد،؛  348ص  ق،    1403  ،مکتبه الصادقتهران:  ،  2  لدج  ،الفقیه  بلغهمحمد،     دیبحر العلوم، س  ؛288

 .66ص ق،  1406 ی،مرکز نشر علوم اسلام دوازدهم، تهران:
 .181ص  ، 3 جلد ،منبع پیشین، یانصار . 4
 . 302  ص پیشین، منبع  داماد، محقق  ؛پیشین  منبع اصفهانی،.  5
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  1به غیر ایجاد شود.« 

 نظریۀ تملیک در ضمان قهری در فقه اسلامی

این حدیث وقتی انسان چیزی   موجببه: »...  دیگویم فقیه با تحلیل این دیدگاه فقیهان در این زمینه    دانانحقوق یکی از   

و چون عهده به معنای ذمه است و    ردیگیمآن چیز به عهدۀ او قرار    ابد ییم و یا به تعبیر دیگر بر مالی استیلا   ردیگیمرا  

که  آن  از  بعد   .ردیگیم است که در ذمه قرار    موردنظرتواند در ذمه قرار بگیرد، پس وجود اعتباری آن چیز  عین خارجی نمی

و افراغ ذمه در فرض وجود   الذمه باید از عهدۀ آن برآید و افراغ ذمه کند بر آمدن عهده در ذمه قرار گرفت، فرد مشغول

عین    برگرداندنمال به پرداخت عین آن است که باید به شکل سالم به صاحبش برگردد و اگر تلف بشود یا به جهتی  

پرداخت مثل   با  برائت ذمه  از عهده و  برآمدن  نباشد  استیلا    متیقیا  ممکن  نه عمل   قرارگرفتهچیزی است که تحت 

وجود اعتباری آن مال در    کند یم وقتی کسی مال را اخذ    گر یدعبارتبهیک حکم تکلیفی است و    صرفاً بازگرداندن که  

عین موجود   کهیوقت تا    پس  شود و باید از این اشتغال ذمه بری گردد.مشغول می  اشذمه  اصطلاحبهو    ردیگیمذمه قرار  

که از ضمان ید    شودیممثل یا قیمت آن باید پرداخت گردد. در عرف نیز مشاهده   شوداست باید مسترد شود و اگر تلف 

  2شود، بلکه باید مثل یا قیمت مال تالف بپردازد.«تلف مال ذمه آخذ بری نمی صرفبهو  شودیممفهوم اخیر استنباط 

بالا این است که در  هادگاهیدنتیجۀ روشن   الفقیه و  عهده )ی  انصاری و محقق اصفهانی و صاحب بلغه  به تعبیر شیخ 

چون ملکیت عینی که در    درمورد عهده،   هرچند نفع وجود دارد؛  سایرین( نیز مانند ذمه، حکم وضعی ملکیت برای ذی

دست متصرف قرار دارد به مالک عین تعلق دارد فرض ملکیت جدیدی برای وی معنا ندارد و ملکیت او همان سلطه و  

الذمه مدیون عبارت است از مالکیت و سلطۀ اعتباری  مالکیت فی  کهیدرحالتوانایی استرداد عین متعلق به خود اوست،  

و مالک مال نسبت   ردیگیمیا به تعبیر دیگر، وجود اعتباری شیء تحت استیلا در ذمۀ مستولی قرار    3داین بر اموال مدیون

   .4به این موجود اعتباری مالکیت دارد

شود. با تلف کردن مال،  ی درمورد اتلاف مطرح میترواضحطور بسیار  تحلیل بالا درمورد نظریه تملیک در ضمان ید، به

 ازآن پسشود و  مالک مثل یا قیمت در ذمۀ فاعل زیان می  ده ی دانیزشود و  مشغول می  ده یدانی زذمۀ فاعل زیان نسبت به  

واقع بعد از ترتب حکم وضعی ضمان و مالکیت در ذمه، حکم تکلیفی الزام به پرداخت   در  شود.تعهد به تأدیه مطرح می

 شود. مال مطرح می

بر مبنای نظریه   صرفاًشود ضمان قهری در فقه اسلامی، قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی  با این تحلیل، معلوم می

است   شدهمطرح  39بر نظریه تعهدات که در قانون مسئولیت مدنی سال  توجیه است و مسئولیت مدنی مبتنیتملیک قابل

 در مغایرت مبنایی، رویکردی و حکمی با قوانین مدنی و مجازات و فقه اسلامی است.

