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 دهیچک
یم انیقاعده ب نیشده است. ا رفتهیپذ زین رانیاست که در حقوق ا یاز قواعد مهم فقه یکیقاعده لاضرر 

حال، در خصوص امکان  نیجبران گردد. با ا دیوارد شود، با یکه به فرد یانیکه هرگونه ضرر و ز کند
نظر وجود دارد.  تلافاخ ،یاز تخلف از تعهدات قرارداد یقاعده در مطالبه خسارت ناش نیاستناد به ا

قواعد  ریبه سا دیبا یمطالبه خسارت قرارداد یحکم بوده و برا یقاعده صرفاً ناف نیمعتقدند که ا یبرخ
به قاعده لاضرر  توانیمعتقدند که م گرید یمراجعه کرد. در مقابل، برخ یمدن تیمانند قواعد مسئول یحقوق

-سنت و همو اهل هیامام ینظرات فقها یپژوهش با بررس نیا استناد کرد. یمطالبه خسارت قرارداد یبرا

مطالبه خسارت  یبرا ییقاعده لاضرر به عنوان مبنا توان بهمی که دهدینشان م ران،یا ییقضا هیرو نیچن
با  دیبا ،یتوجه داشت که استناد به قاعده لاضرر در مطالبه خسارت قرارداد دی. البته باکرداستناد  یقرارداد
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 طرح مسئله
ای دارد و به عنوان یکی از قواعد در نظام حقوقی اسلام، قاعده لاضرر جایگاه ویژه

ریشه در روایات نبوی دارد، بیانگر شود. این قاعده که بنیادین در فقه اسلامی شناخته می
این اصل است که هیچ ضرر و زیانی نباید به کسی وارد شود و در صورت ورود ضرر، 
جبران آن ضروری است. با وجود اهمیت و جایگاه این قاعده، در خصوص امکان استناد 
. به آن در مطالبه خسارت ناشی از تخلف از تعهدات قراردادی، اختلاف نظر وجود دارد

برخی از فقها و حقوقدانان، با تأکید بر نقش نافی قاعده لاضرر، معتقدند که این قاعده 
تواند مبنایی برای مطالبه خسارت صرفاً برای رفع احکام ضرری وضع شده است و نمی

قراردادی باشد. به نظر ایشان، برای مطالبه خسارت در این موارد باید به قواعد مسئولیت 
ای دیگر از فقها و حقوقدانان، با توجه به لزوم جبران در مقابل، عده مدنی مراجعه کرد.

ضرر و رعایت انصاف در قراردادها، قائل به امکان استناد به قاعده لاضرر در مطالبه 
نظرهای موجود در خصوص امکان استناد به با وجود اختلاف خسارت قراردادی هستند.

جانبه این موضوع نیازمند بررسی دقیق و همهقاعده لاضرر در مطالبه خسارت قراردادی، 
 .نیز شده استاست، زیرا ابهامات موجود منجر به سردرگمی در رویه قضایی 

-کدام بهاگرچه پژوهشهای متعددی در ارتباط با قاعده لاضرر انجام شده است، اما هیچ

ردادی طور خاص و مستقل به موضوع امکان استناد به این قاعده در مطالبه خسارت قرا
چنین در این پژوهش به بررسی کاربرد قاعده لاضرر در مقررات قانون هم اند.نپرداخته

مانند  ؛مدنی نیز پرداخته شده است. اگرچه پژوهشهای زیادی در این زمینه انجام شده است
دیده به کاهش خسارت ناشی از نقض تکلیف زیان»مقاله شاهنوش فروشانی با عنوان 

و مقاله محقق داماد و خسروآبادی با « ن در میزان مسئولیت ناقض قراردثیر آأقرارداد و ت
، «بررسی قاعده مقابله با خسارت بر اساس فقه اسلامی و حقوق موضوعه ایران»عنوان 

اند. به عنوان مثال در مقاله جانبه به این موضوع نداشتهکدام نگاهی جامع و همهاما هیچ
شده و بخش کوچکی از آن به قاعده ضرر  نخست، تنها به طرح موضوع پرداخته

اختصاص داده شده است. در مقاله دوم نیز به جای بررسی کاربرد قاعده لاضرر، به وضع 
گذاری پرداخته شده و در کنار قاعده لاضرر، قاعده تسبیب نیز مطرح شده که این و قاعده

نوآوری این  امر موجب گستردگی دامنه بحث و عدم تمرکز بر موضوع اصلی شده است.
پژوهش در بررسی جزئی و تفصیلی این موضوع نهفته است. در این راستا با بررسی 
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سنت و با تحلیل رویه قضایی ایران، قاعده لاضرر به تطبیقی نظرات فقهای امامیه و اهل
در این پژوهش، علاوه  د.شوسنجی میعنوان مبنایی برای مطالبه خسارت قراردادی امکان

سئله، ایرادات و موانع استناد به قاعده لاضرر در مطالبه خسارت قراردادی بر طرح دقیق م
و در نهایت با ارائه نگاهی جامع به این موضوع، راهکارهایی برای رفع  شدهنیز بررسی 

 شود.ابهامات و بهبود رویه قضایی ارائه می
 
مطالبه خسارت  اسلامی و امکان فقهدر  قاعده لاضرر یفقه یمبان

 قراردادی
 . مفاد حدیث لاضرر1

برخی فقها مفهوم قاعده لاضرر را به معنای : نظریه نفی حکم به لسان نفی موضوع الف(
کنند، بدین معنا که اگر حکمی از سوی شارع صادر شود که نفی حکم ضرری تفسیر می

، 2، جق1409)آخوند خراسانی،  شودمستلزم ضرر باشد، طبق قاعده لاضرر برداشته می
آخوند خراسانی معتقد است دلیل تقدم  .(142، ص1، جش1384ق داماد، ؛ محق193ص

قاعده لاضرر بر احکام اولیه، توفیق عرفی است، یعنی گاهی حکمی در ابتدا فعلی است، 
اما نه مطلق، بلکه نسبی؛ به این معنا که نسبت به برخی عناوین ثانویه فعلی و مقدم است، 

متمکن باشد، باید ضرر را جبران کند و جایی برای اما اگر ضرر مالی داشته باشد و فرد 
 لیدل یگاه ه،یتقدم قاعده لاضرر بر احکام اول حیدر توض .جریان قانون نفی ضرر نیست

از هر  زیاست و حکم ن ییبالا تیاهم یمحکم و دارا لیدل رایز شودیمقدم م هیعنوان اول
مگر  شود؛یمانع از آن نم یوعنوان ثان چیقتل مومن که هؤاست، مانند حرمت  یلحاظ فعل

 زین یمانع شوند. گاه توانندیمبودن  یاریاختریکه در صورت غ انیجهل و خطا و نس
 نیعناو ینسبت به بعض یعنی ،یاست اما نه مطلق بلکه نسب یفعل هیبه عنوان اول یحکم
ر را ضر دیداشته باشد و فرد متمکن باشد، با یاگر ضرر مال یو مقدم است؛ ول یفعل هیثانو

 .ستیضرر ن یقانون نف انیجر یبرا ییجبران کند و جا
با توجه به وجود ضرر در عالم خارج،  ن امامیههایفقاز  یبرخ: نفی حکم ضرری ب(

 ریرا در تقد« حکم» دیکه با بر این باورندو  دانندیجنس نم یرا ناف ینبو ثیدر حد« لا»
، 2، جق1373 ،ینی؛ نائ420، ص2، جق1422 ،ی؛ انصار19، صق1417 ،یگرفت )نراق

ضرر باشد،  لزمکه از جانب شارع صادر شود و مست یهر حکم گر،ی(. به عبارت د200ص
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حکم ضرر است،  ینف یبه معنا نجایدر ا« لا». در واقع، شودیطبق قاعده لاضرر برداشته م
قاعده لاضرر  ی(. انصار1423-143ص، ص1، جش1384خود ضرر )محقق داماد،  ینه نف

یتقدم را حکومت م نیا یمقدم است و مبنا هیاول نیکه بر عناو داندیم هیام ثانورا از احک
به رجوع به  یضرورت نی(. بنابرا515، ص3، جق1419 ،یشاهرود ی. )هاشمداند

 نیمحکوم )عناو لیحاکم )لاضرر( بر دل لیوجود ندارد و دل یو سند یمرجحات دلال
)موسوی بجنوردی،  باشد ترفیضع یلالد ای یاگر از نظر سند ی( مقدم است، حتهیاول

