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  : دهیچک

 ، نهیب ، اقرار از عبارتند کهی مشخص و محدود ادله دعاوي اثباتي برا موضوعه حقوق و فقه در

 و شرفتیپ با لکن است شده انیبی قاض علم و)  جرح و قتل اثباتي برا لوث درباب(  قسامه

ی پزشک همانندي دیجدی تجرب وی علمي روشها ، مختلفي ها نهیزم دری تجرب علوم گسترش

 آمده دیپد جرم اثباتي برای حقوقی شناس زبان وی شناس خط ،ی کیژنت تیهو صیتشخ ،ی قانون

 موثري و عادلانه میتصم اتخاذ وی قاض وجدانی قناعت حصول و قتیحق کشف دری جملگ که اند

ي برا دیجد ادله به تمسک زیتجو تیحج ، مذکور اربعه ادلهی اسلام حقوقدانان و فقها نظر از اند

 وجود نیشیپ اعصار در ادله ازي اریبس کهیی آنجا ازی ول دارند را جرم اثبات و قتیحق کشف

 تمسک زیتجو از بحثي برا حقوقدانان ذهن اشتغالي برای سبب اند نبوده شده شناخته ای و نداشته

 عصر در اما.  است نبوده ادله ریسا نیب در ها آنی حقوق گاهیجا و تیماه زین و لیدلا نگونهیا به

 علم ژهیبو جرم اثبات ي هیشرع ادلهی بازخوان ، قتیحق کشف دیجدي ها وهیش شیدایپ با حاضر

 بهره و موصوف ي ادله میتعم امکانی بررس منظور به است دیجد لیدلای بررس حاصل کهی قاض

 آن حاصل که دیجد ادله نیا مقاله نیا در لذا.  است کرده دایپ ضرورت دیجد ي ادله ازي ریگ

  .  ردیگی م قراری بررس مورد استی وجدان قناعت حصول وی قاض علم به تمسک

   حقوق و فقه ،ی علم ادله ، قتیحق کشف ، جرم  ،ی قاض علم ، اثبات:   يدیکل واژگان
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  : مقدمه

 زین و سلف آثار و ثیاحاد و اتیآ به استناد به حقوقدانان و فقها ازی برخ            

 در منصوص موارد به محدود را جرم اثبات طرق بالشبهات، تدرءالحدودي ا قاعده

 از گریدی گروه مقابل در اند شمرده ناروا را اثبات ي ادله توسعه و اند دانسته شرع

 ندارد وجود اثبات ي ادله حصر بری لیدل ،ی شرع منابع در که معتقدند نظران صاحب

 وي مباد بر حاکم اصل.  است مشروع مصالح نیتأم و مقاصد نظام اسلام شرع چون

 متقن لیدلا به مستند دیبا اصل نیا اتیمستثن و است توسل جواز ، مقاصد به لین

 اقناع بهی قاض دنیرس ، مهم مقصود قضا امر خصوص در باشدی قانون وی شرع

 وجدان خود حکم به را وجدان استقرار و اقناع به دنیرسي ها راه.  استی وجدان

 دیتجد از پس ،ی تجرب علوم گسترش با.  نمودی خاص طرق به محدود توانی نم

 ریمس در و.  نماند کنار بر شرفتیپ نیا ریتأث از زین حقوق علم ، اروپا دری علم اتیح

 به امروزه.  کرد حرکت آن موازات به زین حقوق فلسفه و.  گرفت قراری علم روش

.  ردیگی م صورتی علمي ها جنبه بر هیتک شتریبي نظري ها جنبه تیتقوي جا

 از که است آن بر حقوقدانان نظر ، خاص هینظر کی ازي طرفداري جا به امروزه

 ندینماي ریگ بهره آني ریگ جهینت و آمار علم به توجه با مکاتب همهي دستاوردها

 ، مربوط کارشناساني اریدست نقش به توجه با ها تیکم و ها تیفیک نیای ابیارز

 تحت ، ها آنی عملی هماهنگ تیقابل وی درست به نانیاطمي برا را قیتحقي ها روش

 با روبروشدن ، قتیحق دركي برا راه نیتر کینزد رایز.  است داده قرار خود ریتأث

 پژوهش و شودی می نیعي ها حل راه افتنی موجب که استی زندگ ازیی ها تیواقع

 – عمد ای سهو به – شهادتها و اقرارها ازی بعض که است داده نشانی روانشناسي ها

ي رو ازی حت – است ممکن زین افراد نیتقواتر با که آنجا از و بوده اساسی ب و دروغ

www.SID.ir

Archive of SID

www.sid.ir


 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢٠٩

 شده صادر آني مبنا بر که همی حکم نیبنابرا ، دهند شهادت دروغ به – تین حسن

 آمده دیپد علوم دری اکتشافات ، حاضر قرن در.  بود خواهد عدالت و حق خلاف بر

 کنندی نیب شیپي فریک وی حقوق لیدلا در راي گرید ي دوره ،ی برخ شده موجب که

 و شود» ي معنو لیدلا«  ای و» ی قانون لیدلا«  نیگزیجا» ی علم لیدلا«  آن در که

 کهی حقوقی شناس زبانی حت وی شناس جرم روانشناس ، بیطب چونی متخصص افراد

 و مؤثر کارشناس عنوان به است نهاده حقـــوق علم عرصــــه در قدم داًیجد

 طور به حاضر عصر در آمده بدستی علم لیدلا از دیبا و شوندی می قاض اریدست

 تیرعا کهی حقوق حوزه در استی هیبد و ردیپذ صورتی علم ي استفاده ستهیشا

 به بنا و داراست را اول تیاولو و تیموضوع که افراد مورد در انصاف و عدالت

 ، دیبا است بوده عدل و مساواتي برقرار رسل ارسال فلسفه میکر قرآن شیفرما

 علم بر هیتک جمله ازی علم لیدلا از استفاده لذا.  ردیبگ خود بهي کاربرد جنبه شتریب

 اسلامی شرع نیقوان بای منافات تنها نه نظر نیا از باشدی م لیدلا نیا حاصل کهی قاض

 دري بشري ازهاین مناسبي پاسخگو عنوان به نید بودن روز به انگریب بلکه ندارد

ی م شمار به اسلام مقدس شرع بودنی مترق ازي ا ستهیشا جلوه و بوده اعصاری تمام

 به استناد آن حاصل که ادله نیا کاربرد موارد انیب ضمن دینمای م لازم نیبنابرا.  رود

 و شده توجه ها آن بهی حقوق دگاهید با ، میجرا اثبات و کشف در استی قاض علم

  .  شودی بررس رانیاي فریک حقوق در ادله ریسا نیب در ها آن گاهیجا وی اثبات ارزش

   رانیا حقوق و فقه در ادله بر حاکم ستمیس – اول بخش

 ستمیس کدام از ، اسلامیی قضا نظام دري دعو اثبات ي ادله نکهیا درباره

 بیان باره نیا در انیگلدوز دکتر.  است پرداخته بحث بهی کس کمتر ، کندی مي رویپ
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 تابع ،ي ریتعز میجرا از ریغ در ، اسلامیی قضا نظام دري دعو اثبات ادله که دارند می

 ، ایرج(.استیی قضا وجدان اقناع ستمیس تابع ،ي ریتعز میجرا در وی قانون ادله

 از دسته نیا) 82ص ،84 سال ، دادگستري ،نشر اول چاپ ،یقیتطبي فریک حقوق ، انیگلدوز

 بری مبتنی الله حق میجرا در اسلامیی جنا استیس کهیی آنجا از معتقدند حقوقدانان

 و منحصر را میجرا نگونهیا اثبات ادله مقدس شارع لذا است اثبات عدم وی پوش بزه

 چهار شهادت ای اقرار بار چهار مثل(  است نموده مشکل و سخت اریبس زین و محدود

 در کهي ا رابطه رایز)  مساحقه و لواط ، زنا مثلی میجرا اثباتي برا عادل شاهد

 در حق صاحب و است انسان و خداوند نیب رابطه دارد وجودی الله حق میجرا

ي برا را انابه و توبه راه امور نگونهیا در زین خداوند و است خداوند میجرا نگونهیا

 حاکمی قانون لیدلا ستمیس میجرا نگونهیا در  ندیگوی م لذا است گذاشته باز افراد

     .  است ممنوع میجرا نگونهیا اثبات و کشف جهت دیجد لیدلا از استفاده و بوده

 توجه انیشا شانیا نظر سقم و صحت از نظر قطع ، بحث نیا درباره کهي ا نکته      

 ، رانیا ي موضوعه نیقوان طور نیهم و اسلامیی قضا نظام در که است نیا باشدی م

 ، اثبات ادله نظر از)  اتید و قصاص ، حدود( ي ریتعز ریغ وي ریتعز میجرا نیب

 نییتع دری قاض عملي آزاد لحاظ از ، هست همی تفاوت اگر.  ندارد وجودی تفاوت

 نیبنابرا  آن فیک و کم و اثبات ادله لحاظ از نه ، باشدی م آن مجازات زانیم و نوع

 نظر به حیصح صورت نیا به ها آن کیتفک و میجرا نوع نیا اثبات نیب گذاشتن فرق

 ، ارشدی کارشناس نامه انیپا ، رانیاي فریک حقوق دری علم ادله گاهیجا ،ي آتابا ، صادق محمد( . رسدی نم

 ادله نکهیا فهمي برا لذا)  31 ص ، زیتبر واحدی اسلام آزاد دانشگاه ،ی اجتماع علوم وی انسان علوم دانشکده

 به دیبا ، است ستمیس دو از کیکدام تابع ، موضوعه نیقوان و فقه دري دعو اثبات ي

یی قضا نظام دري دعو اثبات ادله.  کرد توجه ها آنی اختصاص وي ماهوي های ژگیو

www.SID.ir

Archive of SID

www.sid.ir


 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢١١

 ازي رویپ ي شائبه در که استی اتیخصوصي دارا رانیا ي موضوعه نیقوان و اسلام

 ، موضوعه قانون و فقه در.  کندی م جادیا ذهن در امر بدو در رای قانون ادله ستمیس

 و قتل اثباتي برا فقط قسامه مثلاً ؛ دارد اختصاصی خاصي دعاو به ادلهی بعض

 در.  دارد کاربرد)  لوث( ي ا ژهیو طیشرا  شدن فراهم صورت در هم آن ، جرح

 نمودن احصاء و برشمردن ضمن قانونگذار ، اتید و قصاص ، حد مستوجب میجرا

 مقرر ها آن اثباتي برا را طیشرا نیتری جزئ و نیتر قیدق ، میجرا نگونهیا اثبات ادله

 ادله ستمیس بري تری اساس و تر عام قواعد و اتیخصوص از ، امور نیا.  است کرده

 که است حاکم رانیا ي موضوعه حقوق و اسلامیی قضا نظام دري دعاو اثبات ي

 رغمی علـــــ ، ما موضوعه قانون و فقه دري دعــــو  اثبات ي ادله دهدی م نشان

 و خــاصي های ژگیوي دارا ، داردي معنو لیدلا ستمیس با کهي شتریب تیسنخ

 نیا.  دینامی اسلام ي ادلـه ستمیس را آن توانی م که باشدی م خود به منحصر

.  ردیگی م قراری بررس مورد ریز شرح به های ژگیو

  ي دعو اثبات ادله قتیطر:  اول مبحث

 صرفاًی قاضی عنی ؛ دارد تیقیطر رانیا قانون و فقه دري دعو اثبات ي ادله

ی راه و قیطر صرفاًی لیدل هر به بلکه باشدی نم ادلهي صور آوردن فراهم دنبال به

 است مهم آنچه و.  ندارد دخالت آن دری تیخصوص گونه چیه و واقعي سو به است

 ای باشد کرده حیتصر آن به لفظ در ، شارع نکهیا از اعم است نیقی و قطع شیدایپ

 قتیحق ، ها آن در عمــــــل ملاك که گریدي ها ستمیس ازی برخ برخلاف.  ریخ

 بودن مجرم ، جـــــرم اثباتي  ادلهي صور آمدن فراهم بای قاض و استیی قضا

 حکم اصدار به اقدام ،یی قضا قتیحق نیا ثبوت به توجه با و کندی م فرض را متهم

.  دینمای م
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 و تیواقع و قتیحق کشف ،ی اسلامی دادرس از هدف شد بیان که همانطور

