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 چكيده

ها، تحلیل ماهیت  ضتمان با توجه به فقدان اثر حقوقی عقود فاسد و امتناع استقرار ضمان قراردادی در آن
های بنیادین در فقته امامیته است   سنجی آن با اراده انشایی طرفین، از چالشقهری در این عقود و نسب 

پژوهش حاضر با روش توصیفی تحلیلی و واکاوی انتقادی آراء فقیهتان، ستیر تحتوا قاعتده اقتداا را از 
ها حکایت  کند  یافتهجایگاه عل  مُحدثه در مکتب اصولی، به طریقی  تفسیری در فقه معاصر بررسی می

شناختی نظیر امتناع تعلق قصد بته دلیل مواجهه با موانع معرف کند که مسلک مشهور سببی  مستقل، بهمی
واقعی، فاقد کتارایی استتدیلی است   در مقابتل، رویکترد   کلیات، و عدا تلازا کمّی میان مسمّی و قیم 

معاصر با تفکیک مقاا ثبوت از اثبات، کارکرد قاعده را به رافعی  مانع مجانی  و تحدید عقلایی مسئولی ، 
معطوف ساخته اس   نتیجه پژوهش، اثبات نظریه مختار کاشفی  اقتضتایی است ب بتدین معنتا کته اقتداا 
متعاملین، نه عل  ایجادی ضمان، بلکه شرط تأثیر قاعده ید و معیار تعیین سقف غرام  بر مبنتای ضتابطه 

ایمرین اس  تا ضمن پاسداش  احتراا ماا، از تحمیل خسارات خارج از اراده بر متصرف جلتوییری اقلّ
 شود
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مقدمه1

مهم    یمباحث فقه معاملات و از نقاط تلاق  نیتری ادیمسئله ضمان در قلمرو عقود فاسد، از بن

انشا  انیم وضع  ن یمتعامل  یی اراده  احکام  ا   ی و  در  است.  اموال  بر  ره  نی حاکم  سه   افتیحوزه، 

 و  یاز تراض   یتعهد ناش  هیکه ضمان را بر پا  ی: نخست، منطقرندیگیقرار م  گریکدیمتفاوت در برابر  

امتداد طب  کندیم  لیتحل  یثمن مسمّ با فروپاش  یدوم، منطق  داند؛یعقد م   ی انشا  یعیو آن را   یکه 

( و متیق  ایمال )مثل    یدانسته و ضمان را منحصراً بر اساس ارزش واقع  اثریعقد، اراده را کاملاً ب

که اراده را نه عامل   ینینابیو سوم، منطق ب  سازد؛یو اتلاف مستقر م  دیچون    یقواعد عام  ادیبر بن

مع  جاد،یا  مجان  دیتحد  اریبلکه  رافع عنوان  اساسانگاردیم  تیتعهدات و  با   ی. مسئله  که  است  آن 

نسبت چه  عقد،  اعتبار  م  یمبان  نی ا   انی م  یزوال  کدام  شودیبرقرار  تبعهده  کیو   تیمسئول  نییدار 

 جبران خسارت خواهد بود. 

آ  یمحور  پرسش است که  اراد  ایآن  از   یورود  )فارغ  معامله معوض  انجام  به قصد  اشخاص 

آن  ایعلم   فساد شرعجهل  به  به خود  یها  م  یعقد(،  و  است  منشأ ضمان  و   تواندیخود  مستقلاً 

ا   ا یاسباب، تعهدآور باشد؟    گرید  ا یاتلاف    د،یاز استناد به    ازینیب مقام، نه   نی آنکه نقش اراده در 

اعمال قواعد عام ضمان است؟   یو گشودن راه برا  تیضمان، بلکه صرفاً رفع عنوان مجان  سیتأس

ب است    ایآ  گر،ید  انیبه  مُحدثه ضمان  علت  پذ  ایاقدام،  از  کاشف  به   یتبعات   رشیصرفاً  که  است 

 رد؟ یگیبر عهده شخص قرار م گریموجب قواعد د

فقه  در قصد    ی ا هینظر  ه،یامام  یسنت  با  معامله  به  ورود  نفس  آن،  اساس  بر  که  گرفت  شکل 

پذ متضمن  ز  رشیمعاوضه،  است؛  ا  را یضمان  با  برابر   نیشخص  در  مال  که  است  وارد شده  قصد 

خود، به   تیمبنا، در صورت فساد عقد، ضمان در ماه  نی. بر اینه به نحو مجان  رد،یعوض قرار گ

 ی نف  یعنیاند؛  بر اساس آن اقدام به مبادله کرده  نیکه طرف   گرددیبازم  ینیادیو بن   تقابلهمان تعهد م

، ۱۳۸۷  ،یآن معتبر نباشد )طوس  یو لزوم تدارک مال در قبال عوض، هرچند شکل حقوق  تیمجان
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مستقل در عرض    یو اقدام به عنوان مدرک  افتیگسترش    نیدر آثار پس  یتلق  نی (. ا ۱۴۹، ص۲ج

،  ۱۴۱۴  ،ی؛ محقق کرک۱۹۴، ص۳، ج۱۴۱۷اول،    دیمورد استناد قرار گرفت )شه  اتلافو    دیقواعد  

استدلال  ییکردهایدر رو  ی(. حت۵۶، ص ۴، ج۱۴۱۳  ،یثان  دی؛ شه۲۳۲، ص۶ج به   یها که نسبت 

اقدام بر ثبوت ضمان، ف  یشتریب  اطیاحت  یعقل  ،یشد )بحران  رفتهیپذ   الجملهیداشتند، اصل دلالت 

و سازنده داشت و اقدام، در   یجابی ا   یچارچوب، اراده شخص نقش  نیا  ر(. د۳۷۵، ص ۱۸، ج۱۴۰۵

 . شدیم لیمقام سبب ضمان تحل

آن    ی. اشکال اصلدیرو گردروبه  یجد  یقرائت با نقدها  نیمتأخر، ا   یهاحال، در دوره  نی ا   با

( است، در ی)ثمن قرارداد  یمنحصراً همان عوض مسمّ  ن،یطرف  ییبود که مقصود و متعلق اراده انشا 

مال است. از   یواقع  متیق  ایضمان در فرض فساد عقد، پرداخت مثل    یکه متعلق حکم شرع  یحال

علت   تواندیاست، نم  افتهیتعلق    یخاص و قرارداد   تیکم  کیمنحصراً به    نیمتعامل  یکه اراده  آنجا

 توانیرو، چگونه م  نی( گردد. از ا یتعهد متفاوت )ضمان به ارزش واقع  کی استقرار    یبرا   یجادیا 

 د یترد  ینامب  ،یناهماهنگ  نی دانست؟ ا   یرا منشأ ضمان نسبت به امر واقع  یامر اعتبار  کیاقدام بر  

 (. ۱۸۶، ص ۳، ج۱۴۱۵ ،یمستقل اقدام قرار گرفت )انصار تیدر سبب

اراده را    ، یو معلول  ی عل  لیاقدام در قالب تحل  هینظر  یتلاش کردند با بازساز  یادامه، برخ  در

معرف  رهیاز زنج  یا حلقه کنار سا  یتحقق ضمان  در  را  اخ  ط،یشرا   ریکنند و آن  تامه   ریجزء  علت 

 ی اراده را برا  ت یآمد که اساساً قابل  دیپد  یدگاهی(. در مقابل، د ۳۰۴، ص۱، ج۱۳۷۳  ،ینیبدانند )نائ

انکار قرار داد؛ ز  یتعلق به ضمان واقع واقع  را یمورد  تابع ضوابط شرع   یقهر  یامر  ،یضمان   یو 

نم  شخص  قصد  و  ا   تواندیاست  را  )اصفهان   جادی آن  ج۱۴۱۸  ،یکند  ص۱،  همچن۳۱۶،   نی ا   نی(. 

کبرا  نه  که  شد  مطرح  دل  ی کل  ی اشکال  است«  ضامن  کند  اقدام  کس  نه   یمعتبر  لی»هر  و  دارد 

آنچه مورد قصد است، همان عوض    را یصادق است؛ ز  یآن در مورد اقدام بر ضمان واقع   یصغرا 

 انیم  یبه ناسازگار  ن،ی (. افزون بر ا ۴۰۱، ص۱، ج۱۴۳۴  ،ینی)خم  متیق  ایاست، نه مثل    یقرارداد
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 یبر ناتوان   یامر به عنوان شاهد  نی توجه داده شد و ا  زین  شتریاقدام بر مقدار کمتر و الزام به مقدار ب

 (. ۱۴۲، ص ۱، ج۱۴۰۶ ،یروان ی)ا  دیمستقل اقدام طرح گرد تیسبب هیرنظ

اقدام نه علت ضمان،    د،یجد  یها نقدها، تحول در کارکرد قاعده اقدام بود. در قرائت  نی ا   ندیبرآ

قواعد    یاجرا   نهیزم  ب،یترت  نیو بد  شودیم  تیدانسته شد که مانع از تمسک به مجان  یبلکه عامل

م فراهم  را  ضمان  ج۱۴۲۹  ،یی)خو  کندیعام  ص۲،  تحل۱۶۰،  در  منزله    گر،ید  یلی(.  به  اقدام 

تلق  کنندهنییتع تعهدات  )موسو  یسقف  ضمان  اصل  منشأ  نه  ص۱۳۸۵  ،یخلخال  یشد،   ،۱۴۸ .)

مثابه    دیارائه گرد  ییرهایتفس  نیهمچن به  اقدام را   لی تحل  یدر روابط معاوض  ییعقلا  یبنا  کیکه 

 ، ی)بجنورد   ابدیی سامان م  هاتیکه شارع آن را امضا کرده و در چارچوب آن، مسئول  ییبنا  کند؛یم

 (. ۱۴، ص ۲، ج۱۴۱۹

 

ا س  نیبر  م  ریاساس،  نشان  بحث  نظر   دهدیتطور  جا  هیکه  از  و   کی   گاه یاقدام  مستقل  سبب 

به سو تفس  ینقش   یمؤسس ضمان،  نقش  تریریمحدودتر و  است؛  کرده  ب  یحرکت  آنکه    شی که  از 

است. افزون بر   تیمعامله و رافع توهم مجان  ییتبعات عقلا   رشیضمان باشد، کاشف از پذ  نندهیآفر

 رانیو نظام حقوق موضوعه ا  یحقوق  ن یدر دکتر  ی ثمرات ملموس  ،ی فقه  ی سیدگرد  نی ا   یواکاو  ن،یا 

موضوع   ییاتلاف ابتدا  ریصرف« )نظ  ی»ضمان قهر  انیم  یقیدق  یمرزبند   ،یدارد. در هندسه حقوق

قانون   ۳۶۶و    ۳۶۵از قرارداد فاسد« )موضوع مواد    ی ناش  ی( و »ضمان قهریقانون مدن  ۳۲۸ماده  

دیمدن دارد.  وجود  ناش  ر(  طرف  یضمان  »اقدام«  و  اراده  فاسد،  عقد  توانا  ن،یاز  انتقال   ییاگرچه 

 ت«یاز عنوان »مجان  لاءیخروج است  یبرا   یرا ندارد، اما به عنوان عامل  کی و تمل  یضمان قرارداد