مبیع قبل از قبض، مقبوض به عقد فاسد، ضمان مأخوذ بالسوم،    تلف  در سایر اسباب ضمان قهری یعنی استیفا، غرور،

و غرور به نحوی به   فایاستنظریه تملیک، چنانکه پیش از اینکه گفته شد    تعدی و تفریط و نحوه تحلیل آن در قلمرو

 
 . پیشینمنبع  العلوم، بحر.  1
مکارم    ؛178، ص1377دی،  الهاقم: نشر  ،  1  لدج  الفقهیه،  القواعد    ،حسن  دیس  ،یبجنورد  یموسو  ؛66  ص  ،منبع پیشین  داماد،  محقق.    2

 .237، ص1370، طالب )ع( یمدرسه الامام علی بن ابقم: ، 4 لد ج الفقهیه، القواعد ناصر،   ،یرازیش
 . 163ص  ،90شماره  ، 1391 اصول، و  فقه  اسلامی مطالعات مجله  ،«عهیذمه و عهده در فقه ش» ، لیاسماع ،ینعمت اله . 3
 . 178 ص ،منبع پیشینبجنوردی،  ؛66  ص ،منبع پیشین داماد، محقق.  4
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مقبوض به عقد فاسد و ضمان مأخوذ بالسوم نیز به ضمان ید راجع هستند و با توجه   ضمان  ؛گردندیبرماتلاف تسبیبی  

 شوند. تحلیل ضمان ید و اتلاف در چارچوب نظریۀ تملیک، سایر اسباب ضمان نیز در قالب این نظریه تحلیل می

 وحدت مبنا 

با توجه به شمول نظریۀ تملیک، هم نسبت به ضمانات قهری و هم ضمان قراردادی، بر همین اساس، مبنای ضمان در  

قراردادی و مسئولیت مدنی در نظام حقوقی    تی مسئولآنکه، بررسی رابطۀ    حیتوضهر دو وضعیت، دارای وحدت خواهد بود.  

ی قرار بررس  موردرا    غربی این موضوع  دانانحقوق ایرانی نیز با تأسی از    دانانحقوق ی طولانی دارد.  انه یشیپ رومی ژرمنی  

- 1145. دیدگاه تفکیک مبانی که در حقوق اولیه فرانسه دیدگاه غالب بوده و در قانون مدنی فرانسه در مقررات  اندداده

  رسد یم، به نظر  نیباوجودااست.    قرارگرفته  دانانحقوق ی بعدی مورد مخالفت برخی  هادورهاست، در    شده منعکس  1142

آن دیدگاه را انکار نکرده است و مسئولیت    1231و    1221و    1217نیز در مواد    2016قانون مدنی پس از اصلاحات سال  

 ی قرار داده است.بررس موردقراردادی و غیر قراردادی را جداگانه 

قانون مدنی قبل از اصلاحات فرانسه تخلف از انجام تعهد    1142قانون مدنی با اقتباس از ماده    221در حقوق ایران، ماده  

و    شدهح یتصراست مشروط بر اینکه جبران خسارت    شده  مقرردر ذیل ماده    هرچند  داندی مرا، موجب پرداخت خسارت  

با توجه به این ذیل، از قانون مدنی    221تصریح باشد و یا برحسب قانون موجب ضمان باشد. ماده    منزلهبهیا تعهد عرفا  

 فرانسه و نظریۀ تعهدات فاصله گرفته و به این وسیله دیدگاه قانون مدنی را به نحوی به فقه امامیه نزدیک کرده است. 

