
 

 

 

 

 

 و قرارداد نقض از ناشی خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف

 قرارداد ناقض مسئولیت میزان در آن تأثیر
 

 ∗فروشانی شاهنوش عبدالصالح محمد

 چکیده

 لا کـامن  نظـام  در قـرارداد  نقـض  از ناشـی  خسـارات  کـاهش  بـه  دیدهزیان تکلیف
 را نتیجـه  این یدهدزیان برای آن رعایت عدم تکلیف همین اساس بر است. شده پذیرفته
 دسـت  از را خسـارت  عمـده  گـاه  و شده افزوده خسارات مطالبه حق او که دارد همراه به
 ضمان شده شناخته و مرسوم قواعد براساس امامیه فقه در تکلیف این تصویر اما دهد. می

 و معنا توضیح از پس است شده کوشش مقاله این در نماید.می مشکل خسارت( )جبران
 بـا  و موارد برخی استقراء اساس بر لا، کامن نظام در آن اجرای شرایط و اعدهق این مبانی
 قرارداد نقض از دیده زیان نقش امامیه، فقه در عمومی نظریات یا فقهی قواعد از استفاده

 تفسیر )با لاضرر قاعده از ویژه به زمینه این در گردد. بررسی خسارات میزان محاسبه در
 آمـده  اساسـی  قـانون  چهلم اصل در که معنایی در یا دیگری به ضرر ایراد از نهی به آن

 توافقـات  و ذهنیات میان از بنایی شر  صورت به تکلیف، این است. شده استفاده است(
  است. استنبا  قابل نیز طرفین

 بنایی. ضمنی شر  لاضرر، قاعده قرارداد، نقض دیده،زیان تکلیف، :هاکلیدواژه
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 مقدمه

 ملتـزم  مقابل، طرف الزام برعلاوه کنند،می انشاء را قرارداد یک نفر دو که هنگامی
 طرفین برای را منافعی عقد، مفاد به جانبه دو التزام و الزام این هستند. نیز عقد مفاد به

 عـدم  و زوال و خطـر  معـرض  در را منـافع  آن قـرارداد  نقـض  کـه  دارد همراه به قرارداد
 قرارداد( )ناقض زیان واردکننده مسئولیت مبنای نکهای از نظر صرف دهد.می قرار حصول
 جانـب  از خسـارت  جبران لزوم برای قهری مسئولیت قواعد همان یا شود دانسته قراردادی

 در نیـز  دیده زیان فعل ترك یا فعل آیا که شود مطرح تواندمی سئوال این باشد، کافی او
 دیـده  زیان فعل ترك یا فعل گرا خیر. یا شود گرفته نظر در باید خسارت میزان محاسبه
 یـا  اتـلاف  بـاب  از توانمی راحتی به زیرا است؛ روشن جواب باشد، مؤثر خسارت ورود در

 اسـت،  فعـل  آن با متناظر که خسارت از میزان همان مسئول و دانسته مقصر را او سببیت
 رتقصـی  بـه  متصـف  او، فعـل  تـرك  یـا  فعـل  که است برانگیزچالش آنجا سئوال اما دانست.
 کـاهش  توانـایی  کـاری  بر اقدام عدم یا اقدام با او اما نباشد، قراردادی( غیر یا )قراردادی
 عبـارت  به است. نموده خودداری فعل ترك یا فعل این از ولی است؛ داشته را خسارت میزان
 هـای خسارت میزان کاهش برای قرارداد نقض از دیده زیان تلاش عدم صرف آیا ترصریح
 در نمایـد.  مسـئول  شـده  افـزوده  خسـارات  برابر در را او تواندمی ارداد،قر نقض از ناشی
 مقاله این در دارد. پرسش این به روشن جوابی mitigation عنوان تحت ایقاعده لا کامن
 نشـان  لا کـامن  در قاعده این اجرای شرایط و مبانی معنا، توضیح با تا است شده کوشش
 را لا کـامن  در پاسـخ  همـان  تـوان مـی  نیـز  امیـه ام فقـه  روش اساس بر آیا که شود داده

  خیر. یا پذیرفت
 شود: داده توضیح نکته دو رسدمی نظر به مناسب مقدمه این در

 نیـز  1قهـری  مسئولیت حوزه در لا کامن در mitigation قاعده چه اگر آنکه نخست
 دلیل به قراردادی مسئولیت حوزه رسدمی نظربه اینکه دلیل به اما است؛ جاری و ساری
 بـا  جـدی  هـای  تفـاوت  تواندمی دیده(زیان و زننده)زیان طرفین اراده و قرارداد با ارتبا 
 راهکارهـای  از قـرارداد  در اینکه دلیل به همچنین و باشد؛ داشته قهری مسئولیت حوزه

 فقهـی(  روش بـر  مبتنی )خصوصاً قاعده اثبات برای نیز طرفین نیات تفسیر و قراردادی
 دو هـر  در بحـث  گسـتردگی  بـه  توجـه  با و برد، بهره بتوان که است حتملم یا توان می
 دوم اسـت.  شده پرداخته قراردادها نقض حوزه در قاعده این به تنها مقاله این در حوزه،
 بعـدتر  چنانچه و است شده استفاده متعدد معانی در مذکور لایی کامن قاعده عنوان آنکه
 اسـت.  شـده  اسـتعمال  نیز 2مشترك تقصیر عدهقا معنای در گاه حتی شد، خواهد اشاره

 
1. tort law 
2. Contributory negligence 
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 رعایـت  عـدم  آثـار  و زیان کاهش به قرارداد نقض از دیده زیان تکلیف به مقاله این در اما
 شـبهات  و چـالش  بـا  امامیـه  فقـه  روش اسـاس  بـر  آن پذیرش که شودمی پرداخته آن

 روست.به رو بیشتری

  آن اثر و خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف مفهوم .1

 موضوع طرح .1-1

 قابـل  باشـد،  قـرارداد  نقض از ناشی مستقیماً که خسارتی قرارداد، نقض هنگام در

 خسـارت  از بخشـی  ورود از خـود،  اقـدامات  بـا  توانـد مـی  متضرر گاهی اما است. مطالبه

 مطالبه قابل باشد، دیدهزیان تقصیر و فعل به مستند که خسارتی مسلماً کند. جلوگیری

 قـرارداد  نقـض  از ناشی که است خسارتی است، موردنظر اینجا در آنچه بنابراین، نیست.

  آن. کننده نقض طرف فعل به مستند و است

 از تـا  اسـت  مکلـف  آیا کند، جلوگیری خسارت این ورود از تواندمی دیدهزیان اگر

 از او پیشگیرانه اقدام عدم صرف آیا کند؟ جلوگیری نیز خسارت این تمام یا بخشی ورود

 محـروم  آن جبـران  از او و باشـد  مسـتند  او به خسارت تا شودمی موجب خسارت ورود

 خسـارت  میزان کاهش برای تلاش )عدم دیدهزیان «فعل ترك» آیا سوم تعبیر به گردد؟

 مشـترك  تقصیر باب از را زیان واردکنندة مسئولیت میزان تواند می آن( نشدن افزوده و

 دهد؟ کاهش دیدهزیان

 امامیه فقه و لا کامن یتطبیق بررسی .1-2

 تا است مکلف دیده زیان آن طبق که است ایقاعده عنوان mitigation لا، کامن در

 معنـی  سـه  و قاعـده  سـه  بـه  اصطلاح این البته کند. جلوگیری اضافی خسارات ورود از

  1دارد: اشاره هم با مرتبط

 است بوده آنها از اجتناب به قادر دیدهزیان که را خساراتی که است این اول قاعده

 کـه  است آن دوم قاعده 2نیستند. جبران و مطالبه قابل است، نکرده اجتناب آنها از ولی

 باشـد،  نبوده آن کاهش به مکلف چه اگر دهد، کاهش را خسارات دیده زیان واقع در اگر

 واقعـاً  که خسارتی تنها دیگر تعبیر به 3کند. لحاظ خسارت میزان محاسبه در را آن باید

 
1 �. Treitel, Guenter, "Remedies for Breach of Contract", in: International Encyclopedia 

of Comparative Law (Contract in General), by René David et al (eds), Vol. 7, 
Tubingen Publication, 1976, p. 75. 

2. Chitty, Joseph; and Hugh Bale, Chitty on Contracts, Vol. 1, 29th Edition, Sweet 
& Maxwell, 2004, p. 1478. 

3  . Ibid. 
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 هـا، کتـاب  در سـوم  قاعده از اما 1فرضی. خسارات نه و است مطالبه قابل است شده دوار

 دهـقاع ـ یـبررس ـ منظـور  مقاله این در 2دارد. وجود مختلف تعبیر دو حقوقی هاینوشته

 است. اول

 بـرای  را معقـول  و متعـارف  اقـدامات  تمام تا کندمی مکلف را دیدهزیان اول قاعده

 مطالبـه  از را او و دهد انجام شود، وارد تواند می قرارداد نقض تبع به که خساراتی کاهش

 ایـن  به توجه 3سازد.می محروم است، بوده آن کاهش به مکلف که خسارات از بخش آن

 و بودمی قرارداد نقض از ناشی خسارت نداشت، وجود تکلیف این اگر که است لازم نکته

 بـا  را قاعده این نباید بنابراین شد.می شناخته مسئول باید قرارداد کنندهنقض نتیجه در

 لا کامن در کرد. اشتباه او اتلاف یا خسارت ایجاد در او تسبیب یا دیدهزیان تقصیر مسأله

 از مـراد  کـه  دهـد مـی  نشـان  ایـن  و 5شودمی بحث 4مستقلی عنوان تحت مسأله این از

 دـمستن ـ سارتخ که است موردی از رـغی mitigation قاعده در 6اجتناب قابل خسارات

 فقـه  و ایـران  حقـوق  در ایقاعـده  چنـین  وجـود  در توانمی بنابراین است. دیدهزیان به

 حقـوقی  نظام در شده شناخته و متعارف قواعد و اصول به توجه با زیرا کرد تردید امامیه