ي برا مقدس شارع و باشدی م عدالتي اجرا منظور به  آن اساس بر نمودن حکم

 ، نیقی و علم حصول عدم صورت در نشود لیتعط بشری اجتماعی زندگ امور نکهیا

 کرده نییتعي دعو اثباتي برای طیشرا تحت)  سوگند ، نهیب ، اقرار(  راي گرید طرق

ی قاض علم مخالف که معتبرندی صورت در و داشته تیقیطر ي جنبهی همگ که است

 . نباشد

  ادلهی اثبات ارزش نییتع دری قاض تیصلاح:  دوم مبحث

 ذکري دعو اثبات ي ادله عنوان بهي امور گرچه ، اسلامي فریک حقوق در

 بای ول ، است گشته نییتع ها آني برا شارع قیطر از همی طیشراي سر کی و شده

 آنی مقتض به حتماً ، ادله نیاي صور آمدن فراهم با ستین مجبوری قاض ، آن وجود

 بودن فاسد بهي نحو به که رهیغ و سوگند ، اقرار ، شهادت به تواندی م او.  دهد حکم

 راي دعو رهیغ و امارات استناد به و ندهد اثر بیترت ، است کرده حاصل علم آن

ی دادرس نییآ قانون 194ي  ماده در قانونگذار که است جهت نیهم به.  دهد صلهیف

 گاه هر« ، که کندی م انیب 1378 مصوبي فریک امور در انقلاب وی عموم دادگاه

 و شک چگونهیه موجب و حیصر او اقرار و دینمای م جرم ارتکاب به اقرار متهم

 صدور به مبادرت دادگاه باشدی معن نیا دیمؤ زین امارات و نیقرا و نباشدي ا شبهه

 تعارض ای اقرار در دیترد وجود ای متهم سکوت ای انکار صورت در و دینمای مي رأ

 ي ادله به و نموده متهم و نیمطلع و شهود از قیتحق به شروع دادگاه ، گرید ي ادله با

 نیهم از 155ي  ماده به زین و»  نمود خواهد صادری مقتضي رأ وی دگیرس گرید

  .  است گرفته نظر در شهودي برا رای طیشرا قانون
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 تواندی م او و ستین ممنوعی قاض طرف از لیدل لیتحص ، اسلام حقوق در

 دیآی م بدست قیطر نیا از کهی علم و کند استفادهیی دعوا هر در موجود نیقرا از

ي جعفر ، جعفر محمد((  . دینما حق احقاق و دهد حکم آن طبق بر دیبا و است حجت

  )). 446ص ، 1372 ، تهران ، کبیر  امیر انتشارات مؤسسه ، سوم چاپ ،یحقوق دانشنامه ،ي لنگرود

   رانیاي فریک حقوق در ادله نبودني حصر:  سوم مبحث

 وارد حصر دیق باي دعو اثباتي  ادله اسلام حقوق در ایآ که مسأله نیا             

 دینما جزم و علم جادیا اوي برا کهي ا لهیوس از استفاده دری قاض دست ای اند شده

 بر دهیعق اظهار قدما.  است بوده بحث مورد اسلام قدریعالي علما نیب است باز

 ثیاحاد به دسته نیا.  اند کرده نیمی و نهیب بهي دعو اثباتي  ادله بودن محصور

 ناتیبالب نکمیبی اقض انما« :  فرموده کهي نبو ثیحد جمله از کنندی م استنادی مختلف

ی اب بن لیاسماع خبر و ونسی مرسله به هانیفق نیا از گریدي ا دسته و» ...  مانیالا و

ي دعو اثبات ادله شدن محصور ازی حاک ثیاحاد نیا ظاهر که اند کرده استناد سیاو

 ، دانش گنج کتابخانه ،1 ج ،یی قضا –ی اسلام علوم المعارف رهیدا( . باشدی م اقرار و قسم ، شهادت به

  ).348 ص  ، 1363 ، تهران

 اثبات ادله حصر بری نص اسلام مقدس شرع در که دارند دهیعق گرید گروه           

 و اقرار ، اخصی معن به نهیب مانند ادلــــه ازی برخ فقط بلکه ندارد وجودي دعو

 تقف لا و«  ي فهیشر ي هیآ مثلی اتیکل ي ارائه با آنگاه و است کرده عنوان را نیمی

 ي همه مضمون که دست نیا ازي گرید اتیآ زین و)36هیآ ، الاسراء( » علم به لک سیل ما

(     ، باشدی م قسط و عدل تیرعا و قتیحق و حق اساس بر نمودن حکم انگریب آنها

 نسبت آن لهیبوس راي امر هر عام طور به.  )26 هیآ ، صاد ، ، 43 هیآ ، مائده ، 135 و 58 اتی،آ نساء

  .  اند نهاده باز را قضات دست و دانسته معتبر شود حاصل نیقی و قطعي امر به
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  1390بهار / شماره هفتم / سال سوم / پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی  –فصلنامه علمی 

٢١٤

 قرآن تبع بهي نبو ثیاحاد و میکر قرآن در که شده استدلال نظر نیا دییتأ در          

 بتواند که استي زیچ هر لغت در نهیب و است رفته کار به خودي لغوی معن در نهیب ،

  . است لیدل با مترادفی معن نیا در نهیب.  کند اثبات رای مجهول

 قول در ای و برده کار به لیدل مطلق و عامی معن به را نهیب ، فقها ازی برخ           

ی می قاض علم مبحث دري الهد علمی مرتض دیس.  اند نموده اذعان آن به خود گرید

 قیمصاد از را شهادت و اقراری وقت رایز ؛ است نهیب نیتري قوی قاض علم« :  دیگو

 آن از تري قو واقع از تیکاشف جهت از) ی قاض علم( ی نیقی علم ، میدانی م نهیب

ی مرتض دیس از سخن نیا ). 492 ص ، سنگی چاپ ، ق. ه1315 ، انتصار ، ،انصاريی مرتض دیس.( هاست

  .  داندی م نیعدل از اعم و لیدل مطلقی معن به را نهیب که دهدی م نشان

 نهیبي برا« :  دیفرمای م نیچنیی خو االله تیآ حضرت مورد نیهم در             

ي معنا همان به تیروا و قرآن در بلکه است نشده ثابتی متشرع ای و هیشرع قتیحق

 رسول از معروف تیرواي معنا.  است آمده واضح و روشن لیدلي معنا به کهي لغو

 ،ی عامل حر ، حسن ابن محمد(  » مانیالا و ناتیبالب نکمیبی اقض انما«  ، دیفرمای م که خدا

  مردم شما نیب که است آن. )232 ص ، بیروت ، العربی التراث داراحیاء ، پنجم چاپ ، 27 ج,  عهیالش وسائل

 که است آن گفتار نیا از هدف و.  کنمی م قضاوت سوگند و)  لیدل(  نهیب به تنها

 مرافعات و مخاصمات در قائم حضرتي استثنا به)  ع( ي هد ائمه و)  ص(  غمبریپ

ی م استناد سوگند و حجت ، لیدل به بلکه ؛ کنندی نم قضاوت خودی وجدان علم به

 شهادتي معنا به را نهیب است شده متداول فقها ذهن در که معنا نیا بالاخره و کنند

ي معنا همان به ما تیروا در بلکه نداردی مبنائ و اصل و اند دانسته عادل نفر دو

 ه 1408 ، ،قم 2 ج ،ی الوثق العروه شرحی ف حیالتنف ،یی خو ، ابوالقاسم سید(   ».  است شده استعمالي لغو

  ).317 ص ، ق
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 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢١٥

 معتقـــــد و داشتهی دگاهید نیچن زین سنت اهــــلي فقها از حـــزم ابن           

  .   باشــــدی م شهادت وی قاضـــ علــــم از اعــــم نهیب که است

 نیبرا بنا.  کندی م روشن و انیب را حق که استي زیچ هری معن به نهیب             

 که میبگوئ دیبا.  دارند کلمه نیا از فقهای برخ که استی مفهوم از اعم آن مفهوم

ی نم گاه و کرده استناد خود علم بهی گاه ،یی قضا مجهول آوردن بدستي برای قاض

 شود علم موجب کهی مدرک و لیدل هري برا پس کند استناد خود علم به اگر ، کند

 ای حال ، ندهد قرار قضاوت مدرك را خود علم اگر اما و شود قائل اعتبار تواندی م

 اثبات ادله ، مورد نیا در پس ،ي گرید سبب هر به ای و دهینرس علم به آنکهي برا

 آن استناد به و دهیرسیی قضا مجهول به آن طبق بر که کندی م موظف را اوی قانون

 بنا.  باشد نداشته آن خلاف به علمی قاض آنکه به مشروط اما.  دینما قضاوت ادله

 از است عبارت لیدل و نهیب:  گفت نیچن توانی م لیدل و نهیب فیتعر در نیبرا

 علمی قاضي برا کهي ا گونه به ای ، نزاع مورد امر کشفي برای قاض شهیاندي راهنما

 انتشارات ، دعوي اثبات ادله ،ی دشتي محمود(. باشد دانسته لیدل را آن قانون آنکه ای و باشد آور

  )426 ص ، 1364 ، تهران دانشگاه

 لفظ نکهیا بری مبنی قاطع لیدل که افتیدر توانی م هم علما اقوالی بررس از

 در و ندارد وجود باشد بوده»  شاهد« ی عنی خاصی معن به سنت و قرآن در نهیب

 بکار خاصی معن به) ع( ائمه و)ص( امبریپ از منقول اتیروای برخ در که زیني موارد

 در نهیب لفظ اگری حت ، زمان آن در رایز.  باشد استعمال غلبه لحاظ به تواندی م ، رفته

.  است نبوده متصور ای و نداشته شاهد از ریغی مصداق ، بوده قتیحق خود عامی معن

 به نیا و است لیدل مطلقی معن همان به اخبار لسان در نهیب که کرد ادعا توانی م لذا
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  1390بهار / شماره هفتم / سال سوم / پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی  –فصلنامه علمی 

٢١٦

 علومي ها افتهی و جینتا از استفاده جهت شرع زیتجو و ادله داشتن تیقیطري  معنا

  .  باشدی م قیحقا و میجرا اثبات و کشفي راستا در دیجد

   رانیاي فریک حقوق در آن گاهیجا وی قاض علم:  دوم بخش

 استناد جواز البته.  استی قاض علم,  جرم اثباتي ها راه از گریدی کی              

.  است بوده بحث مورد حقوقدانان و فقها انیم زمان رید از خود علم بهی قاض

 نیا انگریب ، کند صادر حکم خود علم استناد به تواندی می قاض که شود ثابت چنانچه

 بلکه نبوده محدود و محصور و نداردی تیخصوص جرم اثباتی شرع ي ادله که است

 امامی قاض چنانچه که اند داشته نظر اتفاق مسأله نیا در فقها.  دارند تیقیطر جنبه

 اجمالاً ،   نباشد معصوم امام اگر اما.  کند استناد علمش به است زیجا ، باشد معصوم

 که دارد وجود آراء تفاوت و نظر اختلاف مسأله نیا در فقها نیب که گفت توانی م

  :  میخوری م بر متفاوت دگاهید و قول پنج به باره نیا دري بند جمع از بعد

 وي دعاو ي همه در تواندی م حاکم که است نیا هیامامي فقها نیب مشهور – 1     

 قذف و قصاص رینظ ، الناس حق و زنا و خمر شرب چون ؛ االله حق از اعم,  میجرا

 486 ص ، هیالامام انفراداتی ف انتصار ، انصاري ،ی مرتض دیس:  ك.ر(  . کند قضاوت خود علم استناد به