که قانون مدنی ایران را نیز مانند قانون مدنی فرانسه براساس نظریۀ تفکیک مبانی    1ها دگاهیدبرخی    برخلاف بنابراین  

  221ی ذیل ماده  به نحوبا توجه به دیدگاه فقه اسلامی که    رسدیم، به نظر  کنندیممسئولیت قراردادی و قهری تحلیل  

است. در فقه امامیه چه در مسئولیت قراردادی و چه نقض    فهمقابل، وحدت مبنای مسئولیت  شده   منعکسقانون مدنی  

از نقض در صورتی مورد حکم قرار  قرارداد  ریغ تکالیف   استیلای    ردیگیمی، خسارت ناشی  از بین رفته و  یا مالی  که 

 بر مال دیگری محقق شود یا شرط ضمان و مسئولیت در مواردی شود که ممنوعیت قانونی و شرعی ندارد.  رمجازیغ 

به تعبیر دیگر، در روابط اشخاص با یکدیگر اصل بر ضمان قهری است و از این اصل فقط در صورت وجود قرارداد صحیح 

توان در تعابیر محقق نائینی، امام خمینی و گروهی دیگر  این ادعا را می  توان خارج شد.و شرط معتبر قانونی و شرعی می

نیامده،    به وجودمالی از بین نرفته و استیلای غیرمشروعی    کهیدرصورت. صرف نقض قرارداد  2وجو کرداز فقیهان جست 

النفع است که برمبنای دیدگاه فقیهان ضمانتی  صرف نقض قرارداد بدون اتلاف، مصداق عدم  همچنان کهآور نیست،  ضمانت

 . کندینمبرای ناقض ایجاد 

در حقیقت مبنای ضمان، چه در موارد نقض قرارداد و چه در موارد نقض تعهدات قانونی، این است که آیا قواعد و ادلۀ  

نیست و این سخن مفهومی غیر از وحدت مبنای مسئولیت و  آنها شامل  ا ی پوشاند یمضمان قهری چنین موارد نقضی را 

 ضمان ندارد.

آور به بدیهی است دلیل این امر ابتنای ضمانت قراردادی و قهری بر نظریۀ مالکیت است. در هر موردی که اقدام ضمان 

 
  ، 49سال  ،اسلامی حقوق  مبانی و  فقه مجله ،«یبهبهان دیوح یفقه هیاز خسارت عدم النفع در نظر یضمان ناش»حسن،  دی، سشبیری یوحدت . 1

 . 344ص  ،2شماره   ،1395
  ، 51شماره  ،  1395  ،اسلامی  حقوق  مجله  ،«هیدر فقه امام  یقرارداد  تیو تقدم آن بر مسئول  یاصالت ضمان قهر»اسماعیل،    ،ینعمت الله  .  2

 . 103ص
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او تحت مالکیت مدیون و مشغول   ده ی دان ی زخدشه وارد کند، فاعل زیان در قبال    مال  صاحب مالکیت   الذمه شده و ذمۀ 

قرار خواهد گرفت. این وضعیت درصورت نقض قرارداد یا نقض تکالیف قانونی در مواردی که قواعد ضمان قهری   دهید ان ی ز 

 ، صادق نخواهد بود.شودی نم مشغول    ده ی دان ی ز و حکم وضعی ضمان مترتب نشده و ذمه فاعل زیان در مقابل    شوندی نم اجرا  

 غیرمشمول موارد در زیان جبران هایحلراه

مشهور   رشیموردپذدر فقه اسلامی که گفتمان تملیک مبنای    که آیا   شودیمبا توجه به مطالب بالا این پرسش مطرح  

ی  هاانیز  ی،ازکارافتادگی  هاانیزی معنوی،  هاانیزمناسبی برای حکم به جبران در موارد عدم النفع،    حلراهفقیهان است،  

یی مانند تعمیم مفهوم ضرر و استناد به  ها وهیشوجود دارد؟ گروهی از فقیهان با استفاده از    ها فرصتناشی از دست رفتن 