 نیسـت،  او بـه  مسـتند  و است شده وارد او به که زیانی از را دیدهزیان توانمی چگونه ما

 7است. نشده پذیرفته تکلیف این نیز فرانسه حقوق در کرد؟ محروم

 امامیـه  فقـه  در شـده شـناخته  و مرسـوم  قواعد همان رسدمی نظر به حال، این با

 یفسـد  ما خیار» در باشد. داشته بر در همسان یا مشابه نتیجه مواردی در است توانسته

 إلیـه  الأرض تسـلیم  و العقد بعد الزرع الزارع ترك لو» عنوان تحت ایمسأله و «یومه من

 عقـد  بقـاء  در دخالت واسطه به خسارات کاهش در دیدهزیان نقش ،«المد ه انقضت حتىّ

 است. شده واقع لحاظ مورد خسارات مسئول تعیین در

 لا کامن در زیان کاهش به تکلیف معنای .1-3

 تکلیـف  آن برای اجرایی ضمانت که کندمی ایجاد را انتظار این تکلیف واژه اگرچه
 آن عـدم  با اجرا ضمانت وجود بدون حقوق عالم در تکلیف وجود زیرا باشد، داشته وجود
 و اسـت  تکلیف یک صرفاً لا، کامن در زیان کاهش به دیدهزیان تکلیف ولی است، مساوی

 
1. Stone, Richard, The Modern Law Of Contract, 8th Edition, Routledge-Cavendish, 

2009, p. 625. 
2. Treitel, Op. cit., p. 75. 
3. Chitty, Op. cit., p. 1479. 
4. Contributory negligence 
5. Stone, Op. cit., p. 627. 
6. Avoidable loss 

 .364، ص. 1384، دانشگاه تهرانتهران، انتشارات  المللی،حقوق بیع بین، سید حسین ،ییصفا. 7
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 اجـرای  عدم صورت در دیده زیان و ندارد وجود اجرایی ضمانت تکلیف خود اجرای برای
 تکلیـف  بـرای  اجـرا  ضـمانت  وجـود  عدم اما 1شود.نمی واقع زاتمجا و مؤاخذه مورد آن

 محرومیـت  تکلیـف،  ایـن  اجـرای  عـدم  دانست. آن بودن اثربی معنای به نباید را مذکور
 عبـارات  در کـه  تعبیـری  وجـود  این با دارد. پی در وارده خسارات جبران از را دیدهزیان

 تکلیفـی  حکـم  شـکل  بـه  قاعده زا تعبیر همان است، رفته کار به انگلیس قضایی احکام
(duty) .2است 

 لا کامن در خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف اهداف .2

 شـده  گفتـه  خسـارت  کاهش به دیده زیان تکلیف برای هدف سه لا، کامن نظام در
  3است:

 موظف او اگر زیرا جامعه؛ اقتصادی و مالی منابع رفتن هدر به از جلوگیری الف(
 و نیست او به مستند خسارت مسأله، فرض بنابر که آنجا از ،نباشد خسارت کاهش به
 از جلوگیری برای تمایلی معمول طور به کند، مطالبه مقابل طرف از را آن تواندمی او
 عـلاوه  مـال  هر که است یـحال در این داشت. دـنخواه ودـوج او در یـاضاف ارتـخس
 جامعـه  اموال مجموعه حال نعی در است، یافته اختصاص کسی به جامعه در اینکه بر

 اگـر  آن از بخشـی  رفـتن  هدر به زند.می رقم را جامعه آن اقتصادی وضعیت که است
 هـکاست ـ جامعـه  امـوال  مجموعـه  از امـا  باشـد  جبران قابل فرد برای است ممکن چه

  شد. خواهد
 چگـونگی  در چه اگر است. شده واقع تأکید مورد نیز اسلامی متون در نگاه همین

 برخـی  بـا  نگـاه  ایـن  کـه  گفـت  توانمی اجمالاً اما است، مستقل پژوهشی به یازن اعمال
 متفـاوتی  نظـرات  لاضرر قاعده معنای در سد.می نظر به همسو لاضرر، قاعده از تفسیرها

 پیـامبر  از شـده نقـل  جمله مفاد که است آن نظرات این از یکی 4است. شده ابراز فقه در
 قـانون  اجـرای  مقام در پیامبر حکم بیان مقام در ،«رارض لا و لاضرر» فرمودند: که اسلام
 ایـراد  حـق  کسـی  اسـلامی  حکومت در که است این آن مدلول و حکومتی( )حکم است

 
1  . Treitel, ibid 
2. British Westinghouse Electric co Ltd v. Underground Electric Rys [1912]:“... 

imposes on a plaintiff the duty of taking all reasonable steps to mitigate the 
loss consequent on the breach, and debars him from claiming any part of the 
damage which is due to his neglect to take such steps.”  

3  . Chitty, Op. cit., p. 1479. 
بـه بعـد؛ موسـوی     460ه. ق، صـص.   1424، مرتضی، فرائد الاصول، جلد دوم، مجمع الفکر الاسلامی، . انصاری4

دامـاد،  به بعد؛ محقـق  73ه. ق، صص.  1415جا،  الله )امام(، بدائع الدرر فی قاعده نفی الضرر، بیخمینی، روح

 .151ـ141، صص. 1382سید مصطفی، قواعد فقه، جلد اول، مرکز نشر علوم اسلامی، 
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 یـا  حـق  از قـانونی  جهـت  بـه  اگرچه ندارد، را مال( جان، در نقص )ایراد ضرر و خسارت
 قـانون  چهلـم  لاص ـ در که است همان آن مفاد دیگر عبارت به 1باشد. برخوردار امتیازی
 یـا  غیـر  بـه  اضـرار  وسـیله  را خویش حق اعمال تواندنمی کسهیچ» است: آمده اساسی
 و احکـام  اجـرای  مقـام  در تـوان مـی  معنا این به توجه با «.قراردهد عمومی منافع به تجاوز

 دیـده  زیـان  اعتنـای  عدم که جاآن از و داد قرار لحاظ مورد را اضرار و ضرر از نهی این قوانین،
 اقـدامات  انجـام  بـه  مکلـف  را او اسـت،  جامعـه  منـافع  به اضرار نوعی خسارت افزایش هب

  نمود. کاهنده
 کـه  جدیدی قرارداد انعقاد و اجرا امکان اگر تا دیده زیان به عملی فسخ امکان دادن ب(

   کند. استفاده موقعیت آن از بتواند دهد،می قرار شدهنقض قرارداد از بهتری موقعیت در را او
 جلوگیری مصلحت یومه من یفسد ما خیار در که دید خواهیم روپیش مباحث در

 عقـد  در و شـود می موجب بایع برای را قرارداد فسخ حق اجتماع، و فرد به ضرر ورود از
 صـورت  در آن( منفعـت  )یا زمین مالک ضرر از جلوگیری برای نظریه، یک بنابر مزارعه،
 از را هـا زیـان  بقیـه  دهـد می اجازه او به که ستا قرارداد فسخ کشت، عدم به مالک علم
   کند. مطالبه زارع

 از بهتـر  مـوقعیتی  اگـر  اینکـه  بـرای  قـرارداد  ناقض به عملی فسخ امکان دادن ج(

 موقعیـت  قـرارداد،  نقـض  از ناشـی  خسارت احتساب با که طوری به یافت، فعلی قرارداد

 متحمـل  اینکـه  بـدون  یابـد  اییره ـ قـرارداد  این از بتواند بود، سودآورتر همچنان جدید

 بشود. است کردهمی بینیپیش آنچه از بیشتر خسارتی

 بـا  طرفـی  از خسـارت  کـاهش  بـه  دیـده  زیان تکلیف برای هدف یا مبنا این قبول

 مـرج  و هـرج  از جلوگیری و نظم حفظ برای قراردادها استقرار و ثبات لزوم عام مصلحت

 قـرارداد  طـرفین  کـه  اسـت  این آن معنای دیگر طرف از و است تعارض در معاملی نظام

  است. تناقض این و نباشند خود تعهد اجرای به مکلف

 لا کامن در خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف مصادیق .3

 را او تـوان می است؛ ملاحظه قابل جنبه دو از خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف

 را خسـارت  که اقداماتی از را وا توانمی حال عین در اما دانست؛ مثبت اقدامی به مکلف

 خسـارت  تقلیل بر تکلیف دیگر عبارت به است. مسأله منفی جنبه این کرد. منع دهد افزایش

 کـه  وارده ارتـخس ـ شـکاه ـ بـرای  مثبـت  اقدامی تا است مکلف دیده زیان .1 دارد: جنبه دو

 از بایـد  دیـده  نزیا .2 دهد. انجام است، بوده قرارداد( کننده )نقض دیگر طرف آن مسبب تنها

 
 .121ـ113، پیشین، صص. الله )امام(. موسوی خمینی، روح1
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 د،ش ـمی انجام کامل طور به باید قرارداد موجب به داده، ر  تقصیر سوای که ی،اقدام هر

 دهـد،  افـزایش  را وارده خسارت ناموجه طور به است ممکن آن، نقض اثر در اکنون ولی

 بررسـی  مـورد  قرارداد اجرای در قانونی منفعت مسأله در را منفی جنبه 1.کند خودداری

 مسـأله  اول اسـت:  توجـه  قابـل  مسـأله  دو نیـز  مثبت اقدامات بررسی در هیم.دمی قرار

 متعارف. اقدامات مصادیق دوم غیرمتعارف؛ اقدامات

  خسارت کاهش در دیده زیان غیرمتعارف اقدام .3-1

 تنها او دهد. انجام خسارت کاهش برای را کاری هر تا نیست مکلف دیدهزیان

 برای 2دهد. انجام خسارت کاهش برای را معمولی و عادی تجاری اقدامات است موظف

 تا است لازم شود فهمیده لا کامن نظام در زیان کاهش برای متعارف اقدامات آنکه

  گردد. بیان است، نشده شناخته متعارف اقدام، که مواردی

 کـه  اقـداماتی  سـپس  دهـیم. می قرار بررسی مورد را موارد این ابتدا بخش این در

 کـه  مـواردی  جمله از دهیم.می قرار بررسی مورد را دهد انجام باید یا اندتومی دیده زیان