  ) .408ص ، 2ج ، لهیالوس ریتحر ،ی نیخم ، االله روح سید ،

 علم مطابق تواندی نم مطلقاًی قاض که بوده دهیعق نیا بری اسکاف دیجن ابن – 2     

ی ف انتصار ، ،انصاريی مرتض دیس( . الناس حق در چه و االله حق در چه کند قضاوت خود

  ). 488ص ، هیالامام انفرادات

 شده داده نسبت دیجن ابن به که)  الناس حق و االله حق نیب(  لیتفص به قول – 3      

 نه ، کندي داور خود استناد به تواندی م االله حق در فقطی قاض کهی معن نیا به ، است

  )384،ص13،ج الاسلام عیشرا شرحی ف الافهام مسالک ،ی ثان دیشه ، علی بن الدین زین  (.الناس حق در
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 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢١٧

ی می قاض« :  نیشیپ رینظ عکسی ول ، است لیتفص زین گریدی بعض نظر – 4    

 بن محمد جعفر ابو(  » االله حق در نه ، کندي داور الناس حق در خود علم استناد به تواند

  ). 4ص ، القضاء کتاب ، لهیالفض لینی ال لهیالوس ،ی طوس حمزه ابن ، حمزه بن علی

 و است گذاشته فرق حدود ریغ و حدود نیب آثارشی بعض دری طوس خیش – 5     

 ،ی طوس خیش ، جعفر بن محمد( . داندی نم زیجا رای قاض علم استناد به قضاوت ، حدود در

  ) .12 ص ، 8 ج ، المبسوط

 می شرع حاکم« :  است داشته مقرری اسلام مجازات قانون 105ي  ماده            

 و دینماي جار رای اله حد و کند عمل خود علم به الناس حق و االله حق در تواند

 تیفیک عنوان لیذ و زنا باب در گرچه ماده نیا. »  کند ذکر را علم مستند است لازم

 با و»  الناس حق و االله حق«  عموم اطلاق به توجه بای ول است آمد  حدي اجرا

ی قاض که شودی م معلوم ، ماده حیصر زین و میکرد ذکر کهي ای فقهی مبان لحاظ

  .  کند استناد خود علم به تواندی مي فریک امور تمام اثباتي براي فریک

 طبق تواندی م شرع حاکم« :  داردی م مقرر زین مرقوم قانون 120 ي ماده             

 مـــــــاده نیا. »  کند حکــــــم ، شود حاصل متعارف طرق از که خود علـــــم

 لحاظ به اما ،  است آمـــــده»  دادگاه در لواط ثبوتي ها راه«  لیذ در گرچه هم

ي دعاو ریسا در ، مقنن عام لحن به توجه با و مذکور بزه در تیخصوصي الغــــــا

 اعتباري برای مهم ي ضابطه متضمن که خصـــــوص به ، دارد استناد تیقابل هم

  .  است علم حصول مستندات و  مقدمات بودن متعارف لزوم آن و استی قاض علم

ی قاض علم ، انقلاب از بعد ي موضوعه نیقوان در که میبگوئ دیبا نیبنابرا             

 کشورها اغلب امروزه کنیل.  است شده رفتهیپذ میجرا اثبات ي ادله ازی کی عنوان به

 و ستندین رایپذ ها آن ي همه رأس در ای ادله ریسا فیتعر در رای قاضی شخص علم
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٢١٨

 هم وی قاض هم توانی نم«  آن موجب به کهي ا قاعده به خود ي دهیعق اثبات در

 طرفانهی ب نظر اظهاری قاض فهیوظ ، نانیا نظر به.  کنندی م استناد»  بودي دعو طرف

 و دهند ارائه دیبا خودي ادعا اثباتي براي دعو اصحاب که استی لیدلا به نسبت

 دادگاه علاوه به.  شود واقع دادگاه در بحث موردی ترافعي ا گونه به دیبا لیدلا نیا

 ای مشهودات ازی ناش کهي موارد در رای قاض علم مستند توانندی نمی عالي ها

 چنانچه که معتقدند هیامامي فقها مشهور اما.  کنند کنترل اوستی شخص مسموعات

 حکم صدور لازمه و شودی م سلب او از عدالت صفت نکند عمل خود علم بهی قاض

 نیآئ –ي آشور ، محمد(  است ادله رأس دری قاض علم گرفتن قرار ، عدل و حقي مبنا بر

  )..  266 ص  ،1386 تابستان ، پنجم چاپ ، سمت انتشارات ، 2 ج ،ي فریکی دادرس

   علم مفهومی بررس:  اول مبحث

 اصطلاح در.  است ندانستني معنا به و جهل مقابل لغت اهل نظر از علم           

 ،ی قاض علم ي مسأله در ژهیو به ، علم مصداق و مفهوم ي دربارهیی قضا وی حقوق

ی م مسأله نیای بررس به آن شدن روشن جهت که دارد وجودی مختلفي ها برداشت

  .  میپرداز

   قضاوت و قضا در علم از مقصود:  اول گفتار

 گونه چیه کهی منطق علم به منحصر ،ي داور و قضا در علم از منظور               

ی م شامل زین را نانیاطم حد دري عاد علم بلکه.  ستین نباشد آن در خلاف احتمال

  .  شود

 روح نظرم به« :  دیگوی م نهیزم نیا دري لنگرودي جعفر دکتري آقا            

 قطع ایي عاد علم ، استي عاد علم آنهای همگ هیپا وي دعو اثبات ادله مشترك

 در مردم متعارف که استی علم ، است گرفته خود به هم نانیاطم نام که متعارف

www.SID.ir

Archive of SID

www.sid.ir


 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢١٩

 مسائل به قطع زود ، فیضع و ابله آدم.  کنندی م دایپ حوادث و ایقضا با برخورد

 با غالباً نکهیا علت به بالا سطح در کرده لیتحص آدم.  کنندی م دایپ خود توجه مورد

 و بیعج ي شبهه و شک گونه هر به کندی م گرم پنجه و دست ، مجهولات کشف

 نه ، اریمع پس.  شودی م حاصل اوي برا جزم رید جهت نیهم به و دارد توجه بیغر

 علم.  هستند اریمع دهندی م لیتشک را اکثر که مردم متعارف بلکه.  آن نه و است نیا

 لغت با آن از که است نفس سکوني عاد علم علامت.  اند دهینامي عاد علم را آنان

 کتابخانه ،1،جیی قضا ،ی اسلام علوم المعارف رهیدا ،ي لنگرودي جعفر ، جعفر محمد(» . شودی م ادی نانیاطم

  ). 46ص ،1363 ، تهران ، دانش گنج

ي علما« :  دیگوی م نیچن» ي عاد علم« فیتعر در ،ی شعران ابوالحسن رزایم          

ی علم:  از است عبارت آن و نامندی مي عاد علوم را علوم ازی بعض ، فقه اصول علم

 عقلاً چه اگر ، آسمان در انسان کردن پرواز مثل ؛ باشدي عاد ، آن خلاف احتمال که

 احتمال که.  دارد قراری منطق وی فلسف علم ،ي عاد علم مقابل در.  باشدی نم محال

 ، الحسن ابو( . » ستین آن در خلاف احتمال عادتاً رایز ؛ استی عقل محال آن در خلاف

  ) .  12 ص ، المنهل عذبی ال المدخل ،ی شعران

« :  سدینوی مي عاد علم فیتعر در الاصول عده کتاب دری طوس خیش             

 واژه با نفس سکون نیا از که ببخشدی آدم به باورها وجدان آرامش که است آن علم

  ).   4،ص الاصول عده ،ی طوس خیش ، حسن بن جعفرمحمد ابو( .» اند کرده ادی هم نانیاطم ي

  ي عاد علم وي دعاو فصل ای یفلسف نیقی و واقع کشف:  دوم گفتار

 نباشدی دسترسی فلسف نیقی بهی وقت«  که معتقدند دانان حقوقی بعض                

 مصلحت بلکه ، است هودهیب کردن صحبت قیحقا و مجهولات کشف از گرید... 

 علم گونه نیا مطابقت از و میده در تن آن نفوذ وي عاد علم به که است نیای مقتض
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٢٢٠

 اساساً ، میریبگ دهیناد رای شیاند مصلحت نیا اگر.  مینکن گو و گفت واقع با نیقی و

 چون ؛ کنند طرح آن در را خودي دعاو مردم که داد عام بار و کرد باز عدالتخانه دینبا

 قدر بهی فلسف نیقی نکهیاي برا.  بس و کندی م حکومتي عاد علم ، خانه عدالت در

 هم پرونده کی روزانه بپوشد چشمي عاد علم اگر ، ستین انسان دسترس دری کاف

  ).   35 ص ، اسلام حقوق دری حقوقي ها مکتب ،ي لنگرودي جعفر ، جعفر محمد (».کندینم دایپ صلهیف

 در کهی معن آن به واقع کشف ، قضاوت و حقوق عالم در نیا بر علاوه             

ی زندگ در مجهولات رایز ؛ باشدی نم توجه است نظر موردی عیطب مجهولات حل

ی م مختل رای زندگ چرخ ماندن مجهول حل منتظر و است شمار و حدی بیی قضا

 مجهولات حلي براي گریدي ها راه دیبا قضا فن و حقوق علم در ریناگز و کند

  .  کرد جو و جست

 خاصي ا ادله به راي دعاو و میجرا اثبات طرق که شد معلوم پس             

 صرفاً)  قسم ، اقرار ، نهیب( ی شرع نیمواز رایز است غلط و هیپای ب ، کردن منحصر

 مخالف کهی صورت در و میکنی م فرض واقع با منطبق را ها آن ما که هستندی امارات

 ، ما ي موضوعه حقوق نکهیا و.  باشندی م ساقط اعتبار درجه از باشدی قاض علم با

ي عاد علم همان زین علم از منظور و بوده معتبري دعاو تمام دری قاض علم به عمل

 بهي امور گرچه اسلامي فریک حقوق در واقع در. ی فلسف وی نیقی علم نه و است

 آني برا شارع قیطر از همی طیشراي سر کی و شده ذکري دعو اثبات ي ادله عنوان

ي صور آمدن فراهم با ستین مجبوری قاض ، آن وجود بای ول ،  است گشته نییتع ها

 رهیغ و قسم ، اقرار ، شهادت به تواندی م او.  کند حکم آنی مقتض به حتماً ، ادله نیا

 ادله استناد به و ندهد اثر بیترت است کرده حاصل علم آن بودن فاسد بهي نحو به که

   دهد صلهیف راي دعو اند شده او علم موجب که امارات و دیجدی علم ي
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  ی قاض علم اعتبار طیشرا و ضوابط:  دوم مبحث