 اند. نهاد تعزیر مدنی و بنای عقلا به این پرسش پاسخ داده

 . تعمیم مفهوم ضرر12.1

و درصورت عدم صدق اتلاف و    دانندیمگفته شد مشهور فقیهان امامیه حکم به ضمان را منوط به شمول ادله ضمان  

. بنابراین مشهور کنندیمضمان ید و قصور دلالت ادلۀ ضمان در موردی، حکم به ضمان را خلاف موازین شرعی تلقی  

کنند. به تعبیر و حکم وضعی را از لاضرر استنباط نمی  کنند یمرا در قلمرو حکم تکلیفی تحلیل    لاضررفقیهان قاعدۀ  

 .2شود ینمتلقی  1از جمله اسباب و منابع ضمان لاضرردیگر 

استنباط کنند. فاضل تونی    لاضرریی حکم ضمان را از قاعدۀ  هاحلراهتا با ارائۀ    اندکرده، برخی فقیهان تلاش  نیباوجودا

»نفی ضرر غیرمتدارک در شریعت« این هدف را دنبال کرده است. به عقیدۀ او از شرایط استناد به اصل    حلراه با ارائه  

، منظور از ضرر در  شوندیمبه اینکه ضررهای خارجی واقع  با توجه دیگویماست. او  لاضررۀ  قاعد بهبرائت ذمه، استدلال 

 .3، بلکه منظور این است که ضرر بدون جبران وجود نداردشودینمقاعدۀ لاضرر این نیست که ضرری واقع 

ی، دلالت بر منع و تحریم ورود ضرر را استنباط کنند و بگویند صرف  نه  بربا طرح دلالت نفی    اندکردهبرخی نیز تلاش  

  گر ید  ارائۀ طریقی برای رفع ضرر باشیم. اگر ضرری جبران داشته باشد،  حکم به حرمت اضرار کافی نیست و باید به دنبال

ی دلیل لاضرر، در جایی که ضرر واقع شود، رافع ضرر وجود دارد و این امر سبب  مقتضا  بهضرر نخواهد بود. در واقع  

 .4که ضرر صدق نکند و در واقع ضرر رفع شود شودیم

، تسری لاضرر به احکام عدمی است؛ به این  کندیمۀ لاضرر اثبات ضمان )حکم وضعی( قاعدبهدیدگاه دیگری که مستند 

، اگر به دلیل عدم  کندیمگیرد و ضرر ناشی از حکم شرعی را نفی یدربرمکه احکام وجودی را  گونههمانمعنا که لاضرر 

اگر در موردی به دلیل عدم حکم به ضمان، دیگری متضرر شود، با توجه به اینکه قاعدۀ   مثلاً حکم نیز ضرری وارد شود، 

. در حقیقت از نفی عدم حکم به ضمان، وجود  شودیم کند، حکم به ضمان فاعل زیان لاضرر حکم عدم ضمان را نفی می

 .5شودیمضمان استنباط 
 

 . 317 ص  ،1 لدج  ،منبع پیشین مراغی، حسینی.  1
 عدم فإن الضرر، نفی بحدیث المتلف و  الضار بضمان الحکم  من  بعضهم ارتکبه   ما  فساد یظهر هذا من...» : گویدمی  تعبیری در عناوین  صاحب.  2

 .«  ...مطلق  الجبران علی لا و  الضمان علی یدل لا  شرعیا  ارتکبه  ما کون
 . 193 ص  ، 1412 الاسلامی، الفکر مجمع: قم ،الفقه  الاصول فی  الوافیه فاضل، تونی، .3
 . 311  ص ،1 ج  ،پیشین  منبع مراغی، حسینی. 4
 .295ص تا،بی  الجواد، الامام   موسسه ،ضرار لا  و لاضر کمال، سید  حیدری، ؛80 ،ص 1 لدج  ،پیشین منبع  شیرازی، مکارم. 5
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 . تعزیر مدنی12.2

تعزیری    در فقه اسلامی مجازات قانون    شده  میتقس به مجازات حدی، مجازات مستلزم قصاص و دیه و مجازات  است. 

