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 دهیچک
یکی از موضوعات چالشی در امور حقوقی، استنکاف متعهد از انجام تعهدات قرارداد 

سزایی در جلوگیری از تخلف از انجام تعهدات ایفاء است که ضمان ناشی از آن، نقش به
کند. هدف از پژوهش حاضر که با روش توصیفی ـ تحلیلی صورت گرفته، بررسی می

دانان مذاهب خمسه راجع به استنکاف متعهد از انجام تعهدات نظرات فقیهان و حقوق
های تحقیق نشان داد فقیهان امامیه ضمن پذیرش ضمان طرفهای خویش است. یافته

لاضرر در ضمان مالی مخالفند و ضمان متعهد  قرارداد در صورت تخلف، با اجرای قاعده
دانند. بدین معنا که وقتی د میقراردادی را مصداقی از قواعد اتلاف، تسبیب یا علی الی

گیرد ضامن خسارات ناشی از عمل خویش شخصی اجرای کار معینی را بر عهده می
سنت نیز همانند امامیه بر این باورند که است، هرچند خود مباشر در کار نباشد. فقهای اهل

اند توقراردادی نمی ضمان قراردادی و قهری دارای مبنای واحدی است و وجود رابطه
 استناد به، حنفی فقه استثنای به، سنتاهل فقهی مکاتب ماهیت آن را تغییر دهد. تمام
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 و ندانسته اموال عین به محدود را ضرر رفع، «مُسلم امرءٍ دَم یحلُّ لا» فقهی قاعده
خسارات  دانند و برای مطالبهمی ضمان موجب را شوندمی نیز منافع شامل که ضررهایی

 اسلامی هم، کشورهای د به قواعد اتلاف و تسبیب متوسل شد. حقوقدانانناشی از آن بای
 بازدارنده اهرم و اصل یک عنوان به را قراردادی تعهدات انجام از تخلف از ناشی ضمان

 طرفین اراده مبنای بر قراردادی ضمان معتقدند اند وپذیرفته قراردادی تخلفات وقوع در
 .است قانونگذار حکم از تابعی و ونقان مبنای بر قهری ولی ضمان است،

 .ضمان، تعهد، تخلف از تعهدات، مذاهب خمسه ها:کلیدواژه
 

 طرح مسئله
 به ملزم را آنها و گرددمی آن طرفین ذمه بر تکالیفی و حقوق استقرار موجب قرارداد
 کلاتیمش، قراردادها از بسیاری اجرای مرحله در، حال این با. کندمی آن مفاد به پایبندی

 . گردند تلقی یکن لم کأن قراردادها این شودمی موجب عملاً که آیدمی پدید
 دارد و صرفاً قراردادها عمر اندازه به ایسابقه، تعهد اجرای از تخلف که گفت توانمی
 قراردادن مدنظر نظیر عواملی بلکه؛ گردند قراردادها اجرای مانع توانندنمی قهری عوامل
، مشابه موارد و بیشتر سود با ایمعامله شدن فراهم، متعهد توسط عقد نحی در آتی شرایط

 تعهد بر اعتماد دلیل به متعهدٌله گاهی، دیگر سویی از. شوند قراردادها نقض سبب توانندمی
. گرددمی نیز هاییهزینه متحمل راستا این در و کندمی مقدماتی تهیه به اقدام، مقابل طرف
 متعهدٌله که انتظاری، نماید استنکاف خویش تعهد اجرای از متعهد چنانچه که است بدیهی

 در. رود هدر مزبور هایهزینه است ممکن و شد نخواهد برآورده، داشته قرارداد انعقاد از
 با را قرارداد، بیشتر خسارتهای از ممانعت برای تا شودمی مجبور متعهدٌله، صورت این

 متعهدٌله آیا که شودمی مطرح پرسش این اکنون .ایدنم منعقد بیشتر هزینه و دیگری شخص
 ؟ خیر یا نماید مطالبه را تعهد اجرای از متعهد تخلف از ناشی وارده خسارتهای است قادر

 از تخلف وقوع از ممانعت در مهمی نقش، تعهد اجرای از ناشی ضمان اعِمال و تعیین
 قرارداد مفاد سریعتر و بهتر ایاجر راستای در را متعهد مسئولیت و دارد قرارداد اجرای

 جامعه در قراردادی روابط سرعت و امنیت تا شودمی سبب امر این. نمایدمی مضاعف
 عبارتند که است ارکانی دارای تعهد اجرای از تخلف از ناشی حقوقی ضمان .گردد تأمین
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 راث بر خسارت ورود و تعهد اجرای از تخلف، حقوقی عمل یک از ناشی تعهد وجود: از
 .تخلف

 با منطبق، سو یک از که است بازدارنده عاملی برای علمی مبنای یافتن در سخن تمام
 حقوق با مطابق، دیگر سویی از و باشد فقیهان سوی از شدهپذیرفته نظرات و فقهی مبانی
 باشد علمی مبنای دارای اولاً که کندمی پیدا عمومی مقبولیت زمانی قانون زیرا. باشد مدرن

 .باشد نداشته تناقض مذهب و عرف با ثانیاً و
 تشیع و سنتاهل از اعم مسلمان فقیهان تمامی که دهدمی نشان تحقیق پیشینه به نگاهی

 ارائه را کارآمدی نظرات مطلب این مورد در و بوده منددغدغه موضوع این به نسبت
 لاضرر تسبیب، لاف،ات قاعده چونهم فقهی قواعد از بحث هنگام در ویژهبه آنان. اندکرده

 هایینمونه و تمثیلات در اینکه یا و اندپرداخته مسئله این به مستقیم طور به یا آن مانند و
 .اندداشته اشاره مطلب این به اندآورده خویش مباحث برای که

 سنتاهل و امامیه حقوقدانان و فقیهان دیدگاه که است آن نوشتار این پرسش مهمترین
چیست و بر چه مبنایی استوار  قرارداد تعهدات اجرای از تخلف از یناش ضمان باب در

، شودمی انجام ـ تحلیلی توصیفی روش به و ایکتابخانه مطالعات با که تحقیق این ؟است
 ضمان خصوص در را اسلامی حقوقدانان مذاهب خمسه و فقیهان نظرات کرد خواهد تلاش
 نظریه، ایشان نظرات ارزیابی ضمن سپس و نموده بررسی تعهدات انجام از تخلف از ناشی