زم و  کرده  ا   یاجرا   سازنهیعمل  )مانند  است  یفایقواعد عام ضمان  و  در   یلایناروا  استحقاق  فاقد 

 ی مفهوم   یسیدگرد  نیا   لیبا تحل  کوشدی. پژوهش حاضر مگرددی( میقانون مدن  ۳۰۳و    ۳۰۱مواد  

 ت ی کاشف  هیمحض به نظر   تیسبب  هیآن با حقوق موضوعه، نشان دهد که چگونه گذار از نظر   وندیو پ
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پذ  ییاقتضا اقل  رشی)و  تازه  نیالامرضابطه  افق  تدارک خسارت(،  مسئول  یا در  فهم   یمدن   تیدر 

 . دیگشایاز عقود فاسد م یناش

 مُستقلهّ  تی . مسلک سبب2۲

 ی التزام ضمن   ه ی نظر  .1-2

 یاقدام، مبتن  یقرائت از قاعده  ن یترنیادیو بن  نیفقه معاملات، نخست  ن یر یز  یهاهیلا   یدر واکاو

؛ ۱۱۹ق، ص۱۴۲۳  ،یضمان است )مصطفو  نیدر تکو   یاراده و اقدام معامل  تیموضوع  رش یبر پذ

ج۱۴۲۴  ،ینیقزو ص ۵ق،  ا (.۶۲۵،  در  م  افتیره  نی .  ا   توانیکه  مسلک  را  نهاد،   یجادیآن  نام 

اصل ا   یمفروض  ماه  نی بر  است که  ال  تیاستوار  از  فراتر  بر   ،یظاهر  یهاغهیو ص  فاظمعاوضات، 

بن  کی   یهیپا مجان  نیادیتوافق  م  تیبر عدم  ا ردیگیشکل  بر  متعامل  نی .  نفس ورود  به   نیاساس، 

خسارت در   رشیاست که مفاد آن، پذ  هیو قرارداد ثانو  یتعهد ضمن  کیساحت دادوستد، متضمن  

علت تامه عمل   کیشخص به مثابه    قداما   ل،یتحل  نیاست. در ا  یشرع   کیصورت عدم تحقق تمل

 ضمان و استقرار آن بر ذمه را داراست.  یانشا ییتوانا  د،ی یلایکه مستقلاً و فارغ از است کندیم

جستجو کرد. استدلال   یقصد معاوض  زمیمکان  لیدر تحل  دیرا با   یاستدلال ماهو  نی ا   یهاشهیر

بر دو امر اقدام   قتی، در حقشودیم  یا وارد معامله  یشخص  یاستوار است که وقت  هیپا   نی بر ا   یفقه

اصل مبادله و جابجا ا  یی کرده است: نخست، بر  بر  نباشد.   گانیرا   ییجابجا   نی ا   نکهیمال و دوم، 

دل   عتیاگر شر   یحت  ن،ی بنابرا  )تمل  یهی از شروط، لا  یفقدان شرط  لیبه  امضا   کی اول  را  خاص( 

 ی محصول اراده  ه،یلا   نیا  را یاست؛ ز  یدوم )اصل ضمان و عدم هدر( به قوت خود باق  یهینکند، لا

(، یبر پرداخت عوض )مسمّ  یاقدام مشتر  از این رواست و نه محصول حکم شارع.   نیطرف میمستق

 ،یبر التزام به جبران خسارت دارد )طوس   یاما دلالت التزام  ست،ی بطلان عقد نافذ ن  ل یاگرچه به دل

 (. ۶۵، ص ۳؛ ج۱۴۹، ص ۲، ج۱۳۸۷

نص    نیاقدام را به عنوان جانش  ،یجزئ  قیتا با عبور از مصاد  دندیفقها کوش  ه،ینظر   نیبسط ا   در
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ا   یمعرف  دیمتمم    ایو   بر  منطق حاکم  تفاوت جوهر  نیکنند.  که  است  آن   یامان  دی  انیم  یتوسعه 

بلکه در جهت صدور فعل   طه،سل ی کیزیف تیفاسد(، نه در ماه عی)مانند ب ی ضمان دی( و عهی)مانند ود

در   است.  بقا  ،یامان  دینهفته  در  اذن  مانحن  یمالک  در  اما  است،  داده  بدون عوض  اذن   ه،یفمال 

 نی کرده است. لذا، ا  افتیمال را در  یارتکاز  د یق  نیبا هم  زین  رندهیبه عوض بوده و گ  دیمالک مق

مشغول گردد؛ چرا   رندهیگ  یذمه  ،یق یتلف حق  دونب  یکه حت  شودیها بر ضمان، سبب متقارن اراده

 (. ۳۸۱، ص ۲، ج۱۴۱۴ ،یبرائت است )حل انی و احترام آن، مانع از جر ءیش تیکه اقدام او بر مال

 ی شتریب  ت یشفاف  ع،یهمچون رهن مشروط به ب  یتردهیچیپ  یقراردادها  لیدر تحل  کردیرو   ن یا 

ا ابدییم در  تصر  نی.  فقها  اصلداشته  حیموارد،  مدرک  که  است  یاند  نه  است   لاءیضمان،  ممکن  )که 

 عیمب ن به عنوا  تی است که مال در نها  نی بر ا  نیهنوز کامل محقق نشده باشد(، بلکه نفس توافق طرف

  د ی  یمستقل و در عرض قاعده لیدل کی اقدام به عنوان  نجا،ی)و در مقابل ثمن( محسوب شود. در ا 

 یرو ین  م،یناتوان بدان  یدلال  ای  یسند  اشکالات  لیرا به دل  دیاگر    یکه حت  یا به گونه  شود،یمطرح م

 (. ۵۶، ص۴، ج۱۴۱۳، یثان دی)شه کندیم تی کفا تیاثبات مسئول یآور اقدام برا الزام

ضمان منافع و اعمال در عقود فاسد )مانند اجاره، مزارعه و مساقات(،    لیدر تعل  ن،یافزون بر ا

بر پا )ما لا  یقاعده  یهیاستدلال  بنا   ضمنی لا  حهیبصح  ضمنیعکس  آن  مفهوم مخالف  بفاسده( و 

حقوق منطق  است.  ا  یشده  م  نجایدر  صحت    کندی حکم  اگر  مستل  کیکه  اجاره(  )مانند   زم عقد 

واسطه )به  باشد  نم  یضمان  آن  فساد  اجرت(،  بر  احسان   تیماه  تواندی اقدام  و  تبرع  به  را  عمل 

( یاجرت )مسمّ   نییدر ضمان، احترام عمل مسلمان است که با تع  کنندهنییعنصر تع  را یدهد. ز  رییتغ

طرف  افتهی  تیفعل اقدام  با  تثب  نیو  آن،  بنابرا  تیبر  است.  کم  نبطلا  ن،ی شده  ضمان   تیعقد صرفاً 

نخورده در اقدام دارد، دست  شهیالمثل( را که راما اصل ضمان )اجرت  کند،ی( را مخدوش می)مسمّ

 (. ۱۹۴، ص۳، ج۱۴۱۷اول،  دی؛ شه۲۳۲، ص۶، ج۱۴۱۴ ،ی)کرک گذاردیم یباق

م  یحت دقت  ییفقها  انیدر  به  اخبار  ا یاند  شهره  یعقل   یهاکه  ا  یمشرب  ارتکاز    نیدارند، 
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نباشد، به حکم عقل و   تیبر قصد مجان  یاگر مبتن  ر یبر مال غ  طیشده است که تسل  رفتهیپذ  ییعقلا

ا   رشیذپ  ینوع  قت یفاسد، در حق  ینگاه، اقدام شخص بر معامله  نی شرع موجب ضمان است. در 

عمل  سکیر التزام  ا   یو  است.  خسارت  جبران  ناش  نی به  به   یالتزام،  که  است  احترام  قاعده  از 

اقدام   تر،قیدق  ری. به تعبرسدیم  تی فعل  یاقتضاء به مرحله  یفعل مکلف )اقدام( از مرحله  یواسطه

)مانند    تیاز مسئول  رفرا   یبرا   هیو راه را بر هرگونه توج  سازدیشخص، موضوع ضمان را محقق م

(. ۳۷۵، ص ۱۸، ج۱۴۰۵  ،ی؛ بحران۴۴۶، ص۲، ج۱۴۱۷ ،ی)مراغ بنددی( متیفساد ن ایجهل  یادعا

و   یمحور  یبه مثابه روح حاکم بر کالبد معاملات، نقش  ییانشا   یدر فقه متقدم، اراده  ب، یترت  نیبد

 است.   کردهیم فایا  یضمان قهر یدر مهندس یسیتأس

 ی اراد   ب ی تسب   ه ی نظر  .2-2

استقرار روش  با فقه متقدم و  از دوران  که   نیشیپ  طیبس  یها، قرائتیاصول  قیدق  یشناسگذار 

نوع صرفاً  را  ضمن  یاقدام  تفس  ای  یالتزام  پنهان  به   ییپاسخگو  یارا ی  گرید  کردند،یم  ریتوافق 

ا   نی نو  یعقل  قاتیتدق از  نداشتند.  بازخوان  رو،نی را  چارچوب   نیا   تیماه  ی ضرورت  در  قاعده 

ا   یفلسف  لیو تحل  یو معلول  یروابط علّ  آن را   توانیکه م  ن ینو   افتیره  نی اراده احساس شد. در 

فراتر از   ن،ی متعامل  ییانشا   یتلاش بر آن است تا اثبات شود که اراده  د،ینام  یاراد  بیمسلک تسب

و قدرت   کندیعمل م  یتامه در سلسله علل ضمان قهر  تعل  ریبه عنوان جزء اخ  ،یدرون   تین  کی

 . ماندیم یباق  ،یساختار عقد شرع یپس از فروپاش یآن حت یرگذاریتأث

اراده و ضمان بود.   یعقلان  یمواجهه  ،یتحول ماهو   نی ا   متیعز  ینقطه با چالش عدم تطابق 

( توافق یقرارداد  متی)ق  یدر عقد فاسد، منحصراً بر ضمان مسمّ  نی آن بود که متعامل  نی ادیاشکال بن

واقع  یاند، در حالکرده بر ضمان  است. چگونه   متیق  ای)مثل    یکه حکم شارع  تعلق گرفته  روز( 

پذ  یاقدام  توانیم صورت  الف  موضوع  بر  که  برا   رفته،یرا  ب   یعلت  موضوع  بر  حکم  ثبوت 

معنا که اقدام بر   نی. بدد یاستوار گرد  یتضمن عرف  لیچالش، بر تحل  نی به ا   یدانست؟ پاسخ اصول
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: نخست، اصل عدم  شودیمنحل به دو جزء م  ،ی و عرف  یعقل  لی(، در تحلیخاص )مسمّ  تیکم  کی

پذ و  تع  رشیتبرع  دوم،  و  )جامع(،  برا   نییاصل ضمان  بنابرا ت یآن )خصوص  یمقدار خاص    ن،ی(. 