 وجودی طیشرا و ضوابطی  قاض علم شناختن معتبري برا که مییبگو دیبا             

 نقض جتاًینت و اعتبار سلب موجب تواندی م ها آن از کی هر تیرعا عدم که دارد

 تداریصلاحی قانون مرجعي سو از دهیگرد صادر ضابطه فاقد علمي مبنا بر کهی حکم

ی قاض علم مستندات طرح لـــزوم – الف:  از عبارتند مزبور طیشرا و ضوابط.  باشد

 بودن متعارف لزوم – ج ،ي رأ در علم مستندات ذکر لزوم – ب ،ی دادرس جلسه در

  .ی قاضي برا علم حصولي ها راه

  ی دادرس جلسه در علم مستندات دیق لزوم:  اول گفتار

 و هیاول اصول ازي فریک امور در متهمي برایی پاسخگو و دفاع حق تیرعا            

ی اصل منبع و مأخذ که اسلام فقه در و استی حقوقي ها نظامی تمام در شده رفتهیپذ

 هر که مییبگو دیبا گمانی ب مبنا نیهم بر.  داردي ا ژهیو گاهیجا زین است رانیا قانون

 ادله ریسا وی  قانون وی پزشکي های گواه ای و اسناد ای امارات و نیقرا ازی قاض گاه

 در را مزبور مستندات دیبا ریناگز ، کند  دایپ علم متهم تیمجرم بر پرونده در موجود

ی قاض علم از که اوي برا دفاع امکان تا کند میتفه و انیب متهمي برای دادرس ي جلسه

 مزبور مستنداتی  بررس و نقد است ممکن چون.  گردد فراهم شد خواهد متضرر

 جهینت به رای قاض و کرده متزلزل رای قاض علم اساس ، او لیوک ای و متهم توسط

  . سازد رهنموني گرید

    صادرهي رأ در علم مستندات دیق لزوم:  دوم گفتار

 105ي  ماده متن در آنکه بر علاوه ،ی قاض علم اعتباري برا ضابطه نیا            

 که زینی اساس قانون 166 اصل در دقت از ، شده حیتصری اسلام مجازات قانون

 باشدی اصول و قانون مواد به مستند و مستدل دیبا ها دادگاه احکام« :  داردی م اشعار
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 اگر که استی هیبد.  است استفاده قابل ،»  است شده صادر حکم آن اساس بر که

 متن در دیبای قاض ریناگز ، باشد استناد موردي دعو اثبات راه عنوان بهی قاض علم

 ي ثمره.  است شده حاصل علم اوي برایی ها راه چه از که کند حیتصر شیخوي رأ

 ازي رأیی مبنا صحت احراز و قانوني اجرا حسن بر نظارت امکان در فیتکل نیا

 بودن معقول و متعارف لزومی عنی گرید ي ضابطه و است نهفتهی عال دادگاه هیناح

 علم حصول مستندات که استی ابیارز و تحقق قابلی صورت در ، علم حصول طرق

 ای نظر دیتجد ي مرحله در باشد نیا جز اگر چه.   باشد شده ذکر دادنامه متن در

 را علم استناد به حکم ي کننده صادری قاض شخص دیبا ، نظارت اعمال طرق ریسا

 ؟ است بوده چه او نزد علم حصول مأخذ و مقدمات که کرد سؤال او از و دعوت

  .  باشدی م اصول خلاف وی عمل ریغ کهي امر

 اعتقاد هیتوج از ازینی ب را اوی صورت چیه در,  واقع احراز در دادرسي آزاد«          

 ازی کی نیقوان بر هیتک و استدلال به دادگاه الزام.  کندی نم آنی مبان انیب و خود

 بالاتري ها دادگاه در او ي شهیاندی بازرس امکان وی قاضی طرفی ب مهمي ها نیتضم

  ).  53ص ، 1383 ، میزان نشر ، اول چاپ ،)  4بند( 28 ش ، 2 ج ، اثبات لیدل و اثبات ، انیکاتوز ناصر،(  »  است

  ی قاضي برا علم  حصولي ها راه بودن متعارف لزوم:  سوم گفتار

 است دار برخوردي ا ژهیو تیاهم ازی کل ي قاعده کی عنوان به ضابطه نیا          

  .  است شده حیتصر آن بهی اسلام مجازات قانون 120 ي ماده در کهي طور به

 ، اسراء سوره( »  علم به لک سیل ما تقف لا و«  ي فهیشر ي هیآ به توجه از       

 کندی نم فرق.  است اشکالی ب نیقی و قطع ازي رویپ که شودی م استفاده).  36 هیآ

 است حجت دیآ دست به قطع که رهگذر هر از.  باشد چه قطع نیا شیدایپ ابزار که

 و جفر از.  استي عاد طرق ، است نیقی شیدایپ موجب که قیطر نیا دیبا البته. 
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ي جعفر ، جعفر محمد(.  ستین حجت دیآ بدستی قطع اگر ها نیا مانند و خواب و رمل

  ). 4 ش ، 278 ص  ،1363 ، تهران ، دانش گنج کتابخانه ، 1ج قضایی، وی اسلام علوم المعارف رهیدا ،ي لنگرود

 کهی امارات و نیقرا ریسا زین و  DNA شیآزما از آمده بدست جینتا نیا بر بنا        

 زمره در توانندی م ناًیقی است مسلم وی حتم ها آن جینتاي بشر دانش و علم حکم به

  .  شوند شمردهی قاضي برا علم حصول معقول و متعارف طرق

  ی قاض علم حصول طرق:  سوم بخش

 و پروندهی بررس قیطر ازی گاه ، آن منشأ وی قاض علم حصولي ها راه           

 ها نیا مانند و اقرار و نهیب اساس بري دعو نیطرف اتینظر و شهود شهادت استماع

 شودی م دایپ محکمه خارج دری قاض علم حصولي ها راهی گاه و شودی م حاصل

 از استفاده مثل دیآی م دست به شد ذکر کهی طرق ریغ از ، علم ، مواقعی بعض و

 الحیاء دار ، بیروت ، 2ج ،ی المدن القانون شرحی ف طیالوس ،ي السنهور ، عبدالرزاق(.دیجد علم و اکتشافات

  ). 90-89ص ، م 1980 ، العربی التراث

 آن کمک بهی قاض کهیی ها راهی تمام ایآ که شودی م مطرح سؤال نیا حال           

   ؟ ریخ ای دارند تیحج کندی م حاصل علم ها

 دیآی م دست به اقرار و نهیب قیطر از کهی علم و ستینی بحث اول قسم در           

 اقرار و نهیب خود:  گرید عبارت به.  باشدی م خارج نزاع محل از و است حجت

 ایآ:  مثال عنوان به دیجد مسائل مورد در اما.  رندیگی م قراری قاض حکم مستند

 اسلحه ، صوت ضبط نوار ،یی ویدیوي ها لمیف ،ی شگاهیآزما طرق تواندی می قاض

 دهد قرار حکم مستند عنوان به را رهیغ ویی جناي ها عکس ،ی شناس خط ،ی شناس

   ؟ ریخ ای
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ی اسلام مجازات قانون 120 و 105 مواد مطابق ، شد انیب زین قبلاً که طور همان      

 متعارف طرق از که خود علم مطابق الناس حق و االله حق در تواندی می قاض ،

 قضاوت ملاك موارد نگونهیا در آنچه مییبگو دیبا.  دهد حکم است شده حاصل

 است آمده دست به رهیغ و نوار ، لمیف ، شگاهیآزما قیطر از که استی قاض علم است

  .  باشد رهیغ و نوار ، لمیف خود ، ملاك نکهیا نه

 طرف از و ستیني دیترد ،ی قاض علم مطلق تیحج دری طرف از ، نیبنابرا         

ی م ، باشد شده حاصل کهیی عقلا و متعارف قیطر ازی قاض علم حصول منبع ، گرید

  .  ردیگ قراري دعو فصل و حل و حکمي مبنا تواند

 منابع جزء را جرم کشفی علم آور نیقي یروشها ، صراحت به فقها ازی برخ     

  ). 219ص ، 89 ج ، القصاص کتاب,  الفقه ،ي رازیش(. دانندی می قاض علم حصول

 به پروندهی بررس خلال در که رای قاض علم حصولي راهها  هیمغن جواد محمد     

  :  است شمرده بر ریز شرح به ، دیآی م وجود

 خور در وي مادي دادهایرو از موضوع چنانچه ؛ی قاض لهیوس به محل نهیمعا – 1

  .  باشد نید

 پرونده بهی دگیرس نیح دری قاض که) یی قضا( ی موضوعي ها اماره و ها نهیقر – 2

  .  آوردی م دست به خود استنباط و افتیدر و هوش با ، آن مانند و نیطرفي گفتگو و

 مثل ؛ ابندی یدرمی خوب به آنرای نادرست وی درست ، مردمي  همه کهي امور – 3 

  .  کور دنید و کر دنیشني ادعا

  .  استی کارشناس ازي ا شاخه کهی قانونی پزشک – 4
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 حمل مدت نیکمتر که نیا ماننـــــــد ؛ی شرع متـــــــداول وی همگانی مبان – 5

 شودی می منتف نسب ، مدت از رونیب در(  است ماه دوازده آن نیشتریب و ماه شش ،

 ص  ، ق.  ه 1404 ، بیروت ، دارالجواد ، پنجم چاپ ،6ج ،)  ع(  الصادق جعفر الامام فقه ، هیمغن ، جواد محمد(. ) 

129 .(  

ی می قاض و ، ستینی خاص امور در منحصری قاض علم حصول منابع نیبنابرا         

 ، شودی م نیقی حصول موجب که جرم کشفی علم دیجدي روشها تمام از تواند

 نیا با.  دهد قرار خود قضاوتي مبنا را آن و کند استفاده علم آوردن بدستي برا

 و دهد نشان جرم ارتکاب حال در رای جان کهی لمیف دنید قیطر  ازی قاض اگر ، مبنا

 مجرم ، متهم که کند دایپ علم...  و است ماندهي جا به او از کهی خون شیآزما ای

  .  کند قضاوت آن اساس بر تواندی م ، است

 قرار هیتوص مورد زینیی قضای عالي شوراي ها نامه ازی کی در ، روش نیا         

  :  است گرفته

 دري دعو اثبات قیطر ، میجرا ازی برخ در چند هر که شودی م متذکر لزوماً...        

 و استی قاضي برا علم حصول و تیقیطر باب از امر چون لکن ، شده ذکر قانون

 منع ، کند لیتحص را علم کهی قیتحق نوع چیه از ، نیقی و قطع حصولي برای قاض

 را جرم کشفی علم قیطر از استفاده ، هایدگیرس در استی مقتض ، است دهینگرد

 است نموده فراهم نهیزم نیا دري بشر دانش کهی لیوسا از و ندهند قرار غفلت مورد

  ) .ییقضای عالي شورا 6/2/1372 مورخه ، 56313/1 شماره نامه(   . دینما استفاده ،
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 حکم ، شود حاصلی نیقي یها راه از وی قطع طور بهی قاض علمی وقت نیبنابرا      

 ــریغ طرق از علم نیا که است ممکن و بود خواهدي ضـرور آن طبق بر قضاوت و

  . شود حاصلی شگاهیآزما وی علم طرق مانـندی شرع معهود

  : ي ریگ جهینت

  :  گرددی م استنباط لیذ جینتا گرفت قراری بررس مورد مقاله نیا در آنچه از

 به محدود و داشته تیقیطر رانیاي فریک حقوق در جرم اثبات ي ادله – 1  

  .  ستینی قانون وی شرع منابع در مطرح موارد

 نمودن حکم و قتیحق کشف ،ی اسلامی دادرس از هدف کهییآنجا از – 2  

 لذا استی اجتماع نظم و تیامني برقرار و قسط و عدل جادیا جهت آن اساس بر

 و لازم بلکه است مجاز تنها نه میجرا اثبات و کشف جهتی علم ي ادله از استفاده

  .  استي ضرور

ی تیاهم و ارزش رغمی عل دیجدی علم ي ادله ، رانیاي فریک حقوق در – 3   

ی قاض حکم مستند توانندی نمیی تنها به و صرفاً ، دارند میجرا اثبات و کشف در که

 عمدتاً که شودی م محسوبی امارات و نیقرا ،ی حقوق تیماه لحاظ از بلکه ردیگ قرار

ی م صرفاً و دهیگرد ارائه و مطرحی کارشناس ي هینظر قالب در و کارشناس توسط

  .  شوند محسوبی قاض علم حصول جهتی متعارف طرق توانند

 که ندیگو را نیقی و جزم و قطع حالت خودی فلسف مفهوم در علم – 4  

 دری حالت نیچن که آنجا از.  شود ذوالعلم در نفس سکون و وجدان قناعت موجب

 ، است حصول و تحقق قابل ندرت بهی قاضي برا ها پرونده در مطروحهي ایقضا

 و گرفته دهیناد را مخالف احتمال و داده قرار علم حکم در زین را غالب ظن قانونگذار
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 وجدان که» یی قضا ي اماره و» ی قانوني  اماره«  عنوان تحت رای احوال و اوضاع