  .کند را مشخص زمینه این در صائب
 

 شناسیمفهوم
اصطلاحاتی که با نوشتار حاضر ارتباط بیشتری دارند عبارتند از: ضمان و تعهد که مفاد 

 آید:آنها به ترتیب زیر می
 

 ضمان. 1
« ضَمِنَ» ر از ریشه( یا اسم مصد213، ص20ق، ج1413مصدر )سبزواری، « ضمان» واژه

تعهد، التزام، شامل »( و در لغت، در معانی مختلفی از قبیل 113، ص26ق، ج1404)نجفی، 
( پذیرفتن، بر 364، ص2تا، جبودن و در بر گرفتن، کفیل شدن، رعایت، حفظ )فیومی، بی

، )معین« دار شدن، وثیقه، سپرده، غرامت، تغریم، جبران زیان و پیمانعهده گرفتن، عهده
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-کار رفته و گاه به خسارت ناشی از تعهد و التزام قهری نیز اطلاق میضمان( به ذیل واژه

-(. بنابراین از مجموع این معانی، نتیجه گرفته می37ش، ص1389گردد )عمید زنجانی، 

 است. « تعهد، التزام و قبول مسئولیت» شود که ضمان در معنی لغوی، دارای مفهوم
از التزام به اینکه هرگاه چیزی از میان رفت مثل یا قیمت  ضمان در لغت عبارت است

فقیهان امامیه و مالکیه بر این باورند که آنچه موجب انتقال  .(44آن را بدهند )همان، ص
سنت )شافعی، گردد ضمان است ولی سایر فقیهان اهلضامن می مدیون به ذمه دیَن از ذمه

مدیون باقی است و اثر  چنان بر ذمهین همحنفی و حنبلی( معتقدند که پس از ضمان، دَ
، 26ج ق،1404کنند )نجفی، تعبیر می« ضَمَّ ذِمه به ذمه»ضمان تضامن است که از آن به 

تعهد شخص به جبران خسارت »(. زحیلی حقوقدان مسلمان، ضمان را به معنای 113ص
کار برده است )زحیلی، به« ناشی از اتلاف مال یا تضییع منافع یا ایراد زیان بدنی به غیر

 (.16ق، ص1402
 

 . تعهد2
(. 103، ص1ق، ج1409است )فراهیدی، « عهد»اش تعهد، مصدر باب تَفَعُّل و ریشه واژه

حفظ و نگهداری از چیزی، به گردن گرفتن امری، بر عهده گرفتن، »این اصطلاح به معانی 
رفته و به موضوعاتی اشاره کار ( به591ق، ص1412)راغب اصفهانی، « عهد و پیمان بستن

 (.103، ص1ق، ج1409دارد که حفظ و نگهداری آنها ضروری است )فراهیدی، 
رود. معنای مصدری تعهد کار میتعهد در معانی مصدری و اسم مصدری نیز به واژه

دار شدن اجرا یا ترک عملی در برابر شخصی دیگر، خواه در برابر عبارت است از: عهده
(. معنای اسم مصدری تعهد نیز عبارت 16ش، ص1377نباشد )شهیدی،  آن عوض باشد یا

گردد. تعهد به این معنا ممکن است متعهد ثابت می حقوقی که قانوناً بر عهده است از وظیفه
او مستقیماً به حکم قانون ثابت گردد  او قرار بگیرد یا بدون اراده شخصی بر عهده به اراده

 (.16)همان، ص
 

 از تخلف از انجام تعهدات قراردادی از نظر فقهای امامیه ضمان ناشی

 قابل صورتی در را تعهد انجام از تخلف از ناشی خسارت امکان، امامیه فقیهان مشهور
 خلاف بر فقیهان برخی، مقابل در. باشد مال تلف به منحصر ضمان که انددانسته پذیرش
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 غالباً قراردادی ضمان. اندداده رایتس نیز النفععدم به را ضمان گستره، مشهور نظریه
 شامل مواردی در بلکه، نیست تأدیه تأخیر خسارت و معنوی زیان، النفععدم به محدود

 .شودمی نیز مال تلف

 به اقدام، تعهد مفاد از تخلف دلیل به، سد پیمانکار شرکت یک وقتی، مثال عنوانبه
 مذکور سد، گیریآب از پس و نمایدمی معمول استانداردهای از خارج سدی احداث
 صادق مال تلف صورت این در، گرددمی مردم اموال رفتن بین از باعث و شودمی تخریب

 جایی در، چنینهم. نمود مطالبه را وارده خسارت تسبیب قاعده اساس بر توانمی و است
 تعهد ایاجر از و دهد انجام را خاصی کار معینی تاریخ در تا گردیده متعهد خاص اجیر که

 اتلاف موجب وی تخلف و آمده در مستأجر ملکیت به او عمل، نماید استنکاف خویش
 مورد محدود مواردی در قراردادی ضمان که جاییآن از بنابراین. گرددمی مستأجر مال

 .نیست صحیح آن انکار، گردیده واقع امامیه فقیهان پذیرش

 را خسارت، مال بالفعل تلف عدم دلیل به که دارد وجود گوناگونی موارد امامیه فقه در
 اگر که کندمی بیان ایمسئله در حلی ادریسابن، مثال عنوانبه. انددانسته مطالبه غیرقابل

 خسارت، گردد بازار قیمت تنزل به منجر عمل این و شود شخصی کالای فروش مانع کسی
، 3ج، ق1418، ادریس حلیابن) است مطالبه غیرقابل قیمت کاهش از ناشی وارده

 (.184ص

 به متضرر شخص از مالی موارد گونهاین در چون: گویدمی استدلال مقام در نجفی
 انسان منافع که است این بر امامیه فقیهان اجماع، نشده تلف مباشری یا تسبیبی صورت

 برای که کسانی به پاسخ در وی. (15، ص37ج ،ق1404، نجفی) نیست آورضمان آزاد
 استناد «الإسلام فیِ ضِرار لا و ضَررَ لا» فقهی قاعده به موارد گونهنای در ضمان اثبات