 دانسـته  لازم ـ  آن بودن نامتعارف دلیل بهـ   خسارت کاهش برای دیده زیان اقدام آن در

  از: اندعبارت است،  نشده

 دهد؛می قرار خطر معرض در را دیده زیان سرمایه و پول ،نظر مورد اقدام -

 شهرت یا اعتبار ،خسارت( کاهش برای )اقدام جایگزین راردادق اجرای واسطه به -

 افتد؛می مخاطره به دیده زیان تجاری
 حقـوقی  پیچیده و غامض دعوای یک در را دیده زیان خسارت، کاهش برای اقدام -

 ؛کند می وارد ثالث شخص با
 متعـارف  خسارت تقلیل برای مال یا حق از نظر صرف برای فداکارانه اقدام یک -

 ؛شودنمی بمحسو

   کند. پرهیز خسارت پولی تورم از نیست لازم دیده زیان -

 در اقـدام  بودن نامتعارف یا متعارف شود،می ملاحظه فوق موارد بررسی با چنانچه

  است. وابسته دعوا خاص وضعیت و شرایط به لا کامن نظام

 شدهن بیان غیرمتعارف از متعارف اقدام تمییز برای مشخصی قاعده دلیل همین به

 تشـخیص  نامتعارف اقدام آنها در که دعاوی از مواردی و اقدام بودن متعارف لزوم به تنها و

 است. شده اشاره شده، داده

 
1. Treitel, Op. cit., p. 76. 
2. Chitty, Op. cit., p. 1480. 
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 متعارف اقدام مصادیق .3-2

 و متعـارف  اقـدامات  اسـت  مکلف دیدهزیان که حال عین در شد، مشاهده چنانچه

 بـودن  متعارف برای دقیقی و روشن معیار اما دهد، انجام را خسارت کاهش برای معقول

 اقـدامات  بـه  موظـف  تنهـا  را دیدهزیان لا، کامن قضایی آرای از برخی ندارد. وجود اقدام

 و تعیـین  مشـکل  از گذشـته  انـد. دانسـته  خسـارت  کاهش برای معمولی و عادی تجاری

 نظـر  بـه  حـل  قابـل  عرفـی  درك یـک  به آن واگذاری با که اقدامات بودن متعارف تمییز

 در باشـند.  قرارداد نقض از ناشی خسارت کاهش برای مناسب باید اقدامات این رسد، می

 شـده  تجـویز  معـاملی  و تجـاری  هایحلراه 1انگلیس کالای فروش قانون 51 و 50 مواد

 تعبیـری  بـه  باشـد. مـی  لا کامن نظام قضایی یرویه از برگرفته هاحلراه این البته است.

 ناشـی  خسارات و قرارداد نقض با مواجهه در نظام، نای در قضایی رویه که گفت توانمی

 فسـخ  بـه  مجـاز  تنهـا  نـه  را او و گیردمی هدف را دیدهزیان جانب از قرارداد لزوم آن، از

 از نکنـد،  فسـخ  بـه  اقـدام  او کـه  صورتی در بلکه داند،می جدید قرارداد انعقاد و قرارداد

 کـه  اسـت  ایشـیوه  همان این .شد خواهد محروم قرارداد نقض از ناشی خسارات جبران

 باشـد،  کرده ترك را کشت زارع که جایی در مزارعه عقد در و یومه من مایفسد خیار در

 قرارداد فسخ به منحصر خسارت کاهش برای لازم اقدامات وجود این با شد. اشاره آن به

 عنوان به لا کامن قضایی رویه در نیز دیگری موارد بلکه نیست، جایگزین قرارداد یافتن و

  است. شده پذیرفته معقول اقدام

 نبایـد  دیـده زیان دهد، پیشنهاد دیدهزیان به را جدیدی قرارداد قرارداد، ناقض اگر

   2زند. سرباز آن پذیرش از غیرمتعارف و نامعقول طور به

 توافـق  بـه  اعتبار شرایط با که کالا بیع قرارداد یک در فروشنده اگر نمونه عنوانبه

 حین در وجه وصول شر  با را بیعی قرارداد ولی زند سرباز مبیع تسلیم زا است، رسیده

 ایـن  کند، رد را آن نامعقول و نامتعارف شرایطی در دیدهزیان و کند، ایجاب کالا تحویل

 میـزان  از و گیـرد  قـرار  اظـلح مورد او بر وارده اراتـخس میزان محاسبه در تواندمی رد

   3بکاهد. آن

 کشـتی  تسـلیم  بـه  قادر فروشنده آن در که کشتی یک خرید قرارداد در همچنین

 قیمـت  همـان  بـا  دیرتـر  زمـانی  در مبیـع  پـذیرش  اسـت،  نبـوده  مقرر زمان در )مبیع(

 شـناخته  خسارت کاهش برای متعارف و معقول اقدامی عنوان به قرارداد، در شده  تعیین

 
1. Sale of Goods Act 1979 
2. Chitty, Op. cit., p .1482. 
3. Payzu v. Saunders, [1919] 2 K.B. 581 
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 در تـأخیر  از ناشـی  خسـارات  توانـد مـی  دیـده زیان صورت این در البته 1است. شده

  کند. مطالبه را مبیع تسلیم

 خسـارات،  کاهش در متعارف اقدام یک عنوانبه قرارداد ناقض ایجاب پذیرش لزوم

 نمونه عنوانبه است. نشده پذیرفته موارد همه در و است وابسته قرارداد خاص شرایط به

 انعقـاد  از دبع ـ ولـی  بـود.  شده فروخته بودن تصرف از خالی وصف با ایخانه دعوایی، در

  است. پیشین مستأجر تصرف در هنوز خانه که شد معلوم قرارداد

 ارائـه  را جدیـد  شـرایط  بـا  جدیـد  قـرارداد  یـک  پیشـنهاد  فروشنده هنگام این در

 شـناخته  خسارت کاهش برای متعارف اقدام عنوان به جدید ایجاب این پذیرش کند. می

 موجود قرارداد طبق خود برای را هخان تواندمی خریدار که است شده حکم و است نشده

 2کند. مطالبه را تسلیم در تأخیر از ناشی خسارات و دارد نگه

 بتوانـد  که تجاری اقدام هر شودمی معلوم است، شده گفته که مواردی به توجه با

 و معقـول  دیـده زیـان  توسـط  آن انجـام  و دهد کاهش را قرارداد نقض از ناشی خسارات

 است. خسارت کاهش برای دیدهزیان وظایف از اقیمصد گردد، تلقی متعارف

 اجرا در قانونی منفعت .3-3

 عمـلاً  یـا  باشـد  شـدن نقـض  معـرض  در آن طـرفین  از یکـی  جانب از قرارداد اگر

 قـرارداد  از ناشـی  خـود  حق به مستند همچنان تواندمی دیگر طرف آیا باشد، شده نقض

 هـجانب ـیک طور به و خود رفـط از و دـباش داشته راردادـق رایـاج بر رارـاص شدهنقض

 شـده  معین مبلغ که طوری به دهد، ادامه خود جانب از آن مفاد به عمل و آن اجرای به

  کند؟ مطالبه را است قرارداد نقض از ناشی خسارت میزان از بیشتر که قرارداد در

 اجرای بر اصرار تواند می صورتی در تنها دیده زیان که شد پذیرفته 3پرونده یک در

 اجـرای  از کـه  دیگـری  شـکل  هـر  بـه  یـا  تجاری یا قانونی منافع که باشد داشته قرارداد

   4نباشد. قرارداد نقض از ناشی خسارات میزان از بیش برد،می قرارداد

 میـزان  از بیشـتر  را زیـان  واردکننـده  دین میزان قرارداد اجرای اگر دیگر تعبیر به

 توانـد نمـی  دیده زیان طرف شود،می متحمل اردادقر نقض واسطه به او که نماید خسارتی

  کند. اجرا را قرارداد

 
1. Ibid, p. 1483. 
2. Strutt v. Whitnell [1975] 1 W.L.R. 870. 
3. White and Carter (Councils) Ltd v. McGregor (1961) HL. 
4. Ibid, p. 1488. 
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 چنـین  در عقـد  گفـت  تـوان مـی  ایـران  حقـوق  با مناسب تعبیر با رسدمی نظر به
 ادامـه  انتخـاب  برای محق خواهان مذکور، پرونده در وجود، این با است. منفسخ مواردی
 ایـن  میـزان  اینکـه  ولو شد، شناخته ادقرارد در شده تعیین مبلغ مطالبه و قرارداد اجرای
 1باشد. قرارداد نقض از ناشی خسارت میزان از بیشتر مبلغ

 لـزوم  مقتضـای  خـلاف  هاپرونده برخی در آن شدنپذیرفته و حکمی چنین صدور

 هـامامی ـ فقـه  در که انـآنچن قرارداد لزوم لا کامن نظام در دهدمی نشان و قراردادهاست

 و نیسـت  تأکیـد  مورد است، شده پذیرفته عقود به وفای جوبو به شارع حکم اساس بر

 اجرای و خسارت، پرداخت و قرارداد نقض میان انتخاب حق از قرارداد ناقض حقیقت در

 عـلاوه  هـامامی فقه در است. وردارـبرخ راردادـق در دهـشتعیین غـمبل پرداخت و قرارداد

 تکلیفـی  لزوم ـ  قرارداد طرفه یک لانحلا و فسخ عدم معنای بهـ  قرارداد وضعی لزوم بر

 یـک  آن اجرای عدم و است شده پذیرفته نیز فوق( آیه به توجه )با عقد اجرای وجوب و

 و عقـد  اجـرای  میـان  مخیر را قرارداد طرفین تواننمی بنابراین 2آید.می حساب به گناه

 دانست. خسارت پرداخت

 دیدهزیان تکلیف اجرای زمان .4

 بایـد  بـا  بـوده  آگاه مقابل طرف توسط قرارداد تعهدات نقض زا مدعی که زمانی از

 آگـاه  بایـد » قیـد  رسـد مـی  نظـر  بـه  3اسـت.  خسـارت  کاهش به مکلف او بوده،می آگاه

 قـرارداد  نقـض  بـه  جاهـل  دیدهزیان که موارد برخی در که است خاطر این به «بودهمی

 و قـرارداد  بـه  مربو  امر از اطلاع از او تقصیر و انگاریسهل از ناشی او جهل است، بوده

 شـناخته  مسـئول  بایـد  او نیز موارد این در بنابراین است. آن از ناشی تعهدات و تکالیف

 بسـیار  اسـت،  درونـی  امـری  که آنجا از مطلبی به فرد جهل یا علم اثبات علاوهبه 4شود.