فقها  دیگر از برخی (.515، ص3، جق1419 ،یشاهرود یهاشم؛ 231، ص1ق، ج1401
، نائینیدانند )قاعده لاضرر را به دلیل اخص بودن آن، بر ادله احکام اولیه مقدم می

م و (. آنها معتقدند که نسبت میان قاعده لاضرر و ادله احکام اولیه، عمو213، صق1446
شود، اما قاعده لاضرر خصوص مطلق است؛ یعنی احکام اولیه شامل ضرر و غیرضرر می

گیرد. بنابراین در صورت تعارض، قاعده لاضرر به عنوان تنها موارد ضرر را در بر می
 (.18-19صص، ق1417شود )نراقی، حکم اخص، بر احکام اولیه مقدم می

در قاعده « لا»اصفهانی معتقد است  شریعت :نظریه حکم تکلیفی )اراده نهی از نفی( ج(
کار رفته است )شریعت اصفهانی، لاضرر به معنای مجازی خود، یعنی نهی از ایراد ضرر، به

اصفهانی با استناد به  شریعت .کنداو این نظریه را با دو دلیل اثبات می (.25، صق1410
ای نهی از ضرر است در قاعده لاضرر به معن« لا»کند که آیات قرآن، استدلال می

در این دیدگاه، قاعده لاضرر یک حکم اولیه محسوب  .(28، ص7، جق1408)طبرسی، 
با استناد به  چنین. همکندطور خاص، آسیب رساندن به دیگران را ممنوع میشود که بهمی

که به ترتیب « لا طاعة لمخلوق فی معصیة الخالق»و « لا حِمی فی الإسلام»احادیثی مانند 
کنند، استدلال از ایجاد قرقگاه و نهی از اطاعت از مخلوق در معصیت خالق را بیان می نهی
، ق1410در قاعده لاضرر به معنای نهی از ضرر است )شریعت اصفهانی، « لا»کند که می
 .(79، ص1، جش1370، یرازیمکارم ش؛ 24ص

لاضرر  تیروادر « لا»معاصر معتقدند که  یاز فقها یبرخ: نهی سلطانی )حکومتی( د(
در مقام  امبریاز جانب پ یو سلطان یمولو یحکم ،ینه نیاست، اما ا ینه یبه معنا

(. 481-489صص، 2، جش1381)خمینی،  حرمت ضرر یحکومت است، نه حکم شرع
در مسند  این دیدگاه با استناد به واژگان روایات و ورود آن در باب قضاوتهای پیامبر

برخی  داند نه احکام الهی.می از اعمال حکومتی پیامبراحمد بن حنبل، نهی را ناشی 
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فقها معتقدند قاعده لاضرر در تعارض با قاعده تسلیط، حاکم است و قاعده تسلیط را 
(. قاعده تسلیط به افراد اجازه هرگونه 63، ص1، جش1385کند )خمینی، محدود می

کند را به مواردی محدود میدهد، اما قاعده لاضرر این تصرفات تصرفی در اموالشان را می
شود و مانع که به دیگران ضرر نرساند. بنابراین در صورت تعارض، قاعده لاضرر حاکم می

گردد. در این دیدگاه، قاعده لاضرر با سایر ادله احکام نسبتی تصرفات مضر به دیگران می
 (.129ص، ق1414ندارد و در احکام ضرری باید به ادله خاص آنها رجوع کرد )خمینی، 

به عقیده برخی فقها نفی در قاعده لاضرر به : نشده( نفی ضرر غیرمتدارک )جبران هـ(
بنابراین، قاعده لاضرر . است« نشدهضرر جبران»معنای حقیقی خود بوده و ضرر به معنای 

این . کند و در صورت ورود ضرر، جبران آن الزامی استنشده را بیان مینفی ضرر جبران
شود و بر عمومات دال بر برائت تقلی در کنار سایر احکام محسوب میقاعده، حکم مس

 .ذمه عامل زیان مقدم است
در  یمعاصر معتقدند نف یفقها یبرخ: نیمکلف نیاز عدم امضاء آن ب هیضرر کنا ینف و(

 خود ضرر است، نه احکام منشأ آن یخود بوده و شامل نف یقیحق یلاضرر به معنا تیروا
، 1، جش1370 ،یرازی)مکارم ش ز عدم امضاء آن بین مکلفین()نفی ضرر کنایه ا

مبنا استوار است که ضرر و ضرار در خارج وجود دارد  نیبر ا دگاهید نی(. ا67-68صص
یحذف م عیدر واقع آن را از حوزه تشر ت،آن در مقام قضاو یبا عدم امضا امبریو پ
 یبرخ .شودیم زین یحکام وضعشامل ا ،یفیتکل یعلاوه بر نه ثیمفاد حد نی. بنابراکند

احکام مقدم است  ریقوت دلالت خود، بر سا لیاز فقها معتقدند قاعده لاضرر به دل گرید
به  یازیاست و ن یبه عنوان امتنان اله ثیحد تیماه لیتقدم به دل نی(. ا79، ص1ج همان)

 یو ضرر ناش یلهاحکام ا یقاعده شامل نف نیاحکام ندارد. البته ا رینسبت آن با سا یبررس
به نظر  حرج رجوع کرد. یمانند نف یگریبه قواعد د دیموارد با نیو در ا شودیاز آنها نم

رسد تفسیر صحیح حدیث این است که ضرر در اسلام مشروع نیست و این عدم می
شارع با این حدیث، وجود ضرر را در  .شودمشروعیت شامل مراحل تقنینی و اجرایی می

بار را امضا کند و در روابط اجتماعی نیز هرگونه اقدام زیانفی میمحیط تشریع اسلام ن
 د.شودر حدیث نافیه است و شامل ضرر شخصی و نوعی می« لا»بنابراین  . کندنمی

احکام شریعت اسلام نیز مبتنی بر نفی ضرر عمومی و نوعی است و در احکام اولیه و 
 .شودروابط اجتماعی، اصل عدم زیان رعایت می
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 لاضرر سنجی اثبات حکم توسط قاعدهامکان .2
قاعده  ایکه آ شودیچالش مطرح م نیلاضرر، ا ثیحد ریو تفس تیماه یپس از بررس

قاعده  نیا ایآ گر،یدارد؟ به عبارت د زیاثبات حکم را ن تیحکم، قابل یلاضرر علاوه بر نف
شمول  بارهدر رد؟یگیدر بر م زیرا ن یاحکام عدم ای شودیرا شامل م یتنها احکام وجود

وجود ندارد و در  یاند، اختلافاثبات شده گریکه با عمومات د یقاعده لاضرر بر احکام
در  ایاست که آ نیا ی. اما چالش اصلکندیقاعده آن را رفع م نیصورت وجود ضرر، ا

قاعده  شود،ی)مانند حکم به ضمان( که منجر به ضرر م یحکم وجود کیصورت فقدان 
عنوان مثال، در  به کرده و حکم به جبران را اثبات کند؟ یضرر را منتف نیا اندتویلاضرر م
شده در قرارداد است،  ینیبشیاز وجه التزام پ شتریکه خسارت وارده به متضرر ب یقرارداد

 ایآ ت،یوضع نی. در اشودیم دهیدانیتحمل به ز رقابلیعدم حکم به ضمان موجب ضرر غ
 یبررس ازمندیپرسش ن نیبه جبران خسارت را اثبات کند؟ ا حکم تواندیقاعده لاضرر م

 است. ترقیدق
 

 . ماهیت احکام عدمی2-1
 یاحکام عدم ،یمانند انصار یاختلاف نظر دارند. برخ یاحکام عدم تیفقها در مورد ماه

 ،ینه انشاء )انصار دانندیعدم حکم را صرفاً اخبار م انیو ب دانندیرا مجعول شارع نم
 ازمندیآنها را ن ،یبه امور وجود یبا ارجاع احکام عدم گرید ی(. اما برخ119، صق1414

هر دو حالت عدم  ی(. انصار80، صش1370 ،یرازی)مکارم ش دانندیجعل شارع م
آنها  قتیو معتقد است حق داندی)مانند اباحه( و عدم جعل حکم را عدم حکم م فیتکل

 (.119، صق1414 ،یاخبار است نه انشاء )انصار
موارد به منزله جعل  یجعل را در برخ تیفقها عدم جعل حکم در صورت قابل یبرخ
و عدم  یجعل حکم علم انیم گرید ی(. برخ528، ص3، جق1419 ،یی)خو دانندیعدم م