  .  است دانسته معتبر گردد او نانیاطم و علم باعث و سازد قانع را دادرس

 ، آن قلمرو وی قاض علم تیجم عدم ای تیحج باره در اسلام فقه در – 5  

ي ادعا آن بر و است مطرح مشهود نظر عنوان به آنچه و دهیگرد ابرازی مختلفي آرا

 و االله حق از اعم حقوقی تمام دری قاض علم مطلق اعتبار و تیحج ، شده اجماع

 با و باشدي عاد و متعارف مستندات ازی ناش او  علم چنانچه و است الناس حق

 نوعي برا کهي نحو به(  شود حاصل) ی علمي  ادله(  امارات و نیقرا بهي اتکا

 چنان زین و شوند آگاه مستندات آن به و رندیگ قراری دادرس انیجر در کهی اشخاص

  .  است معتبر کاملاً و بوده حجت)  دینما حاصل شده جادیای قاض نزدی علم

 دیبا ها دادگاه احکامی اساس قانون 166 اصل حیصر نص که آنجا از – 6  

 ، باشد بوده او علمی قاض نزدي دعو اثبات قیطر گاه هر گمانی ب ، باشند مستدل

 ذکري رأ متن در را شیخو علم حصول مستندات و اسبابی کاف استدلال بای ستیبا

 مراجع و مقاماتي برا اسباب آن نبودن ای بودن متعارف درباره نظارت امکان تا ، کند

 مواد ای مادهی قاض است لازم ، اصل نیهم طبق نیهمچن و گردد فراهمی نظارت

 آن اساس بر حکم رایز ، دینما دیق خود حکم متن در را علم اعتبار به مربوطی قانون

  .   شودی م صادر

 انینماي موارد دري فریک امور دری قاض علم به استناد از بحث  ي ثمره – 7  

 در آن اثبات قیطر اگر) ي خوار شراب و زنا مانند(  ها جرمی برخ در:  گرددی م

ی می قاض ، کند توبه بعداً کننده اقرار چنانچه ، باشد بوده مرتکب اقرار فقط دادگاه

 اگری ول.  دینما درخواست امری ول از ، اقرار از پس ي توبه استناد به را او عفو تواند
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 تواندی نم مجرمي بعد ي توبه ، باشدی قاض علم ، سخن موردي ها بزه اثبات قیطر

  .  ردیگ قراري و عفوي تقاضا مستند

 وي ریتعز میجرا به محدودی علم ادلهي ریکارگ به و استفاده قلمرو – 8  

ی م زین اتید و قصاص ، حدود جمله از میجرا ي همه اثبات جهت و نبوده بازدارنده

 قانون  105 ي ماده در مذکور حکم بر هیتک با تاًینها و گرفته بهرهی علم ادله از توان

   . نمود حکمی قاض علم به مستنداًی اسلام مجازات

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

www.SID.ir

Archive of SID

www.sid.ir


 جایگاه ادله علمی در اثبات دعاوي کیفري    

٢٢٩

  : مأخذ و منابع

  . میکر قرآن – 1

 نامه انیپا ، رانیاي فریک قحقو دری علم ادله گاهیجا ، صادق محمد ،ي آتابا – 2

 واحدی اسلام آزاد دانشگاه ،ی اجتماع علوم وی انسان علوم دانشکده ، ارشدی کارشناس

  .   31 ص ، زیتبر

 ، پنجم چاپ ، سمت انتشارات ، 2و 1 ج ،ي فریکی دادرس نییآ ، محمد ،ي آشور - 3

  .  1384 تابستان

 التراث اءیاح دار ، روتیب ، 2 ج ،ی المدن القانونی ف طی،الوس عبدالرَزاق ،ي السنهور - 4

  .  م 1980 ،ی العرب

  . ق.  هـ 1315 ،ی سنگ چاپ ، الانتصار ،ی مرتض دیس القاسم ابو ، انصاري  - 5

 انتشارات ي مؤسسه ، سوم چاپ ،ی حقوق دانشنامه ، جعفر محمد ، لنگرودي جعفري - 6

  .  1372 ، تهران ، ریکب ریام

 ، 1 ج ،یی قضا وی اسلام علوم المعارف رهیدا ، جعفر محمد ، لنگرودي جعفري - 7

  .  1363 ، تهران ، دانش گنج کتابخانه

 ، اول چاپ ، اسلام حقوق دری حقوقي مکتبها ، جعفر محمد ، لنگرودي جعفري - 8

  .  1370 ، تهران ، دانش گنج کتابخانه

 چاپ ، عهیالشر مسائل لیتحصی ال عهیالش لیوسا ، الحسن بن محمد ،ی عامل حر - 9

  .  روتیب ،ی العرب الثرات اءیاح دار ، پنچم

 ، قم ، 2 ج ،ی الوثق العروه  شرحی ف حیالتنق ، ابوالقاسم دیس ،)  االله تیآ( یی خو - 10

  .  ق.  هـ 1408

www.SID.ir

Archive of SID

www.sid.ir


  1390بهار / شماره هفتم / سال سوم / پژوهشی فقه و مبانی حقوق اسلامی  –فصلنامه علمی 

٢٣٠

 ، الاعتماد مکتبه ، چهارم چاپ ، لهیالوس ریتحر ، االله روح دیس ،)  امام( ی نیخم - 11

  .  ق.  هـ 1403 ، تهران

ی جهان کنگره رخانهیدب اول، چاپ المنهل، عـذبی ال المدخـل الحسن، ،ابویشعران - 12
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  .  ش.  هـ
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-Research Journal in The Sciemtific                             پژوهشی فقه و مبانی - علمیفصلنامه 

Jurisprudence and                                         حقوق اسلامی             Bases of Islamic law  

    Issue.7, Spring 2011 3nd Yea /                                     1390 بهار ـ 7ـ شماره  سومسال   

ناشی از عیب کالا 1عدم النفع

زهرا فتاح زاده
2

  

  چکیده 

 515مـاده   2تبصره .مشهور فقها بر آنند که در ضمان براي خسارت عدم النفع دلیلی وجود ندارد    

گروهـی  ور، در برابر مشـه . م نیزظاهراً به تبعیت از مشهور عدم النفع را قابل مطالبه نمی داند. د. آ.ق

بنا بر مبناي اخیـر، ایـن    .اند ودلایل قابل قبولی ارائه کرده اند شدهضمان عدم النفعبهقائلاز فقها، 

در قوانین برخی از کشورها نیز عدم . ی داندمقاله مطالبه عدم النفع ناشی از عیب کالا را بلا اشکال م

 .النفع با محدودیت و یا بدون محدودیت پذیرفته شده است

گـاه، مالـک خـودرو معیـوب در خـلال      : دو حالت بر عدم النفع ناشی از کالاي معیب متصور است

، کـالاي  جایگزین آن، از انتفاع کالا محروم شده است وگاهمدت رفع نقص یا عیب از کالا یا تعیین

از حضـور در محـل   علاوه بـر صـدمه جسـمی،    معیوب سبب صدمه جسمی  شده و مصرف کننده 

مطالبه خسارت عدم النفـع   به نظر می رسد در هر دو مورد، می توان. باز مانده استنیز کسب خود 

لیکن بایستی مطلوبیت وسعت مطالبـه  . با تمسک به قواعد لاضرر، اتلاف وتسبیب وبناي عقلا نمود

ودر صـورت لـزوم، قلمـرو مطالبـه خسـارت را       ارت را در برابر مضرات آن در جامعه سـنجید خس

لذا  .باعث کاهش صنعت وتولید می شود ،زیاده روي در تعهدات تولیدکنندهمحدودتر نمود چرا که 

 ایجاد تعادل میان مصالح تولید کننده ومصرف کننده از مسـائل مهـم قانونگـذاري اسـت ودر مـورد     

که عدم النفع را غیر قابل مطالبه می داند می توان گفت که منظـور   . م. د. قانون آ 515اده م 2تبصره 

  .شود النفع مسلم نمی النفع محتمل است و شامل عدم عدم

  ضرر،نفع، عدم النفع، عیب، ضمان، تولید کننده، مصرف کننده: کلید واژه ها

    

                                                          
  1-  Intangible economic harm        

        تهران دانشگاه علوم وتحقیقات - دانشجوي دکتري فقه ومبانی حقوق-٢
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  مقدمھ
سریع صنایع و به بازار آمدن کالاهـاي  امروزه دشواریهاي زیادي با توجه به پیشرفت 

از طرفی نیاز افراد به تولیدات صنعتی جدید آنها را وادار . تولیدي به وجود آمده است

به تهیه کالاي تولیدي جدید می نماید و از طرف دیگر ناشناخته بودن عیـب موجـود   

 تولیـد و یـا عـدم اطـلاع رسـانی در     ، در کالا در هر یک از مراحل مختلـف طراحـی  

باعـث   ،که براي مصرف کننده ناشناخته مـی باشـد   هشدارها وطریقه صحیح مصرف

خسارت وارده ناشـی از عیـب کـالا در یـک تقسـیم       .بر غیر می گردد بروز خسارت

بندي کلی بر دو قسم ضررهاي مالی
1
وبدنی 

2
ی خود به دو نوع تقسیم لضرر ما. است 

)مستقیم( مثبت نوع اول، از دست رفتن مال موجود یا خسارت: شود می
3
و نوع دوم،  

شـکی نیسـت کـه مطالبـه     . النفـع اسـت   تفویت منافع یا خسارت منفی که همان عدم

بـر مبنـاي    خسارت وارده بر خود مال معیوب در اثر عیب موجود در حین عقـد بیـع  

.قراردادي است
4

و در مورد مطالبه خسارت مالی وارده به مصرف کننده کـه ناشـی از   

                                                          
1

  .ضرر مالی است هرگاه آنچه از دست رفته قابل ارزیابی به پول باشد و صدمه به حقوق مالی باشد، - 

2
هزینه اقامه  - 2هاي معالجات هزینه - 1: بندي کردخسارت ناشی از صدمات بدنی را در چند گروه دسته - 

خسارتی که ناشی از دست دادن  -4) عدم النفع(هاي ناشی از کارافتادگی و عدم اهلیت هزینه - 3دعوا 

آنچه نزدیکان مصدوم از آن  -6گان وي خسارات معنوي مجروح و تألمات روحی بست -5باشد، فرصتها می

  .اندمحروم شده

3
هر گاه کالاي معیوب به سبب عیب موجود تلف شده ویا صدمه ببیند و یا سبب تلف و خسارت سایر  - 

بنا بر این خسارت وارده بر اموال ناشی از عیب تولید که . اموال گردد، خسارت مستقیم محسوب می شود

خسارت وارد بر خود مال : اهان وارد می شود، از دو جهت قابل بررسی می باشدبه طور مستقیم به اموال خو

  .معیوب و خسارتی که از قبلِ کالاي معیوب بر سایراموال وارد می شود

4
در روش اول با استناد به مقررات خیار عیب .در این صورت از دو روش می تواند مطالبه خسارت نماید -

واینکه به ) قبل از تحویل کالا(خودش را بگیرد و با اثبات وجود عیب سابق سراغ فروشنده مستقیم کالا به 

در .محض اطلاع از عیب این خیار بر وي ثابت شده واقدام بر فسخ عقد کرده ویا مطالبه ارش نموده است 

روش دوم در صورتی که کالا  گارانتی داشته باشد واز  مدت گارانتی باقی مانده باشد ،با لحاظ شروط 
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عیب کالاي تولیدي می باشد، اگر تلف ویا خسارت به سبب کالاي معیـب بـر سـایر    