 او کـه  گـردد  روشـن  احـوال  و اوضـاع  از که همین نتیجه در رسد.می نظر به مشکل

 خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف قاعده بوده، می قرارداد نقض از آگاه باید عدتاًقا

  .گیردمی را او دامن

 
1. Salzedo, Simon; and Peter Brunner, Briefcase on Contract Law, 3rd Edition, 

Cavendish Publishing, 1999, p. 238. 
  جامعـه  اسـلامى  پـنجم، انتشـارات   چاپ ، جلد پنجم،القرآن تفسیر فى المیزان محمدحسین، . طباطبایى، سید2

 .159ه. ق، ص.  1417 قم، علمیه حوزه مدرسین
3. Chitty, Op. cit., p. 1481. 

. شاید بتوان این مسأله را با موضوع جاهل مقصر در فقه مقایسه کرد که اگرچه فرد جاهل به تکلیف است ولـی  4
توانسـته اسـت آگـاه باشـد، در نتیجـه مسـئول شـناخته         یچون در علم به تکلیف مقصر است در حالی که م

 شود و چنین جهلی رافع تکلیف شناخته نشده است. می
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 شـدن  نقـض  معرض در را قرارداد تواندمی که مقابل طرف اقدام از او اگر بنابراین،
 پـی  در خـود  بایـد  و بداند مقابل طرف برعهده را خطر نباید دیگر گردد، آگاه دهد، قرار
 1باشد. آن از ریجلوگی

 د،ـش ـمـی  آگاه باید که زمانی از یا شد آگاه قرارداد نقض از دیدهزیان اینکه از بعد

 کند اجرا را تکلیف این چگونه بگیرد تصمیم اینکه برای متعارف و معقول زمان مدت به
 .است وابسته احوال و اوضاع به کاملا زمان این دارد. فرصت
 سـابق  وضعیت به بازگرداندن یا اصلاح به مربو  هزینه خسارت در حال، عین در 
 تـأخیر  بـه  را جبرانـی  اقـدام  یـا  تعمیر دیده زیان که است شده هستدان متعارف و معقول
 اجـرای  یا کند اقدام جبران و اصلاح به دیگر طرف اینکه احتمال آنکه شر  به ،بیندازد
 ولیتئمس ـ مقابـل  طرف که زمانی تا یا باشد داشته وجود ،نماید کامل را معیوب و ناقص
 .شود آن پذیرفتن به محکوم یا بپذیرد را آن

 طـرف  )یـا  دیده زیان تکلیف مصادیق از که یومه، من یفسد ما خیار امامیه، فقه در
 از پرداخـت،  خواهیم آن به بعدی مباحث در و است خسارت کاهش به زیان( معرض در

 دانسـته  فـوری  دلیل دو از یکی به تأخیر خیار و است شده دانسته تأخیر خیار مصادیق

 نفـی  )قرارداد( بیع ماهیت یومه( من یفسد ما خیار )یا تأخیر خیار دلیل زیرا است نشده
 است. بیع بطلان آن لازمه که کندمی

 بنـابراین  اسـت؛  نشـده  اراده معنا این که دانیممی اجماع( )مثل دیگر دلیل از اما 

 مجـازی  معنـای  تعیین در که آنجا از باشند. هکرد استعمال مجازی معنای در را آن باید

 عـبی ـ لـزوم  نفی باید بیع نفی از مراد کرد، تمسک حقیقی معنای به معانی اقرب به باید

 وقتی دارد؛ دوام است، صحت نفی آن حقیقی معنای که بیع نفی زیرا باشد کلی طور به

 تـا  باشـد  خورداربر دائمی وصف همین از هم )لزوم( آن جانشین باید نباشد مراد صحت

 شود. ترنزدیک حقیقی معنای به

 همچنان فسخ حق که است مقتضی استصحاب هم تراخی و فوریت در شک صورت در 

 من دـمایفس ارـخی در منا  حال این با اما 2دارد. هـادام فوریت، مقتضای گذشت از پس

 ایـراد  به جرمن که است متعارفی و معقول زمان مدت در فسخ به بایع اقدام مقتضی یومه من

 از جلـوگیری  کـه  فسـخ  حـق  این فلسفۀ صورت این غیر در زیرا نشود. مبیع به خسارت

 را متعـارف  زمان مدت باید نیز اینجا در پس د.ـش نخواهد حاصل ت،ـاس ارتـخس ورود

 گرفت. نظر در

 
1. Ibid. 

انصـار،،   اعظـم  شـیخ  بزرگداشـت  جهـانى  المکاسب، جلدهای سوم و پـنجم، کنگـره   . انصاری، مرتضی، کتاب2

 .238ه. ق، ص. 1415
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 امامیه فقه در قرارداد صحت و لزوم در آن تأثیر و زیان کاهش به تکلیف .5

 قـرارداد  لزوم موارد برخی در خسارت کاهش به تکلیف لا کامن منظا در که دیدیم
 امامیـه  فقـه  در زیـان  کـاهش  لـزوم  تـأثیر  بررسـی  بـه  بخش این در گرفت.می نشانه را
 اجـرای  آنهـا  ظـاهر  که گذاردمی اختیار در را مورد دو امامیه فقه در استقرا پردازیم. می

 و گیـرد مـی  قرار دفـه قرارداد زومـل مورد، دو هر در است. زیان کاهش به تکلیف نوعی
 ایـن  اعمـال  عـدم  صـورت  در که طوری به شود؛می داده قرارداد فسخ حق دیده زیان به
  شد. خواهد او خود متوجه آنها همه یا خسارات عمده حق،

 قواعـدی  بـه  سـپس  کنـیم. می بررسی آنها مبانی و ادله تحلیل با را کدام هر ابتدا
 نمود خواهیم بررسی و کنندمی نفی ضرر با مواجه هنگام در را عقد لزوم که پردازیم می
 باشد. داشته خسارت کاهش به تکلیف جنبه تواندمی آنها از کدام که

 یومه من یفسد ما خیار .5-1

 را آن و دهدمی قرار بحث مورد ثمن تأخیر خیار ذیل در را خیار این انصاری شیخ
 فقهـا  کـه  را ایادلـه  بایـد  آن مـوارد  و مسأله یقدق فهم برای داند.می خیار آن موارد از

 اسـت:  شـده  ذکـر  مسأله این در دلیل دو دهیم. قرار بررسی مورد اند،دانسته آن مستند
 السـلام  علیهمـا  کـاظم  امـام  و صادق امام از حمزه ابی ابن محمد روایت و ضرر لا قاعده
 قـَالَ:  بِالثَّمَن؛ِ یأَْت یَهُ حَتَّى یَتْرکُُهُ وَ یَومْ ه  م نْ یَفْسدُُ الَّذ ی ءَ الشَّیْ یَشْتَرِی الرَّجُلِ ف ی »است:
  «. لَه بَیْعَ فَلاَ إِلَّا وَ بِالثَّمَنِ اللَّیْلِ بَیْنَ وَ بَیْنَهُ ف یماَ جاَءَ إِنْ

 در توانـد نمـی  طرفـی  از فروشـنده  کـه  اندگفته لاضرر قاعده به استناد با رابطه در

 طـرف  از و اسـت  خریـدار  آن از بیع قرارداد انعقاد محض به مبیع زیرا کند تصرف مبیع
 عـین  در و قـبض(؛  از قبـل  مبیع تلف )قاعده است مبیع تلف ضامن قبض، از قبل دیگر
 معرض در را آن سرعت به زمان مرور که است اموری از مبیع که است این بر فرض حال
 ضـرر  این تا شود گرفته نظر رد او برای معامله فسخ خیار باید بنابراین دهد.می قرار تلف

 1گردد. رفع قبض( از قبل تلف صورت در بایع دارایی از مال تلف )احتساب

 خواهـد  آن توضیح )که نقد این 2است. قرارگرفته نقد مورد مذکور قاعده به استناد

 نقـد  در کـرد.  تفسـیر  دیگر ایگونه به باید را مذکور خیار مبنای که دهدمی نشان آمد(

 نقصـان(  حـدوث  یا )تلف فساد ضرر یا ای،معامله چنین از ناشی ضرر که اندگفته مذکور

 
 .241. همان، ص. 1

ه. ق، ص. 1425شیه کتاب المکاسـب، جلـد چهـارم، منشـورات پایـه دانـش،       اصفهانی، سید محمدحسین، حا. 2

ه. ق، ص.  1428؛ شهیدی تبریزی، میرزا فتاح، هدایه الطالب، جلد چهارم، دار الفقـه للطباعـه و النشـر،    388

 .203ه. ق، ص. 1426القربی،  ؛ ایروانی، میرزاعلی، حاشیه کتاب المکاسب، جلد سوم، منشورات دار ذوی352
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 مـدت  )در ثمـن  تسلیم در تأخیر اما ثمن. تسلیم در تأخیر از ناشی ضرر یا و است مبیع

 هـتوج ـ بـا ـ  گذارونـقان یا و نیست ررـض رفـع نزد در یا ار(ـخی این در مفروض اهـکوت