 (.292-293صص، ق1414 ،یستانیسحسینی اند )قائل شده کیتفک تیجعل از نظر ماه
فقه و روش وضع احکام در حقوق با گستره  یحکم عدم تیماهبه نظر می رسد که 

با  یبه عرف موجود توجه داشته و گاه یمرتبط است. شارع در وضع قواعد حقوق یاسلام
که مربوط  ییعدم جعل حکم در جا ن،یانجام نداده است. بنابرا یاتکا بر آن، وضع مستقل

شارع در عدم  ی. اما اگر بناشودیمحسوب م یبه شارع است، خود حکم مجعول شرع
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عدم حکم است، آن را به  ل،یکه مفاد دل یدر موارد توانیم، اتکا بر عرف باشد، محک
 اخبار دانست. یمعنا

 
 . گستره قاعده لاضرر نسبت به احکام عدمی2-2
و  گاهیجا دیبا شود،یم یقاعده لاضرر شامل احکام عدم ایپرسش که آ نیپاسخ به ا یبرا
قاعده لاضرر را منوط  یاجرا از فقهابرخی مشخص شود.  عتیاحکام در شر نیا تیماه

 زین گرید ی(. برخ220، ص2، جق1373 ،ینی)نائ دانندیم یبه مجعول بودن احکام عدم
 اما (.528، ص3، جق1419 ،ییرا مجعول قلمداد کنند )خو یاحکام عدم اندتلاش کرده

ست مجعول نباشند، قاعده لاضرر قابل اجرا یاگر احکام عدم یفقها معتقدند حت یبرخ
است که عدم ضرر در قاعده، مرتبط  نی(. استدلال آنها ا80، صش1370 ،یرازی)مکارم ش

شارع در وضع و رفع حکم است، نه ذکر  اریاخت لیبه دل یحکم ضرر یبا شارع است و نف
از عدم جعل حکم توسط شارع باشد،  یناش یاگر ضرر نی. بنابرااعدهدر ق «حکم»کلمه 

 نیچن. همشودیو قاعده لاضرر شامل هر دو قسم احکام م شودیم ینف زیعدم حکم ن نیا
را  لیمناط دل توانیم ،یو عدم یاحکام وجود انیم تیخصوص یمناط و الغا حیبا تنق

 (.307، ص3، جق1419 ،ییشامل هر دو دانست )خو
حکم  کی انگریقاعده تنها ب نیا م،یبدان «اضرار میتحر»اگر مفاد قاعده لاضرر را 

(. 619، ص1، جق1422 ،ییندارد )خو یکاربرد یمدن تیدر مسئول است و یفیتکل
و تنها احکام  شودینم یاریمعتقدند قاعده لاضرر شامل احکام اخت هینظر نیطرفداران ا

از  توانیم م،یبدان «رمتدارکیضرر غ ینف»اگر مفاد قاعده را  اما. ردیگیرا در بر م یالزام
 یشمول احکام عدم بارهدر .استفاده کرد یمدن تیاثبات حکم به ضمان در مسئول یآن برا

 یقاعده تنها حکم ضرر نیمعتقدند ا یتوسط قاعده لاضرر، اختلاف نظر وجود دارد. برخ
 بیمانند ادله اتلاف و تسب یگریبه ادله د دیاثبات حکم به جبران با یو برا کندیم یرا نف

به صورت معارض  شهیر هم(. به نظر آنها قاعده لاضر55ص ،ق1417، یرجوع کرد )نراق
(. 420، ص3، جق1373 ،ینی)نائ گرددیو بر آنها مقدم م شودیوارد م گریبا عمومات د

 سیدارد، از جمله لزوم تأس ییفاسدها یقاعده تال نیاعتقاد به اثبات حکم ضمان توسط ا
 .دیجد ینظام فقه



 

 /25/ شماره 13فقه مقارن ـ سال فصلنامه دو

 1404 بهار و تابستان

 

248 

حکم را ندارد و  اثبات ییمعتقدند قاعده لاضرر توانا یاز انصار یرویفقها به پ یبرخ
 شهیقاعده هم نی(. به نظر آنها ا374، صق1415 ،یتنها نقش آن رفع حکم است )انصار

 یاجرا یبرا نیبنابرا کند؛یو بر آنها غلبه م شودیوارد م گریدر تعارض با عمومات د
باشند تا  یآن ضرر قیمصاد یعام وجود داشته باشد که برخ ید حکمیقاعده لاضرر، با
معتقد  زین ینینائ قاعده مرتفع شود. نیتوسط ا یضرر قینسبت به مصاد شمول آن حکم

(. او 221، ص2، جق1373 ،ینیاست قاعده لاضرر نقش بازدارنده دارد نه سازنده )نائ
 نیشود و ا جادیا یدیفقه جد دیداشته باشد، با یقاعده نقش اثبات نیکه اگر ا کندیم دیتأک

 .شودیمنجر م یسائل فقهدر فروع و م ینامطلوب جیامر به نتا
به  یامور عدم استناد قاعده لاضرر عبارتند از یبر عدم قدرت اثبات ینینائ یاصل لیدلا

در  انیگفت هرگونه سوءجر دیدر پاسخ با (.294همان، ص) ستین حیشارع مقدس صح
از وضع مقررات  یحاکم است، خواه ناش ریاز عدم تدب یناش ،یاجتماع-یروابط حقوق
به شارع  توانندیاز جهت بقاء م یامور عدم نیچنعدم وضع مقررات. هم ایشد نامطلوب با

در مثال امتناع زوج از  .است دیجد عیلاضرر مستلزم تشر یاثبات قدرت استناد داده شوند.
پرداخت نفقه، زوجه حق دارد نزد حاکم شرع ترافع کرده و پس از چهار سال انتظار، حاکم 

 یچنان حق زوج است، اما حاکم شرع برافرض، طلاق هم نیشرع او را طلاق دهد. در ا
 زیو نکاح ن ستین دیجد عیبه تشر یازین نیرا. بنابکندیدفع ضرر از زوجه آن را اجرا م

که عدم  یقاعده لاضرر در موارد ات،یتوجه به مفاد نصوص و روا با .شودیمنفسخ نم
مثبت بودن قاعده لاضرر اثبات حکم به ضمان است.  دیوجود حکم موجب ضرر شود، مف

 رایز ست؛یبر آن وارد ن یاست و اشکال ریپذعقلا، با سهولت امکان یبا تمسک به بنا
 دانندیمسئول جبران خسارت م است، گرانیبه د انیرا که عامل ورود ز یعالم کس یعقلا
اثبات حکم توسط  تیقابل یبرا تواندیعدم ردع شارع، م لیبه دل ییعقلا رهیس نیو ا
 مؤثر باشد. اریده لاضرر بسقاع

ادعا را  نیا ریز لی. دلاشودیم زین یقاعده لاضرر شامل احکام عدم رسدیبه نظر م
 :کنندیم دییتأ

است.  یو عدم یاعم از وجود یتمام احکام شرع ات،یدر روا یموضوع نف اول:
موجب که فقدانشان  یاحکام عیواجب است، تشر یاحکام ضرر یطور که نفهمان ن،یبنابرا

 (.119، صق1414 ،یواجب است )انصار زین شودیضرر م
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به اعتبار متعلق حکم است و همه احکام به  یو عدم یاحکام به وجود میتقس دوم:
اراده  یهستند. شارع در هر دو حالت انشاء و حکم مستقل یاعتبار نفس الحکم وجود

 ،یزید حکم به عدم چموار شودیامر موجب نم نیحکم است و ا جادیآن ا جهیکرده که نت
  (.108، صق1420 ،یان)سبح رندیقرار گ یدر تحت امور عدم

 یشده و تفاوت عیلاضرر در مقام امتنان و لطف تشر ثینظر دارند که حدفقها اتفاق سوم:
اگر دلالت  یاز لحاظ مصلحت و ملاک وجود ندارد. حت یو وجود یاحکام عدم نیب

 زین یآن را شامل احکام عدم توانیمناط م حیبا تنق ،میبدان یقاعده را تنها بر احکام وجود
قاعده لاضرر شده، در احکام  عیسبب تشر یدر احکام وجود هک یتیخصوص رایدانست؛ ز

 . وجود دارد زین یعدم
آن در موارد خلأ  یاحکام و عدم اجرا یمحدود کردن قاعده لاضرر به نف چهارم:

 عیتشر طیمح رای(. ز160-161صص ،1ج ،ش1384)محقق داماد،  ستین حیصح ،یقانون
 تواندیطور که جعل قانون متحت حکومت شرع مقدس است و همان یگذارو قانون