اموال باشد، در اینگونه موارد بدون هیچ تردیدي به استناد ابواب اتـلاف و تسـبیب و   

قانون حمایت از مصرف کنندگان،  18و 16، 2قانون مسئولیت مدنی و مواد  2و1مواد 

  . حکم به جبران خسارت داده می شود

وارده به مشتري که ناشی از عیب مورد معاملـه  مستقیم خصوص جبران خسارات  در

فصـل  (بوده باشد از نظر قانون مسئولیت مدنی و به شرط اجتماع شـرایط سـه گانـه    

بایع ملزم بـه پرداخـت خسـارات وارده خواهـد     ) ورود ضرر  و رابطه سبیت ،زیانبار

اي جود ضرر احراز شود و به گونهدر اثبات ضمان قهري لازم است که و بنابراین.بود

فقدان ضرر و عـدم احـراز آن و جبـران شـدن خسـارت      . باشد که جبران نشده باشد

 . باشدناشی از ضرر موجب منتفی شدن ضمان به مقتضاي اصل برائت می

در صورتی که پاسـخ    ضامن است؟موجب ) عدم النفع(خسارت غیر مستقیم  ولی آیا

مثبت باشد، آیا عدم النفع ناشی از عیب کالا ضرر محسوب می شـود و قابـل مطالبـه    

به عنوان مثال اگرشخصی خودرویی را جهت کرایه خریداري کند وآن خودرو است؟ 

بر اثر عیب در تولید، منجر به سانحه شود و علاوه بر خسارات مالی و جانی، باعـث  

ه از قبل آن کالا می بایست  استیفاء می کـرد از دسـت داده   شود وي منافعی را هم ک

که ی یا ناقصآیا زیان دیده می تواند مطالبه خسارت عدم النفع از کالاي معیوب، باشد

جـایگزین آن از انتفـاع   باعث شده در خلال مدت رفع نقص یا عیب از کالا یا تعیین

در سیستم ترمز منجر به آسیب  ونیز هنگامی که عیب مانده است، نماید؟کالا محروم 

مدتی از حضور در ، مالک  خودرو علاوه بر خسارت جسمی ومالی، بدنی شده است

عدم النفع (محل کسب باز می ماند، آیا  شرع یا قانون اجازه مطالبه اینگونه خسارات 

  را به افراد متضرر می دهد؟) 

                                                                                                                                              
درج در آن ،به شخصی که کالا را گارانتی کرده است رجوع کرده ورفع عیب کالا ویا تعویض آن را مطالبه من

  .می نماید
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 ابل جبران است؟ آیـا ضرر محسوب شده وق) عدم النفع(آیا این گونه تفویت منفعت 

و اگـر عـدم النفـع ضـرر محسـوب      لاضرر اثبات ضمان کرد؟  قاعدة می توان بوسیله

ولی با قاعـده لاضـرر نتـوان حکـم بـه وجـوب        بوده نشود و یا اگر از مصادیق ضرر

تدارك و جبران آن کرد، آیا به کمک قاعده و یا دلیل دیگري مانند اتلاف وتسـبیب ،  

به ضمان عدم النفع کرد؟ آیا عدم النفـع از دیـدگاه فقهـی     وبناي عقلا می توان حکم

  ؟قابل مطالبه است؟ دکترین حقوقی در این خصوص چه  می گویند

نجفـی،  ( دمشهور فقها بر آنند که در ضمان براي خسارت عدم النفع دلیلی وجـود نـدار  

41و  39، 36ـ صفحات   37فی شرح شرائع، جلد محمدحسن، جواهرالکلام
 (

آنان به اسـتناد اینکـه عنـوان     

ضرر بر عدم النفع صادق نیست تا براي اثبات ضمان عدم النفع به لاضرر استناد کرد، 

صدق نمی کند تا قواعد عمومی اتـلاف و  » تلف مال«ونیزبه دلیل اینکه بر عدم النفع، 

قاعده ضمان ید نیز درباره نفع  کهجهت  از آنتسبیب مصداق داشته باشد و همچنین 

.بر آنند که عدم النفع قابل مطالبـه نیسـت   ز دست رفته مصداق نداردا
)

مراغـی ، میرفتـاح ،    

بـر  » ضـرر «برابر مشهور، فقهایی عقیده دارند که عنوان در) 310العناوین، ا لغصـب،جلد اول، ص 

عدم النفع صادق است و بر اساس قاعده لاضرر، خسارت عدم النفع سـبب ضـمان و   

(مسؤولیت مدنی است
السیستانی،السـید علـی الحسـینی ، قاعـده      -- 75، ،ملحقـات عـروه،ص  .طباطبایییزدي 

و دلایـل   )بـه بعـد  79،صـص 1مکارم شیرازي، ناصر، القواعـد الفقهیـۀ، چ اول، ج   -به بعد 290لاضرر و لاضرار، ص 

  .قابل قبولی ارائه کرده اند

تحلیل فقهی جواز یا عـدم جـواز    ،)گفتار اول(ضروري  به بررسی مفاهیم این نوشتار

پرداخته است و قابل مطالبه بودن آن را از دیدگاه فقه امامیه با استناد مطالبه عدم النفع 

به قواعد لاضرر اتلاف و تسبییب و بناي عقلا اثبـات مـی نمایـد و نیـز امکـان قابـل       

و ) دومگفتـار  (مطالبه بودن عدم النفع ناشی از عیب کالا به بحث گذاشته شده اسـت  

  )گفتار سوم.(این مطلب در نظامهاي حقوقی برخی از ملل برررسی شده است
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  مفاهیم :گفتار اول

  دومعناي ضرر و نفع وتقابل بین آن -1

معناي ضرر و نفع عرفاً واضح وروشن است ، عرف نقص در مال و جان و عرض را 

. را نفع می داندضرر می داند و به عکس رشد ونمو در مال و صحت و تندرستی 

آنچه مهم است اینکه آیا تقابل این دو لفظ، تقابل ملکه وعدم ملکه است یا تقابل 

چه اگر تقابل ملکه و عدم آن باشد قطعاً عدم النفع ضرر است و می بایست  .تضاد

و اگر تقابل تضاد باشد، یعنی ممکن است مال نه افزایش پیدا کند نه  جبران گردد

گروهی از . عدم النفع ضرر نیست تا جبران آن ضروري باشدصورت  کاهش، در این

 لذا .فقها عدم النفع را ضرر محسوب نمی کنند وتقابل ضرر ونفع را تضاد می دانند

.ممکن است در یک شی ضرر ونفع نباشد
)

  )العناوین،  همان 

ضرر ونفـع را   تقابل)266، ص 2خوند خراسانی ، محمدکاظم، کفایۀالاصول، ، ج آ(اعده اي دیگر از فقه

تقابل عدم ملکه و ملکه
1

با بیان فوق روشن مـی شـود کـه منـع از تحصـیل      . دمیدانن 

درآمد به بیان دیگر عدم النفع در مال یا انسانی که شأنش نفع باشد عرفـاً از مصـادیق   

ضرر است ، پس چرا باید بلاجبران باقی بماند؟ آیا با قاعده لاضرر یا قاعده دیگـري  

وجوب تدارك و جبران آن کردیاخیر؟ می توان حکم به 

  و انواع آن مفهوم عدم النفع-2

ولى بـه علـت   د، منفعتى است که پیش بینى مى شده در آینده حاصل شو) عدم النفع(

ایـن  ) در ضمان قهـري (یا فعل زیان بار ) در ضمان عقدي و قراردادى(نقض قرارداد 

                                                          
1

اگر چیزي شأنش این باشد که متصف به صفتی شود، وجود صفت در آن چیز ملکه است و فقدان آن  - 

د پس بینایی ملکه است وکوري همانگونه که شأن انسان این است که متصف به صفت بینایی شو. عدم ملکه 

عدم ملکه وعادتاً شان مال این است که رشد و نموکند و سود بدهد نه آنکه راکد بماند باشد پس نفع ملکه 

است و زیان و عدم النفع عدم ملکه و شأن انسان هم این است که به کار خود مشغول شود و از دسترنج 

  .خود سودي ببرد
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ضررهاى مالى و واقعى به کار مـى رود کـه    ،منافع تحقق پیدا نکرده است و در مقابل

برخی مؤلفان حقوقی در تعریف  .نتیجه از بین رفتن اموال و حقوق مالى موجود است

ممانعت از وجود پیدا کردن منفعتی که مقتضی آن حاصل شـده اسـت،   : گویند آن می

 .مانند توقیف غیرقانونی شاغل به کار، که موجب حرمان او از گرفتن مزد شده باشـد 

و در یـک تعریـف    )»عدم النفع«جعفري لنگرودي ،محمد جعفر ، ترمینولوژي حقوقی ،ذیل اصطلاح (

النفع عبارت است از فوت شدن منافع محقق الحصولی  عدم«: توان گفت مختصر می

  . »که شخص از آن محروم شده است

 ـ   ه به عنوان مثال اگر یک کارخانه محصولات صنعتی روزانه یک میلیـون تومـان هزین

نگهـدارى تأسیسـات و غیـره دارد و    , حقـوق کارکنـان  , برق, ثابت براى مخارج آب

روزانه دو میلیون تومان سود مى کند که پس از کسر مخارج ثابت یک میلیون تومـان  

این کارخانه براى تأمین مواد اولیه مورد نیاز خـود قـراردادى را بـا    . سود خالص دارد

مى کند که به موجب آن کارخانه تولیدکننده مـاده  یک کارخانه تولید ماده اولیه امضا 

اولیه متعهد مى شود تا مقدار مشخصی ماده خام را در موعـد مـذکور در قـرارداد در    

اما به جهت تأخیر متعهد ، کارخانه تولید ماده صـنعتی بـه   . اختیار متعهد له قرار دهد

هزینـه هـاى   در نتیجه تعطیلی هفـت میلیـون بابـت    . مدت یک هفته تعطیل مى شود

جارى از دست مى دهد و از هفت میلیون تومان سود خالص که به طور معمول عاید 

ولى نسـبت بـه   , با این که هر دو ضرر تلقى مى شوند. محروم مى شود, او مى گشت

کاهش یافته است و نسبت به هفـت میلیـون   , هفت میلیون اول در واقع اموال موجود

ضرر حاصل از پرداخت هزینه هاى ثابـت  . ستسود مورد انتظار حاصل نشده ا, دوم

  . را ضرر واقعى و ضرر ناشى از عدم حصول عایدات راعدم النفع مى خوانند

النفـع محقـق و    عـدم : شـود  بـه دو قسـم تقسـیم مـی     ،النفع به لحاظ متعلق آن عدم

  . النفع محتمل عدم

شـد   یمنافع محقق و مسلمی که اگر فعـل خاصـی واقـع نم ـ    :الف ـ عدم النفع محقق 

  .رسید مسلماً آن منافع به متضرر می
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شد احتمال داشت  منافع محتمل که اگر فعل معین موجود نمی، النفع محتمل عدم -ب

  .که منافع عاید طرف شود

می النفع مذکور، تنها قسم اول محل بحث  لازم به ذکر است، که از بین دو قسم عدم

.اسـت آور و مورد دوم غیرقابل مطالبه  قابل مطالبه و ضمانو  باشد
 )

قواعـد   ،ناصـر ، کاتوزیـان 

زیرا، رابطه سببیت بـین   )407و  244، ص1امامی، حقوق مدنی، جلد و به بعد 143، ص4عمومی قراردادها، ج

شـد،   فعل و عدم پیدایش منفعت موجود نیست و بر فرض هم کـه فعـل ایجـاد مـی    

. احتمال داشت، منفعت حاصل نشود

  النفع در فقھ امامیھ  قواعد ومبانی ضمان عدم: گفتار دوم

 ،النفـع  در این مبحث آن دسته ازمبانی ضمان که در  بررسی قابل مطالبه بـودن عـدم   

لاضـرر،  قاعـده  : عبارتنـد از ند و مورد بحث قرار گرفته ا ،می توان  به آنها استناد کرد