 اسـتواری  و معـاملی  نظام حفظ مصلحت )برای روز سه تا را آن ـ  ثمن تأخیر خیار شرایط به

 توانـد نمـی  ثمـن  تأخیر از ناشی ضرر بنابراین است. داده قرار ضرر عدم منزله به قراردادها(

 مبیـع  تلـف  بـه  نسـبت  فروشنده ضمان دیگر، طرف از قرارگیرد. فسخی حق چنین مبنای

 اسـت،  فروشـنده  عهـده  بـر  یـع مب تلـف  اول، باشد: داشته تواندمی معنا دو قبض از قبل

 توجـه  باـ  حکم این صورت این در است. گرفته صورت مشتری ملک در آن تلف اگرچه

 پرداخـت  بدون مشتری اینکه و مبیع فسادپذیری یعنی مسأله، این در موجود شرایط به

 نفی را آن لاضرر قاعده که است فروشنده علیه ضرری حکم یک ـ  است شده غایب ثمن

 شـارع  جانـب  از ضـرری  حکـم  نفـی  لاضرر، قاعده مفاد مشهور تفسیر بنابر زیرا کند؛می

 این بر بنا کند.نمی وضع باشد مکلف به ضرر ایراد آن لازمه که حکمی شارع یعنی است

 تلـف  حکـم  نفـی  مسـتلزم  تنهـا  مذکور ضرر ،«قبض از قبل مبیع تلف» قاعده از تفسیر

 موجـب  لاضـرر  قاعـده  دیگـر  عبـارت  بـه  ؛1بـود  خواهد موارد این در قبض از قبل مبیع

 موجـب  آنچـه  زیرا شود؛ قرارداد لزوم متعرض تواندنمی ولی شودمی قاعده آن تخصیص

 قبض از قبل تلف از ناشی خسارت که است این بلکه نیست قرارداد لزوم است بایع ضرر

 باشد. او عهده بر

 در مبیـع  تلف و بیع عقد انفسا  معنای به قبض از قبل مبیع تلف قاعده اگر دوم،

 فروشـنده  علیه ضرری خود عقد، انفسا  به شارع حکم صرف آنگاه باشد، فروشنده ملک

 مبیـع  تلـف  و حکـم  ایـن  میـان  نیز علیت رابطه و کند نفی را آن لاضرر قاعده تا نیست

 رابطه این ضرری وضوی مورد در مثال عنوان به که چنانـ  ندارد وجود خارج در )ضرر(

 قاعـده  تـا  ـ  دارد وجـود  وضـوگیرنده  بـدن  در خارجی ضرر و وضو وجوب به حکم میان

 حـق  ایجـاد  در تـأثیری  تواندنمی «لاضرر قاعده» صورت این در کند. نفی را آن بخواهد

 از ـ ـ عقد انفسا  به حکم شود گفته است ممکن البته باشد. داشته فروشنده برای فسخ

 تلف از قبل به نسبت انفسا  به محک اگرچه گیردمی صورت تلف از بعد واقع در که آنجا

 پـس  گیرد. صورت فروشنده ملک در مبیع تلف شودمی موجب که استـ   شودمی اجرا

 تلـف  که گفت توانمی جواب در سازد.می وارد فروشنده بر را ضرر که است حکم همین

 فقط شارع یعنی است؛ آن مورد بلکه نیست انفسا  به شارع حکم نتیجه همچنان مبیع

 دـعق ـ انفسا  هـواسط به که معامله مورد ا ـانفس از بعد البته و کندمی انفسا  هب حکم

 صـورت  در آنکـه  وجـود  بـا  حال هر به شود.می تلف است، بازگشته فروشنده ملکیت به

 
 اصفهانی، پیشین.. 1
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 بعد تلف و است گرفته صورت تلف از قبل انفسا  به شارع حکم قبض، از قبل مبیع تلف

 علیـت  رابطـه  کننـده اثبـات  واقعـه  دو میان زمانی ترتب صرف ولی است، داده ر  آن از

 لاضـرر  قاعـده  تا داد نسبت شارع حکم به را ضرر تواننمی نتیجه در و نیست آنها میان

 لزوم شود: ضرری عقد انفسا  به حکم تا دارد وجود نیز سومی راه کند. نفی را حکم آن

 همـین  ولـی  نیسـت،  شـد با گـذار  قانون به انتساب قابل که ضرری مبادی از اگرچه عقد،

 ملـک  در تلـف  شـود مـی  باعـث  قـبض  از قبل مبیع تلف قاعده ضمیمه به که است حکم

 از آن دفع و مبیع در تصرف از عاجز او عقد، لزوم دلیل به نتیجه در و دهد ر  فروشنده

 لـزوم  بـه  ضـرر  انتسـاب  برای عقد، لزوم و ضرر میان ارتبا  از اندازه همین و باشد خود

 اثبـات  بـرای  شـیوه  این ولی است. کافی لاضرر قاعده واسطه به آن نفی یجهنت در و عقد

 شـیوه  این لازمه که است شده گفته زیرا است نشده واقع پذیرش مورد نیز مذکور خیار

 روش رعایـت  عـدم  حقیقـت  در و جدیـد  فقـه  یـک  تأسیس لاضرر قاعده به استدلال از

 اسـتناد  )بـا  لاضرر قاعده به استناد با بتوان مشکل رسدمی نظر به است. فقهی استدلال

 این دلیل و کرد اثبات را نظر مورد خیار ضرری( حکم نفی یعنی آن از مشهور تفسیر به

 و السـلام  علیه کاظم امام و صادق امام از حمزه ابی ابن محمد روایت همان باید را خیار

 حکمـت  کننـده انبی ـ توانـد می لاضرر قاعده اما دانست. گذارقانون حکم دیگر عبارت به

 اسـت  شده گفته امامیه فقهی نظام در قانونی حکم این بررسی و تحلیل در 1باشد. حکم

 و آن اعمـال  بـا  کـه  چـرا  کنـد؛ می جمع خریدار و فروشنده حق میان خیاری چنین که

 فسـخ  حـق  صـاحب  کـه ـ  فروشنده اگر ولی مانندمی مصون ضرر از دو هر قرارداد فسخ

 کـرده  خـود  متوجـه  را ضرر و نموده خود علیه اقدام کند، اریخودد آن اعمال از ـ  است

 مبیـع  به نسبت فروشنده ضمان موارد همه در خیار جعل توجیه این لازمه البته و است

 سـرعت  به که است مبیعی از بحث اینجا در زیرا نیست؛ قبض( از قبل مبیع تلف )قاعده

 طـرفین  و اسـت  تلـف  معـرض  در یعمب قرارداد انعقاد ابتدای از بنابراین است. فسادپذیر

 غیرمنتظـره  و اتفـاقی  مبیـع  تلـف  کـه  دیگـر  موارد خلاف بر هستند؛ مطلب این به آگاه

 در ـ قرارداد انعقاد محض به خریدار است: چنین موضوع تحلیل رـدیگ ارتـعب به است.

 در خصوصـاً  اسـت.  معاملـه  مـورد  اقبـاض  و ثمن تأدیه به مکلف -قرارداد اطلاق صورت

 در تـأخیر  بـا  او و اسـت  نقصان و تلف معرض در بودن فسادپذیر دلیل به مبیع که اینجا

 بـرای  بـایع  بـرای  فسخ حق به قانون حکم کند.می قرارداد نقض نوعی وظیفه این انجام

 کـه  ضـرری  معاملـه  فسـخ  با شود. رها قبض از قبل تلف ضمان از بتواند او که است این

 و اسـت  نمـوده  خـود  علیـه  اقدام خود بایع فسخ، عدم با شود.می دفع است بایع متوجه

 
 همان.. 1
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 از واقـع  در قـبض(  از )قبـل  نیـز  مشتری دیگر طرف از زیرا بود نخواهد چیزی مستحق

 بـا  البته که بوده، معامله مورد به او دستیابی هدف با قرارداد و است نشده مندبهره مبیع

 توانسـته می بایع هک صورت این در که نیست عادلانه پس است؛ نشده محقق مبیع، تلف

 کنـد  جلوگیری آن جهتبی تلف از نتیجه در و شود مندبهره مبیع از و کند فسخ را بیع

 قـادر  کـه  باشد مشتری متوجه خسارت است، نکرده چنین عامدانه و عالمانه فرض، بنابر و

 است. نبوده آن دفع به

 اثبات در لاضرر هقاعد به استناد نحوه نقد و تحلیل در چنانچه اصول، و قواعد بنابر

 در امـا  کرد.می رفع را قبض از قبل تلف ضمان باید می لاضرر شد، گفته موردبحث خیار

 رفـع  واسـطه  به بایع از ضرر رفع صرف ماند. خواهد مغفول که هست چیزی صورت این

 بـا  باشـد؛  شـده  حـل  مسأله جوانب تمام تا نیست کافی او، از «قبض از قبل تلف ضمان»

 کـه  خریـدار  بـه  ضرر این چه اگر است، شده وارد خسارتی و ضرر حال هر به مبیع تلف

 او تقصـیر  و ضـرر  بـه  او خود اقدام از ناشی چه اگر و شودمی وارد است تلف مورد مالک

 کـه  است این ترمهم مسأله حقیقت در است. مبیع تسلم و ثمن تادیه در او تأخیر یعنی

 منـابع  از بخشـی  کـه  معاملـه  مورد شدن تلف اجازه معامله طرفین به باید گذارقانون آیا

 مـورد  خیـار  اصلی هدف و وظیفه رسدمی نظر به خیر. یا بدهد را است جامعه اقتصادی

 مـورد  مـال  از عقلایـی  و صـحیح  بـرداری بهـره  و حفاظت که است شرایطی ایجاد بحث

 لهمسـأ  بـا  یومـه  مـن  یفسـد  مـا  خیـار  میـان  مقایسه در البته 1کند.می فراهم را معامله

mitigation، تکلیف تعبیر با آنجا در که است توجه قابل نکته این (duty) ولـی  مواجهیم 