 عملی بودن نامشروع مقام در صرفاً، اسلام در لاضرر حدیث: »داردمی اظهار، کنندمی
. داردمی اعلام را عملی چنین بودن عنهمنهیٌ واقع در و است ضرار و ضرر مستلزم که است

 موردی هر در ضمان یاستفاده، باشد داشته مالی ضمان بر دلالت، لاضرر که فرض بر و
همان، ) «داد فتوا تواننمی آن اطلاق بر تکیه با و است مورد آن در اصحاب فتوای مستلزم

 (.16ص
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 از سخن «ضامِن لَهُ فَهُوَ الغیرِ مالَ اتَلَفَ مَن» فقهی عبارت در اینکه استناد به نیز رشتی
 مال که داندمی جایی را تسبیب و اتلاف قواعد یمجرا، است شده مطرح مال اتلاف

 (.4ص ،ق1322، رشتی) منفعت یا باشد عین خواه، شود تلف موجود

 منافع از برداریبهره بدون مدتی برای آزاد صنعتگر کردن زندانی مسئله در حلی فتوای
، 2ج ،ق1416، حلی) ندارد اجرة المثل برابر در ضمانی هیچ کنندهتوقیف که است این او

 تفویت در که بیان این به؛ است فرق به قایل منفعت فوات و تفویت میان وی(. 229ص
، منفعت فوات در اما، نمایدمی برداریبهره خویش نفع به دیگری منافع از شخص، منفعت
 شخص منافع، صورت این در. ماندمی باقی استفاده بدون و مانده معطل شخص منافع

 منافع غصب، معناستبی شخص غصب که طورهمان و وستا تابع وی لباسهای چونهم
 است )همان(. تحقق غیرقابل نیز وی

 به ضمان موجبات از تسبیب چند هر» :کندمی بیان مذکور مسئله توضیح در نجفی
 از و باشد شده تلف مال که است جایی مزبور قاعده جریان محل لیکن، آمده شمار

 فاقد آن تلف تسبیب، شودنمی تلقی موجود لما نفسهفی گرصنعت عمل که جاییآن
 باشد قرار اگر که کندمی تأکید چنینهم وی(. 40، ص37 ج ،ق1404، نجفی) «معناست

 به. بود خواهد جدید فقهی آمدن پدید مستلزم، شود اجرا مورد این در لاضرر قاعده
، کند تصرف را کسی مال آنکه بدون کسی اگر که است این قاعده این لازمه، دیگر عبارت
 باید، کند ممانعت کار سر بر وی رفتن از یا شود خویش مال از مالک استفاده مانع صرفاً

 استحسان و قیاس به قائل که، سنتاهل که است حالی در این. کرد تلقی ضامن را او
 (.همان) اندنکرده اتخاذ را نظری چنین، هستند

 مالی ضمان بر لاضرر حدیث دلالت بر زنی امامیه فقیهان از بسیاری، نجفی بر علاوه
 نظر از :اندنموده وارد آن بر زیر شرح به ایراداتی خود نوبه به کدام هر و اندکرده اعتراض

 مستلزم حکم عدم که مواردی در و است حکم نفی بر دال تنها لاضرر روایت، نراقی
 بگیرد عهده بر ار حکم اثبات مسئولیت تواندنمی ضرر لا حدیث، باشد ضرر شدن حادث

 حکم عدم که جایی در است باور این بر نیز مرحوم خویی (.55ص ،ق1417، نراقی)
 صورتی در تنها حکم ثبوت بر لاضرر حدیث دلالت، است ضرر شدن حادث مستلزم
 جبران که حالی در. باشد مالی ضمان به منحصر خسارت جبران راه که است پذیرامکان

 ضمان، خسارت جبران راه تنها و است ممکن نیز الهی ثواب و المالبیت طریق از خسارت



 

 و ... حسن ظهرابی/ ز نظر حقوقدانان و فقهای مذاهب خمسهضمان تخلف از تعهدات قرارداد ا

 

  

11 

خویی، ) کرد تلقی وارده خسارات ضامن عنوان به را زیان عامل بتوان تا نیست زیان عامل
 تشریع عرصه در ضرر نفی به ناظر را لاضرر فقهی قاعده ایشان (.560، ص2ق، ج1409
 موجبات خویش عمل با که است انزی عامل، مالی ضمان باب در که است معتقد و دانسته
 استناد با که نیست صحیح لذا. ضمان عدم به شارع حکم نه، آوردمی فراهم را زیان و ضرر

: کندمی تصریح ایشان، این بر علاوه (.نماییم )همان ضمان ثبوت به حکم، لاضرر قاعده به
 که حالی در ؛است آمده وارد اسلام امت بر تسهیل و امتنان مقام در ضرر لا حدیث»

 با دیگر سویی از، است دیدهزیان نفع به سو یک از اگرچه، زیان عامل ضمان از استفاده
 (.567ص ،همان) «است ناسازگار زیان عامل بر امتنان اصل

 قاعده جریان مخالف کلی طور به امامیه بزرگ فقیهان که گفت توانمی، نتیجه در
 چنین در قاعده را این اجرای نجفی که یاگونه به؛ هستند مالی ضمان در« لاضرر»

 .کندمی تلقی جدید فقهی ظهور مستلزم مواردی
 

 فقها و نقش تقصیر در ضمان ناشی از تخلف از اجرای تعهد

 با مرتبط فروع مصادیق و مسائل از برخی در امامیه فقیهان استدلالهای نوع به توجه با
 .است اثبات قابل متفاوت دیدگاه دو، ضمان

 
 ضمان در تقصیر نقش طرفدار قهایف. 1

 پرداخته ضمان در تقصیر عنصر نقش به صراحتبه که دارد وجود فروعی، امامیه فقه در
 :شودمی اشاره آنها از برخی به زیر در. است شده

 بدون و انگاریسهل روی از، وی به زمین تسلیم و مزارعه عقد از پس کشاورز اگر -
، حکیم) است ضامن زمین مالک برابر در، ورزد امتناع شتک از عقد انقضای زمان تا، عذر