عدم امضا   نیا  کند،یفساد عقد امضا نم   لی( را به دلی)مسمّ  شدهنییتع  ت یکه شارع خصوص  یهنگام

 تر،قیدق  ری. به تعبست یبوده است، ن  نیطرفضمان که مورد قصد و اقدام    تیاصل ماه  ینف  یبه معنا

)اصل   دی مق  د، یق  یو با انتفا  شودی)اصل ضمان( محسوب م   یاقدام بر کل  ناً ی(، عیاقدام بر فرد )مسمّ

 (. ۱۸۸، ص۱۶، ج۱۴۱۵ ،ی؛ انصار ۱۸۶، ص ۳، ج۱۴۱۵ ،ی)انصار  گرددی( زائل نمتیمسئول

تحل  هینظر   نی ا   یینها  تکامل رنگ  تیماه  لیدر  در  قصد  نقش  و  اقباض  و  افعال    ی زیآمقبض 

ا   یخارج ف  ل،یتحل   نی رقم خورد. در  اقتضا  یدادن مال، به خود  یکیزیفعل   یحقوق   یخود فاقد 

 ی روح حقوق  جان،یب  یکرهیپ  نیباشد. آنچه به ا   عیب  ای  هیعار   عه،یمصداق هبه، ود  تواندیاست و م

  کی قصد فاعل است. در عقود فاسده، اگرچه تمل  سازد،یرا بر آن مترتب م  یو آثار وضع  دمدیم

نم  یشرع تفاوت جوهر  ییانشا  طیاما تسل   شود،یحاصل  است.  و   طیتسل  نیا  انیم  یمحقق شده 

 یزیتا در عوض آن چ  دهدیمال را به طرف مقابل م  ع یبا  نجا،یدر آن است که در ا   یمجان   طیتسل

اذن مطلق است(   ی)که مقتضا  یامان  دیرا از    رندهیگ  دی  تیماه  ،یقصد معاوض   نیکند. هم  افتیدر

دا  در  و  کرده  مقتضا  یضمان  دی  یرهیخارج  مق  ی)که  م  دیاذن  قرار  بنابرا دهدیاست(   ی اراده  ن،ی. 

تغ  ن،یمتعامل به    رییسبب  احسان  از  فعل  زم  معاوضهعنوان  و  م  ینه یشده  فراهم  را   آورد یضمان 

 (. ۳۰۴، ص۱، ج۱۳۷۳ ،ینی)نائ

بهره  هینظر   نی ا   تر،قیعم  یا هیلا  در مفاه  یریگبا  تول  تیسبب  میاز  تب  د،یو    انیم  یرابطه  نییبه 

م مکلف  فعل  و  شارع  اصلپردازدیحکم  علت  عقد،  فساد  به  شارع  حکم  اگرچه  انتقال   ی.  عدم 

ا   تیمالک اما  تنها  نی است،  به  کاف  یبرا   ییحکم  ضمان  آنچه ض ستین  ی اثبات  ذمه  مان.  بر   یرا 

م مستقر  ا   یاراد  بیتسب  کند،ی شخص  در  فکر  نیاوست.  اعداد  انیم  ،یدستگاه  سبب   یسبب  و 

مکلف مقهور حکم شارع باشد )مانند عبادات(،  ی که اراده یاند. در مواردقائل شده کیتفک یدیتول
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مسئول رافع  او  معاملات  تیاقدام  باب  در  اما  است؛  غ  یاراده  ،قانونگذار  و  مستقل   رمقهور یمکلف 

معامله به  آگاهانه  ورود  با  شخص  فساد    یا است.  احتمال  م  ایکه  آن  در  در   رود،ی غبن  را  خود 

استناد ضرر به شارع را قطع کرده و آن را   یاقدام مستقل، رابطه  نی معرض ضرر قرار داده است. ا 

 (. ۲۱۷، ص۲، ج۱۳۷۳ ،ینی)نائ  سازدی به خود فاعل مستند م

باور بودند    نیحل شده است. منتقدان بر ا   یل یدستگاه تحل  نیدر ا   ز یچالش علم به فساد ن  یحت

پس آگاهانه مال را بدون   کند،یرا امضا نم  یبدانند عقد فاسد است و شارع مسمّ  نیکه اگر متعامل

شرع ا داده  یعوض  و  معنا  نی اند  مجان  یبه  بر  اصول  تیاقدام  پاسخ  در  اما  به   انیم  ،یاست.  علم 

شده است. علم به فساد، هرگز ملازم با قصد تبرع و   کیگر تفکمعامله  ییحکم قانون و قصد انشا 

تاجرستین  هیهد کالا  ی.  قالب  یکه  در  را  م  یخود  سود   فروشد،ی باطل  و  تجارت  قصد  همچنان 

موجود   ینفسان  تیواقع  کی (،  اء)انش  یمعاوض  یقصد جد  ن،ی دارد، نه قصد بخشش و صدقه. بنابرا 

قصد موجود، مانع از صدق عنوان   نیو هم ماندیم یباق ،ی با وجود علم به فساد قانون یاست که حت

ضمان، اثر   یه یشخص، به عنوان علت مُبق  یاقدام اراد  سان،نی. بدشودیو مسقط ضمان م  تیمجان

 (. ۳۵۸، ص ۱۴۲۵ ،یرازیمکارم ش ;۳۰۵، ص۱، ج۱۳۷۳ ،ینی)نائ کندیم یعلم را خنث  یبازدارنده

 قصد   ی بخش ت ی سد باب تخلّص و هو   ه ی نظر  .3-2

سبب  تطور تحل   تیمسلک  از  عبور  با  معاصر،  دوران  در  فلسف  یهالیمستقل  مکتب    یخشک 

مرحله  ،ینینائ بازخوان  نی نو  یا وارد  ماه  یحقوق  یاز  ا دیگرد  شناسانهتیو  در  تکم  نی.   ،یل یگام 

ضرر(،   دیول)ت  ی نیتکو  یرابطه  کی اقدام را نه صرفاً در    یتلاش فقها بر آن استوار شد که جوهره

در   گر  یالتزام  سمیمکان  کیبلکه  هرگونه  بر  را  راه  که  کنند  مسئول  زیجستجو  ا بنددیم  تیاز    ن ی. 

تامه   تیکه بر عل  نییداشتند و بر خلاف اصول  هیبر خلاف قدما که بر ظواهر الفاظ تک  ن،ی نو  کردیرو

 عمل استوار است.  تیاهم نییمتمرکز بودند، بر دو محور سلب حق اعتراض و تع

م  در رابطه  به  ناظر  که  نخست  سا   یقاعده  انیقرائت  و  فقه  ریاقدام  حاکم    ژهیو)به  یقواعد 
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تحل  یقاعده است،  ا   لیلاضرر(  سامان    نیبر  ماه  افته یمبنا  نوع   تی که  و   رشیپذ  یاقدام،  تبعات 

استدلال فن ا   یاسقاط حق اعتراض است.   همچون  عتیشر  یتیباب آن است که قواعد حما   نی در 

شود و او   لیبر مکلف تحم  ریغ  ایشارع    یه یهستند که ضرر از ناح  یضرر، منصرف به موارد  ینف

جهل به فساد، قدم   ای آزاد و با علم    ینداشته باشد. اما آنگاه که شخص با اراده  یدر وقوع آن نقش

لاضرر   یقاعده  ضوعمو  قتیآن تدارک مال است، در حق  یکه اقتضا  گذاردیم   یا معامله  دانیدر م

منتف تعب  یرا  به  است.  متعامل  تر،ق یدق  ریساخته  ا   نیاقدام  ا  نجایدر  را  تخلّص  باب  سد   فا ی نقش 

را   تیخروج و استناد به قواعد رافع مسئول  ی هادرب  ش،ی معنا که شخص با فعل خو  نیبد  کند؛یم

نم  بنددیخود م  یبر رو از قبض مال و تلف    تواندیو  به   یبرا   آن، پس  از جبران خسارت،  فرار 

-خود   یفاسد، نوع  ینگاه، اقدام بر معامله  نی. در ا دیعدم قصد ضرر تمسک جو   ای  دیبودن    یامان

 (. ۲۰۷، ص۱۴۱۴ ،یستانی)س کندیحبس م تیمسئول یرهیاست که شخص را در دا  یابد یالتزام

رو   در که  دوم  ماه  یوجود  یکردیقرائت  ف  شناسانهتیو  نگاه  نقد  افعال    یستیکالیزیدارد،  به 

مبنا  یخارج است.  گرفته  قرار  توجه  کانون  ف  نیا  یدر  افعال  که  است  آن  انسان   یکیزیاستدلال 

مال   گرفتن  و  دادن  ف  ای)مانند  هو  ذاتهحدیاقباض(،  فاقد  و  هستند؛   یحقوق  تیلابشرط  مشخص 

باشد.   عیب  ایهبه    ه،یعار   عه،یدر عالم خارج مصداق ود  تواندیمال، م  میعمل واحد تسل  کیچنانکه  

عدم    ای)همچون ضمان    یو آثار وضع  دهدیم  یو مشترک، تشخص حقوق  روحیکالبد ب  نیآنچه به ا 

فاسد، اگرچه شارع اثر  عیدر ب ن،ی فاعل است. بنابرا  ییو قصد انشا  تین کند،یضمان( را بر آن بار م

 تیماه  تواندیعدم امضا، نم  نی امضا نکرده است، اما ا   طی فقدان شرا   لیرا به دل  تینقل و انتقال ملک

اند، نه به قصد  به قصد معاوضه و تبادل اقدام کرده  نیرا دگرگون سازد. متعامل  نیقصد طرف  ینیتکو

 است.  یکیزیروح حاکم بر عمل ف د،قص نیتبرع و احسان؛ و هم

به واسطه  رندهیگ  دیاساس،    نی ا   بر فاسد،  لحظه  یبخشتیهو   نیا  یدر عقد  از همان    ی قصد، 

عنوان   به  م  یرامانیغ  دیحدوث،  شکل  مضمون  شرعردیگی و  بطلان  که   ی.  است  قادر  تنها  عقد، 
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اصل ضمان که   ماببرد؛ ا   نیاست، از ب اعتباری( را که محصول توافق ب یقرارداد متی)ق یضمان مسمّ 

باق  یفعل و قصد معاوض   یرمجانیغ  تی در هو  شهیر به قوت خود  بماندیم   یدارد،  به   گر،ید   انی. 