 تعبیـر  نیـز  لا کـامن  نظـام  در مذکور مسأله در وجود این با معامله. فسخ حق با اینجا در

j;gdt نیست. آن امثال و فسخ حق جعل اثر از بیشتر آن اثر و نبوده واقعی چندان 

 
 وَ فیهـا  ارْزُقُـوهُمْ  وَ ق یامـاً  لکَُمْ اللَّهُ جعََلَ  الَّتی أمَْوالکَُمُ السُّفَهاءَ تُؤْتُوا لا وَ». در آیه پنجم از سوره نساء آمده است: 1

این اموال به مخـاطبین )غیـر   در این آیه بحث بر سر اموال سفیه است اما «. معَرُْوفاً قوَْلاً لَهُمْ قوُلُوا وَ اکسُْوهُمْ

سفها( که در واقع مالک مال نیستند نسبت داده شده و اضافه گردیده است. در توضـیح چرایـی ایـن اضـافه     

 اولیـا،  بـه  را ایتـام  اموال اینکه از و بود خواهد ایتام اموال خصوص "... اموالکم ":جمله از مراد» ... اند: گفته

 در کـه  ثروتـى  و اموال مجموع که است بوده عنایت این به داده، نسبت( دباشن مى آیه این مخاطب که) ایتام

 از بعضـى  اگر و است، کره این ساکنان عموم به متعلق دارد، وجود دنیا در بالآخره و آن زیر و زمین کره رو،

 ضعو اصلاح باب از باشد، مى دیگر بعضى به متعلق دیگر بعضى و زمین ساکنان از بعضى به مختص اموال این

 ایـن  مـردم  اسـت  لازم اسـت  چنـین  چـون  و اختصاص، و مالکیت اصل بر است مبتنى که است بشر عمومى

 جامعـه  ایـن  بـه  متعلق دنیا اموال تمامى که واحدند ا، جامعه بشر عموم که بدانند و دهند تحقق را حقیقت

 نباید پس کنند. وگیر،جل آن رفتن هدر از و نموده حفظ را مال این است واجب بشر افراد تک تک بر و است

 مانند را سفیهان امور اداره عاقل افراد خود نمایند، وپاش ریخت و اسراف را مال که دهند اجازه سفیه افراد به

جلد چهارم،  المیزان، تفسیر ترجمه محمدباقر، سید همدانى، موسو، .«بگیرند عهده به دیوانه و صغیر اطفال

 .271، ص. 1374 اسلامى، انتشارات دفتر
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 مزارعه قدع در زراعت ترک .5-2

 اختیـار  در را کشت برای مناسب زمین تا کند می تعهد طرف یک مزارعه، عقد در
 توافـق  و نمایـد  کشت زمین آن در تا شودمی متعهد دیگر طرف و دهد قرار دیگر طرف
  باشند. شریک زمین محصول در معین نسبت به که نمایند می

 زمـین  تسلیم و عقد از بعد اگر که گرددمی مطرح نیز مسأله این مزارعه کتاب در

 ضـامن  او آیـا  گـردد،  منقضـی  کشـت  فصل که زمانی تا نکند زراعت به اقدام او زارع، به

 این جواب در خیر. یا نماید خسارت مطالبه تواندمی زمین مالک آیا و بود خواهد چیزی

 2اسـت:  چنـین  قـول  شـش  ایـن  از یکی 1است. شده بیان احتمال و نظریه شش سئوال

 توسـط  کشـت  تـرك  از زمـین(  کننده )واگذار زمین مالک که صورتی میان است تفاوت

 نکـرده  فسـخ  ضـرر  تحقـق  از جلوگیری برای را عقد حال عین در و است بوده آگاه زارع

 عقـد  نتیجـه  در و نبوده آگاه او که صورتی و نیست، ضامن زارع صورت این در که است،

 قیـدی  بـا  را قـول  ایـن  برخـی  .اسـت  ضامن زارع صورت این در که است نکرده فسخ را

 صورتی به باشد، آمده در زارع تصرف و استیلا تحت زمین اگر اندگفته یعنی اند؛پذیرفته

 کشـت  انجـام  عـدم  صـورت  در کـه  آنجا از نباشد، زمین در تصرف امکان مالک برای که

 اختیـار  در زمـین  اگـر  امـا  است. زمین منفعت ضامن زارع بود، خواهد عدوانی او تصرف

 تصـرف  آن در توانـد مـی  او و است مالک استیلاء در همچنان ولی است گرفته قرار ارعز

 مـذکور  وضـعیت  بـه  او جهـل  و کشـت  عدم به مالک علم میان باید صورت این در کند،

 و نکـرده  فسـخ  را عقـد  یعنی است، نکرده اقدامی او اگر اول صورت در شد. قایل تفصیل

 زیـرا  بود. نخواهد چیزی ضامن زارع است، نمودهن جلوگیری ضرر ورود از واسطه این به

 وجـود  بـا  زیرا نیست زارع به منتسب هم منافع اتلاف و نیست جاری اینجا در ید قاعده

 جلوی زمین از دیگر استفاده و عقد فسخ با توانستهمی او زارع، کشت عدم به مالک علم

 مالـک،  جهـل  صـورت  در ولـی  است. نکرده چنین حال این با و بگیرد را منفعت تفویت

 
 .305ه. ق، ص.  1419 اسلامى انتشارات الوثقى، جلد پنجم، دفتر العروه محمدکاظم، سید طباطبایى یزد،،. 1

زارع ضامن نیست، اگرچه بـه دلیـل   ـ   زارع ضامن اجرت المثل زمین است؛ دوم ـ  . اقوال دیگر چنین است: اول2

یان صورتی که با اختیار خود به تعهـد  تفصیل م ـ  هکار است؛ سوماعدم انجام تعهد و تکلیف ناشی از عقد گن

عمل نکرده است، که در این صورت ضامن خواهد بود، و صورتی که عدم انجام تعهد خارج از اراده او و بدون 

المثل، ضامن است ولی نه به میزان اجرت ـ  تقصیر او بوده است، که در این صورت ضامن نخواهد بود؛ چهارم

شـد؛ آنگـاه معـادل    شد چه میزان محصول برداشت میه اگر زمین کشت میشود کبلکه ابتدا تخمین زده می

تر کسی که زمین را در اختیار گذاشته اسـت زیـرا   میزان نسبتی که در قرارداد برای مالک )یا به تعبیر دقیق

همـان قـول   ـ   پـنجم شـود؛  ممکن است او فقط مالک منافع زمین باشد( تعیین شده بود، به او پرداخت مـی 

دست نیامده، منفعت زمین و ارزش کار زارع از هـم   است با این تفاوت که به جای تخمین محصول بهچهارم 

 شود.شود و از باقیمانده، به نسبت مذکور در قرارداد، ضمان زارع محاسبه میکم می
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 جاهـل  مالـک  چـون  و است کرده منفعت تفویت کشت، عدم با او زیرا است ضامن زارع

 1کرد. مستند )مالک( او به را منفعت تفویت تواننمی است، بوده

 حـق  قول، این در زارع توسط قرارداد نقض اینکه است روشن کاملاً اینجا در آنچه

 زارع توسـط  قـرارداد  نقـض  چـرا  امـا  دارد. ههمـرا  به زمین دهنده برای را قرارداد فسخ

 رود؟مـی  بـین  از مـوردی  چنین در قرارداد لزوم چرا و شود زارع برای فسخ حق موجب

 رسـد مـی  نظـر  بـه  2است. شده تلقی عنه مفروغ عروه شارحان برخی کلام در مسأله این

 ،عقـد  در شـده تعیـین  مدت در زارع توسط زراعت ترك هنگام در فسخ حق اثبات برای

 متوجه که ضرری به توجه با قاعده این که کرد تمسک «ضرار لا و لاضرر» قاعده به باید

   3کرد. خواهد نفی را عقد لزوم است، زمین مالک

 زیرا است ضرری حکم نفی به آن تفسیر اساس بر اینجا در لاضرر قاعده به استناد

 شـارع  و اسـت  مزارعـه  عقـد  لـزوم  به شارع حکم شودمی زمین مالک ضرر موجب آنچه

  4است. نموده نفی لاضرر قاعدة مقتضای به را حکمی چنین تشریع

 متوجـه  را خسـارت  مـذکور،  صورت در فسخ حق اعمال عدم نبود، لازم عقد وقتی

 علیـه  اقـدام  ضـرر  ورود از جلوگیری بر اقدام عدم این زیرا کندمی )مالک( زمین دهنده

  است. خویش

 فقهی قواعد .5-3

 قواعـد  از مـواردی  بـه  تـوان مـی  خسارت، کاهش به دیده زیان یفتکل توجیه برای

 اسـتنبا   قابـل  مـوارد  بـاقی  از تکلیف مفهوم آنها، از یکی جز به ولی نمود؛ توجه فقهی

 تـلاش  عدم صورت در خسارت جبران استحقاق عدم که تکلیف این نتیجه تنها و نیست

   باشد.می استفاده قابل است، خسارت کاهش برای

 
سسـه احیـاء   ویکم، مو . خویی، سید ابوالقاسم، موسوعه الامام الخوئی )المبانی فی شرح العروه الوثقی(، جلد سی1

 .257ه. ق، ص. 1426آثار الامام الخوئی، 
 .82ه. ق،ص. 1416 دار التفسیر، مؤسسه الوثقى، جلد سیزدهم، العروه مستمسک محسن، سید حکیم،. 2
چـاپ   وهفـتم،  الإسلام، جلـد بیسـت   شرائع شرح فی الکلام جواهر الجواهر(، باقر )صاحب بن محمدحسن . نجفى،3

 .20ه. ق، ص. 1404لعربی، ا التراث إحیاء هفتم، دار
توانـد در   همچنین بر اساس تفسیر لاضرر به نهی از اضرار به غیر )چه نهی الهی و چه نهی سلطانی( زارع نمـی . 4