 (.78، ص13ج ،ق1416

 تجارت یا کند سفر معینی شهر به فقط مضارب که شود شرط مضاربه عقد در اگر -
 از عامل و پذیرد صورت معینی شخص با صرفاً معامله یا، باشد خاصی مبیع به مربوط
 بود خواهد وارده خسارت و مال شدن تلف ضامن، کند استنکاف خویش تعهد اجرای

 (.353، ص26ج ،ق1404، نجفی)
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، عقد در شده معین مقدار از بیش، نموده اجاره بار حمل برای که حیوانی بر کسی اگر -
همان، ) بود خواهد المثل اجرة عنوان به اضافی مقدار پرداخت ضامن، نماید حمل بار
 (.303، ص27ج

 قرار مستأجر دست در امانت صورت به مستأجره عین چون، اعیان اجاره در -
، کرکی محقق) بود خواهد آن قیمت یا مثل ضامن وی، تفریط و تعدی صورت در، گیردمی

  (.257، ص7ج ،ق1414

 در که مالی به نسبت، ورزد تخلف، شده مقرر وکالت عقد در آنچه به نسبت وکیل اگر -
 خواهد خویش موکل ضامن ،است شده تلف تعهد از تخلف ینتیجه در و بوده وی دست

 (.126ص، تابی، طباطبایی) بود

 مستند تلف اینکه ولو، شود تلف مستودع تعدی یا کوتاهی اثر بر مالی که صورتی در -
 در را ودیعه مورد لباس یا ورزد امتناع حیوان تغذیه از که زمانی مانند، نباشد وی فعل به

 ،ق1412، عاملی حر) است ضامن مستودع صورت این در، دهد قرار نامناسبی مکان
  (.81، ص19ج

 مرتهن، برود بین از مرتهن تفریط و تعدی اثر بر مرهون مال اگر نیز رهن عقد در -
 (.178، ص25ج ،ق1404، نجفی) بود خواهد آن گذشته منافع و عین ضامن

 یلازمه، امامیه فقیهان نظر از که آیدمی ذهن به نکته این، فروعات این در دقت با
 این. است تقصیر عنصر وجود، قهری ضمان مشابه، تعهد انجام از تخلف از ناشی ضمان
 رابطه وجود دلیل به تنها نه موارد این در مسئولیت که دهدمی نشان تقصیر بر تأکید

 .شودمی ناشی نیز مقرر قواعد و اصول رعایت عدم علت به بلکه، قراردادی
 

 در ضمان قایل به عدم تأثیر تقصیر. فقیهان 2

 فقهی استدلالهای از برخی در، دارند تأکید ضمان در تقصیر تأثیر به که گروهی برخلاف
در . است نشده مطرح تقصیر عنصر از بحثی آنها در که دارد وجود فروعاتی، امامیه علمای
 :شودمی اشاره فروعات این از برخی ادامه به

 شرطی گونههیچ و دانسته ضامن مطلق طور به را دامپزشک و پزشک امامیه فقیهان -
 (.322، ص25همان، ج) اندنگرفته نظر در آنها ضمان در تقصیر اثبات برای
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 عمل در خواه، است ضامن وی، کند وارد مال به آسیبی صنعتگر کهصورتی  در -
 ماهر صنعتگر اگر حتی که اندکرده بیان صراحتاً امامیه فقیهان. نباشد یا باشد مقصر خویش

، 7ج ،ق1414، محقق کرکی) بود خواهد خویش عمل از ناشی خسارت ضامن، دباش نیز
 (.267ص

، آید وارد آن به آسیبی و کند سقوط او توسط محمول کالای و بلغزد باربر پای اگر -
 (.603، ص2ج ،ق1409، طباطبایی) بود خواهد کالا بر وارده آسیب ضامن باربر

 عدم دلیل به بندها و نماید مسامحه بار جاسازی در( ساربان) باربر اگر چنینهم -
 است ضامن نیز حالت این در باربر، آید وارد آسیبی محموله به و شوند پاره استحکام

 (. 267، ص 7ج ،ق1414، محقق کرکی)

 این اما. نیست تقصیر احراز به منوط قراردادی متعهد ضمان که دهندمی نشان فروع این
 فقیهان اندیشه در قراردادی ضمان مبنای که معناست نبدی این آیا که شودمی مطرح سؤال
 وجود و هستند واحدی مبنای دارای دو هر اینکه یا؟ است متفاوت قهری ضمان با امامیه
 را دوم نظریه امامیه فقیهان عبارات؟ دهد تغییر را آن ماهیت تواندنمی قراردادی رابطه
 .کندمی تأیید

 
 ان ایران و نقش تقصیرحقوقدان

 صورتی در آنها از برخی که آیدمی دست به نکته این، ایرانی حقوقدانان کلمات در دقت با
 قلمداد زیان ضامن را او، امامیه فقه از تبعبه، باشد مقصر وارده خسارات در متعهد که

 انجام مقرر زمان در تعهد، متعهد تقصیر اثر بر اگر: »گویدمی امامی حسن سید .اندکرده
 پیدایش عامل متعهد عرفاً زیرا؛ شودمی وارده خسارتهای تمام جبران به ملزم دمتعه، نشود

 متعهد و نداشته وارده خسارات در نقشی تقصیر عنصر چنانچه اما است، مزبور خسارتهای
 مقدور آن انجام حال عین در و داده خرج به تعهد انجام برای را لازم احتیاط و تلاش تمام
 و عادی انسان یک از حد از بیش انتظار زیرا. نیست وارده خسارت ضامن، باشد نشده

 شخص که است این نیز تسبیب قاعده مقتضای و است مالایطاق تکلیف محتاط
 نتیجهی و ورزیده کوتاهی خود کار در که است ضامن صورتی در دیگری به ضرررساننده

 عبارات زا .(134، ص1ج ،ش1364، امامی) «است شدهمی بینیپیش عموماً وی عمل
 و است یکسان قهری و قراردادی ضمان ماهیت ایشان اولاً نظر از که فهمید توانمی مزبور
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 شرط زیان عامل تقصیر، ضمان نوع دو هر هستند و ثانیاً در واحدی مبنای دارای دو هر
 متعارف انسان یک رفتار، زمینه این در مسئولیت تشخیص شود و ثالثاً معیارمی محسوب