، دیدگاه فقیهانی که مجازات تعزیری را صرفاً زدن تازیانه  20و    14مجازات اسلامی نیز با توجه به فقه اسلامی در ماده  

  .2مصداقی از مصادیق مجازات تعزیری باشد  تواندیم تازیانه   هرچند ؛1، نپذیرفته استانددانسته 

که تعزیر، چه تعزیر مدنی چه تعزیر    شودیمشناسان و فقیهان در تبیین تعزیر، این اصل استفاده از همۀ این تعاریف واژه

ارتکاب عملی حرام یا ترک واجب، مرتکب فعل یا    قصد   بهکه شخص از روی عمد و    شودیمکیفری، درصورتی مطرح  

عمل شخص از روی عمد و    ترک فعلی شده است. نتیجۀ این سخن آن است که تعزیر صرفاً در مواردی جریان دارد که

تعزیر نیست. تعابیر التعزیر لکل محرم یا التعزیر فی کل معصیه یا التعزیر لکل قبیح  ی قابلرعمدیغ قصد باشد و خطای  

   .3کند این ادعا را اثبات می

توجیه ها، استناد به اصل تعزیر قابلو چه ضمان قهری در برخی وضعیت  قراردادهابا توجه به این نکات چه در قلمرو  

ی به ورود خسارت و زیان به دیگری منته  ،نیباوجودااست؛ اما در مواردی که انجام عملی از روی عمد و قصد نباشد و  

 به نهاد تعزیر استناد کرد.  توانینمشود، 

جبران  آنچه گفته شد، آنچه در حقوق مسئولیت مدنی در قوانین جدید بدون ابتنا بر اتلاف و تسبیب و ضمان ید، قابل  بنا بر 

کند. بدیهی است  تلقی شده است، در فقه اسلامی، در موارد متعددی، بر مبنای اصل کلی تعزیر قابلیت جبران پیدا می

 ی غیر اتلافی و غیر تسبیبی، عمد و قصد داشته است.هاانیزدامنۀ این اصل تا جایی است که فاعل زیان در 

ی ناشی از دست رفتن فرصت و کارافتادگی و  هاانیز  ی مازاد بر دیه، هاانیزبنابراین جبران زیان در خسارات معنوی،  

نیست، در موارد عمد و قصد بر مبنای    اثباتقابلو ضمان ید    بیبالتسببر مبنای قاعدۀ اتلاف بالمباشره و اتلاف    آنکهمانند  

از جمله    واحوالاوضاعکند. بدیهی است حاکم در ارزیابی زیان بر مبنای تعزیر مدنی همۀ  تعزیر قابلیت توجیه پیدا می

 قرار خواهد داد.   نظر موردرا  دهیدانیزوضعیت 

رغم عدم جریان ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید پذیرفته است،  ی وارده را علیهاانیزازجمله قوانینی که حکم به جبران  

ی  هاانیزی مازاد بر دیه و  هاانیزدیدگان ناشی از آن است که  و حمایت از بزه  4ی دپاشیاسقانون تشدید مجازات    5ماده  

 جبران دانسته است. معنوی را بر مبنای تعزیر به نحوی قابل

ی مشکل فقهی را به نحو، ق.آ.د.ک با اضافه کردن واژۀ اتلاف  14که شورای نگهبان در ماده  درحالی  شود یمملاحظه  

ی  هاخسارت ی درمان مازاد بر دیه و برخی  هانهیهزبر مبنای تعزیر، پرداخت    ناچاربهمرتفع کرده است، در این قانون  

 ی مورد تأیید قرار داده است.دپاشیاسق.آ.د.ک در قانون تشدید مجازت  14ماده  دررغم نپذیرفتن آن معنوی را علی

ی معنوی به معنای پذیرش  هاانی زی مازاد درمان در این قانون و برخی  هانهیهزباید توجه داشت که حکم به پرداخت  