ماه شخص،  تسل  تیاقدام  از  را  تسل  یمجان  طیعمل  به  است(  ضمان  رافع  )که   یمعاوض  طی)که 

ا   دهدیم  رییضمان است( تغ  یمقتض با   یاست که حت  یو وجدان  ینیتکو  یامر  ت،یماه  رییتغ  نیو 

 (. ۳۵۸، ص۱۴۲۵ ،یرازی)مکارم ش ستین یشدنحکم شارع به فساد، زائل

جهت این  عنوان    از  به  همچنان  اقدام  معاصر،  فقه  ا   کی در  عمل   یبرا   یجادیعامل  ضمان 

نخست،   یهیعنوان عمل. در نظر  نییتع  قیبلکه از طر  ،یسلسله علل فلسف  قیاما نه از طر  کند،یم

را به   یرمجانیغ  تیدوم، اقدام ماه  یهی( و در نظری)کارکرد سلب  شودیاقدام مانع از فرار شخص م

نقطه   نی در ا   ر،یبا وجود تفاوت در تقر  دگاه،ی(. هر دو دیجابی)کارکرد ا   کندیم  قیتزر  یفعل خارج

 یرون یب  یتجل   ،یاست و ضمان قهر  یحقوق  عیانسان، حاکم بر وقا  یی انشا  یاشتراک دارند که اراده

 نی تابع ا  عت،ی شر  یوضعاست که در ظرف خارج محقق شده است و احکام    یدرون  یاراده  نیهم

 هستند. یقصد نی عناو

 ی شناختو معرفت یشناختیهست  ی هاچالش  ؛ی. مسلک انکار ماهو3۳

و ناتوانی مسلک »سببیت مستقل«  ی اقدام  های رویکرد ایجابی به قاعدهبا آشکار شدن کاستی 

ای در فقه اصولی شکل گرفت ی ضمان در عقود فاسد، جریان فکری منتقدانهجانبهدر توجیه همه

توان از آن با عنوان که اصل صلاحیت و کارایی این قاعده را هدف قرار داد. این رویکرد که می

های کند تا با طرح پرسش»مسلک انکار ماهوی« یاد کرد، به جای مناقشه در مصادیق، تلاش می

اعتباری استناد به اقدام را به عنوان یک عامل مستقل در تکوین ضمان اثبات نماید. این بنیادین، بی

پایه نفی  برای  انتقادی،  قاعدهجریان  اقدام، چالشهای  را در ساحتی  گوناگون های عمیقی  های 

 .ها، ریشه در مباحث دقیق عقلی داردآن ترینسازد که نخستین و زیربناییمطرح می
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 ات ی امتناع تعلق قصد به کل   ؛ ی چالش فلسف  .1-3

 ت یفقه، مسلک سبب  یفلسفه  تر قیعم  یهاهیصرف و ورود به لا  یحقوق  یهالیعبور از تحل  با

پا بر  سهمگ  یقدرت خلاقه  یهیکه  آماج  بود،  شده  بنا  هست  نیترن یاراده  قرار   یشناختیانتقادات 

 یکل   یکبرا   دربلکه    ات،ی بود که نه در صغر  ییهاشهیظهور اند   ،یگذار معرفت  نیگرفت. نقطه عطف ا

آن است   یمفروض اصل  ،یانتقاد  افتیره  نی کردند. در ا   کیتشک  ی امکان تعلق قصد به ضمان قهر

تکو  ساختار  دل  ،ییانشا  یاراده  ینیکه  جزئ  خواهنیّتع  تیماه  لیبه  از    نگریو  ناتوان  خود، 

 قیدق کیمقام بر تفک نیدر ا نیادیبنشناور است. استدلال   یو احکام وضع  یقهر اتیدربرگرفتن کل

 دو ساحت عالم اعتبار و عالم واقع استوار است.  انیم

-پنداشت، تحلیل دقیق حقوقیبرخلاف دیدگاه مشهور که اراده طرفین را ایجادکننده ضمان می

گیرد که در قلمرو اختیار اشخاص بوده دهد که اراده انشایی تنها به اموری تعلق میفقهی نشان می

از آنجا که ضمان واقعی )الزام به پرداخت مثل یا قیمت( یک حکم   .و دارای هویتی معین باشند

قانونی و قهری است که بر اسباب واقعی مانند »اتلاف« یا »استیلاء بر مال غیر« استوار است، اراده 

گیرد، آنچه در قصد مشترک طرفین قرارداد شکل می .تواند مستقیماً آن را خلق کنداشخاص نمی

این قصد خاص، به دلیل تفاوت ماهوی با کلی ضمان،  .منحصراً همان ثمن قراردادی )مسمّی( است

ای که منحصراً به تر در حقوق تعهدات، ارادهبه بیان ساده .تواند علت ایجاد ضمان واقعی باشدنمی

است، نمی تعلق گرفته  اعلام بطلان آن عوض توسط یک عوض قراردادی مشخص  از  تواند پس 

، ۱، ج۱۴۱۸گذار، تغییر ماهیت داده و تعهد به پرداخت مثل یا قیمت را ایجاد کند )اصفهانی،  قانون

 .(۳۱۶ص

مطرح   یانصار  خیبه عنوان راه حل ش  ترشیتضمن )که پ  یهیمتوجه نظر  یترقینقد عم  همچنین

گرد ا  دهیشد(  در  ا   نیاست.  بر  م  یپا  فیظر  ینکته  نی نقد،  م  شودیفشرده  رابطه  خاص   انیکه 

در عالم خارج   آنها  یهرگز منطبق با رابطه  ،ی( و عام )اصل ضمان( در عالم انشائات ذهنی)مسمّ

واقعستین در  م  ،ی خارج  تی.  از  )خصوص  انیبا  فصل  )کل تیرفتن  جنس  است  ممکن  باق ی(،   ی( 
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قانون اعتبارات  عالم  در  اما  قصد  یبماند؛  ع  طیبس  تی هو   کی  یمسمّ  ،یو  وجودش  که   نی است 

بنابراباشدیم  تشیخصوص مسمّ  ییانشا   یاراده  ن،ی.  ا   یاراده  کی   ،ی بر  تمامه   ایکه    ستواحد  به 

جنس ضمان   ،یمسمّ  تیبا بطلان خصوص  نکهیا   ی. ادعاگرددیم  یبه تمامه منتف   ایو    شودیمحقق م

استمرار م  یماندهیبه عنوان باق )که   یذهن  لیتحل  انیآشکار م  یمغالطه  کیبر    یمبتن  ابد،ییاراده 

 تیدر خصوص  ی)که در آن وجود فان  ییانشا   تیاست( و واقع  کی در آن جنس از فصل قابل تفک

م انتفاباشدیاست(  با  لذا  مقی)مسمّ  دیق  ی.  ناش  دی(،  تعهد  ن  ی)اصل  اراده(  انتفا  زیاز  به   یسالبه 

 (. ۳۱۷، ص۱، ج۱۴۱۸  ،یموضوع خواهد بود )اصفهان

اع  یدامنه  ،یشناختیچالش هست  ن یا  از  ضمان منافع و   لیکشانده و در تحل  ان یخود را فراتر 

 ی فاسد، مسأله  یهمچون اجاره  یاقدام را متزلزل ساخته است. در عقود   هینظر  یهاانیبن  زیاعمال ن

در   یبر سر راه تعلق اراده است. استدلال فن  یگریتصرّم وجود )گذرا بودن زمان و منفعت( مانع د

( هنوز موجود یاست که آنات آن )لحظات زمان  الوجودیجیتدر  یبر آن است که منفعت، امر  نجایا 

استنشده حق  لاءیاند.  اقدام  معدوم    ،یقیو  امر  بر  نه  است،  ممکن  موجود  امر  بر  .  یاستقبال  ایتنها 

بر    قتیدر حق  برند،یآنچه فقها به عنوان اقدام بر منافع نام م  ن،ی بنابرا  و   یریوجود تقد  کی اقدام 

نه بر واقع  یاعتبار  یخارج   ت یواقع  مدارریدا  ی. از آنجا که ضمان قهری خارج  تیدر ذهن است، 

بر   یضمان واقع  جادیناتوان از ا   ،ی ریامر تقد  کیبر    یذهن  ی( است، ارادهیقیحق  لاءیاست  ای)اتلاف  

بد است.  متصرّم  قصد،    سان،نی امور  تعلق  امتناع  اثبات  باق  گانه یبا  اثبات ضمان،   یبرا   ماندهیراه 

در   ی سهم  ن،یطرف  یی انشا  ی ( است، بدون آنکه ارادهدی)قاعده    لاءیاست  یقاهر  تیبازگشت به سبب

 (. ۴۰۶، ص۱، ج۱۴۳۴ ،ینی؛ خم۳۱۸، ص۱، ج۱۴۱۸ ،ی داشته باشد )اصفهان یحقوق یمهندس نیا 

 و انحصار اسباب   د ی اصالت    ؛ ی چالش حقوق  .2-3

که    یچالش دوم  م،یاراده دانست  ینیو ناظر به ساختار تکو  یرا نقد درون  نیشیچالش پ  چنانچه

سبب  یهاانیبن درآورد،    تیمسلک  لرزه  به  معاصر  فقه  در  ب  کیرا  مبتن  یرونینقد  معمار  ی و   ی بر 
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با عبور از   را گواقع  یساحت، فقها  نیمراتب اسباب ضمان است. در او سلسله  یاثبات دعو  یادله

کردند تا نشان دهند که تمسک   یز یرو انحصار اسباب را طرح دیاصالت   نیدکتر ،یذهن یهالیتحل

 مورد یلغو و ب  زین  یو حقوق  یروبروست، بلکه از منظر فن  یاقدام، نه تنها با موانع عقل  یبه قاعده

مرکز استدلال  ا  ی است.  وقت  کردیرو  نیدر  که  است  مشخص  عت،ی شر  یآن  ، دی همچون    یاسباب 

برا   اتلاف اختراع سبب  نییتع  یضمان قهر  یو غرور را  اقدام که فاقد   یانتزاع  یکرده است،  نام  به 

 . شودیمحسوب م یاجتهاد حیصح یمعتبر است، خروج از متدولوژ ییمستند روا 

ا   ینقطه تفک  ،یساختارشکن  نیثقل  است.    انیم  قیدق  کیدر  نهفته  اثبات  مقام  و  ثبوت  مقام 

مشهور )کلُّ مَن أقدَمَ فهو ضامن( در   یکل  یباورند که کبرا   نی اقدام، بر ا   یمنتقدان سرسخت قاعده

معتبر، اقدام   اتیاو رو  یاز نصوص شرع  کی چیاست؛ چرا که در ه  تیفاقد حج  ،ینقد سند  یبوته

صرفاً   افته،ینشده است و آنچه در لسان فقها شهرت    یضمان معرف  یبه عنوان موضوع حکم وضع

در   ،یاستناد به شارع را ندارد. فراتر از نقد کبرو  تیعقلا است که قابل  یاز بنا  یاستحسان  یبرداشت

استوار است که   هیپا   نی بر ا   یفن  تدلالرخ داده است. اس  یمصداق  ی مغالطه  کی   زین  یصغرو  قیتطب

اقدام کردهیدر عقد فاسد، منحصراً بر ضمان خاص )مسمّ  نیمتعامل  یاند و نسبت به ضمان واقع ( 

 ،یاقدام بر مسمّ  نکهیا   یادعا ن،یاثباتاً( ندارند. بنابرا  ای  اًی)نف ییانشا  یاراده  گونهچی(، همتی)مثل و ق

 ی موضوع اقدام )که مسمّ   را یموضوع است؛ ز  یسالبه به انتفا  قیاز مصاد  ،است   یسبب ضمان واقع 

منتف به فساد، کلاً  با حکم شارع  فعل  یبود(  ق  یشد و موضوع حکم  مثل و  است( هرگز   متی)که 

 (. ۴۰۱، ص ۱، ج۱۴۳۴ ،ینینبوده است تا بتوان ضمان را به آن مستند کرد )خم نیمورد اقدام طرف

حقوق  نی ا   اوج تحل  ،ی نزاع  )گذرا   لیدر  متصرّم  امور  و  منافع  خودنما  یضمان  زمان(    یی در 

و منافع که   شودیمستقر م  یماد  انی تنها بر اع  د،ی  ی آن بود که قاعده  نجایدر ا  ی. چالش سنتکندیم

ضمان منافع   هیوجت  یلذا برا   ند؛یتحت قبض و سلطه درآ  توانندیهستند، نم  الوجودیجیتدر  یامور

. اما در قرائت میپناه ببر یریوجود تقد یدهیچیپ اتینظر   ایاقدام  یبه قاعده میدر عقد فاسد، ناچار
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 نی ارائه شده است. بر اساس ا  یتبع  یلایراهکار است  ،یانتزاع  اتی با رد قاطع نظر   ن،ینو  یستیرئال

جز   یزیبر منافع آن است. منفعت خانه، چ  لاء یملازم با است  عرفاً و عقلاً  ن،یبر ع  لاءیاست  ن،یدکتر

ن  یبرا   نیع  تیظرف زمان  طول  در  ا   ستیسکونت  ع  ت،یظرف  نی و  وجود  بنابرا   نیتابع    ن،ی است. 