  .است عادی و

که  شرطی به، است کرده تلقی نابخشودنی خطایی و آورضمان را تعهد نقض کاتوزیان
 این بر او .باشد داشته نقش تعهد نقض در تقصیر عنصر پذیرد و صورت عمد به تعهد نقض
 ضمان موجب امانت در خیانت و دیگران ساختن مجروح که طورهمان که است باور
 تقصیر نوع دو این. است آورضمان نیز «قرارداد به تراماح» فرمان به احترامیبی، شودمی
 عنوان به نهایت در، آیندمی حساب به باواسطه تعدی دیگری و مستقیم تعدی یکی اینکه با

 این کاتوزیان کلام از (.147، ص4ش، ج1376، کاتوزیان) شوندمی محسوب تعهد نقض
 در تقصیر و هستند واحدی ماهیت دارای قهری و قراردادی ضمان که آیدمی دستبه نتیجه

 .شودمی محسوب شرط ضمان نوع دو هر

 این بر، قراردادی و قهری ضمان میان ماهوی تباین پذیرفتن ضمن نیز لنگرودی جعفری
 نقض که کندمی اشاره او. است تعهد نقض، ضمان نوع دو بین مشترک قدر که است باور
، قانون از ناشی تعهد نقض که حالی در ،است قراردادی ضمان علامت، عقد از ناشی تعهد

 نوع دو این دهد نشان که است کافی تفاوت این. است قرارداد از خارج ضمان علامت
 مشترکی وضع قانونی آثار از بسیاری در که هرچند، برخوردارند جداگانه ماهیتی از ضمان
  (.29ص ،ش1342 ،جعفری لنگرودی) دارند

 عقدی خطای: کندمی بیان گونهاین را قراردادی ضمان در تقصیر نقش این حقوقدان،
 التزام عدم این خواه، باشد نداشته عقد از ناشی تعهد به نسبت الزامی متعهد که است زمانی
 گویدمی چنینهم او(. 288، ص1ج ،ش1369، جعفری لنگرودی) سهوی یا باشد عمدی

 مگر، است ثابت تقصیر فرض، فرانسه. م.ق 1147 ماده تأسی از با، ایران حقوق در که
 و تعهد اجرای عدم بین فرقی، خصوص این در. نماید ثابت را قاهره قوه بتواند متعهد آنکه

 ماده این و است عمومیت این مؤید نیز. م.ق 227 ماده. ندارد وجود آن اجرای در تأخیر
  (.289ص ،همان) نیست وسیله به تعهد و نتیجه به تعهد بین فرق به قائل

: کندمی بیان و ندارد تأکید ضمان در تقصیر عنصر به خود دیدگاه در عدل مصطفی
 خواه، گرددمی محرز وی ضمان، داد نسبت متعهد به را تعهد اجرای عدم بتوان که همین»

 انجام در متعهد شخص که نیست نیازی لذا. سهوی یا باشد عمدی تعهد اجرای از تخلف
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 ،ش1373، عدل) «گردد ضامن متعهدله به نسبت تا شود تلقی مقصر خویش تعهد
 (.134ص

 انجام از تخلف از ناشی ضمان اسلامی، کشورهای در مجموع می توان گفت حقوقدانان
 قراردادی تخلفات وقوع در بازدارنده اهرم و اصل یک عنوان به را قراردادی تعهدات
 ضمان که معتقدند و دانسته قراردادی ضمان از متمایز را قهری ضمان و اندپذیرفته

 ضمان که حالی در آنهاست، اراده و خواست از تابعی و طرفین اراده مبنای بر قراردادی
 است. قانونگذار حکم از تابعی و قانون مبنای بر قهری
 

 سنت ضمان ناشی از تخلف از انجام تعهدات قرارداد در فقه و حقوق اهل

 عهده بر را عقد وجود اثبات و متعهد دوش بر را قراردادی ضمان در اثبات بار سنهوری
 ضررهای شامل صرفاً را قراردادی ضمان در مطالبه قابل خسارات او. است نهاده متعهدله
 تعهد نوع، وی نظر (. از314ص ،م1938، سنهوری) داندمی بینیپیش قابل و مستقیم
 بیان به. گیرد قرار متعهد یعهده بر قراردادی ضمان در اثبات بار تا شده سبب پیشین
 نفقه پرداخت قانونگذار که موردی مانند، باشد ایجابی امر یک تعهد موضوع اگر، دیگر

 مدعی، صورت این در، است نفقه پرداخت مدعی نیز او و گذاشته پسر عهده بر را والدین
 در اما. است تعهد ایفای عدم بر اصل زیرا، نماید اثبات را نفقه پرداخت تا است موظف

 تا نموده تعهد شخص که حالتی مانند، باشد سلبی امر یک تعهد موضوع که صورتی
 مدعی عهده بر تعهد انجام از متعهد استنکاف اثبات، نکند باز همسایه خانه به را ایپنجره
 اثبات بار گاهی نیز تقصیر از ناشی و عدوان ضمان در لذا. بود خواهد( متعهدله) تعهد نقض

 (.510ان، صهم) شودمی واقع متعهد عهده بر

 نظر از( 300همان، ص) قراردادی پیش ضمان که است معتقد چنینهم سنهوری
، نقل و حمل قرارداد در کهطوری  به. است قرارداد از خارج و قهری ضمان نوعی، حقوقی

 بار کامل مسئولیت سو یک از، کالا حمل در. شودمی قائل تفاوت کالا و مسافر حمل بین
 حمل متصدی، عقد مقتضای اساس بر، دیگر سوی از و است نقل و حمل متصدی عهده بر
 دلخواه به مسافر چون، مسافر حمل در اما است و مقصد به کالا رسیدن سالم ضامن نقل و

 به نسبت حمل متصدی ضمان در لذا، نیست متصدی سیطره تحت و کندمی حرکت خود
  (.317همان، ص) دارد وجود تردید مسافر سلامت
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، دارد خود مهندس به که اعتمادی دلیل به کارخانه صاحب اگر: »است معتقد نقیب
 با تسویه حساب و قرارداد اتمام از پس مهندس و بگذارد وی اختیار در را صنعتی اسرار