برابر مالک زمین به لزوم عقد مزارعه استناد کند، زیرا نهی از اضرار بـه غیـر زمـانی معقـول اسـت کـه شـارع        
شدن این نهی را در اختیار حاکم به عنوان مجری احکـام گذاشـته   ییضمانت اجرای لازم برای حمایت از اجرا

ه. ق، صـص.  1414باشد. ر.ك. سیستانی، سید علی حسینی، قاعده لاضرر و لاضرار، دفتر آیت الله سیسـتانی،  
رسد ضمانت اجرای حمایت از این نهی در قـدم اول الـزام زارع بـه اجـرای تعهـد و در      . به نظر می134ـ133

پـذیر نباشـد، فسـخ    پذیر نباشد، اجرای تعهد به حساب او و در صورتی که این راه نیز امکانامکانصورتی که 
 قرارداد و رها کردن مالک زمین از تعهدات متقابل است.
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 اقدام قاعده .5-3-1

 هرگـاه » ضـمان.  بـه  اقـدام  و زیـان  بـه  اقدام رود:می کار به معنا دو در قاعده این

 او بـه  دیگران توسط زیان ورود موجب که دهد انجام را عملی آگاهی، و توجه با شخصی

 ایـن  در 1«.بـود  نخواهد خسارت مسئول است، دیگری شخص که زیان واردکننده گردد،

 حمایـت  برای که «احترام» قاعده جمله از و مسئولیت و مانض مقررات و قواعد صورت،

 عمـل  عواقـب  از آگاهی با او زیرا آید نمی کار به دیگر است، شده وضع اموال صاحبان از

 و است ساخته ضایع را خود مال حرمت خودش نتیجه در و نموده کار آن به اقدام خود،

 همـین  از تـوان مـی  که شود مانگ شاید گرفت. نخواهد قرار شرع حمایت مورد بنابراین

 خود دیده زیان وقتی نمود. استفاده خسارت کاهش به دیده زیان تکلیف اثبات برای معنا

 او خـود  بنـابراین  و اسـت  نمـوده  خود علیه زیان به اقدام کند،نمی زیان کاهش به اقدام

 شود. شناخته مسئول باید

 اثبـات  قابـل  آن دقیـق  عنـای م در تکلیف مفهوم معنا این با که است روشن البته 

 جبـران  از دیـده  زیـان  محرومیـت  یعنـی  آن اجـرای  عـدم  نتیجـه  بتوان شاید اما نیست

 گفتـه  دیـده  زیـان  تکلیف قاعده برای که شرایطی در دقت با ولی نمود. اثبات را خسارت

 جایی در زیان، کاهش به تکلیف مسأله فرض زیرا گرداند روی تصوری چنین از باید شد

 تقصـیر  در شـریک  را او و کـرد  مسـتند  دیده زیان به را زیان ورود نتوان که است مطرح

  باشیم. مواجه کاهش به اقدام عدم یک با تنها و نمود

 دیگـری  کـه  خسـارتی  کـاهش  به اقدام عدم صرف راستی به آیا موردی چنین در

 شـمول  از را او و گـردد  دیـده( )زیان او به زیان استناد موجب تواندمی است، آن مسبب

 را مـذکور  تکلیـف  زیـان،  بـه  اقـدام  از غیر دیگری دلیل اگر نماید؟ خارج حمایتی قواعد

 محسـوب  زیان به اقدام و تقصیر آن، به علم با تکلیف، به عمل عدم آنگاه نمود،می اثبات

 بگذارد. او خود عهده بر را زیان توانستمی و شدمی

 ی.ـحمایت ـ قواعـد  از خروج و تقصیر هم و کند اثبات را تکلیف هم تواندنمی اقدام 

 دلیـل  یا مخصص بلکه نیست تکلیف ایجاد و تشریع مقام در اقدام قاعده دیگر عبارت به

 است. دیگری مال احترامِ اولیه ادله بر حاکم

 ـ کـه  است ضمان بر اقدام مسأله شدهبیان اقدام قاعده برای که دومی معنای اما  و ـمرب

 ربطـی  کـه  2است فاسد عقود در المسمی عوض جای به قیمت یا لـمث ضمان هـمسأل به

   ندارد. ما بحث مورد مسأله به

 
 .221داماد، پیشین، ص. محقق. 1
 .224ـ223همان، صص. . 2
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 الغرم فعلیه الغنم له من قاعده .5-3-2

 هـرکس  یعنـی  اسـت؛  شـده  دانسته خسارت و فایده میان تلازم قاعده این معنای
 دانسـته  او عهـده  بر باید هم مال خسارت اوست آن از )قانونی( شرعی طور به مال فایده
 یتـیم  برمال خسارتی تجارت این در و بپردازد تجارت به یتیم مال با ولی اگر مثلاً ود.ش

 سـودی  و منفعـت  مـذکور  تجارت اگر چون که اندگفته معنا همین استناد به شود، وارد
 ممکـن  قاعـده  این به استناد با 1بود. خواهد او بر نیز خسارت پس بود یتیم آن از داشت
 دامـاق ـ او اگـر  پس است دیده زیان نفع به زیان کاهش تیجهن چون که گردد توهم است
 عنـوان  هـیچ  بـه  تـوهم  ایـن  شود. دانسته او برعهده باید خسارت ننمود، زیان کاهش به
 در آن، بودن عام و مواردی چنین در قاعده این اجرای فرض به زیرا نیست پذیرش قابل
 بـاب  عمـومی  قواعـد  بـا  قمطـاب  بنـابراین  و اسـت  قـرارداد  نقض از ناشی خسارت اینجا

 نیازمنـد  عمـوم  ایـن  از خـروج  باشـد؛  قرارداد( )ناقض زنندهزیان برعهده باید مسئولیت،
 تحقـق  از پس خسارت زیرا باشد مخصص آن تواندنمی مذکور قاعده که است مخصصی

 تحقـق  از قبل و است مقابل طرف جانب از قرارداد نقض به مستند مسأله فرض بنابر آن

 مقـام  در قاعـده  و کند اجرا را قرارداد که است قرارداد( )ناقض متعهد توجهم تکلیف نیز
 نتیجـه  در و کـرد  اثبـات  متعهدله بر تکلیفی آن از بتوان تا نیست گذاریقانون و تشریع
 او وجهـمت ـ را مسـئولیت  قـطری ـ ایـن  از و نمـود  اثبات او برای تقصیری آن اجرای عدم
 را فـتکلی ـ ایـن  آثـار  یا خسارت کاهش به تکلیف واندتنمی نیز قاعده این بنابراین کرد.
 کند. اثبات

 ضرار لا و لاضرر قاعده .5-3-3

 همـه  امـا  2اسـت.  شده تفسیر چندگونه به قاعده این شد، اشاره نیز قبلاً که چنان
  نمود. بندیتقسیم توانمی کلی دیدگاه سه در را تفاسیر این

 تنهـا  قاعـده  نتیجـه  در و داننـد مـی  ضرری حکم نفی بیان مقام در را قاعده این گروهی
 جزئیـات  نحـوه  در گـروه  این البته 3کند. نفی است ضرر مستلزم که را احکامی تواندمی
 آن بـه  نـدارد  حاضـر  بحـث  کلیـت  در تـأثیری  چـون  کـه  دارنـد  اخـتلاف  هـم  با نظریه
 تکلیـف  آن از تـوان نمـی  آنگـاه  کنیم، معنا شکل این به را لاضرر قاعده اگر پردازیم. نمی
 وقتـی  نـدارد.  کـارایی  حکم اثبات در بنابراین و است نفی مقام در قاعده زیرا نمود اثبات
 تقصـیری  آنگـاه  شـد،  اشـاره  نیز گذشته قاعده دو در چنانچه نمود، اثبات تکلیفی نتوان

 
 .284ص. ه.ق، 1421. مصطفوی، سید محمدکاظم، القواعد، موسسه النشر الاسلامی، 1
 .151ـ141داماد، پیشین، صص. محقق. 2

 به بعد. 460ه. ق، صص. 1424انصاری، مرتضی، فرائد الاصول، جلد دوم، مجمع الفکر الاسلامی، . 3
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 نـاقض  را قـرارداد  نقـض  مسئولیت همه و بود نخواهد خسارت ورود در دیدهزیان متوجه
   د.ش خواهد متحمل آن

 اگر 1اند.کرده معنا غیر به اضرار و ضرر از نهی مقام در را قاعده این دیگر برخی اما

 آثـار  آنگاه داد، قرار قاعده این عنه منهی در را خسارت و ضرر کاهش به اقدام عدم بتوان

 را عـدمی  امری توانمی چگونه اما شد. خواهد دیدهزیان گیردامن نهی این به التزام عدم

 ایـراد  از نهی از متبادر که حالی در دانست، لاضرر قاعده )موضوع( عنه منهی از مصداقی

 از نهی اصولاً زیرا عدمی، نه و است وجودی و ایجادی امری ضرر ایراد که است این ضرر

 شـاید  نمـود.  ردع و نهـی  تـوان مـی  مثبت عمل انجام از بلکه ندارد، معنی نکردن کاری

 عدمی ولی است، عدمی مفهومی اگرچه ضرر کاهش هب اقدام عدم که گفت چنین بتوان

 ودـوج ـ از یـحظ ـ الیه،مضاف اعتبار به و است وجودی مفهومی آن مآل که است اضافی

 مسـاوی  و ادلـمع ـ را آن تـوان مـی  کـه  اسـت  یـکل عنوان ضرر ایراد بود؛ خواهد آن در

 وجـودی  امری رازی شود، واقع نهی مورد تواندمی مفهوم همین و دانست ...« اقدام عدم»

 دیـده  زیان وقتی است. کافی بودن عنه منهی برای عنوان این صدق پس است. ایجادی و

 د،ـکن ـمـی  ودداریـخ کار این از و است انـزی کاهش به قادر معقول، و متعارف طور به

 خـود  به زیان ورود در مسئول را او عقلاء و است، شده خسارت ایراد موجب حقیقت در

 بزنـد  آتـش  را او خانـه  خواهـد  می دیگری که ببیند کسی اگر مثال رایب کنند.می تلقی