کند. در حکومت، هرگونه  جادیا خسارت تواندیم زیباشد، سکوت و عدم جعل ن بارانیز
گرچه  یحاکم است. امور عدم ریاز عدم تدب یناش یاجتماع-یدر روابط حقوق انیسوءجر

 مستند به او باشند. توانندیاما از جهت بقا م ستند،یهت مفهوم مستند به فعل شارع ناز ج
توجه  زیعقلا ن یبه بنا دیاکتفا کرد، بلکه با یبه نصوص لفظ دیچالش، نبا نیحل ا یبرا

عدالت را  یآن در اجرا یاحکام، نقش اجتماع یداشت. محدود کردن قاعده لاضرر به نف
یم فیدر اجتماع باشد، تضع یستیهمز یاصل هیپا تواندیا که مر یو نهاد دهدیکاهش م

 (.155، ص1ج ش،1386 ان،ی)کاتوز کند
است،  ریپذامکان یثواب اله ای المالتیب قینگاه که راه جبران ضرر از طر نیا :پنجم

کننده خسارت باشد. به جبران تواندیجا نمدر همه یحداقل ثواب اله رایز ؛ستین حیصح
دم دخالت شارع و عدم حکم به جبران خسارت به عنوان ناظم در روابط جامعه، علاوه، ع
حکم به  نیچندارد. هم یتناف یگذارقانون طیضرر در مح یاست و با نف انیز جبخود مو

 شده است. شیخو تیخود باعث مسئول رایز ؛ستیخلاف امتنان بر او ن انیضمان عامل ز
صوص و روایات مربوط به قاعده لاضرر، اعم از بررسی ن است. تبادر از نصوص :ششم
شود که در آنها به معنای نهی باشد یا نفی، این مطلب به وضوح فهمیده می «لا»از اینکه 

مسبب ضرر باید آن ضرر را رفع کند. به عبارت دیگر، از این نصوص لزوم جبران ضرر 
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به همین تبادر توجه فقها نیز در فتاوای خود . شودتوسط عامل آن به روشنی فهمیده می
، 1، جق1417ی، اهمراغحسینی اند )اند و به همین دلیل حکم به جبران ضرر دادهکرده
(. اگر قاعده لاضرر صرفاً نافی حکم بود، یعنی تنها به معنای نفی احکام ضرری 320ص

کردند و حکم به بود، در این صورت فقها نیز در فتاوای خود تنها به نفی حکم اکتفا می
طور غیرقانونی ملک دیگری را تصرف به عنوان مثال، اگر کسی به دادند.ران ضرر نمیجب

کند و در آن ساخت و ساز کند، طبق قاعده لاضرر، این ساخت و ساز باید تخریب شود و 
، فقها علاوه بر نفی حکم تصرف غیرقانونی، بارهملک به حالت اولیه خود بازگردد. در این

دهند و متصرف را موظف به پرداخت خسارت به مالک یز میحکم به جبران خسارت ن
دهد که قاعده لاضرر علاوه بر نفی حکم، قادر به اثبات حکم به کنند. این امر نشان میمی

 جبران خسارت نیز هست.
حکم به  ک،یدفع ضرر از شر یبرا امبریباب شفعه که پ تیمانند روا یاتیروا :هفتم

( و 319، ص17ج ،ق1416 ،یحر عامل) ( دادندیحکم وجود کیوجود حق شفعه )
 نیا دؤی( م420، ص25ج ،)همان اثبات حکم وجوب است دیمنع فضل الماء که مف تیروا

و  تیروا نیفقها به استناد ا ی(. برخ301، ص21، جق1418 ،ییهستند )طباطبا دگاهید
اه توسط گذاشتن آب چ اریموجود در آن، حکم به وجوب در اخت «و لاضرار لاضرر»فقره 

فقها  یبرخ نیچن(. هم531، ص3، جتابی ،یاند )طوسداده گرانیدفع ضرر از د یمالک برا
رفع ضرر زوجه به حاکم شرع اجازه  یو به استناد قاعده لاضرر، برا اتیبر روا هیبا تک
 اتیآ یبررس (.115-116صص، 6ج ،ق1388 ،یزدی ییاطبااند او را طلاق دهد )طبداده

 گرانیاضرار به د یکه دلالت بر نه دهدیرا نشان م یمتعدد اتیجود آو زین میقرآن کر
 یدر موضوعات متنوع اتیآ نی(. ا29-309صص، 1، جش1370 ،یرازیدارند )مکارم ش

از رجوع به همسر مطلقه به قصد  ی(، نه233، به فرزند )بقره نیاز اضرار والد یمانند نه
 یاند. با الغا( وارد شده2، )بقره ونیمد ای از اضرار به طلبکار ی( و نه231، رهاضرار )بق

 گرانیاضرار به د تیبر ممنوع یقاعده عام مبن کی اتیآ نیاز ا توانیم ت،یخصوص
بر ضمان و جبران خسارت ندارند، اما  یمیدلالت مستق فهیشر اتیاستنباط کرد. اگرچه آ

 .دانست ریاز اضرار به غ یضرورت جبران ضرر را از لوازم نه توانیم
 ثیآنها حد نیتراست که مهم «لاضرر و لاضرار»شامل عبارت  ات،یدسته اول روا

(. 147، ص 7، جش1365، ی؛ طوس294، ص5، جق1407 ،ینی)کلسمره بن جندب است 
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 یبر آن ادعا یقاعده لاضرر است و حت بارهدر تیروا نیترحیاز نظر سند، صح ثیحد نیا
بر  زین اصرمع یاز فقها یاری(. بس48ص، 2ج، ق1387 ،فخرالمحققینتواتر شده است )

، 1ج ،ش1385 ،ینیخم؛ 380ص ،ق1409، یاند )آخوند خراسانکرده حیاعتبار آن تصر
عامل  یبرا تیضمان و مسئول استنباط (.496-497صص، 3، جق1419، یی؛ خو26ص

 توانیم ،یفیتکل یشرع ینه هیندارد. مطابق نظر یمنافات ثیحد ریاز تفاس کیچیبا ه ان،یز
عدم جبران  رایحرمت ورود ضرر دانست؛ ز یفیضمان را از لوازم حکم تکل یحکم وضع

-ضرر جبران ینف هینظرات فقها، نظر انیم از. شودیو حرمت م یضرر موجب استمرار نه

وجود  یضرر چیدر شرع ه ه،ینظر نیبر جبران خسارات دارد. طبق ا یشترینشده دلالت ب
وارد کند،  یهر کس ضرر ن،یبنابرا. ظر گرفته نشده باشددر ن شیبرا یندارد که راه جبران

 رایجبران ضرر لازم است ز زین یحکم ضرر ینف هینظر ی. بر مبنادینما نآن را جبرا دیبا
 .شودیاست که با لاضرر مرتفع م یضرر یعدم ضمان، حکم
در آنها وجود  «لاضرر و لاضرار»است که عبارت  یثیشامل احاد اتیدسته دوم روا

ضمان  توانیو م کندیم انیرا ب گرانیورود خسارت به د تیآنها ممنوع یرد، اما معناندا
از امام  یالسند حلب حیصح ثیعنوان مثال، حد به دانست. تیممنوع نیرا از لوازم ا

 ،ینی)کل «بهیصیفَصاحبه ضَامنٌ لما  نَیالْمسلم قِیبطَِرِ ءضرُُّیکُلُُّ شَ: »دیفرمایم صادق
مبنا و موضوع ضمان، اضرار است و حکم شارع  ت،یروا نی(. در ا350، ص7ج ،ق1407

اگر  یحت نیبنابرا (.144ص ،ق1417 ،یدشاهرو یوابسته به آن است )هاشم زیبه ضمان ن
 نیوجود داشته باشد، در استفاده از ضمان در ا یبر ضمان اشکال اتیروا ریدر دلالت سا

صراحت بر ضامن بودن واردکننده ضرر و به اتیروا نیا رایز ست؛یوارد ن یاشکال اتیروا
مانند  یاز اسباب قهر یناش ریکه اضرار به غ دندار یدارند تفاوت دیلزوم جبران آن تأک

 .ینقض تعهدات قرارداد ایاتلاف باشد 
حکم عقل و شرع بر جبران خسارت دلالت دارد. از نظر عقلی )سیره و بنای  :هشتم

، ق1417مراغی، حسینی کند )ه رفع آن حکم میعقلا(، ضرر رساندن قبیح است و عقل ب
(. 96 و 28صص، 1ج ،ش1370؛ مکارم شیرازی، 54ص تا،؛ رشتی، بی318، ص1ج