 اما. است قهری وی ضمان، دهد قرار کارفرما رقیب اختیار در را ذکرشده اسرار، کارخانه
 کار دیگری کارفرمای برای که بگیرد تعهد هندسم از قرارداد یک طی کارخانه صاحب اگر

 «آیدمی حساب به قراردادی ایشان ضمان، نماید استنکاف خویش تعهد از او و نکند
 (.456ص، م1988، نقیب)

 تعهد اجرای به نسبت که قراردادی متعهد، لبنان موجبات و عقود قانون 254 ماده
 از برخی در که کندمی اشاره 255 ادهم، چنینهم. داندمی ضامن را ورزیده تخلف خویش

 تقصیر اثبات به مشروط، تعهد انجام از متعهد تخلف بودن آورضمان، استثناء طور به عقود
، قراردادی ضمان لازمه که گیردمی نتیجه فوق قانونی ماده دو مجموع از نقیب .است او

: کندمی اشاره وسیله به تعهد و جهنتی به تعهد میان تفاوت به چنینهم او. است تقصیر اثبات
 قاهره قوه تنها و است نتیجه حصول عدم، تقصیر آمدن پدید لازمه، نتیجه به تعهد در
 پدید سبب، متعهد کوتاهی، وسیله به تعهد در اما. کند ممانعت آن آمدن پدید از تواندمی

 (.461ص ،همان) گرددمی تقصیر آمدن

 میزان احراز به منوط را قراردادی ضمان تحقق نیز مذکور قانون 262 ماده در قانونگذار
 گردیده مقرر، م1995 سال در لبنان مدنی استیناف دادگاه رأی یک داند. درمی خسارت

 ثبت مشتری نام به را تجاری مکان تا گردد متعهد عقد ضمن در ایفروشنده اگر» است:
 بر علاوه تا است موظف روشندهف صورت این در، ورزد تخلف خود تعهد اجرای از و نماید

 مشتری که جانبی هایهزینه و ماندگی بیکار از اعم دیگری خسارت هرگونه، ثمن استرداد
مورخ  336)رأی قاضی عویضه، شماره « نماید پرداخت را گردیده آن متحمل

 (.191م، ص1997به نقل از: بدوی،  23/10/1995

 قابل، تعهد اجرای از تخلف از ناشی اتخسار که است باور این بر اردنی حقوقدان، فار
، فار) باشد آن بینیپیش به قادر عقد حین در عادی انسان یک که شرطی به است مطالبه
 که شودمی گیرینتیجه نیز اردن تمیز دیوان رأی از، این بر علاوه. (148، ص2ج، م1998
 قضایی مرجع همین از دیگری رأی از، چنینهم. است متعهد تقصیر، ضمان تحقق شرط

 قابل صورتی در، قراردادی ضمان در النفععدم و معنوی خسارات که شودمی استنباط
 .است شده سنگین تقصیر مرتکب قراردادی متعهد شود ثابت که است مطالبه
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 ضمان که باورند این بر آنان از برخی که شودمی مشاهده سنتاهل فقهی کتب در تتبع با
 واقع سنتاهل فقیهان پذیرش مورد طرفین اراده مبنای رب و مستقل طوربه قراردادی

 رضایت را عقد از ناشی ضمان تحقق سبب «الاصول» کتاب در بزدوی. است گردیده
 مرتبط عین اوصاف به را تقصیر از ناشی و قرارداد از خارج ضمان سبب و دانسته طرفین

 (.60ق، ص1410ر.ک: سراج، ) کندمی

، 11ج ،ق1414، سرخسی) است آن را پذیرفته نیز سرخسی که بزدوی نظر این
 آن میزان و پذیردمی تحقق طرفین اراده اساس بر عقدی ضمان که معناست این به(، 80ص
 افزایشی و کاهش هرگونه که ایگونهبه. است گردیده منعقد آنها بین که است قراردادی تابع
 در. کرد ساقط کلی طوربه ار ضمان توانمی، طرفین رضایت با و است ممکن آن در نیز

 قبلی رضایت وجههیچ به و است تلف عین از ناشی ضمان سبب، قهری ضمان در، مقابل
 .نیست شرط طرفین

 که معنایی به تعهد اجرای از تخلف از ناشی ضمان که معتقدند حقوقدانان از دیگر برخی
 هر جبران، غرب حقوق در. است نشده پذیرفته سنتاهل توسط فقه، آمده غرب حقوق در

 و لازم ضرر بودن مسلم و مستقیم شرط به، النفععدم و معنوی، مادی از اعم، خسارتی نوع
 شدهتلف مال که اولاً داندمی این به مشروط را ضمان سنتاهل فقه اما. است ضروری

، سنهوری) باشند همسان آن بدل و شدهتلف مال باشد و ثانیاً خارجی وجود دارای
 اجرای از تخلف دلیل به که خسارتی هر که نیست چنین، بنابراین (.138ص، 6ج ،م1998

 ،همان) نفع دادن دست از دلیل به ولو، شود متعهد ضمان آید موجب وارد متعهدله بر تعهد
 (. 186ص

 حقوقدانان و اسلامی فقیهان که طورهمان اندپذیرفته شود اینانکه ملاحظه میچنان
 نظر وفاق نتیجه به تعهدات و وسیله به تعهدات به نسبت یرتقص مفهوم اختلاف در غربی
 .است همسان ایشان نزد در نیز تقصیر مفهوم و قراردادی ضمان ارکان، دارند

، باشد مال معامله مورد اگر. عمل یا باشد مال یا تواندمی معامله مورد»: گویدمی خفیف
 یا معین عین صورت به را او حق و برداشته متعهد اموال از، متعهدله مراجعه از پس قاضی

 از ناشی خسارت آنکه بدون قاضی، باشد معسر متعهد که صورتی در. کندمی ادا کلی مال
 و ضمان که است این دلیلش. دهدمی مهلت وی به، باشد او متوجه تعهد اجرای در تأخیر
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 اما باشد، قیمت نقصان یا مال تلف دلیل به مالی ضرر که شودمی محقق صورتی در تضمین
 وجود ضمانی، فقیهان نظر از، شودنمی مربوط دارایی در نقصان به ضرر که مواردی در