مسلط شده   زیآن ن  یو استقبال  یبر تمام شئون حال  یمسلط شد، به نحو قهر  نیبر ع  یشخص  یوقت

ا  در  مستوفات    ل،یتحل  نیاست.  منافع  ناش  رمستوفات،یغ  ایضمان  امر   ینه  )که  اقدام  قصد   یاز 

است.    یخارج   تیسلطه و واقع  یاز تحقق قهر   یاست(، بلکه ناش  ی و مربوط به وجود فرض  یذهن

 رنده یگ  دیو منافعش را تحت    نیبلکه چون ع  ست،ین  یریعرف در ضمان منافع، به دنبال وجود تقد

 (. ۴۰۶، ص ۱، ج۱۴۳۴ ،ینی)خم شناسدیم ضامناو را  ند،یبیم

 ی از فقها  گرید  یبرخ  کردیدر تقابل آشکار با رو  د،یبه سمت اصالت    رویکردیچرخش    نیا 

اقدام داشتند. در   یقاعده  یایدر اح  یسع  د،یال  یعل   ثیسند حد  فی که با تضع  ردیگیمعاصر قرار م

عام ضمان  یبنام تواندیاست و نم  فیضع یاز نظر سند دی ثیکه حد شدیادعا م  ب،یرق دگاهیآن د

(. اما ۶۲، ص ۱، ج۱۴۱۸م،    ،ینینهاد )خم  ییبار ضمان را تماماً بر دوش اقدام عقلا   دیباشد، لذا با

بازساز  یهینظر با  انکار،  مسلک  در  اع  دی   یقاعده  ییعقلا  یمختار  بر  آن  شمول  اثبات  و   انیو 

 چ ی ه  ن،یطرف  ییانشا  یکه اراده  کندیم  ثبات دانسته و ا   ی منتف  یاقدام را به کل  یبه قاعده  ازیمنافع، ن

( و لاءیمال )است  یکیزیف  تی از وضع  یتابع  ،یمدن  تیندارد. مسئول  یضمان قهر  یدر مهندس  ینقش

اقدام در   یقاعده  سان،نی قرارداد. بد  نیناکام طرف  یهاتیاز ن  یاز سلطه است، نه تابع  یخطر ناش

 . شودیم لیتبد یمفهوم زائد و فاقد اثر حقوق کیخوانش، به   نیا 

 ی اض ی و ر   ی چالش محاسبات  .3-3

و    نیسوم  م،یاراده بدان  ینیو نقد ساختار تکو  یحقوق  یبه مبان  یارا حمله  نیشیچالش پ  چنانچه

پ  نقد  نی ترفیظر  دیشا وارد   یو محاسبات کمّ  ی اضیمنطق ر  یهیاز زاو   ت،یمسلک سبب  ی کرهیبر 

 شی را پ  نیسهمگ  سشپر  نیا   ،یفیک   اتیبا عبور از کل  النظرق یدق  یساحت، فقها   نی شده است. در ا 
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( و حجم ضمان )مقدار یحجم اقدام )مقدار مسمّ  انیم  ای اقدام نهادند که: آ  ی طرفداران قاعده  یرو

چالش عدم   یریگپرسش، منجر به شکل   نی به ا   یمتوازن برقرار است؟ پاسخ منف  یا (، معادلهیواقع 

 مواجه ساخت.  یمحاسبات گسست کی مشهور را با  ی استدلال یهاانیتطابق شد که بن

ا   یفن  قیدق  لیتحل م  نی در  نشان  برا   دهدیمقام  تامه  علت  را  شخص  اقدام  اگر  ضمان    یکه 

با  م،یبدان واقع  انیم  دیمنطقاً  معلول )ضمان  )اقدام( و  باشد. حال   ی(، تطابق موضوعیعلت  برقرار 

 یبلکه قواعد قهر  ست،ین  نیاقدام متعامل  ،یضمان به ارزش واقع  ی قیآنکه در عالم واقع، علت حق

( تعلق ی)مسمّ ی( است؛ چرا که اراده و اقدام اشخاص منحصراً به ثمن قرارداددیقاعده   ری)نظ شارع

م  افتهی همواره  که  آنجا  از  و  است،  باطل شده  ق  یمسمّ  انیو  واقع  هیسوق  متیو  تبای)ارزش   نی ( 

)اقدام   نیشیروز( را به آن علت پ  مت ی)ضمان به ق  دیمعلول جد  نی ا   توانیوجود دارد، نم  یمقدار

 ی وجه   ک، یاست که هر    میقابل ترس  یعدم توازن، در دو فرض اصل  نی. ا( مستند ساختیبر مسمّ

ناتوان از   شیب  یاست که ارزش واقع   ی. فرض نخست، زمان سازدیاقدام را آشکار م  یقاعده  یاز 

)مثلاً   نیمع  یتنها بر پرداخت مبلغ  دار یحالت، خر  نیباشد )اقدام بر اقل و ضمان اکثر(. در ا   یمسمّ

واحد به  ستیبالاتر )مثلاً ب یشارع او را به پرداخت مبلغ یده واحد( اقدام کرده است، اما حکم قهر

که نسبت به آن ده واحد    دهدینشان م  دهیپد  نی ا   یاض یر  لی. تحلکندیروز( ملزم م  متیعنوان ق

( محقق شده ینسب  تیعدم ضمان )مجان  قصدبر ضمان صورت نگرفته، بلکه    یمازاد، نه تنها اقدام

بنابرا  ق  ن،ی است.  کل  ضمان  قاعده  متیاستناد  محاسبات  یبه  نظر  از  ز  یاقدام،  است،   را ی ناممکن 

امر مستلزم   نیکوچکتر از خود )ده واحد( باشد و ا  یعلت  یدهییزا   تواندیواحد( نم  ستیمعلول )ب

 (. ۱۴۲، ص۱، ج۱۴۰۶ ،ی روانیمعدوم در موجود است )ا  ریتأث

باشد )اقدام بر اکثر و ضمان اقل(. در   یکمتر از مسمّ  یاست که ارزش واقع  یدوم، زمان  فرض

 افتیدر  ی بر مالش بود که مبلغ بالاتر  ریغ  طیبه تسل  یراض  ی مالک مال تنها در صورت  ر،یتصو   ن یا 

خاص بوده   مبلغآن    افتیو مشروط به در  دیمق  یتیرضا   تش،یاو به خروج مال از ملک  تی کند. رضا
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او   ی( تن دهد، عملاً شرط ضمنیواقع  متیبه مبلغ کمتر )ق  دیاست. حال که عقد فاسد شده و او با

ا   دهیناد اقدام بوده   را یز  زد؛یریبه هم م   یاضیر  یمعادله   زین  نجایگرفته شده است. در  آنچه مورد 

اثبات شده )ق  متی)ق امضا نشده و آنچه توسط شارع  (، هرگز مورد نییپا  متیبالا(، توسط شارع 

ادعا  تی رضا لذا  است.  نبوده  نحو مطلق  به  مالک  اقدام  ق  نکهیا   یو  مالک سبب ضمان   متیاقدام 

 (. ۱۴۳، ص۱، ج۱۴۰۶ ،یروان یاست )ا یاضیر لیخلاف وجدان و تحل ییاست، ادعا  یواقع 

متأخر آشکار    گرانلیگسست توسط تحل  نیاز ا   یترقیعم  یهیلا  ،ینقد ساختار  نیا   ل یتکم  در

اگرچه   ل،یتحل  نیاستوار است. در ا   ینیتکو  یو اراده  یعیتشر  یاراده  انیم   کیشده است که بر تفک

اثر باشد، اما   نشأم  تواندیمستقل است و م  نیمتعامل  یدر باب معاملات )برخلاف عبادات(، اراده

زمان  نیا  تا  قانون  یاستقلال  مانع  با  که  است  وقت  یکارآمد  نکند.  فساد   ی برخورد  به  حکم  شارع 

حق  دهد،یم  یمسمّ محاسبات  قتیدر  م  یظرف  را  ا شکندیاقدام  از  برا   نی.  تلاش   یبازساز  یرو، 

واقع  ق  یضمان  و  طرمتی)مثل  از  )م  یا اراده  قی(  مظروفش  ظرف  نوع یسمّکه  شده،  شکسته   ی( 

ضمان،   بر  اقدام  است.  مطلوب  به  تجز   کی مصادره  بخش  ستین  ریناپذهیتعهد  اگر  آن   ی که  از 

  کی بماند؛ بلکه    ی)اصل ضمان( به صورت شناور باق  گری( باطل شد، بخش دیمسمّ  تی)خصوص

 توانیو نم  زدیریفرو م  یاراد  یکل معادله  ،یواحد است که با بطلان عدد توافق   یمحاسبات  یبسته

 (. ۵۵، ص۱، ج۱۴۱۷متفاوت استخراج کرد )صدر،  تیبا کم دیجد یاز دل آن، تعهد

اثبات هست  تیمسلک سبب  ن،ی بنابرا  به کل  ل یاراده )به دل  ی نه تنها در  ( و اتیامتناع تعلق قصد 

موازنه   یدچار کسر  زین  ی اضیر  یفقدان نص( ناکام است، بلکه در ترازو   لی)به دل  ی قانون  تیحج

نت نم  نیا   یقهر  یجهیاست.  هرگز  شخص،  اقدام  که  است  آن  برا  تواندیمحاسبات  تامه   یعلت 

 ین یجز تمسک به اسباب ع  یا موارد، چاره  نیدر ا   یمدن  تیاثبات مسئول  یباشد و برا   یضمان واقع

ف است  یکیزیو  و  اتلاف  ذهنلاءی)همچون  محاسبات  از  فارغ  که  قصد  ی(  م  یو   ی باق  کنند،ی عمل 

راه    وارد کرده و در نتیجه   اقداممستقل    تیسبب   یهینظر  اشکال عمیق تری براستدلال،    نی. اماندینم
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 . سازدی( هموار متیو رافع تی)کاشف نی گزیجا  اتینظر رشیپذ  یرا برا 

 و بنای عقلایی رویکردهای کارکردگرا: کاشفیت، تحدید مسئولیت . 4۴

های محاسباتی در مسالک پیشین، نظام بستشناختی و بنهای هستی در پی آشکار شدن گسست

قاعده از  کارکردگرایانه  و  بنیادین  بازتعریفی  به  معاصر  آوردفقهی  روی  اقدام  این   .ی   الگوسدر 

اقدام از »مقام ثبوت« )به عنوان علت مُحدثه و ایجادکننده اثبات« نوین، جایگاه  ی حق( به »مقام 