 
 .60 ص تا، بی گلپایگانی، صافی اللهآیت  دفتر: قم حدوده، و احکامه  التعزیر  ،اللهلطف  گلپایگانی، صافی.  1
 .193ص ،114 شماره  ،1399 ،85  دوره ،دادگستری حقوقی  مجله ،«تعزیر عمومی نظریه» حاجیان، هانی و  مصطفی  سید داماد، محقق.  2
  حسن، محمدبن طوسی،  ؛ 562 ص  ق،   1410 التوزیع، و  النشر و  للطباعه  دارالفکر:  بیروت  ،4 جلد  ،العرب لسان   کرم، بن  محمد  منظور،   ابن   .  3

: اصفهان  ،الکافی  ابواالصلاح، حلبی،  ؛ 471ص   ،1387  الجعفریة، الآثار  لإحیاء  المرتضویة  المکتبة  :تهران  ، 8  جلد  الإمامیة،  فقه فی  المبسوط 

  1410الاسلامی،   النشر  موسسه :  قم  ،3  جلد  ،الفتاوی  لتحریر  الحاوی  السرائر  ادریس،   ابن  حلی،  ؛416ص   ق،  1403  المومنین،  امیر  الامام  مکتبه

 . 536ص ق،
 .یادشده 5 ماده درخصوص نگهبان شورای حقوقی مشورتی مجمع اظهارنظر به کنید رجوع.  4
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ضامن بودن شخص فاعل زیان و ترتب حکم وضعی ضمان نیست، بلکه صرفاً به دلیل انجام دادن فعل حرام و نقض حکم 

شخص فاعل زیان متمکن از پرداخت این    کهی درصورتطبیعی    طوربه.  شودیمتکلیفی حرمت اضرار و از باب تعزیر توجیه  

، اما دولت  پردازدیم معد برای مصالح شهروندان خویش است این مبلغ را  المالتیبکه  جهتنیازانباشد، دولت  هانهیهز

 به مرتکب رجوع کند.  شدهپرداخت ی هانهیهزبرای دریافت  تواندیم

 عقلا . بنای 12.3

نیز   اعتقاد برخی فقیهان، سیرۀ عقلا و روش خردمندان دلیل مشروعیت معاملات و قراردادهای متداول بین مردم  به 

است. در محل    گرفته  قرارفقیهان    توجه  موردمستند    عنوانبه. بناهای عقلایی هم در تفسیر ادله و هم  شودیممحسوب  

نیست،   اجراقابلبحث نیز ممکن است از جمله مستندات حکم به ضمان در مواردی که ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید  

عدم  عنوانبهرا    عقلابنای   و مستند ضمان در مورد  زیان  هاانی زالنفع،  دلیل  بر دیه،  مازاد  ، رفتهازدستی  هافرصتی 

 ی معنوی و مانند آن مطرح کرد. هاانیز

با مراجعه به مقررات مسئولیت مدنی در سایر کشورها ملاحظه کرد. در قوانین کشورهای مختلف   توانیمادعا را    نیا

از مبنای    نظرصرفی وارده است. بنابراین  هاانیزی  هاجبران براساس اصل جبران کامل زیان توسط فاعل زیان، وی ضامن  

توسط شارع، نظریۀ احراز عدم یا نظریۀ عدم احراز ردع(، بررسی قوانین    دأیی تنظریه  )  یی عقلادر اعتبار بنای    قبول  مورد

 عنوان به  تواندیم ، بنای عقلا  دهدیمسایر کشورها و ملاحظه روش خردمندان در عالم در برخورد با فاعل زیان نشان  

 قرار گیرد. رشیموردپذ مستند حکم به ضمان 

: »و در  دیگویمغاصب   دی  اثباتی در فرض منع مالک در مال خودش بدون درستبهمبناست که برخی فقیهان  نیبر هم

مثل منع مالک از امساک دابه خود یا قعود بر بساط خود تا واقعیت تلف عین بدون اثبات ید از متعدی بر مال غیر یا منع  

مالک از بیع منافع خود تا زمان نقصان قیمت، عدم غصب و عدم ضمان منسوب به مشهور است. در محکی مسالک ضمان  

آن است و قاعده ضرر موافق   دیمؤست و الغای خصوصیت در دلیل غصب  موافق ارتکاز در عرف عام و عرف متشرعه ا