  . اتلاف، تسبیب، و بناي عقلاقواعد

   ـ قاعده لاضرر1

کام ضرریه واضرار به دیگري منتفی است حشکی نیست که به موجب قاعدة لاضرر ا

از فقد یـک   اگرحال . نفی می شوند ، اي که مستلزم ضرر می باشند واحکام وجودیه

 با استناد توان آیا می، امر وجودي ضرر حاصل شود وعدم حکمی متضمن ضرر گردد

 به قاعدة لاضرر حکمی را وضع کرد؟ آیا مفاد لاضرر منحصراً نفـی حکـم اسـت یـا    

   اثبات حکم را نیز در بر می گیرد؟

که مستند قاعده لاضرر » لاضرر ولاضرار فی الاسلام« در رابطه با مفهوم لا در عبارت

نفـی جـنس   » لاضررولاضرار فی الاسـلام « در عبارت »لا«است، برخی فقها برآنندکه 

نماید و از آنجا که ضرر واقعا در خارج وجـود دارد، منظـور آن اسـت کـه حکـم       می

ضرري در اسلام وجود ندارد و لذا هر حکم شـارع کـه مسـتلزم ضـرر باشـد، یـا از       

اجراي آن ضرري به مردم وارد شـود، بـر اسـاس قاعـده لاضـرر آن حکـم برداشـته        

.شود می
)

لذا در جائی که از خلاء حکـم ضـرري    )245الضرر، انصاري، مکاسب، رسالۀ فی قاعدة نفی 

بعبارت دیگر لاضرر جنبه ایجادکننده نـدارد و در  . ردحکم کآید، نمی توان جعل ببار
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.امور عدمی جاري نمی باشد
بـه معنـاي نفـی جـنس      »لا« :برخی از فقها معتقدنـد  )همان(

 وسیله قاعده لاضرر نفی حکم به لسان نفی موضوع شـده آمده، ولی بدین نحو که به 

سان در موضوعاتی که حکم اولیه آنها باعث ضرر شود، آن حکم برداشته  بدین .است

نابر نظـرات فـوق، قاعـده لاضـرر از  اسـباب ضـمان و       ب) 2کفایۀالاصول، همان، ج  (.شود می

کلیفی که در شود احکام وضعی و ت جبران خسارت محسوب نمی شود تنها سبب می

  .شوند، منتفی شوند مورد خاص موجب ضرر فرد می

بنابراین، ضرر .بنابر نظر دیگر، منظور از لاضرر در روایت نفی ضرر غیر متدارك است

غیر متدارك در اسلام وجود ندارد و هر کس ضرري به دیگري وارد کـرد، ملـزم بـه    

مله اسباب و دلایل ضـمان  بنابراین، قاعده لاضرر از ج.جبران و تدارك آن خواهد بود

 )79فاضل تونی،الوافیه،فی شروط التمسک باصـاله البرائـه،  -و بعد 18نراقی، عوائدالایام، (رود قهري به شمار می

بنـابراین   .انـد  معناي نهی برداشت نمـوده  »لا«بر خلاف نظریات فوق، جمعی دیگر از

دامنه آثار آن نیز بین این  هر چند در مورد. اند نظر، افراد از ایراد ضرر به غیر منع شده

ولی لازمه . که در گنجایش این نوشتار نمی باشد دسته از فقها اختلافاتی وجود دارد،

   .تفسیر به نهی از ایراد ضرر، تکلیف به جبران ضرر وارده خواهد بود

النفع، به قاعده لاضـرر   توان، براي قابل مطالبه دانستن عدم درهر حال در صورتی می

ـ قاعده لاضرر، 2النفع، ضرر محسوب شود  ـ عدم1: که دو امر احراز شود استناد کرد

النفع صرفا  در ارتباط با امر اول برخی فقیهان در صدق ضرر بر عدم .اثبات حکم کند

ابراز تردید نموده وتقابل ضرر ونفع را تضاد دانسـته انـد ولـذا عـدم النفـع را ضـرر       

در برابر مشهور، فقهایی عقیده دارند که عنوان  )310،ص 1العناوین،  ج( .محسوب نکرده اند

بر عدم النفع صادق است و بر اساس قاعده لاضرر، خسارت عدم النفع سـبب  » ضرر«

.ضمان و مسؤولیت مدنی است
)

السیستانی، قاعده لاضـرر و لاضـرار،    - 75یزدي طباطبایی، ملحقات عروه، 

وعده اي را عقیده بر آن اسـت کـه عـدم     )به بعـد 79،صص1مکارم شیرازي، القواعد الفقهیۀ، ج  - 290

 .النفع ضرراست ولی با تمسک به عموم لاضرر نمی توان حکم  بـه تـدارك آن کـرد   

395،ص5روحانی ،منتقی الاصول ،ج(
 (  
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 توانـد،  نیز، عـدم النفـع در صـورتی مـی    ) مثبت حکم بودن لا ضرر( درمورد امر دوم

چنانکـه  . موجب اثبات ضمان گردد که قاعده لاضرر، شامل امـور عـدمی نیـز بشـود    

وقتی عدم تشریع احکام ضرري، بر شـارع  : اند برخی فقیهان  و مؤلفان حقوقی، گفته

آید نیز واجب  واجب باشد، جعل احکامی که از عدم آنها احکام ضرري به وجود می

محمـدي، ابوالحسـن، قواعـد    ( .ضرر اسـت زیرا در مواردي عدم حکم مستلزم وجود . است

)154فقه،ص 

 قابل جبران بودن خسارت عدم النفعاثبات ، براي هاي فقهی مناسب با توجه به زمینه 

بـه فتـاوي و نظـر فقهـایی همچـون امـام       می توان با مبانی فقهی آن  عدم مغایرتو 

 مد بـن محمـد مهـدي ،    اح محقق نراقی،( خمینی، شیخ الشریعه اصفهانی، میرفتاح و محقق نراقی

و بعـد  18، ص 1408عوائدالایام، بصیرتی، قم، 
بنابر این اگر عـدم النفـع بـه جمیـع     . استناد جست )

اقسامش از مصادیق ضررباشد که صحیح همین است می توان به استناد قاعده لاضرر 

اما اگر عـدم النفـع مـرادف بـا ضـرر دانسـته نشـود         .ردحکم به وجوب تدارك آن ک

ولـی   و یا اگر دانسته شود )310،ص 1المراغی ،میرعبدالفتاح، العناوین،  جلحسینی ا( )گروهی از فقها(

، در ایـن  ) مشـهور فقهـا  (با تمسک به عموم لاضرر نتوان حکم بـه تـدارك آن کـرد    

ز مقابله به مثل وبنـاي عقـلا   صورت  باید به ادله دیگري همانند اتلاف وتسبیب، جوا

  .رجوع کرد

  اتلاف وتسبیب -2

النفع را قابل جبران دانست، قاعـده   توان عدم استناد به آنها، می دو قاعده دیگر که با 

.از اسباب ضمان قهري می باشنداتلاف و تسبیب است که 
1
مشهور فقها بر آننـد کـه    

در ضمان براي خسارت عدم النفع با تمسک به قاعده اتلاف وتسـبیب دلیلـی وجـود    

                                                          
1

براي اثبات شرعی ضمان اتلاف و لزوم جبران . به معنى مال را از حیز انتفاع خارج کردن است ،اتلاف- 

و من اعتدي علیکم فاعتدوا علیه «مهمترین آنها آیه شریفه . خسارت به آیات و اخباري چند استناد شده است

من اتلف مال الغیر فهو له « احترام مال غیر و نیز عبارت  و نیز خبر» لاضرر« و خبر » بمثل ما اعتدي علیکم

  )،قاعده اتلاف2بجنوردي ، القواعدالفقهیه ،ج (است» ضامن
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.ندارد
)

همچنـین برخـی از فقهـا بـین      .)41و  39، 36ـ صفحات   37فی شرح شرائع، جلد جواهرالکلام 

 .و عدم النفع را تفویت منفعت نمی داننـد  عدم النفع وتفویت منفعت فرق می گذارند

بعبـارتی ایشـان    )333، کتـاب غصـب،ص  2طباطبایی، سید علی،ریاض المسائل فی بیـان الاحکـام بالـدلایل، ج    (

تفویت منفعت را در جائی می دانند از منافع شخص محبوس استیفاء شده باشدکه در 

این صورت مسؤولیت ناشی از عدم النفع نبـوده بلکـه ناشـی از غصـب ووضـع یـد       

عدم النفع به معنـاي اصـطلاحی آن فـوات منفعـت مـی       می باشد در حالیکهغاصبانه

منفعت بدون اینکه کسی از آن منتفع گردد یا استیفاء نمایـد یعنی تلف شدن. باشد
1
.

النفع با تفویت منفعت عین، فرق دارد، زیرا، منفعـت عـین، هماننـد     البته، گرچه عدم

لحاظ مانند دیگر خود عین مال محسوب شده و قابل تقویم و واگذاري است و بدین 

النفع و  اموال، در ضامن شناختن عامل فوت آن نباید تردید نمود، ولی عرف بین عدم

. شـمرد  تفویت منفعت عین، فرقی قائل نیست و در هر دو مورد عامل را ضـامن مـی  

عرف بین موردي که فردي، اتومبیل دیگري را غصب نموده و موجب تفویت منفعت 

ص بدون غصب اتومبیل دیگري مثلاً با فروش اتومبیل او شده باشد و موردي که شخ

                                                          
1

بري کرده و در اثر استفاده تلف  منافع مستوفات عبارت است از، منافعی است که متصرف از آن بهره-

رف عدوانی که تص دانان قائل به ضمان منافع مستوفات هستند اعم از این مشهور فقها و حقوق.نموده است

  عدوانی یا غیر) غصب(باشد 

منظور از منافع غیرمستوفات، منافع ممکن الحصولی است که شخص ): تفویت منفعت(مستوفات منافع غیر

دانان در  فقهاي امامیه و حقوق.برداري رااز مالک سلب کرده و خودش هم منتفع نشده است امکان بهره

دي ندارند اما در خصوص ضمان منافع غیرمستوفات خصوص ضمان منافع غیرمستوفات توسط غاصب تردی

اما مشهور فقهاي امامیه و اکثریت . است در فرض غیرغصب و غیرتصرف عدوانی نظرات مختلفی ابراز شده

الید و گروهی هم با توجه به اطلاق ادله قاعده اتلاف ضمان منافع  دانان بر مبناي قاعده علی حقوق

اما فقه عامه در مورد منافع غیرمستوفات چه در فرض . پذیرند شد هم میغیرمستوفات اگر تصرف عدوانی نبا

  .شناسند غیرغصب و چه در فرض غصب قائل به ضمان نیستند زیرا فقه عامه اصل منفعت را مال نمی
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معیوب ، مانع او در استفاده از اتومبیلش و در نتیجه، موجب عدم النفع او شده باشـد  

ومصرف کننده محروم از منافع خودروي خریداري شده باشد، فرقی قائـل نیسـت و   

  .ضامن محسوب می کنددر تمامی این موارد او را 

استیفاى منافع فرد آزاد را موجـب ضـمان دانسـته و بسـیارى از      ،در بحث اجاره فقها

در دو جـا از تفویـت منـافع     و آنان تفویت منفعت را نیز موجب ضمانت شمرده انـد 

  :بحث می کنند

اگـر عامـل در نگهـدارى و مراقبـت از محصـول      : عقد مزارعه است و گفتـه انـد  ) 1

است و باید مابه التفـاوت  ضامن تفویت منافع  ،کوتاهى کند و موجب کاهش آن شود

بین محصول به دست آمده و آنچه را که بایـد بـه طـور متعـارف حاصـل مـی شـده        

  .پرداخت کند

جایى که فردى به ناحق از سوى دیگرى بازداشت شده باشد :در منافع حر کسوب ) 2

فقها در این جا در مورد ضامن بـودن بازداشـت   ، خسارت ببیند و به دلیل بیکار شدن

نظریه ( شامل دو گروه مخالفین مضمونه بودن عدم النفع  و ختلاف نظر دارندا، کننده

  .وموافقین مضمونه بودن عدم النفع می باشند) مشهور

  ) :نظریه مشهور ( ادله  مخالفین مضمونه بودن عدم النفع :الف

مشهور فقها
1
ت منافع قابل مطالبه نیست وعمده ترین دلیـل آنهـا   ینظر داده اند که تفو 