بار این عمل باید جبران شود و تنها راه رفع آن، جبران خسارت توسط بنابراین آثار زیان
ار به دیگران عامل زیان است. عقل به عنوان یکی از منابع احکام، علاوه بر ممنوعیت اضر

کند. از نظر شرع نیز ظهور حدیث لاضرر در نهی بر وجوب جبران خسارت نیز حکم می



 

 /25/ شماره 13فقه مقارن ـ سال فصلنامه دو

 1404 بهار و تابستان

 

252 

شود. بنابراین برای جلوگیری از است و عدم جبران خسارت موجب تداوم حرمت می
تداوم حرمت، ضرر باید جبران شود. علاوه بر این، سیره عقلا نیز جبران ضرر را تأیید 

ضرر باید نه تنها به نصوص لفظی، بلکه به بنای عقلا نیز توجه کرد تا کند. در قاعده لامی
 .مشکل دلالت قاعده بر ضمان حل شود

 حیبا تنق توانینشود، م یقاعده لاضرر شامل احکام عدم یاگر دلالت لفظ یحت :نهم
را اثبات  یو مناسبت حکم و موضوع، دلالت آن بر احکام عدم تیخصوص یمناط، الغا

مصلحت موجود در لاضرر شامل موارد وجود و  رایز ؛(88-91صص، 1ج ،همانکرد )
که شارع  یوجود و عدم وجود در مسائل یبرا یتیخصوص چیه و شودیعدم وجود م

 موجب رفع ضرر از بندگان شده، وجود ندارد.
 

 . امکان استناد به قاعده لاضرر در مطالبه خسارت قراردادی2-3
علاوه  تواندیقاعده م نیکه ا دهدیشده درباره قاعده لاضرر نشان مارائه لیو دلا هایبررس
 نیموضوع در استحکام قراردادها و تضم نیمنجر شود. ا زیحکم، به اثبات حکم ن یبر نف

آن  یخسارات، صرف نظر از مبنا یامکان مطالبه تمام رایدارد، ز تیمطالبه خسارات اهم
یم شیورود به قراردادها افزا ی(، اعتماد افراد را برایرقواعد ضمان قه ای)مفاد قرارداد 

اند و عدم در موارد متعدد در فقه، با استناد به لاضرر، حکم به ضمان داده زی. فقها ندهد
 یادامه، به بررس در باشد. یبه ضرر جامعه اسلام تواندیقاعده، م نیا یقدرت اثبات رشیپذ

( و یمال اینکاح  ی)اعم از قراردادها یرات قرارداداستناد به لاضرر در مطالبه خسا یمبان
 پرداخته خواهد شد. نهیزم نیدر ا یاز متون فقه یشواهد

قاعده لاضرر برای اثبات حکم در قراردادهای مالی و غیرمالی و به در فقه امامیه، 
برای مثال، در قرارداد نکاح، اگر زوجه از فقر زوج و  و است شدهمطالبه خسارات استناد 

زیرا ادامه زندگی با او  ؛اطلاع باشد، حق فسخ نکاح داردناتوانی او در پرداخت نفقه بی
چنین اگر زوج هم (237، ص5، جق1410، شهید ثانیشود )موجب ضرر به زوجه می

تواند پس مدت باشد، حاکم شرع میتوانایی پرداخت نفقه را نداشته باشد یا غایب طولانی
افتن زوج، به دلیل ضرر وارده به زوجه، جواز طلاق او را جو و عدم یوسال جست 4از 

، 1ق، ج1388؛ طباطبایی یزدی، 285-286صص، 9، جق1413، شهید ثانیصادر کند )
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دهد که قاعده لاضرر در فقه امامیه برای اثبات حکم و این احکام نشان می (.75ص
 .رودکار میجلوگیری از ضرر به افراد به

و قدرت اثبات حکم  یدر شمول قاعده لاضرر بر احکام عدم دیبا وجود ترد یانصار
قاعده استناد کرده است. به عنوان  نیوضع ضمان به ا یموارد برا یتوسط آن، در برخ

معتقدند عدم قائل شدن به ضمان موجب  شانیمثال، در ضمان مقبوض به عقد فاسد، ا
ه و مشروط به پرداخت مالک به متصرف مطلق نبود ذنا رایز شود؛یضرر به صاحب مال م

مال موظف به  رندهیگ ن،ی(. بنابرا189-190صص، 3، جق1415 ،یعوض است )انصار
 زیمستوفات را نغیرخسارت مربوط به منافع مستوفات و  دیاسترداد آن به مالک است و با

احترام، به قاعده لاضرر  هنوع ضمان، علاوه بر قاعد نیاثبات ا یبرا یجبران کند. انصار
 ناد کرده است.است زین

: سدینویدر مهذب الاحکام م یدر پرداخت نفقه زوجه است که سبزوار گریمورد د
اگر زوج از پرداخت نفقه زوجه امتناع کند، با توجه به ضرر وارده به زوجه، حاکم حق »

چنان امتناع اگر زوج پس از اجبار حاکم هم یاجبار زوج به پرداخت نفقه را دارد و حت
حکم  نی(. ا305، ص25، جش1388 ،ی)سبزوار «طلاق دهد رازوجه  تواندیکند، حاکم م

 .از حقوق زوجه است تیدهنده استناد به قاعده لاضرر در جهت حمانشان
 

 سنتو اثبات حکم توسط آن در فقه اهل لاضرر جایگاه قاعده. 2-4
که به  یهر گونه آزار» ای «گرانیرساندن به د بیآس» یسنت، ضرر به معنادر فقه اهل

، ق1402 ،یلیشده است )زح فیتعر« احساسات او وارد شود ایشخص، مال، جان، آبرو 
)مانند اهانت به  ی)مانند تلف مال( و ضرر معنو یشامل ضرر ماد فیتعر نی(. ا23ص

 ینبو ثیسنت، برگرفته از حداهل یلاضرر در مذاهب فقه قاعده .شودیکرامت انسان( م
به صورت متواتر در کتب مختلف نقل شده  ر،یوت در تعابتفا یاست که با اندک یمشهور

 ینف آن،در « لا» رایز ؛شودیضررها م یشامل تمام ثیحد نیسنت معتقدند ااهل. است
 یلا فعل ضرر أو ضرار بأحد ف ایلا إلحاق  ایلا لحوق » ثیو اصل حد رساندیجنس را م

 (.180، ص28، جق1427، وزارة الأوقاف و الشؤون الإسلامیةبوده است ) «نناید
سنت توجه به جنبه اثباتی لاضرر بسیار مهم و فقهای عامه این قاعده را به در فقه اهل

اند و بسیاری از ابواب فقهی را مترتب بر عنوان دلیل عام برای اثبات ضمان استفاده نموده
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و چنین در اثبات ضمان در باب غرور هم (.200، ص1ج ،ق1427، یلی)زحاند آن دانسته
وجوب پرداخت حیلوله مستند خویش را لاضرر قرارداده و منطبق بر حدیث مزبور اقدام 

اند که به عنوان نموده« الضرر یدفع بقدر الإمکان»و « الضرر یزال»به تأسیس قواعدی نظیر 
 یقاعده در موارد نی(. ا83ص ،ق1428 ،یوطیس) ذکر شده است سنتدر فقه اهلمقرره 

از ضرر )اعم از  یو ضمان ناش بیفسخ نکاح به واسطه ع ب،یطه عمانند رد کالا به واس
-201صص، 1ج ،ق1427، یلیکار رفته است )زحو خاطئ و...( به عامد ز،یرممیو غ زیمم

و ضمان در  یحکم ضرر یلاضرر شامل نف ثیسنت عموماً معتقدند حداهل یفقها (.200
 نیشود، ا یگریجب ضرر به دمو یاگر ترک فعل شخص نیچن. همشودیم آورانیافعال ز
  مشمول قاعده لاضرر بوده و قابل مطالبه است. زیضرر ن

اهمیت این قاعده چنان است که بعضی از فقهای عامه آن را یکی از چهار رکن فقه 
و برخی دیگر نیز آن را از ضروریات اسلام  (23ص ،م1943 ،ی)محمصاناسلامی دانسته 

سنت برای اثبات ضمان ناشی از اتلاف نیز به قهای اهلاند. تا آنجا که برخی از فشمرده
سنت مانند در فقه اهلبنابراین  .(38ق، ص1405سلیمان، اند )قاعده لاضرر تمسک نموده