 ضمان که کندمی بیان نیز درینی فتحی (.17، ص1ج ،م2000، خفیف) «داشت نخواهد
 است متفاوت، شودمی تلقی عقدی ضمان عنوان به فقه در آنچه با حقوق در قراردادی

 سخنان از مزبور عالمان برداشت به شدتبه سراج (.226م، ص1997 ،درینی فتحی)
 را قراردادی سنت ضماناهل فقه که است معتقد و به دلایل زیر کرده انتقاد سنتاهل فقیهان

 است: پذیرفته آن امروزی معنای به

 واجب را ضرر رفع «الاسلام فیِ ضِرار لا و ضَرر لا» حدیث عموم استناد به اسلام -1
 جامعه و افراد به آسیب از جلوگیری برای قانونی و اخلاقی مبنای، اصل این. داندمی

 .شودمی محسوب

 یحلُّ لا» فقهی قاعده استناد به، حنفی فقه استثناء به، سنتاهل فقهی مکاتب تمام -2
 نیز منافع شامل که ضررهایی و ندانسته اموال عین به محدود را ضرر رفع، «مُسلم امرءٍ دَم
 در ضمان مفهوم وسیعتر گستره دهندهنشان دیدگاه این. دانندمی ضمان وجبم را شوندمی
 .است سنتاهل فقه

 تعهد اجرای از تخلف و دارد تأکید عقد به وفای لزوم بر «بِالعُقود اوَفوُا» شریف آیه -3
 داند. می ضمان موجب و کرده تلقی «تعدی» نوعی را

 به. شودنمی محسوب دیدهزیان از ضرر رفع راه تنها تعهد عین انجام به متعهد اجبار -4
 آنها آبیاری در خود تعهد از اجیر تخلف دلیل به باغی درختان که زمانی، مثال عنوان

 تنها، مورد این در. کندنمی جبران را خسارتی، تعهد انجام به متعهد اجبار، شوندمی خشک
 که است وسیعی مفهوم دارای رضر رواین از. است خسارت پرداخت، ضرر بردن بین از راه
 مربوط زیان این خواه، گیردمی بر در را شودمی شناخته زیان عنوان به عرف در آنچه هر
 .باشد مالی حقوق سایر یا، انسان بدن، مال عین، منافع عین به

 توسط تعهد انجام از خودداری مورد در «بِالعَقدِ المُلتَزِمُ الضَرَرُ» عبارت مکرر استعمال
 به عبارت این. است مذکور ادعای بر مبرهنی دلیل( 200، ص5ج ،تابی، کاسانی) انیکاس

 عادی طور به را آن آمدن پدید، عقد انعقاد زمان در طرفین که است خسارتی معنای
 .کنندمی بینیپیش
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 دارای ضرر، ایشان نظر از که شودمی مشخص، سنتاهل فقیهان فتاوای در تأمل با
 این بر. شودمی شامل نیز را قراردادی تخلف از ناشی خسارت که است وسیعی مفهوم
 :نمایدمی ضروری زیر مطروحه موارد ذکر، اساس

 از مالی تمکن وجود با و گرفته ذمه بر مالی تعهد یک شخص که مواردی در -1
 شکایت خود طلب وصول برای شودمی مجبور نیز متعهدله و کندمی خودداری آن پرداخت

، باشد متعارف حد در شدهخرج هایهزینه چهچنا شود. حال متحمل را هایینههزی و کند
 (.346ص، م1985، بعلی) بود خواهد متعهد عهده بر آن پرداخت

 تأخیر دلیل به مزارع اگر که است باور این بر، «الحیران مرشد» کتاب نویسنده -2
ست. دلیل ایشان نیز تخلف ضامن ا، کند وارد درختان به خسارتی، آبیاری در غیرمتعارف

باشا،  قدری: ک.ر)از اجرای تعهدی است که بر اثر عقد صحیح بر دوش او نهاده شده است 
 (.614و  613مواد  ق،1308

 مکفول که کند تعهد کفیل اگر: که است این سنتاهل چهارگانه مذاهب فقیهان نظر -3
، رودنمی زندان به او، عهدت این از کفیل تخلف صورت در، کند حاضر مقرر موعد در را

ق، 1418 ،زحیلی) نماید پرداخت غرامت عنوان به الکفالة را وجه تا شودمی ملزم بلکه
 (.312، ص1ج

 و بکارد گندم آن در تا کند کرایه را زمینی کسی اگر که کنندمی بیان حنفی فقیهان -4
 زمین به که میزان هر به. بود خواهد ضامن، بکارد پنبه مذکور زمین در خود تعهد خلاف بر

 .بود خواهد وارده نقص اندازه به زمین آن قیمت پرداخت به ملزم، باشد کرده وارد نقص

 صاحب به المثل را اجرة باید مستأجر که است این مسئله این در شافعی فقیهان نظر
 مقدار از بیش مستأجر اگر. است کرده عمل خود تعهد خلاف بر زیرا، کند پرداخت زمین
 اضافی میزان آن به نسبت خسارت پرداخت به ملزم، کند کشت قرارداد در شدهشرط

 پرداخت به نیازی، تخلف صورت در که اندگفته نیز شافعی فقیهان از برخی. بود خواهد
 .(117، ص2ق، ج1411کند )سیوطی، می کفایت «المسمی اجرة» و نیست «المثل اجرة»

 وی توسط شدهانجام عمل و کند عمل شرط خلاف بر مستأجر، اجاره عقد در اگر -5
 بود خواهد ضامن مستأجر صورت این در، باشد شده شرط اجاره عقد در آنچه از بیش

 . (همان)
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 موارد جمله از نیز معاوضات در غرور قاعده و پزشک مسئولیت، مذکور موارد بر علاوه
 عنوان به. کندمی اثبات را قراردادی ضمان به سنتاهل فقیهان اعتقاد که است دیگری

 بیمار، بکشد را نادرستی دندان و شود اجیر دندانی کشیدن برای پزشکدندان اگر، مثال
 پذیرفته بیمار قول، صورت این در. است بوده دیگری دندان منظورش که کند ادعا تواندمی
 و تاس برقرار قراردادی رابطه طرفین بین زیرا؛ شودمی تلقی ضامن پزشکدندان و شودمی