  1تحریم و تضمین است.«

ی خردمندانه و بنای عقلایی را تأیید کرده یا  هاوه یشاسلامی در قلمرو ضمانات    گذارقانونکه    دهدیم این دیدگاه نشان  

  بدون   -  المستوفاۀ  غیر  المنافع  . »فضمانشودیمملاحظه    صراحت  بهاز آن ردعی نکرده است. این ادعا در تعبیر دیگری  

 أبواب   فی  أن  وتقریبه  الشارع،  قبل  عن  ردع  صدور  عدم  مع  ذلک  علی  العقلاء  بناء  هو  العین  بتبع  ولو  الیدتحت  وقوعها

  کانت  وان  للضمان  موجب  شخص  علی  المنافع  تفویت  ان  علی   قطعی   دلیل  وهذا  العرفیۀ  الطرق   الشارع  امضی   غالبا  الضمانات

  3إمضائها.«  علی   دلیل الردع فعدم 2العقلائیۀ  الطریقۀ هذه  عن یردع لم الشارع أن  وحیث مستوفاۀ، غیر المنافع تلک

مستند پذیرفت که تردیدی در وجود نکتۀ عقلایی وجود نداشته   عنوانبهبدیهی است دلیل لبی بنای عقلا را باید در جایی  

 باشد. 

 
 .578ص ، 1384 بهجت، الله  آیه دفتر نشر: قم دوم، چاپ   ،4 جلد  المسایل،  جامع محمدتقی، بهجت، . 1
 .184ص  ،4 لدج  پیشین، منبع  بجنوردی،.  2
  امام را دیدگاه همین( 36 ص ،2  لدج الفقاهه، مصباح خویی،) داندمی  عقلایی  قطعی سیره را ضمان دلیل حر حبس درمورد خویی محقق.  3

 و ... غیره بخلاف العقلاء لدی للضمان موجب  الکسوب  الحر حبس ان الظاهر فان... »: 38 ص  ،1 لدج ،البیع  :کندمی  تائید البیع کتاب در خمینی

 «.فتدبر العقلاء لدی  ما غیر الشارع قبل  من المقام فی تعبد عدم الظاهر
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 گراییی قاعده سوبه. عزیمت از منبع گرایی  12.4

اضرار و ورود زیان را بدون توجه   هرگونهنظریۀ مسئولیت مدنی در حقوق غربی که    برخلافگفته شد،    نیازاشیپ که  چنان 

توجیه ، در فقه اسلامی حکم به ضمان درصورتی قابلداندی موضعی ضمان، موجب مسئولیت و جبران خسارت    حکمبه

باشد و ضرر و اضرار و نادیده گرفتن حکم تکلیفی حرمت    اثباتقابلاست که براساس ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید  

، برخی فقیهان از این حکم مشهور در فقه امامیه نیباوجوداورود ضرر به دیگری، موجب ضمان فاعل زیان نخواهد بود.  

وی   .1د نندایمدلیل مستقلی در عرض قاعده اتلاف، تسبیب و ضمان ید موجب ضمان   عنوانبه اند و اضرار را  عدول کرده

. در حقیقت نقض حکم تکلیفی حرمت ورود ضرر شودیمضرری موجب ضمان    هرگونه: »براساس این نظریه  دیگویم

استناد به ادله اتلاف و تسبیب و ضمان ید ضرورت ندارد. این    لزوماًموجب حکم ضمان خواهد شد و برای اثبات ضمان  

دیدگاهی  )  کند.«ی باشد که براساس قاعده کلی صرف ورود ضرر فاعل آن را ملزم به جبران زیان میاهینظر  تواندیم دیدگاه  

 چدید  قانون مدنی فرانسه(. 1240قدیم و   1382مشابه با ماده 

 ظلم  قاعده .12.5

مستندی برای حکم ضمان مطرح   عنوانبهمشهور فقیهان بر اساس مبانی استنباط خود نتوانستند قاعدۀ ظلم را    هرچند