ی انشایی و اقدام متعاملین دیگر موتور محرک تکوین ضمان تلقی بر این اساس، اراده .یابدتغییر می

مینمی بازتعریف  مکمل  اما  متمایز  رویکرد  سه  در  آن  نقش  بلکه  موانع  گردد،  رفع  نخست  شود: 

مرزهای و  سقف  تعیین  دوم  رافعیت(،  )مسلک  ضمان  مقتضی  راه  سر  بر  )نظریه   موجود  تعهدات 

این دگردیسی  .تحدید(، و سوم امضای یک میثاق و قرارداد نانوشته اجتماعی )نظریه بنای عقلایی(

های گذشته، در قالب این سه تئوری دقیق عرضه شده است که در ادامه نظری برای عبور از چالش

 .پردازیمها میبه واکاوی آن

 ت ی مانع مجان   ت ی رافع   ه ی نظر  .1-4

نخست ا   نیدر  از  رافع  نینو  الگو  نیشاخه  عنوان »مسلک   شود، یم  یبندصورت  ت«یکه تحت 

 نی . در ا ابدییم  یریکاملاً تفس  یخلع شده و کارکرد  یجادیعلت ا  گاه یاز جا   نیمتعامل  ییاراده انشا

عنوان فعل را   شگریبلکه صرفاً نقش پالا   ست،یموتور محرک ضمان ن  گریاقدام اشخاص د  افت،یره

 سازد.   راستهیپ  گانیرا  طی تسل یرا از هرگونه شائبه یخارج یلایاست تیتا ماه کندیم فایا 

است.    ریضمان و شرط تأث  یمقتض  انیم  قیدق  کیمسلک، تفک  نیاستدلال در ا   متی عز  ینقطه

ضمان،    یاصل  یمقتض  ،یاصول  قیدق  لیتحل  نیدر ا   دانستند،یم  یبرخلاف مشهور که اراده را مقتض

ذاتاً و   ر،یبه غ  متعلق حکم شارع به احترام مال مسلمان )حرمة مال المسلم( و قوام بازار است. مال  

اقتضا  نحو  برا   یدارا   ییبه  و  است  ن  نیا  تیفعل  یضمان  جد  ازیضمان،  جعل   ی اراده  ای  دیبه 
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شود و آن عنصر   یمقتض  نیا   ریمانع از تأث  تواندیعامل م  کیمعادله، تنها    نی. در است ین  نیمتعامل

 م یبه قصد تبرع و احسان تسل  رامال    ش، ی خو  ی ( است. اگر مالک با ارادهیبخشگانی)را  تیمجان

 احترام مال را اسقاط کرده و مانع از استقرار ضمان شده است.  قتیکند، در حق

دق  حال، ا   قیکارکرد  در  اقدام  م  نیقاعده  روشن  متعاملشود یمنظومه  اقدام  در    نی:  ورود  به 

سلب  کیفاسد،    هرچندمعوض    یمعامله نف  یکارکرد  آن  و  دارد  وقت   تیمجان  یمحض   ی است. 

 ی که راض  کندیم  لامباطل باشد، اع  یآن عقد از نظر شرعهرچند    د، یآی شخص در مقام معامله برم

است   یا مفقوده  یهمان حلقه  ت،ی به مجان  تیاعلام عدم رضا  نی. ا ست ین  شیبه هدر رفتن مال خو

بلکه رافع   ست،یاقدام شخص، علت ضمان ن  ،یفن  ری. به تعبداردیبرم   یکه مانع را از سر راه مقتض

موجود   یشد، مقتض  یمنتف  نیطرف  یکه مانع )احتمال تبرع( توسط اراده  یمانع ضمان است. هنگام

 ای)مثل    یو ضمان واقع  گذاردیاثر خود را م  ،یگرید  یعامل خارج  چیبه ه  ازی)احترام مال( بدون ن

 (. ۱۶۰، ص۲، ج۱۴۲۹ ،یی)خو سازدیمستقر م رندهیگ ی( را بر ذمهمتیق

ر  یپاسخ  د،ید  یهیزاو   رییتغ  ن یا  و  بخش  پسندیاضیقاطع  در  )که  تطابق  عدم   یهابه چالش 

م  نیشیپ ارائه  شد(  در  دهدیمطرح  م  ت،یسبب  دیدگاه.  اراده  شدیاشکال  مسمّ   ی که  به   یشخص 

 ت، یرافع  رویکرداست. اما در    گانهی( بعام)ضمان    متیخاص( تعلق گرفته و نسبت به مثل/ق  متی)ق

 ام یپ  کی . استدلال حاکم آن است که اقدام مالک،  ستیاراده و حکم ن  انیم  یجابیبه تطابق ا   یازین

اعم از آن است که در قالب   ،یسلب  امیپ  نی. ادهمینم  رایگاندارد: من مالم را    ریناپذهیواحد و تجز 

 تی عدم مجان  یجوهره  کند،یرا باطل م  یمسمّ   تیشارع خصوص  ی. وقت ی واقع  متیق  ایباشد    یمسمّ

 ی نه به خاطر اراده  یضمان واقع   ن، ی . بنابرا ماندیم  ینخورده باقکه روح حاکم بر اقدام است، دست

باق خاطر  به  بلکه  ندارد(،  وجود  )که  آن  بر  نف  یشخص  از  پس  مال  احترام  ثابت   یماندن  تبرع، 

 (. ۱۶۱، ص۲، ج۱۴۲۹  ،یی)خو شودیم

سا  یساختار  لیتحل  نیا  ییهمسو ن  ریدر  فقه  رد  زیابواب  تحل  یابی قابل  در   یموارد  لیاست. 
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ا   یاجاره  ایهمچون رشوه   بر  استدلال  به تسل  تی اگر رضا  یاست که حت  نیفاسد،  مال،    میمالک 

ن فساد  به  ا   تیآلوده  باشد،  حرام(  در  طمع  نم  نی)مانند  اراده  را   معد  تیماه  تواندیفساد  تبرع 

اگرچه مرتکب حرام شده، اما قصد بخشش نداشته است،   دهد،یکه رشوه م  یدگرگون سازد. شخص

 یشد، مال در پناه اصل احترام باق  ی که قصد تبرع منتف  ن یبلکه قصد جلب منفعت داشته است. هم

عوض است، اما هرگز به   نییتع  یبرافاسد، تلاش ناکام    یاقدام بر معامله  تر،قیدق  انی. به بماندیم

 یضمان   دی  رنده،یگ  دی. لذا  ستین  ی مجان  یاباحه  یانصراف از اصل عوض و سقوط در واد  یمعنا

)که مخدوش است(، بلکه   میمستق  ی خواهد بود، نه به سبب عقد )که باطل است( و نه به سبب اراده

و در   شودیساقط نم   ت،یبه مجان  ت ی رضا  ایعوض    یبه سبب آنکه احترام مال مسلمان جز با ادا 

 (. ۱۲۸، ص ۲، ج۱۴۰۹ ،یمفقود است )منتظر تی به مجان تیرضا  نجایا 

تبرع( از جهت    ینف  ی)اراده  یل یجهت تعل  یهوشمندانه  کیبا تفک  تیرافع  یهینظر   از این جهت

ذات   ییاقتضا م  ی)ارزش  موفق  فلسف  شودیمال(،  مغالطات  دام  در  گرفتار شدن  بدون   یی مبنا  ،یتا 

انسان تنها قفل ضمان را  یکه در آن، اراده ییارائه دهد؛ مبنا یضمان قهر یپسند برا استوار و عرف

 . شودیم نیآور از قانون احترام تأمالزام یرویاما ن کند،یباز م

 ت ی مسئول   د ی تحد   ه ی نظر  .2-4

فقه معاصر، قرائت    یاز قاعده  انهی کارکردگرا  ی بازخوان  یادامه  در کهاقدام در    یتلاش  دیگری 

نام دارد. اگر   تیمسئول   دیتحد  یهی ضمان و نه صرفاً اثبات آن است، نظر  یامدهایپ  تیریمد  یبرا 

به   ل یکانون تحل  ه،ینظر   نی ا مانع(، تمرکز بر اصل ثبوت ضمان بود، در    تی)رافع  نیشیپ  یهیدر نظر

مقام آن است  نیدر ا یدیسقف تعهدات معطوف شده است. پرسش کل نییسنجش مقدار ضمان و تع

اثبات اصل مسئول  تواندیم  ن،یاقدام متعامل  ایکه آ کنترل سقف   یبرا   یاریبه عنوان مع  ت،یفراتر از 

اقدام به مثابه سقف تعهد    نیدکتر  یریگپرسش، منجر به شکل  نیغرامت عمل کند؟ پاسخ مثبت به ا 

 یواقع   متی( و قیقرارداد  متی)ق  ی مسمّ  انیحل تعارض م  یهوشمندانه برا   یشده است که راهکار
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 . دهدیارائه م

که اقدام مالک به فروش مال در عقد فاسد، واجد    دهدیباره نشان م  نیدر ا   ی فقه  قیدق  لیتحل

است؛ و   نیدر برابر عوض مع  تیبه خروج مال از ملک  تیکه رضا  ، یجابیاست: بُعد ا   زیدو بُعد متما

را با علم    ییمالک، کالا  هک  ی. در فرضباشدیم  یکه متضمن اسقاط احترام مازاد بر مسمّ  ،یبُعد سلب

نسبت به   قت یدر حق  کند،یفاسد واگذار م  ی)غبن( در عقد  یکمتر از ارزش واقع   یمتیو اراده به ق

 ی استوار است که ضمان قهر   هیپا  ن یبر ا  یاقدام بر هدر کرده است. استدلال فن  مت،یالتفاوت قمابه

حدود  تواندینم  د،یاز    یناش از  ما  یفراتر  که  ترس  لکباشد  خود  اقدام  وقت  میبا  است.   ی کرده 

با رضا  تا سقف مع  ش، ی خو  ت یصاحب مال  ( حفظ کرده و نسبت به ی)مسمّ  ینیحرمت مالش را 

ب اعلام  نم  یازینیمازاد  مقدس  شارع  خواسته،   شیب  یاو ضمان  یبرا   تواندینموده،  آنچه خود  از 

نما  بنابرادیاثبات  ا   یقاعده  ن،ی.  در  محاسبه  ابدییم  دکنندهیتحد  یکردکار  نجایاقدام  فرمول   ی و 

اقل الامر  به  بازمی واقع  متیو ق  ی مسمّ  انیم  نی)کمتر  نیخسارت را   ،یخلخال  ی)موسو  گرداندی( 

 (. ۱۴۸، ص ۱۳۸۵

)مانند مزارعه و    یمشارکت  یقراردادها  رامونیپ  یتردهیچیپ  لیمحدودکننده، در تحل  کردیرو  نیا 

ن ا  افتهیبسط    زیمساقات(  در  موجود  چالش  باطل   نیاست.  مزارعه  عقد  اگر  که  است  آن  ابواب 

استحقاق او محدود به همان   ایالمثل کامل کار خود است،  عامل )کشاورز( مستحق اجرت  ایشود، آ

بر احترام عمل   ه یبا تک  یسنت  دگاهیکه بر آن توافق کرده بود؟ د  شودی( مسومکیسهم مشاع )مثلاً  

انشاء عقد و   انیم  کیبا تفک  ن،ینو  یانتقاد  لی. اما تحلدهدی المثل کامل ممسلمان، حکم به اجرت 