خورد امامیه اختلافات فراوانی نسبت به قابلیت اثبات حکم توسط لاضرر به چشم نمی
بسیاری از مسائل و عقود استناد بلکه به لاضرر به عنوان مبنایی مهم در اثبات ضمان در 

نماید از جمله شود. استناد مزبور نقش لاضرر را به عنوان یک دلیل مثبت تقویت میمی
برخی از خیارات مانند خیار رؤیت که برای دفع ضرری مشتری و خیار شرط که برای 

که چنانتأمل نمودن در یک مسئله و عدم تضرر به جهت غبن تشریع گردیده است؛ هم
 ای که شریک است تشریع گردیده استحق شفعه نیز برای جلوگیری از ضرر همسایه

سنت به قدری به قاعده مزبور چنین فقهای اهل. هم(166-167صص، 1، جق1419 )زرقا،
اند و آن اند که مبنای آن را مقاصد شارع در جهت مصالح بندگان معرفی نمودهاهمیت داده

سنت، مبتنی بر این اند. به تصریح فقهای اهلوص دانستهرا مستنبط از اجماع فقها و نص
قاعده، مبنای شریعت، محافظت از دین، نفس، عقول، انساب و اموال است؛ لذا هر چیزی 
که به عکس این مبنا باشد، موجب ضرر بوده و باید در صورت امکان مرتفع گردد وگرنه 

وزارة اخص باید مرتفع گردد ) در موارد تزاحم ضرر اعم و اخص، ضرر اعم در مقابل ضرر
 (.181، ص28ق، ج1427، الأوقاف و الشؤون الإسلامیة
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سنت با عنایت به امکان استناد به این قاعده در مسئولیت قراردادی، از متون فقهی اهل
که ایشان استعمال و چناناطلاقی که در منع اضرار به غیر وجود دارد استنباط می گردد؛ هم

اند و مستند ایشان روایت لاضرر و صد اضرار به غیر ممنوع شمردهکاربست حق را به ق
ق، 1427، وزارة الأوقاف و الشؤون الإسلامیة؛ 348، ص2تا، جلاضرار است )شاطبی، بی

به مسئله کاربست قاعده لاضرر در مباحث قراردادی در ابواب  (.182-183، صص28ج
های د بیع که در چارچوب نمونهسنت توجه شده است و از جمله در عقمختلف فقهی اهل

، 2، جق1422رجب، مختلفی این اضرار متکی بر لاضرر ممنوع شمرده شده است )ابن
 (.185، ص28ق، ج1427، وزارة الأوقاف و الشؤون الإسلامیة؛ 215ص

 
 مطالبه خسارت قراردادی و امکان مبانی حقوقی قاعده لاضرر

 . استناد به لاضرر در حقوق ایران1
تناد به قاعده لاضرر در حقوق ایران مستلزم بررسی مقررات قانونی و رویه بررسی اس

این قاعده در حقوق ایران، مبنای تصویب برخی مقررات قانونی بوده و  .قضایی است
قانون  171و  46، 43، 40چنین اصول همو  بیشترین کاربرد را در قانون مدنی دارد

 .انداساسی نیز به این قاعده استناد کرده
در  دهدیبا استناد به قاعده لاضرر، به دادگاه اجازه م یمکرر قانون مدن 218ماده 

صلح، هبه و...(،  ع،یانتقال اموال )ب قیاز طر نیفرار از د یبرا ونیصورت احراز قصد مد
ماده با  نی(. ا209، ص ش1393 ان،یکند )کاتوز فیتوق یبده زانیرا به م یاموال و

قاعده لاضرر در  ییاز ضرر طلبکار، نشانگر توانا یریجلوگ یابربه دادگاه  اریاخت یاعطا
 منع ضرر است. یبرا دیحکم جد جادیا

از  یخوددار ایمتعهد را در صورت تخلف از انجام تعهد  ران،یا یقانون مدن 221ماده 
به صورت  تواندیخسارت م نی. اداندیانجام آن، مسئول جبران خسارت طرف مقابل م

، 1ج ،ش1386 ،یبر حسب قانون باشد )امام ای حیمنزله تصراد، عرفاً بهدر قرارد حیتصر
 .(246-247و 239صص

 نییرا در صورت عدم تع هیتأد ریخسارت تأخ زین یمدن یدادرس نییقانون آ 721 ماده
در  ریتأخ ایانجام تعهد  عدم .کندیمحاسبه م یاقامه دعو ایاظهارنامه  خیدر قرارداد، از تار

ضرر جبران نشده در  ،یموجب خسارت به متعهدله شود. طبق نظر فاضل تون تواندیآن، م
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متعهد مسئول جبران خسارت وارده است. به عنوان مثال اگر  نیاسلام وجود ندارد. بنابرا
به  یادیز رتامر خسا نیکند و ا ریبه کشاورزان تأخ لریتراکتور و ت لیدر تحو یاکارخانه

باشد، طبق قاعده لاضرر، کارخانه متعهد به  یالتزام قرارداد از وجه شتریآنها وارد کند که ب
 .جبران خسارت خواهد بود

را اجازه ندهد و  یاکه اگر مالک معامله کندیم انیب رانیا یقانون مدن 263ماده 
 عیثمن و تمام غرامات به با یباشد، حق دارد برا اطلاعیبودن آن ب یاز فضول زین یمشتر
بودن معامله، تنها حق رجوع  یاز فضول یمشتر یدر صورت آگاه رجوع کند. اما یفضول

فقها معتقدند در  یبرخ اگرچه .(74، ص4، ج1413 ،شهید ثانیثمن وجود دارد ) یبرا
 نیکه در انیحق رجوع ندارد، اما آنچه مسلم است ا یبودن، مشتر یصورت علم به فضول

عده اقدام، به ضرر خود اقدام طبق قا رایحق رجوع به غرامات را ندارد ز یحالت، مشتر
 لاضرر،فقها با استناد به اجماع، قاعده غرور و  یکرده است. اما در صورت جهل، برخ

(. 235، ص3ج ،ق1410 ،شهید ثانیحق رجوع به تمام غرامات را دارد ) یمعتقدند مشتر
 یدچه به اندازه وجه التزام قراردا شود،یحق رجوع شامل تمام خسارات و غرامات م نیا

ضرر جبران نشده در اسلام وجود ندارد و  ،یطبق نظر فاضل تون رایز شتر،یباشد و چه ب
، 2، جق1415 ،یاست )انصار یخسارات مشتر یبه جبران تمام ظفمو یفضول عیبا
 اراتیمانند خ یقانون مدن گریاز مقررات د یاریلاضرر در بس قاعده .(62-63و 58صص

و  416، 415، 411، 410، 402، 380، 240، 239، 385، 379، 355، 235موضوع مواد 
است که  یقابل بررس زینمواد متعدد دیگری در موضوعات مختلف مانند عقود معین و... 

 .شودیاختصار از ذکر آنها صرف نظر م لیبه دل
 

 . امکان استناد به قاعده لاضرر در رویه قضایی ایران2
تمایل محاکم در قابلیت مطالبه خسارت در رویه قضایی نیز آرائی وجود دارد که نشانگر 

عدم انجام تعهدات قراردادی مبتنی بر قاعده لاضرر است که به عنوان نمونه به برخی از 
مورخ  9409970001000877گردد: در رأی شماره باره اشاره میآراء در این

دادگاه بدوی پس از نقض رأی در دادگاه تجدیدنظر نسبت به پذیرش  25/09/1394
ی مطالبه خسارات منطبق بر قاعده لاضرر، بر موضع خویش بر رد دعوای مطالبه دعوا

 نماید و با اتکای بر اینکه چون توافق و تراضی طرفین این است کهخسارت مقاومت می
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به اعتقاد دادگاه  است و لذاتعهد به تحویل منوط به پس از ساخت ملک موضوع بحث 
نشود امکان قانونی جهت ورود به خسارت ملک تکمیل و ساخته  که تا زمانی بدوی

ارشاداً اعلام داشته که آنچه موضوع تعهد  »...در بخشی از رأی آمده است:  وجود ندارد
بوده ساخت و تحویل اپارتمان در مدت معین بوده و عدم تسلیم آن در موعد مقرر در 

و لاضرار  قرارداد سبب تفویت منافع مسلم بوده و سبب وفق مفاد قاعده مسلم لاضرر
خیر تعهد خواهد بود با نقض دادنامه پرونده را جهت أمشمول جبران خسارت ناشی از ت