النفع تلقی کرده و مستند به آیاتی مانند  کنند، اما برخی فقیهان به استناد قبح ظلم، ظالم را ضامن زیان ناشی از عدم

. در  2اند کردهفمن اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدی، و جزاء سیئه سیئه مثلها حکم وضعی ضمان را استنباط  

عقل امری قبیح و ناپسند    نظر  ازآور تلقی نشود ظلم است که  النفع ضمانبرخی تعابیر آمده است که اگر زیان ناشی از عدم

ی معنوی  هاانیزی و حتی  ازکارافتادگ،  رفتهازدست ی  هافرصتبر مبنای دیدگاه این گروه از فقیهان، مواردی مانند    .3است 

 آور خواهند بود. و زیان و ظلم، ضمان 4با توجه به تحقق ضرر 

 تفویت  قاعده .12.6

ی بر  رقانونیغ بدون اینکه اتلاف مال به مباشرت یا به تسبیب محقق شود و وضع ید  رسددر مواردی که به دیگری زیانی ب

به   5النفع، برخیمال دیگری صدق کند و صرفاً شخص از منافع مال خود محروم شود، با فرض عدم صدق ضرر بر عدم

اینان با استناد به روش خردمندان یا با تمسک قاعدۀ لاضرر، تفویت منافع    7  6. اندکردهاستناد قاعدۀ تفویت حکم به ضمان  

 
 . 617ص ، 1417 اردبیلی، مقدس  بزرگداشت کنگره:  قم اول،  چاپ ،البرهان  و الفائده مجمع حاشیه باقر، بهبهانی،محمد وحید .1
 . 225 ص  ،6  لدج  ،پیشین منبع  عاملی، حسینی.  2
 . 110ص  ،1408 مدرسی، شهادت سالگرد پنجاهمین  بزرگداشت ستاد: تهران ، الفقهیه رسایل حسن،  سید مدرسی، . 3

  شرح   فی  الطالب  منیه  حسن،  محمد  نایینی،:  اندکرده   تلقی  ضرر   نوعی   نیز  را  النفع  عدم   ضرر  قلمرو   و   مفهوم  تحلیل   در  فقیهان  برخی  4
 . 378  ص ،1418 ،اسلامی نشر موسسه  قم، ،3  لدج المکاسب،

 .400ص ،1417 الاسلامی، النشر موسسه : قم ،5 جلد ،الوثقی عروه محمدکاظم، سید یزدی، . 5
 . منبع همان . 6
  آیه   مکتب:  قم  ، 4  لدج   ، الصالحین  منهاج  ، سیدعلی  سیستانی،  ؛...  ایضاً  بالتفویت  تضمن   بل   بالاستیفا  الا   تضمن   لا   منافعه  نسلمان  لا   انا   مع .  7

  ؛22  ؛...  الاقوی  علی  تفویت   ضمان  مثله   اجره  یضمن  فانه...    کسوبا  کان   اذا  الا(  الحر)  منافعه  یضمن  لا  کذا  ؛277  ص   ق،  1415  ،سیستانی  الله

 . 518 ص  ،1377 نشرالهادی،: قم ،4 لد ج ،الفقهیه  قواعد  حسن، سید بجنوردی،  موسوی
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اتلاف و    قاعده  بهبنابراین در مواردی که منفعتی از شخصی فوت شود بدون نیاز به استناد  .  1اند دانسته را موجب ضمان  

 ۀ تفویت منفعت، حکم به ضمان صادر کرد.قاعد بهبا تمسک  توانیم  آنهاتسبیب و ضمان ید و در عرض 

   گیرینتیجه 

  جدی   چالش   دچار   قهری   ضمان   / مدنی   مسئولیت   آثار   و   ماهیت   تبیین   در   ایران   حقوق   شد،   گفته   آنچه   به   باتوجه 
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  نداشته   وجود   بلاجبرانی   زیان  و   شود   جبران   نقصان   این  مطروحه،   های شیوه   سایر   و  عقلا   بنای   لاضرر،   قاعدۀ   از   جدید 
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