 مقتضای که حالی در. است پزشک سوی از قراردادی شرایط رعایت عدم مدعی بیمار
 آگاهی عدم دلیل به ولی، کند بینه اقامه تقصیر اثبات برای باید بیمار که است این قاعده
 اثبات بار، بیماران مصلحت رعایت لحاظ به فقیهان، پزشکی و فنی اصول از بیماران کامل

 (. 80ص، ق1410، سراج) اندگذاشته پزشک عهده بر را

 آن در بنایی ساخت به اقدام و کند خریداری زمین قطعه یک شخصی اگر چنینهم
 این در، است شده فروخته دیگری شخص به قبلاً زمین که شود کشف سپس و نماید

قیمت ساختمان به مشتری پرداخت نماید  همراه به را زمین ثمن باید فروشنده صورت
 (.658 ماده ق،1428، )ر.ک: مازن

 دیگری موارد بیان به، سنتاهل فقیهان سوی از عقدی ضمان پذیرش اثبات برای سراج
 :از عبارتند که است پرداخته نیز

 عقد طرفین قصد در خلل ایجاد موجب که عیبهایی اثر بر معامله مورد رفتن بین از -1
 .شوندمی

 .غبن و تدلیس موارد در خیار حق از استفاده -2

، سراج) واردشده میزان به ثمن تخفیف یا فسخ بین دیدهزیان شخص بودن مخیر -3
 (.82ص، ق1410

 امروز حقوق در که شکلی همان به تقریباً قراردادی ضمان که گیردمی نتیجه سراج
، کاسانی چونهم او. است گرفته قرار اسلامی شریعت و فقه تأیید مورد، شودمی مطرح
 ادامه در وی. داندمی قرارداد طرفین اراده را تعهد اجرای از تخلف از ناشی ضمان ریشه

 فقهی نظر از آن جبران، گردد مادی خسارت ورود سبب قراردادی تخلف اگر: »گویدمی
 برای تواندمی حاکم، شود معنوی خسارت به منجر اگر ولی، است ضروری و لازم

 به مالی غرامت مبلغی، دیدهزیان جبران خسارت و معنوی خسارت تکرار از جلوگیری
 (.83ص ،همان) «است شریعت قواعد با مطابق قاضی عمل این و نماید مقرر تغریر عنوان
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 «عقدی ضمان» واژه استعمال علت اگرچه که شویم متذکر باید، سخنان این ارزیابی در
 ایشان کلمات در تأمل با اما، شده بیان طرفین اراده، سنتاهل فقیهان عبارات در

 ضمان عنوان به امروز حقوق در آنچه با عقدی ضمان از آنها منظور که یابیمدرمی
 . است متفاوت کاملاً، شودمی نامیده قراردادی

 نتیجه بیان به، معاملات گوناگون ابواب در سنتاهل فقیهان گرچه است ذکر شایان
 برای گسترده سطح در امروزه که ضمانی جا هیچ در اما، اندپرداخته تعهد اجرای از تخلف
، مثال عنوان به. اندنگرفته نظر در، اندشده قائل متعهدله به وارد ضررهای به نسبت متعهد
 از زارع خودداری دلیل به ایمزرعه، مزارعه عقد در اگر که اندکرده بیان سنتاهل فقیهان
 رویش زمان در زرع قیمت، ضمان این دامنه اما، است ضامن زارع، شود خشک آبیاری

 نخواهد وجود ضمانی، شد خواهد برداشت آینده در که محصولی به نسبت و است گیاه
 است خرابی به رو که دیواری تا شده متعهد فردی اگر که اندگفته صراحتاً چنینهم. داشت
 اگر یا، شود آسیب به منجر و ریزد فرو دیوار، تعهد انجام از وی تخلف اثر بر و کند ترمیم
، رودخانه طغیان هنگام در، مزرعه به آب نفوذ از جلوگیری راستای در ات شده متعهد

 ضمان مثالها این در. نماید پرداخت را شده تلف آنچه قیمت باید، کند احداث را دیواری
 آثار از نه و است بوده آن سبب اجیر که است مال اتلاف آثار از مزرعه یا دیوار به نسبت
 از فراتر بسیار، است بحث مورد امروزه که قراردادی ضمان دامنه که حالی در؛ اجاره

 منعقد طرفین بین صحیح نحو به که است قراردادی وجود بر مبتنی و است «مال تلف»
 (.18، ص1ج ،م2000، خفیف) است گردیده

 
 نتیجه

سنت و نیز مشهور فقیهان امامیه، مبنای ضمان قراردادی از دیدگاه فقیهان و حقوقدانان اهل
قهی اتلاف و تسبیب است به طوری که محدودیت مذکور مانع از این نیست که قواعد ف

ضمان قراردادی را به بیش از تلف  شروط، گستره طرفین بتوانند با استناد به عموم ادله
سنت ضمان قراردادی را با قلمروی امروزین آن به رسمیت مال توسعه دهند. البته فقه اهل

خسارت ناشی از استنکاف از اجرای تعهدات، به قواعد عمومی  شناسد و برای مطالبهنمی
 دهند.اتلاف و تسبیب ارجاع می
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 از نظر فقیهان امامیه، نظام ضمان قراردادی و ضمان قهری یکی است و وجود رابطه
گونه که در ضمان قهری، کند؛ یعنی همانقراردادی هیچ خللی به ماهیت ضمان وارد نمی

آید و تقصیر وی شرط ضمان ضمان عامل زیان به حساب میاتلاف مباشری موجب 
که عموم شود، به طوری نیست. در موارد مزبور نیز متعهد از باب اتلاف ضامن شناخته می

 اند.اتلاف را دلیل ضمان وی دانسته ضمان اجیر، قاعده فقیهان امامیه نیز درباره
 به را قراردادی تعهدات انجام از تخلف از ناشی ضمان اسلامی، کشورهای حقوقدانان

 را قهری ضمان و اندپذیرفته قراردادی تخلفات وقوع در بازدارنده اهرم و اصل یک عنوان
 و طرفین اراده مبنای بر قراردادی ضمان که معتقدند و دانسته قراردادی ضمان از متمایز
 از تابعی و ونقان مبنای بر قهری ضمان که حالی در آنهاست، اراده و خواست از تابعی
 .است ونگذارنقا حکم
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