ا  ینکته بر  که نم  نیاقدام،  است  ابطال عقد، مهندس  توانیباور  ناد  سکیر  یشدهتوافق  یبا   ده ی را 

ا  به  ورود  با  عامل  که  است  آن  استدلال  پذ  نیگرفت.  ز  رفتهیمشارکت،  و  سود  در  که   ان یاست 

 است.  دهیاحتمال عدم محصول را به جان خر یباشد و حت کیشر

ضمان و اسقاط حق   تیاقدام بر محدود  یاقدام عامل بر حصه )سهم مشاع(، به معنا  ن،ی بنابرا 
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اختلال   لیاگرچه انشاء عقد خاص )مزارعه( به دل  ل،یتحل  نیدستمزد متعارف است. در ا   یمطالبه

نکته اما  است،  باطل  ارکان  تراض  یدر  همان  که  به    ی اقدام  است،  تعهدات  سقف    کی   عنوانبر 

آور ابزار صرفاً ضمان  کی اقدام را از    ینگاه، قاعده  نی . ا ماندیم  یباق   هیالرعا و لازم  ییعقلا  تی واقع

تنظ  کیبه   تعد  گرمیابزار  م  کنندهلیو  تحم  دهدیارتقا  از  مانع  بر   نشده ینیبشیپ  یهانهیهز  لیکه 

م معاوض   شودیمالک  بستر عقو  یرا حت  یو عدالت  تأم  ددر   ، یشاهرود  ی)هاشم  کندیم  نیفاسد 

 (. ۸۸، ص ۲، ج۱۴۲۳

 یراه سوم  چ،یه  ایضمان کامل    ای  یبا عبور از دوگانه  ت،یمسئول  دیتحد  یهینظر   ،از این جهت

را ندارد،   تینقل و انتقال ملک  جادی ا   ییاگرچه توانا  نیفاسد متعامل  یکه در آن، اراده  دیگشایرا م

توانا  ا   یمرزها  نییتع  ییاما  داراست.  را  و   ی با عدالت حقوق  یشتریب  یقرائت، هماهنگ  نی غرامت 

 قرارداد دارد. نیطرف یانتظارات عرف

 ی و قرارداد اجتماع   یی عقلا   ی بنا   ه ی نظر  .3-4

از تطورات مسلک کاشف  نیآخر  در از روان  یفقه  یهالیتحل  ت،یحلقه    ی فرد  یشناسبا عبور 

 نی . در ا شوندیعقلا و عرف( م  ی)بنا   ی حقوق  یشناس(، وارد ساحت جامعهیشخص   یو اراده  تی)ن

م  افتیره اجتماع  توانیکه  قرارداد  مسلک  را  نهان  گاهی پا  د،ینام  یآن  در  نه  ذهن   یخانهضمان 

بازار جستجو م  یعموم   یبلکه در داور  ن،یمتعامل بر  اصل شودیعقلا و نظم حاکم  در   ی. مفروض 

عرف هستند و   یبرساخته  یقیهمچون ضمان و اقدام، حقا  یحقوق  میقرائت آن است که مفاه  ن یا 

ابزارها  دینبا با  لیتحل  یعقل  یهادقت  ای  یفلسف  قیدق  یبا  بلکه  چه   دید  دیشوند،  جامعه  عرف 

 . دهدیدادوستد ارائه م دانیفرد به م کی از ورود  یریتفس

  ی امضا  یرهیتعبد به نصوص و ورود به دا  یرهیخروج بحث از دا   ل،یتحل  نی ا   متیعز   ینقطه

فن استدلال  است.  ا   یارتکازات  بازار و عرف عقلا، کس  نیبر  منطق  است که در  استوار  که   یمبنا 

معاملات   یموماست که تابع نظم ع   رفتهیو ناخودآگاه پذ   یبه نحو ارتکاز  شود،یم  یا وارد معامله
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که   یهنگام  ن، یاست. بنابرا  ریدر قبال مال غ  ی ریپذتیمسئول  ،ینظم عموم  ن یاز ارکان ا   ی کیباشد.  

د  یشخص مال  اخذ  به  ب  یحت  کند،یم  یگر یاقدام  )مثل  عقد خاص  دلعیاگر  به  شرا   لی(   ط ی فقدان 

عرف،   دگاهیمحقق شده است. در د ی اعاجتم  یدهیپد کی باطل باشد، اما اقدام بر معاوضه به عنوان  

امضا  نیا  مثابه  به  گ  ثاقیم  کی  یاقدام  آن،  موجب  به  که  است  م  رندهینانوشته  در   شودیمتعهد 

ا  در  ضمان  لذا  کند.  جبران  را  وارده  خسارت  فساد،  کشف  شخص  نجایصورت  قصد   ی محصول 

الزام اجتماع  ست،ین امضا کرده   یآن را به واسطه  زین  عتیاست که شر  یبلکه محصول  عدم ردع، 

 (. ۱۴، ص۲، ج۱۴۱۹ ،یاست )بجنورد

با ظرافت    زیقاعده اقدام و قاعده لاضرر را ن  انیمحور، گره کور تعارض مجامعه  کردیرو  نیا 

 ترنیکه گاه سنگ  یواقع   متی)پرداخت ق  یضمان قهر  لیآن بود که تحم  کی. اشکال کلاسدیگشایم

شود. اما   ینف  ضررحاکم لا  یبا قاعده  دیاست و با  رندهیاست(، مصداق ضرر بر گ  یتوافق  متیاز ق

تحل م  ،ییعقلا  لیدر  داده  قاعده  شودیپاسخ  تحم  یکه  احکام  به  ناظر  غ  یلیلاضرر،   ی رارادیو 

عقلا بر اساس نظم   یدارند. وقت  یعرف   رشیدر اقدام خودخواسته و پذ   شهیکه ر  یاست، نه احکام

پذ با  ملازم  را  معامله  به  ورود  م  سکیر  رشیبازار،  غرامت(   دانند،یضمان  )پرداخت  وارده  ضرر 

اقدام   گر،ید  ری. به تعبشودیلاضرر خارج م  تی مستند به اقدام خود شخص است و از قلمرو حما

که عالماً وارد   یاست و در قانون عقلا، کس  انیاحتمال ز  رشیپذ  یشخص در بستر عرف، به منزله

 (. ۱۷۸، ص ۱، ج۱۴۱۹ ،ی)بجنورد نداردحق استناد به لاضرر را  شود،یضمان م یمهلکه

  د ینمایرخ م  یاطیعقلا تحت عنوان ضمان احت  یاز بنا  یگریبُعد د  ،ینگاه عرف  نیا   لیتکم  در

 ع ی به حکمت تشر  ،ینظر  یدهایبا عبور از ترد  ل،یتحل  نیدارد. در ا  هیاز مال تک  انتیکه بر اصل ص

م  توجه  قانون  روح  مشودیو  امر  دوران  در  که  است  آن  استدلال  و    رفتنهدر    انی.  مالک  مال 

اقدام در   یاز مالک است. قاعده  یدار عقلا و شرع بر جانب  یقطع  یقابض، بنا  یمشغول شدن ذمه

. سازدیرا مخدوش م  رندهیگ  یکه اصل برائت ذمه  کندیعمل م  ییعقلا  یاماره  ک یبه عنوان    نجایا 

پذیرش شده برای انتشار













 تفاوتیو ب   یاو را از حالت عاد  تی وضع  د،دادوست  دانیاقدام شخص به ورود در م  تر، قیدق  انیبه ب

  سکیکه بار ر  کنندی عقلا حکم م  ت،ی وضع  نی. در ا دهدیقرار م  تی خارج کرده و در حالت مسئول

را برهم زده است،   تیمالک  داریپا  ت یوضع  ش،یباشد که با اقدام خو   یبر دوش کس  دیفساد عقد، با

اقدام بر   ن،ی به تبرع نبوده است. بنابرا   یکه صرفاً در مقام معاوضه برآمده و راض  ینه بر دوش مالک

اماره  یمعامله برا   نی است و هم  تیبه مجان  تی بر عدم رضا  یا فاسد،   یاثبات ضمان واقع   یاماره 

 (. ۸۹، ص۱۷، ج۱۴۱۳ ،ی)سبزوار کندیم تیکفا

 کنند،یآن جدا م  یکه اقدام را از بستر اجتماع  یبا نقد کسان   ییعقلا  یبنا  یهینظر   از این جهت

م قهر  دینمایاثبات  فاسده،    یکه ضمان  در   شهیاست که ر  شدهلیتحم  ییتعهد عقلا   کیدر عقود 

امن بازار و  نهاد  به  ا   یاقتصاد  تیاحترام  به   ااقدام شخص تنه  ن،ییتب  نیدارد. در  نقش شرط ورود 

س  یحقوق  ستمیس دارد؛  را  قاعده  یستمیمبادلات  جبران    نی ادیبن  یکه  لزوم  و  تبرع  عدم  آن، 

اراده و  است  )حائر  ی قاعده  نی ا   تواندینم  ی فرد  یخسارت  کند  نقض  را  ج ۱۴۱۵  ،یآمره   ،۱ ،

 . (۱۱۲ص

کاشفیت   مسلک  تحلیلی  تقنینی رویکرد  نظام  و  حقوقی  دکترین  در  روشنی  تجلی  رافعیت،  و 

قانون مدنی، با طرد آثار وضعی اراده انشایی در   ۳۶۶و    ۳۶۵گذار در مواد  ایران یافته است. قانون

در این محکمه تقنینی،  .عقود باطل، استیلای بر مبیع فاسد را از مصادیق »ید ضمانی« شمرده است

فاقد   مسمی  ثمن  بر  متعاملین  »اقدام«  خمینی،  امام  و  اصفهانی  محقق  اصولی  نقدهای  با  همسو 

از  .صلاحیت ایجادی برای انتقال ضمان است و صرفاً در حد »رافع مانع مجانیت« تنفیذ شده است

بازتولید    ۳۰۳سوی دیگر، اطلاق ماده   استیلای فاقد استحقاق )ایفای ناروا(،  قانون مدنی در باب 

است الید«  »علی  حدیث  کلی  کبرای  نشان  .دقیق  ماده،  این  در  جهل  و  علم  میان  تفکیک  عدم 

قاعدهمی این  تخصیص  از  قاصر  قابض،  اقدام  یا  معاوضی  قصد  که  استیلای دهد  و  است  آمره  ی 

است غیر»من قهری ضمان  مقتضی  ماده  .حق«،  اجرای  مقام تدارک خسارت و  در  این وجود،  با 
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نظریه  ۳۲۸ پذیرش  برای  را  بستر  حقوقی  نظام  اتلاف(،  )قاعده  مدنی  »اقلقانون  باز ی  الامرین« 

دیده )مالک(، به عنوان عاملی عقلایی برای تحدید  ای که اراده و اقدام زیانگذاشته است؛ به گونه

نماید و مانع از تحمیل خسارت مازاد بر متصرف مأذون عمل می   ۳۲۸سقف غرامت مقرر در ماده  

 . شودمی

 نتیجه گیری 5

از    تیحکا  ه،یاقدام در تراث فقه امام  یتحول قاعده  ریس  یانتقاد  لیتبارشناسانه و تحل  یواکاو