اند اینک دادگاه پس از وارسی مجدد بدین رسیدگی مجدد به این محکمه ارسال نموده
استدلال که این دادگاه دعوی طرح شده را بر مبنای دو محور مسئولیت قراردادی و قهری 

شده گام برداشته ده و در راستای عمل به قانون و دعوی طرحنموررسی )مسئولیت مدنی( ب
تفویت منافع مسلم بوده و  رو بر خلاف استدلال دادگاه تجدیدنظر به اینکه سبباز اینو 

این دادگاه معتقد  است.سبب وفق قاعده مسلم لاضرر و لاضرار مسئول جبران خسارت 
دیف یکم توافق و تسالم شده این است که تعهد طرفین خواهانها و خوانده ربین است آنچه 

بنابراین تا زمانی ملک و به تحویل منوط به پس از ساخت ملک موضوع بحث بوده 
اگر  بساچهتکمیل و ساخته نشود امکان قانونی جهت ورود به خسارت وجود ندارد و 

وت از توانست متفاچنین توافقی فی مابین صحابه دعوی وجود نداشت موضع دادگاه می
زیرا در مسئولیت مدنی وجود سه عنصر )وجود ضرر، ارتکاب فعل  ؛موضع حاضر باشد

زیانبار و رابطه سببیت بین فعل شخص و ضرری که وارد شده( ضرورت دارد که در 
در چنین حالتی ورود  و گرددبا توجه به توافق طرفین احراز نمی ایفیه چنین رابطهمانحن

 «....خسارت محتاج به ثبوت است
تذکر این امر را  »...این در حالی است که در رأی دادگاه تجدیدنظر ذکر شده است: 

داند که آنچه موضوع تعهد بوده ساخت و تکمیل و تحویل آپارتمان در مدت معین لازم می
بوده و عدم تسلیم آن در موعد مقرر در قرارداد سبب تفویت منافع مسلم بوده و مسبب 

لاضرر و لاضرار مسئول جبران خسارت ناشی از تأخیر ایفاء تعهد وفق مفادقاعده مسلم 
کنیم در شعبه تجدیدنظر دادگاه مسئله تفویت منافع مسلم لذا مشاهده می 4...«. خواهد بود

                                           
4. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/29170 



 

 /25/ شماره 13فقه مقارن ـ سال فصلنامه دو

 1404 بهار و تابستان

 

258 

و مطالبه خسارت منطبق بر قاعده لاضرر را به عنوان مبنای رأی خویش برگزیده و منطبق 
 بر آن رأی داده است. 
است که دادگاه  12/02/1395 مورخ 9309980213100070 مارهمورد دیگر رأی ش

تجدیدنظر در تأیید لزوم جبران کامل خسارت قراردادی، به قاعده لاضرر استناد جسته 
دیده باید لیت قراردادی شخص زیانودر مسئ »...أی آمده است: است. در بخشی از این ر

لیت ودر مسئ و دونافع آثار عقد بشد مالک مدر جایگاهی قرار گیرد که اگر عقد اجرا می
قی قرار واقعه حقو از حیث جبران خسارت در جایگاه قبل از بایددیده مدنی شخص زیان

لیت واعد مسئولی نظر به اینکه قو ،نمایدلیت قراردادی ایجاد نمیوعقد باطل مسئ و گیرد
خسارت به اساس جبران کامل  ولیت مدنی از حیث جبران خسارت هردومسئ و قراردادی

ر وان محترم عالی کشودی 15/07/1393 رخوم 733یه وحدت رو یأر و اندبنا نهاده شده
فی الاسلام با فرض  لاضرار و لاضرر بنا به قاعده و نیز در راستای همین اصل اصدار یافته

د جبران کامل یؤتدارک ضرر بدانیم نیز م و ضعیو ق را شامل احکامواینکه قاعده ف
 5...«.خسارت است

 یاختصار از ذکر آنها خوددار تیرعا یوجود دارد که برا نهیزم نیدر ا زین یگرید ءآرا
در  نیبنابرا. 6توانند برای آشنایی بیشتر به آنها مراجعه کننداست و پژوهشگران می شده
 یدر مطالبه خسارات قرارداد یمحاکم به استناد قواعد ضمان قهر یبرخ زین ییقضا هیرو
 اند.نشان داده لیتما

 
 . استناد به لاضرر در حقوق کشورهای اسلامی3

در عالم  دیاست که با «دهیدانیز یاخلال در منافع مال» یدر حقوق مصر، ضرر به معنا
و  بیآس» یضرر به معنا نیچن(. هم970، ص2ج ،م1940 ،یخارج محقق شود )سنهور

 فیتعر زین «ودشیوارد م دهیدانیمشروع به ز یمصلحت ایحق  عییکه در اثر تض یاصدمه
مصالح  ایبه حقوق  بیهرگونه آس نی(. بنابرا133، ص1ج ،م1990شده است )مرقس، 

 تیمسئول طیو...( در صورت تحقق شرا یعرض ،یمال ،یاشخاص )اعم از جسم یقانون
دهد که صراحتی بررسی مقرراتی قانونی مصر نشان می قابل مطالبه خسارت است. ،یمدن

                                           
5. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/31107 
6. https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text/7609 
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خورد، اما بررسی مقررات قانون مدنی ررات آن به چشم نمیدرباره قاعده لاضرر در مق
مصر بیانگر آن است که قانونگذار مصر با تبعیت از فقه اسلامی از این قاعده در تدوین و 

 تصویب بسیاری از مواد و مقررات قانونی بهره جسته است.
رف از دو ط یکیکه تعهدات  یدر صورت»دارد: قانون مدنی مصر مقرر می 129ماده 

به دست آورده است برابر  گریتعهدات طرف د ایطرف در قرارداد  یککه  یبا سود تعهد
-یاز ب گریطرف د که منعقد کردهدر حالی نباشد و معلوم شود که طرف متضرر قرارداد را 

-یم یقاض نموده است،خود سوءاستفاده  ختهیگسهوس لجام ای ی متضررظاهر یاطیاحت
 «را کاهش دهد. ویتعهدات  ایمتضرر قرارداد را باطل تواند بنا به درخواست طرف 

کشی ظالمانه و بهره»در حقوق مصر است: « إستغلال»این مقرره بیانگر نظریه 
بر مبنای قاعده لاضرر بیانگر نوعی تعدیل  129چنین ماده هم«. سودجویی ناعادلانه
تزامات یک طرف تعهد، رود. براین اساس چنانچه تعهدات و الشمار میتوسط دادگاه نیز به

های سوءاستفاده احراز گردد، موجب ضرر فاحش به وی شود و یا وجود غرض و انگیزه
م، 1940سنهوری، مقام قضایی با درخواست متضرر اجازه دارد تا قرارداد را تعدیل نماید )

گردد، قانونگذار مصر استناد به گونه که از مقررات بالا ظاهر می. همان(393، ص1ج
ه لاضرر را به عنوان مستند خویش در تعدیل یا ابطال یا کاهش تعهدات به رسمیت قاعد

 شناخته و این نشانگر نفوذ و اعتبار قاعده مذکور در رویکرد قانونگذار مصر است.
 

 نتیجه
از تخلف از  یعدم قدرت اثبات حکم توسط قاعده لاضرر در مطالبه خسارت ناش رادیا

 ،یدر فقه اسلام نیادیقاعده بن کیقاعده لاضرر، به عنوان  .ستیوارد ن ،یتعهدات قرارداد
حکم  کیکه عدم وجود  یکند، بلکه در موارد یرا نف یاحکام ضرر تواندینه تنها م

 نی. ادشواستفاده  زیاثبات حکم ن یبرا ییعنوان مبنا به تواندیم شود،یموجب ضرر م
کاربرد دارد  ،یو احکام حکومت ات،قاعیاز جمله عقود، ا یاز ابواب فقه یاریقاعده در بس

ابزار قدرتمند در جهت حفظ حقوق و منافع افراد و جامعه استفاده  کیبه عنوان  تواندیو م
است. به  شدهاستناد  یاز مواد قانون یاریقاعده لاضرر در بس زین رانیحقوق ا در .شود

اموال  فیتوق یبرا ییناقاعده به عنوان مب نیا ،یمکرر قانون مدن 218عنوان مثال، در ماده 
 زیران نیا ییقضا هیدر رو نیچن. همشده استدارد، استفاده  نیکه قصد فرار از د یونیمد
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فقه  در استناد شده است. یمطالبه خسارت قرارداد یموارد به قاعده لاضرر برا یدر برخ
 یاریبسو در  شودیشناخته م یاز قواعد مهم فقه یکیقاعده لاضرر به عنوان  زیسنت ناهل