 در را او عقـلا  قطعاً است، بوده جلوگیری به قادر که حالی در نکند، گیری جلو او از ولی

 اقـدام  عـدم  مسـأله،  در مفـروض  شـرایط  در بنـابراین  دانند.می خود به ضرر واردکننده

 کـاهش  برای اقدام عدم متوجه نهی آنگاه شود. یتلق ضرر ایراد نوعی تواندمی دیده زیان

 را مسـئولیت  و 2بـود  خواهد خسارت کاهش به تکلیف نهی این لازمه و شودمی خسارت

 رارـاض ـ و ضـرر  ایراد از ارعـش نهی به را ررـلاض اگر راینـبناب نماید.می دیده زیان متوجه

 کـاهش  بـه  دیـده  یـان ز تکلیـف  نـوعی  بـه  بتوان است ممکن آنگاه کنیم، تفسیر غیر به

 نمود. توجیه را خسارت جبران از او محرومیت یعنی آن، آثار و خسارات

 جایی در ضرری اگر یعنی است غیرمتدارك ضرر نفی لاضرر، قاعده از سوم تفسیر
 جانـب  از نشـده  جبـران  ضـرر  شده، نفی آنچه دیگر عبارت به شود. جبران باید داد، ر 

 جبـران  لـزوم  به شارع حکم به مقرون باید داد ر  خارج در ضرری اگر پس است، شارع

 
 به بعد. 73الله )امام(، پیشین، صص. موسوی خمینی، روح. 1

فقه، مسـأله ضـد مراجعـه شـود.      . در اینکه نهی از شیء مستلزم امر به ضد هست یا نه، به مبحث امر در اصول2

برای مثال، ر.ك: خراسانی، محمدکاظم )آخوند خراسانی(، کفایه الاصول، جلد اول، موسسه النشر الاسـلامی،  

شود ولی شیوه و نتیجـه اسـتدلال در   . اگرچه در آنجا از مقتضای امر به شیء بحث می236ه. ق، ص. 1427

 ین مورد دوباره مورد ارزیابی قرار نگرفته است.دو مسأله یکی است به همین جهت در باب نهی ا
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 متوجـه  ضـرری  و گرفـت  قـرار  شـدن  نقض معرض در قراردادی اگر بنابراین 1باشد. آن
 گردد؛ لحاظ متدارك و شدنی جبران صورت به باید ضرر این گردید، آن اجرای از ذینفع
 حـق  بـه  قائـل  بایـد  اسـت  ذینفع متوجه که ضرری جبران برای قرارداد این در بنابراین
 ایـن  از ذینفـع  اگر حال کند.می جبران را قرارداد نقض از ناشی خسارت که شویم فسخ

 عمل ننمود، جلوگیری خود به خسارت ورود از و نکرد فسخ را عقد و ننمود استفاده حق
 شـناخته  خسـارت  مسـئول  باید او خود نتیجه در و شودمی محسوب خود علیه اقدام او

 ـ شـود نمی اثبات ارتـخس کاهش به دیده زیان تکلیف چه اگر واسطه، این به شود.  یـول
 گردد.می اثبات زیان( واردکننده نبودن مسئول )یعنی آن نتیجه اقدام، قاعده ضمیمه به

 کـاهش  بـه  دیـده  زیان اقدام عدم تأثیر اثبات برای استدلال از شیوه این نقد در اما

 صـحت  عدم از نظر صرفـ  که گفت دبای انـزی دهـواردکنن مسئولیت میزان در خسارت

 حقیقتـاً،  کنـد می نفی را ضرر «ضرار لا و لاضرر» عبارت زیرا لاضرر، قاعده از تفسیر این

 لاضـرر  حقیقتـاً  آن، جبـران  لـزوم  بـه  حکـم  صـرف  به خارج در وارده ضرر که حالی در

 از قبلـ  شودمی رانـجب که تـاس آن واقعی جبران با بلکه گرددنمی جبران و شود نمی

 بلکه گردد جبران قرارداد فسخ حق جعل با بخواهد که ندارد وجود ضرری قرارداد نقض

 آن جبـران  بـه  حکـم  آن نفی لازمه و گرددمی محقق ضرر که است قرارداد نقض از بعد

 تـوان مـی  نـه  لاضـرر  قاعـده  از تفسیر این با بنابراین بود. خواهد زیان واردکننده توسط

 آن. نتیجه نه و نمود باتاث را بحث مورد تکلیف

 خسارت میزان کاهش به دیده زیان تکلیف و ضمنی شرط .5-4

 باشـد.  آن آثـار  و مفاد کننده تعیین طرفین اراده که است این قرارداد یک در اصل

 از قبـل  دیگـر  طـرف  از است. نزاع و خصومت فیصله و تکمیل مقام در گذارقانون احکام

 را احتمـالی  هـای زیان و ضرر و جوانب تمام کنندمی عیس طرفین معمولاً قرارداد انعقاد

 آنها برای قرارداد که برسند بندیجمع این به که صورتی در و کنند ارزیابی و بینیپیش

   نمایند.می قرارداد انعقاد به اقدام دارد فکری( و معنوی )ولو سود یا نفع

 اقـدام  معاملـه  یـک  بـه  ورود و قـرارداد  انعقـاد  برای که کسی که است تصور قابل

 نتـایج  کـه  اندیشدمی و کندمی ارزیابی نیز را خود توسط قرارداد نقض احتمال کند، می

 خسـارات  کـه  گـردد  معـین  کلی ارزیابی آن در تا بود خواهد چه او توسط قرارداد نقض

 او ارزیـابی  ایـن  در خیـر.  یـا  است تحمل قابل او برای آیا او توسط قرارداد نقض از ناشی

 از میـزان  همـین  قرارداد قبول با و گیردمی نظر در معقول و متعارف طور به را خسارات

 
 .114ه. ق، ص. 1424انصار،،  اعظم شیخ بزرگداشت جهانى انصاری، مرتضی، رسائل فقهیه، کنگره. 1
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 باشـد،  متعهـد  نیـز  مقابل طرف که است این تحلیلی چنین لازمه پذیرد. می را خسارات

 قـرارداد  نقـض  مسـئول  معقول و متعارف بینیپیش قابل میزان همان اندازه به را او تنها

 کـه  خسـاراتی  میـزان  افـزایش  از قرارداد نقض ورتص در است ملزم نتیجه در بشناسد.

 اسـت،  بـوده  بینـی پـیش  قابـل  قـرارداد  انعقاد هنگام در معقول و متعارف مقدار از بیش

 میـزان  از بـیش  بـه  را قـرارداد  نـاقض  توانـد نمـی  صـورت  ایـن  غیـر  در کند، جلوگیری

 از ذهنیتـی  چنـین  بدانـد.  مسـئول  انعقـاد،  هنگـام  در بینیپیش قابل میزان شده، توافق

 طـرفین  میـان  شـده  انجـام  گفتگوهـای  و مقدماتی مذاکرات عقد، احوال و اوضاع بررسی

 شـرو   جملـه  از را آن باید که رسدمی نظر به دلیل همین به و است احراز قابل قرارداد

   1دانست. بنایی

 بسیار در که معاملی امروز عرف در خصوصاً طرفین، اراده از تحلیلی چنین چه اگر
 ذهـن  از دور شـود، مـی  بینـی پـیش  قـرارداد  در توافقی( خسارت )یا التزام وجه اردمو از

 مـحاک ـ احـوال  و اوضاع تمام و گفتگوها و مذاکرات بررسی نیازمند آن احراز ولی نیست
 عـدم  بر اصل است. آن مدعی عهده بر آن اثبات رسدمی نظر به و است قرارداد انعقاد بر

 تکلیـف  قاعـده  نحـو  به نظریه این با توان نمی دلیل نهمی به است. توافقی چنین وجود
 نمود. اثبات را دیده زیان

 
دامـاد، سیدمصـطفی،   . برای بررسی تعریف شرو  بنایی و مبانی صحت و اعتبار آن در فقه امامیه، ر.ك: محقـق 1

 .278، ص. 1388در حقوق اسلامی، مرکز نشر علوم اسلامی،  نظریه عمومی شرو  و التزامات
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 گیرینتیجه

 سرمایه رفتن هدر از جلوگیری و جامعه اموال از حفاظت دید با دیده،زیان تکلیف
 آن تفسـیر  )بـا  لاضرر قاعده به توجه با نگاه همین که است شده پذیرفته لا کامن در آن،
 است( آمده اساسی قانون چهلم اصل در که معنایی در یا دیگری به ررض ایراد از نهی به

 معقـول  زمانی غیر به اضرار از نهی نظریه این اساس بر است. پذیرشقابل امامیه فقه در
 در غیر به اضرار از نهی اجرای ضمانت باشد. شده تشریع نیز آن اجرای ضمانت که است
 از جلـوگیری  بـرای  پیشگیرانه اقدامات انجام به دیده زیان الزام اول وهلۀ در بحث، مورد
 نهی اجرای ضمانت توانمی نشود، پذیرامکان الزام این که صورتی در است. ضرر افزایش
 جلـوگیری  ترك از ناشی که ایافزوده ضرر مطالبۀ مشروعیت نفی غالب در را الذکرفوق
 نیـز  فقـه  در مسـأله  دو در لااقل که رسدمی نظر به گرفت. نظر در است ضرر افزایش از

 عـدم  صـورت  در خسـارت  مطالبـه  حق از دیده زیان محرومیت یعنی تکلیف، این نتیجه
 خیـار  از انـد  عبـارت  مـورد  دو این است. شده پذیرفته خسارت، میزان کاهش برای اقدام
 نتـایج  و تکلیف این توانمی علاوهبه مزارعه. عقد در زراعت ترك مسأله و لیومه مایفسد

 طـرفین  توافقـات  و ذهنیـات  میـان  از بنایی شر  صورت به را آن اجرای عدم از حاصل
 نمود. تفسیر عقد ضمن تعهدات قالب در را آن اساس این بر و نمود استنبا 
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