معرفت  قیعم  یسیدگرد   کی هندسه  حقوق  یدر  کارکرد  برآ  نی ا   یو  دارد.  حاضر   ندینهاد  پژوهش 

م ماه  دهدینشان  از    نیا   تیکه  زمان  گذر  در  در   یموضوع   سیتأس  کیقاعده،  مُحدثه  علت  و 

 ت یوضع  رییدر فقه معاصر تغ  ییو کاشف عقلا  یریتفس  قیطر  کیبه    ن،ییو اصول  نیمتقدم  یشهیاند

را   نیمتعامل  ییانشا  یمستقل، اراده  تیبر سبب  هیبا تک  نینخست  یها که قرائت  یداده است. در حال

صلاح م  جادیا   یبرا  ینیتکو   تیواجد  چالش  همواجه  پنداشتند، یضمان    نیادیبن  یهابا 

(، یواقع   مت یو ق  ی)عدم تلازم مسمّ  ی( و محاسباتی)امتناع تعلق قصد به امور قهر  یشناختیهست

توج  افتیره  نی ا   یناکارآمد در  قهر  هیرا  ا  یضمان  ساخت.  نظربن  نیآشکار   سازنهیزم  ،یبست 

که در آن، اقدام نه به عنوان خالق حق، بلکه به   دیگرد  نانهیبکارکردگرا و واقع  یکردهایگذار به رو

 . کندینقش م یفایا  تیمسئول گرمیو تنظ تیوضع نیّعنوان مُب

 رسدیمختار، با تأمل در مجموع ادله و نقدها، به نظر م  یهینظر  نشیو گز  یبندمقام جمع  در

استوارتر برا   نیکه  تلف  تیماه  نییتب  یمبنا  فاسده،  عقود  در  نظر  تعاملی  یقیاقدام  و   تیرافع  هیاز 

مبنا، در   نی. بر اساس ا ادمحدودکننده نام نه  ییاقتضا  تیآن را کاشف  توانیاست که م  دیتحد  هینظر

با  لیتحل ثبوت(،  )مقام  ضمان  ثبوت  اراده  رفتیپذ  دیاصل  صلاح  ن،یطرف  ییانشا  یکه   تیفاقد 

  نیاست. در ا  دی  یلایمال مسلمان و است  یضمان، همانا احترام ذات  یاصل  یاست و مقتض  یجادیا 

و برداشتن مانع از سر   تیاحتمال مجان  یدارد و آن نف  یسلب  یاقدام، صرفاً جنبه   قیکارکرد دق  ان،یم
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مقتض است.    یراه  نتیجهضمان  زم  نیمتعامل  یاراده  در  برا   نهیتنها  وضع   ریتأث  یرا  شارع   یحکم 

 آنکه خود مستقلاً موجد آن باشد.   یب سازد،ی)احترام مال( فراهم م

واقع  گر،ید  یسو  از اطلاقات ضمان  به  اثبات(، تمسک  )مقام  مقدار ضمان  مقام سنجش    ی در 

محدودهمتیق  ای)مثل   گرفتن  نظر  در  بدون  معاوض  شدهمیترس  یها(  عدالت  با  اراده،  و   ی توسط 

عقلا ا  ییارتکازات  از  است.  توانا   رو،نیناسازگار  مالک  اقدام  م  جادیا   ییاگرچه  بر   ازاد ضمان 

که مالک با علم و اراده،    یسقف تعهدات را داراست. هنگام  نییتع  ییرا ندارد، اما قطعاً توانا   تی واقع

اقدام   مت،ینسبت به مازاد ق  قتیداده است، در حق  تی( رضای)مسمّ  یکمتر از ارزش واقع  یمتیبه ق

بنابرا است.  نموده  احترام  اسقاط  و  هدر  ا   یمحاسبه  یینها   یضابطه  ن،یبر  در   ه،ینظر   نیخسارت 

( است؛ چرا که در  یواقع  متیو ق  یمسمّ   انیمقدار از م  نی)کمتر  نی اقلّ الامر  یبازگشت به قاعده

سو هستند و حجت تمام مالک )اقدام( هم  یضمن  تی( و هم رضادی )  یشرع  یمقدار اقل، هم مقتض

 . شودیم یضمان جار  ماست، اما در مقدار اکثر، تعارض رخ داده و اصل عد

ی عملی پذیرش این رویکرد تلفیقی در نظام حقوق موضوعه و دکترین حقوق قراردادها ثمره

مواد  )به تفسیر  در  موازنه  ۳۲۸و    ۳۰۳،  ۳۰۱ویژه  نظام  یک  به  دستیابی  مدنی(،  ریسک  قانون  ی 

اصل احترام اموال  در این هندسه حقوقی، ضمن پاسداشت   .منحصراً در قلمرو »عقود فاسد« است

غرامت تحمیل  از  استحقاق،  فاقد  استیلاهای  در  مالک  حقوق  تضییع  از  جلوگیری  های و 

این قرائت، با عرف بازار  .شودنشده بر متصرف مأذون در قراردادهای باطل جلوگیری میبینیپیش

ی اقدام را از یک مفهوم انتزاعی فقهی، به یک  و امنیت اقتصادی سازگاری بیشتری داشته و قاعده

الامرین( در عقود فاسد ارتقا دکترین کارآمد در مدیریت مسئولیت مدنی و تعیین سقف غرامت )اقل

 .دهدمی
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 فهرست منابع 6

 . هی(. تهران: چاپخانه علم۱المکاسب. )ج  ةیق(. حاش ۱۴۰۶)  یعل  ،یروانی. ا۱

 (. قم: دار الذخائر. ۱کتاب المکاسب. )ج  ةیق(. حاش ۱۴۱۸) نیمحمدحس ،ی. اصفهان۲

 خیبزرگداشت ش  ی(. قم: کنگره جهان۱۶و    ۳ق(. کتاب المکاسب. )ج    ۱۴۱۵)  یمرتض   ،ی. انصار۳ 

(.  ۱۸احکام العترة الطاهرة. )ج    یق(. الحدائق الناضرة ف  ۱۴۰۵)  وسفی  ،ی. بحران۴.  ی اعظم انصار

 قم. هیحوزه علم نیقم: جامعه مدرس

 . ی(. قم: نشر الهاد۲و  ۱. )ج ةیق(. القواعد الفقه ۱۴۱۹حسن ) دیس ،ی. بجنورد۵

تبر۶ )  ،یزی.  ال  ۱۴۱۶جواد  الطالب  ارشاد  )ج    یعل  قیالتعل  یق(.  مؤسسه ۳المکاسب.  قم:   .)

 . ان یلیاسماع

 . ی(. قم: مجمع الفکر الاسلام۱ق(. فقه العقود. )ج  ۱۴۱۵کاظم ) دیس ،ی. حائر۷

 )ع(.  تی(. قم: مؤسسه آل الب۲ق(. تذکرة الفقهاء. )ج  ۱۴۱۴)علامه( ) وسفی حسن بن  ،ی. حل۸

خو۹ )  دیس  ،یی .  )ج    ۱۴۲۹ابوالقاسم  الفقاهة.  مصباح  )تقر۲ق(.  محمدعلری(.  قم: یدیتوح  ی:   .)

 . ی الامام الخوئ ثارآ اءیمؤسسه اح

و نشر آثار   می(. تهران: مؤسسه تنظ۱. )ج  عیق(. کتاب الب  ۱۴۳۴الله )امام( )روح  دیس  ،ینی. خم۱۰

 . ینیامام خم

و نشر آثار   می(. تهران: مؤسسه تنظ۱الفقه. )ج    یف   راتیق(. تحر   ۱۴۱۸)  یمصطف   دیس  ،ینی. خم۱۱

 . ینیامام خم

 . نا ی(. تهران: ب یالغصب. )چاپ سنگ  تابق(. ک ۱۳۱۳) اللهبیحب رزا یم ،ی. رشت۱۲

(. قم: ۱۷الحلال و الحرام. )ج    انیب  یق(. مهذّب الاحکام ف  ۱۴۱۳)   یعبدالاعل  دیس  ،ی. سبزوار۱۳

 ۱۴مؤسسه المنار. 

 اللهتی(. قم: مکتبة آیهاشم  د ی: سریق(. قاعدة لا ضرر و لا ضرار. )تقر  ۱۴۱۴)  یعل  د یس  ،یستانیس

 .  یستانیالس
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(. قم: مؤسسه دائرة المعارف ۲ق(. کتاب المزارعة. )ج    ۱۴۲۳)  یمحمود هاشم  دی، سی. شاهرود۱۵

 .  یالفقه الاسلام

شرائع الإسلام.   حیتنق  یق(. مسالک الأفهام ال  ۱۴۱۳( )یثان  دی)شه  یبن عل  نیالدنیز   ،ی. عامل۱۶

 .ةی(. قم: مؤسسه المعارف الاسلام۴)ج 

(. قم: ۳. )ج  ةیفقه الامام  یف  ةیق(. الدروس الشرع  ۱۴۱۷اول( )  دی)شه  یمحمد بن مک  ،ی . عامل۱۷

 . یمؤسسه النشر الاسلام

(. قم: ۶شرح القواعد. )ج  یق(. جامع المقاصد ف ۱۴۱۴( )ی)محقق کرک نیبن حس یعل ،ی . عامل۱۸

 )ع(.  تیمؤسسه آل الب

)ش  ،ی. طوس ۱۹ بن حسن  )  خیمحمد  ف  ۱۳۸۷الطائفه(  المبسوط  الامام  یق(.  )ج  ةیفقه  (.  ۳و    ۲. 

 . ة ی: المکتبة المرتضو هران ت

قزو۲۰ ف  عینابیق(.    ۱۴۲۴)   یعل  دیس  ،ینی.  )ج    یالاحکام  الحرام.  و  الحلال  دفتر ۴معرفة  قم:   .)

(. قم: مؤسسه ۲. )ج  ةیالفقه  نی ق(. العناو  ۱۴۱۷عبدالفتاح )  ر یم  دیس  ،ی. مراغ۲۱.  یانتشارات اسلام

 . یالنشر الاسلام

ش۲۲ مکارم  )  ،یرازی.  انوا   ۱۴۲۵ناصر  الب  رق(.  )کتاب  علعیالفقاهة  الامام  مدرسة  قم:  بن   ی(. 

 )ع(.  طالبیاب

 (. قم: نشر تفکر. ۲المکاسب المحرمة. )ج  یق(. دراسات ف ۱۴۰۹) ینعلیحس ،ی. منتظر۲۳

مباحث   ری)مباحث الاجارة(. )تقر   عة یش(. فقه الش  ۱۳۸۵)  یمحمدمهد  دیس  ،یخلخال  ی. موسو۲۴

 (. تهران: مکتبة الصدر.ییخو  اللهتیآ

المکاسب. )ج    یالطالب ف  ةیق(. من   ۱۳۷۳)  نیمحمدحس  ،ینی. نائ۲۵  ی: موسری(. )تقر۲و    ۱شرح 

 . ةی(. تهران: المکتبة المحمدیخوانسار ینجف

: دار روت ی(. ب۱)لا ضرر(. )ج    یشرح العروة الوثق  یق(. بحوث ف  ۱۴۱۷)  حمدباقرم  دی. صدر، س۲۶

پذیرش شده برای انتشار













التعارف للمطبوعات. 

پذیرش شده برای انتشار
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