 یعام برا لیدل کیقاعده را به عنوان  نیسنت، ااهل یکاربرد دارد. فقها یاز ابواب فقه
حقوق  در اند.را مترتب بر آن دانسته یاز ابواب فقه یاریاند و بسدهکراثبات ضمان استفاده 

است. به  شدهتوجه  یقاعده مهم فقه کیقاعده لاضرر به عنوان  زین یاسلام یکشورها
از مواد و مقررات  یاریبس بیو تصو نیقاعده در تدو نیثال در حقوق مصر اعنوان م

گرفت  جهینت توانیم ،یو حقوق یفقه یبا توجه به مبان نیبنابرا است. شدهاستناد  یقانون
 نی. اشودمیاستناد  یمطالبه خسارت قرارداد یبرا ییبه عنوان مبنا تواندیقاعده لاضرر م

 کیبه عنوان  تواندیم ،یمدن تیمانند قواعد مسئول ید حقوققواع ریقاعده، در کنار سا
توجه  دیبا البته .دشوقرارداد استفاده  نیحقوق و منافع طرف ظابزار قدرتمند در جهت حف

و  طیشرا تیبا رعا دیبا ،یداشت که استناد به قاعده لاضرر در مطالبه خسارت قرارداد
و قابل جبران باشد و  ینیبشیقابل پ دی. به عنوان مثال ضرر باردیصورت گ یضوابط خاص

طور عادلانه و به دیخسارت با زانیم نیچنباشد. هم دهیدانیز ریاز تقص یناش دینبا
و  یقاعده فقه کیگفت قاعده لاضرر، به عنوان  توانیم یتنها در شود. نییتع فانهمنص

عدالت  نیو تأمقرارداد  نیدر حفظ حقوق و منافع طرف ینقش مهم تواندیمهم، م یحقوق
 یضرورت بازنگر ،یو اقتصاد یکند. با توجه به تحولات اجتماع فایا یدر روابط قرارداد

 نیقوان نیقاعده لاضرر در ا گاهیجا تیو مقررات مربوط به قراردادها و تقو نیدر قوان
 .شودیاحساس م شیاز پ شیب

گیری از تضییع با توجه به اهمیت قاعده لاضرر در مطالبه خسارت قراردادی و جلو
شود قانونگذار در قوانین مربوط به قراردادها )اعم از قانون حقوق طرفین، پیشنهاد می

 مدنی، قانون تجارت و سایر قوانین خاص( موارد زیر را مدنظر قرار دهد:
تصریح به قاعده لاضرر: درج بندی صریح در خصوص قاعده لاضرر و امکان . 1

 ه خسارات قراردادی.استناد به آن در دعاوی مربوط ب
 ستناد به این قاعده، از جمله:شرایط و ضوابط استناد: تعیین دقیق شرایط و ضوابط ا. 2
میزان و ب(  انواع ضررهای قابل مطالبه )اعم از مادی، معنوی، مستقیم و غیرمستقیم(الف( 

مرجع صالح برای رسیدگی ج(  نحوه جبران خسارت )با توجه به عرف، انصاف و عدالت(
 .ه دعاوی )با توجه به نوع قرارداد و میزان خسارت(ب
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تفکیک موارد عدم اعمال قاعده: مشخص کردن مواردی که به دلیل وجود شرایط . 3
وجود شرط عدم مسئولیت الف(  قاعده لاضرر وجود ندارد، مانند: خاص، امکان استناد به

توافق طرفین بر ( ب در قرارداد )در صورت عدم مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه(
دیده در ورود قصور زیانج(  میزان خسارت )در صورت عدم وجود غبن و ضرر فاحش(

 .ضرر )با توجه به قواعد تقصیر و تعدیل خسارت(
الزام به داوری: الزام طرفین به ارجاع اختلافات ناشی از خسارت قراردادی به . 4

وش حل اختلاف با توجه به قاعده داوری )اعم از داوری الزامی یا اختیاری( و تعیین ر
 لاضرر.
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 . دمشق: دارالفکر.نظریة الضمان(. ق1402) زحیلی، وهبه -
 .دارالقلم :دمشق .شرح القواعد الفقهیة ق(.1419)بن محمد  احمد زرقا، -
 .ه امام صادقمؤسس م:. قنیل الوطر من قاعدة لاضرر(. ق1420سبحانی، جعفر ) -
 .دارالتفسیر همؤسس :قم. مهذب الأحکام (.ش1388) سبزواری، سید عبدالأعلی -
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 .ةالسعاد ة. قاهره: مطبعسلامىضمان المتلفات فى الفقه الإ(. ق1405احمد محمد ) ،سلیمان -
مدنی الموجز فی النظریة العامة للالتزام فی القانون ال(. م1940) سنهوری، عبدالرزاق احمد -

 .یةمکتبة المرکزقاهره: . المصری
 .مؤسسة المختار :قاهره .الأشباه و النظائر ق(.1428) بکرسیوطی، عبدالرحمن بن ابی -
 .دارالمعرفة بیروت: .الموافقات تا(.)بی شاطبی، ابراهیم بن موسی -
 .ات اسلامیدفتر انتشار :قم .لاضرر هقاعدق(. 1410محمدجواد ) بن اللهفتح اصفهانی، شریعت -
 :قم .الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة ق(.1410) الدین بن علیشهید ثانی، زین -

 .کتابفروشی داوری
 .ةمؤسسة المعارف الإسلامی :قم .مسالک الأفهام الی تنقیح شرائع الإسلام ق(.1413) همو -
 .السبطین العالمیة مؤسسةقم:  .العروة الوثقی (.ق1388) طباطبایی یزدی، سید محمدکاظم -
 :قم .الأحکام بالدلائل تحقیقریاض المسائل فی  ق(.1418) طباطبایی، سید علی بن محمدعلی -

 .البیت مؤسسه آل
 ة.دارالمعرفبیروت:  .مجمع البیان فی تفسیر القرآن(. ق1408طبرسی، فضل بن حسن ) -
 ه.الإسلامی دارالکتب :تهران .تهذیب الأحکام ش(.1365) طوسی، محمد بن حسن -
 ه.قم: دارالمعارف الإسلامی .الخلاف (.تابی) همو -
مؤسسه  :قم .القواعد مشکلات شرح فی ایضاح الفوائد ق(.1387) فخرالمحققین، محمد بن حسن -

 .اسماعیلیان
 تهران: .یضمان قهر :خارج از قرارداد ی: الزامهایحقوق مدن(. ش1386ناصر ) ان،یکاتوز -

 .دانشگاه تهران
 گنج دانش.تهران: . ی کنونیوققنظم ح قانون مدنی در (.ش1393) وهم -
 ه.سلامیدارالکتب الإ :تهران .الکافی ق(.1407) کلینی، محمد بن یعقوب -
 .یمرکز نشر علوم اسلامتهران: . قواعد فقه(. ش1384) یمصطف سید محقق داماد، -
 .یاد: الاهال. بغدالعقود فی الشریعة الإسلامیة(. م1943) یصبح ،یمحمصان -
منشورات  :روتیب .العقود المسماة یف یشرح القانون المدن یف یالواف .م(1990) مانیمرقس، سل -

 .ةیالحقوق یالحلب
 .طالبمدرسه امام علی بن ابی :قم. القواعد الفقهیةش(. 1370مکارم شیرازی، ناصر ) -
ه تنظیم و نشر آثار امام مؤسستهران: . هیقواعد فقه(. ق1401محمد ) سید ،یبجنورد موسوی -

 .خمینی
 .. تهران: مکتبة المحمدیةمنیة الطالب فی حاشیة المکاسب ق(.1373) نائینی، محمدحسین -



 

 /25/ شماره 13فقه مقارن ـ سال فصلنامه دو

 1404 بهار و تابستان

 

264 

عوائد الأیام فی بیان قواعد الأحکام و مهمات مسائل  ق(.1417) نراقی، احمد بن محمدمهدی -
 .دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم :قم .الحلال و الحرام

 .دارالسلاسل :کویت .الموسوعة الفقهیة الکویتیة ق(.1427) زارة الأوقاف و الشؤون الإسلامیةو -
معارف المؤسسه دائرة قم: . صولدراسات فی علم الأ(. ق1419) یعلسید  ،یشاهرود یهاشم -

 .فقه اسلامی
 .سلامیةمرکز الغدیر للدراسات الإقم: . ةیمقالات فقه(. ق1417محمود )سید  ،یشاهرود هاشمی -