  :است که  این

 .ادله غصب و ضمان ید، در اموال متصور است، نه در افراد آزاد که مـال نیسـتند   :اولا

ودر  ) 301ص1المراغـی ،میرعبـدالفتاح، العنـاوین،  ج   النراقی، احمد بـن محمـد مهـدي، عوائـد الایـام  و الحسـینی       (

یـا  بنـابر ایـن در صـورت  حـبس انسـان آزاد      . موردنفع از دست رفته مصداق ندارد

و علـت عـدم ضـمان عـدم      .جلوگیري نمودن او از کار خود غصب محقق نمی شود

                                                          
1

ب والحرّ لا یضمن بالغصب ولو کان صغیراً  لا عیناً ولا منفعۀً بلا خلاف محقَّق أجده فیه على معنى کونه کغص« - 

. ».بل ولا اشکال ضروره عدم کونه مالاً حتى یتحقق فیه الضمان، المال الموجب للضمان وإن مات حتف انفه

  .27/36ج  نجفی،محمد حسن،جواهرالکلام،
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.شده استذکر ، تحقق غصب یا وضع ید
)

ـ  39، ص 37جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسـلام، جلـد    

و وقتـی کـه غصـب محقـق      ) 310کتاب الغصب و المراغی، میرفتاح ، العناوین،ا لغصـب، ، جلـد اول، ص   

  . مسئولیت از بازداشت کننده منتفی است اصل برائت ضمان ونباشد به اقتضاي 

معلوم مى شود که در این مسئله نص  ،از دلیل هایى که مرحوم صاحب جواهر آورده

خاص و دلیل تعبدى وجود ندارد، بلکه چون ضمانت ها را در اموال مى دانسته اند و 

انسان حرّ و منافع او در نظر آنان مال نبـوده اسـت و بنـابراین غصـب بـر آن صـادق       

ــد     ــى کنـــ ــدق نمـــ ــمان در آن صـــ ــعیِ ضـــ ــم وضـــ ــت و حکـــ   . نیســـ

مـادامى کـه از منـافع او     ،تگرى را حـبس کنـد  اگر کسى صـنع : در شرایع آمده است 

زیرا منافع صـنعتگر در  ، ضامن مدت اجرت فوت شده او نیست ،استفاده نکرده است

اختیار خودش است و تحت ید حبس کننده قرار نگرفته است تا ادله ضمان ید شامل 

حـبس کننـده در    ،ولى اگر همین فرد در همان زمان اجیر کسى بـوده اسـت  . آن شود

 ،ضامن منافع فوت شده اجیر خواهد بود، زیرا با انعقاد عقد اجـاره  ،مقابل اجیر کننده

منافع اجیر به صورت مال درآمده و بنابراین مى تواند تحت ید حبس کننده قرار گیرد 

   ).236/ 3ج, ،شرایع الاسلام ابی القاسم نجم الدینمحقق حلی ، (.و موجب ضمان شود

یل دوم مخالفین عدم ضمان در عدم النفع ،عدم تحقق اتلاف یـا تسـبیب مـی    دل: ثانیاً

باشد چرا که اتلاف وتسبیب  اختصاص به تلـف امـوال دارد و منفعـت انسـان آزاد    

.معدوم است لذا قواعد عمومی اتلاف یا تسبیب در مورد آن قابل تصور نمی باشد
1
   

، به منع مالک از فروش مال خود و نقصان قیمت کالا صورتصاحب جواهر در      

 قائل به ،تفویت مال به صورت مباشرت یا تسبیب صورت نگرفته استلحاظ اینکه 

.است عدم ضمان
)

  )27/36  جواهرالکلام،

                                                          
1

» مال«قانون مدنی که مستند قاعده اتلاف و تسبیب است، موضوع آن دو قاعده  331و  328در مواد  - 

به موجب دو قاعده مزبور، از بین بردن مال دیگران، چه به عنوان اتلاف و چه به عنوان تسبیب، . است

  .موجب مسؤولیت عامل زیان است
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تسبیب در صورتی که به تلف مال تعلق بگیرد، مقتضـی  « و همچنین به جهت اینکه  

در نتیجـه، فـرض تسـبیب بـراي آن     . منفعت انسان آزاد معدوم است ، و»ضمان است

االله رشتی نیز با ایـن اسـتدلال کـه     میرزا حبیب. و ضمانی وجود ندارد. متصور نیست

معناي اتلاف از بین بردن شییء موجود است و نه جلوگیري از تحقق وجود چیـزي،  

.داند تمسک به دو قاعده مزبور را صحیح نمی
 )

  ) 21، کتاب غصب، صاالله میرزا حبیب ،رشتی

   
  موافقین مضمونه بودن عدم النفع ) : ب

ادله مخالفین را مورد خدشه قرار داده و بازداشـت کننـده را ضـامن    این گروه از فقها 

  :قلمداد و چنین استدلال کرده اند که  ،منافع فوت شده

اي  یگر، هیچ ملازمـه اولاً، ضمان، منحصرا دائر مدار تحقق غصب نیست و به بیان د 

بنابراین ممکن است ادله دیگرى بر . بین عدم تحقق غصب و عدم ضمان وجود ندارد

براي اثبـات ضـمان غیـر از     اسباب دیگر، ضامن بودن حبس کننده دلالت داشته باشد

و بـر اسـاس قاعـده لا    . غصب، قاعده لاضرر، اتلاف و تسبیب وبناي عقلاء می باشد

  .خسارت عدم النفع سبب ضمان و مسئولیت مدنى است ،ضرر

دانند، تصدیق دارند که چنانچه پیروان مشهور، که عدم النفع را قابل مطالبه نمی: ثانیاً

اي بازداشت شود و موجب محرومیت او از کار گردد، بازداشت  کارگر اجیر شده

هر چند نیز ردبیلی محقق ا )40جواهرالکلام،جلد ( .کننده، ضامن اجرت او خواهد بود

ادعاي عدم خلاف بین فقهاي امامیه در عدم ضمان منافع غیر مستوفات می کند با این 

همه خود مطالبه اجرت منافع فوت شده در انسان آزاد را موجه می داند و براي 

توجیه آن به قاعده اعتداء به مثل تمسک می کند و می گوید مطالبه واخذ اجرت 

ضرر عظیم است، زیرا ممکن است خودش و افراد واجب براي دفع مفاسد ودفع 

که حبس کننده ظالم و تجاوزگر است و  علاوه بر اینالنفقه از گرسنگی بمیرند 

اگرمطالبه اجرت از او موجه نباشد دست او در ارتکاب ظلم و ستم بازگذاشته می 
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،صاحب عروة الوثقیهمچنین )513، ص 10شرح ارشاد، ج محقق اردبیلی (.دشو
1

منافع شخص  

 یفرق محسوب کرده ومال ) اجیر کننده(بعد از عقد بر آن براى مستحق آن را آزاد 

به این جهت که  (حرّدر مورد و عدم استقرار آن  ،بین استقرار اجرت در مورد برده

  .قائل نیست )مگر در صورت استیفا د،منافع شخص آزاد ضمانت ندار

تواند به امري که  انعقاد قرارداد اجاره می لذا، این سوال مطرح می شود که آیا صرف

در حالی که عقد امر اعتبارى و قراردادى است و هـیچ  » مالیت ندارد، مالیت ببخشد؟

بلکه محدودیت اعمال حاکمیت آن اعتباریـات  ، گاه در امور تکوینى دخالت نمى کند

معلوم  ،مى شودمنافع حرّ مال براى مستحق  ،بنابراین اگر گفته شود بعد از عقد. است

غایت امر این است که مال براى  .است مى گردد که قبل از آن هم منافع حرّ مال بوده

چیـزى را کـه    ،نه این که عقد ، بلکه براى خود شخص حرّ بوده است، مستحق نبوده

، مبیع معدوم را موجود نمـى کنـد   ،به عنوان مثال عقد بیع. مال کرده است ،مال نبوده

به مشترى منتقل مى کند و همچنـین  ، موجود بوده و از آن بایع بوده بلکه مبیعى را که

بـه   ،بلکه منفعت موجود را که از آنِ موجر بوده، عقد اجاره منفعتى را ایجاد نمى کند

  . مستأجر منتقل مى کند

برخی فقها مابین منافع محقق الحصول ومحتمل تفکیک قائل شده  وفوت منافع  :اًلثثا

مرحوم علامه حلی نیـز، در کتـاب    .ومسئولیت آور دانسته است محقق را ضررمسلم 

در حبس انسان آزاد عقیده دارد که هر گاه، شخصی فرد آزادي را در مدتی که  ه،تذکر

براي او اجرت باشد، حبس نماید، در صورتی ضامن است که اگر آن شخص حـبس  

                                                          
1

 ،کندن دندانش اجیر کرد و مدتى که در آن امکان آن عمل بود اگر کسى را براى«: صاحب عروة الوثقی آورده است -  

فرق نمى کند که موجر ، خود را در معرض انجام کار قرار داد اجرت مستقر مى شود) دندان کن(گذشت و موجر 

رار و احتمال فرق بین آن دو و قائل شدن به استق. آزاد باشد یا برده اى که با اذن مولایش اجیر شده است) دندان کن(

 )مگر در صورت استیفا د،به این جهت که منافع شخص آزاد ضمانت ندار (نه در مورد آزاد  ،اجرت در مورد برده

پس اگر موجر . مال مى شود) اجیر کننده(زیرا که منافع شخص آزاد بعد از عقد بر آن براى مستحق آن  ،وجهى ندارد

, العروة الوثقى المحشى» .ن از ناحیه خود مستأجر بوده استتلف شدن آ ،آن را پرداخت ولى مستأجر آن را قبول نکرد

.چاپ جامعه مدرسین5/39ج, العروة الوثقى ;3مسئله , 3فصل, کتاب الاجاره, 2/589ج
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البته، . او شدنمود، اما حبس، سبب تفویت منفعت  شد، آن اجرت را تحصیل می نمی

آورد، حبس کننده از آن  اگر محبوس، در صورت عدم حبس، آن نفع را به دست نمی

.جا که سبب تفویت نبوده است، ضامن نیست
)

  )308،ص1العناوین،  ج 

از دلایل مهم مخالفین عدم ضمان در عدم النفع این بود که بایـد مـالی موجـود     :اًرابع

سبب از بین بردن آن شد درخصوص منع نفـع کـه  را از بین برد یا  باشد تا بتوان آن

بعبارت دیگر منافع انسان مادام . تسبیب نیز نمی تواند جاري شود. مالی در کار نیست

استیفاء نشده یا مورد قرار داد قرار نگرفته معدوم است و مال نمی باشد تـا بتـوان   که

مفهوم عرفی است و درواقع مال، یک در پاسخ به این ایراد بایدگفت. تلف نمودآنرا

بر چیزى اطلاق مى شود که انسانها به آن تمایل دارند و نگهدارى از آن را براى بهره 

)6ش , الاسـلام یقـود الحیـاة   , سـیدمحمدباقر , صـدر ( .بردن در هنگام نیاز لازم مى شـمرند 
فقهـا در    

در عـرف بخصـوص   این تعریف در) المال مایبذل بازائه المال: (تعریف مال گفته اند

بـی  . مسائل اقتصادي واضح است هر چیزي که از بابت آن پول بدهند، مال می باشـد 

گمان نیروي کار انسان نیز در بازار اقتصاد با پول مبادله می شـود و بـه همـین دلیـل     

و یـا انعقـاد   اء شودو اعتبار و مالیت نیـازي بـه اسـتیف    است که منافع، مال شمرده می

شخصی اتومبیل یا منزل کسی را غصب کند، علاوه بر قرارداد ندارد و در صورتی که 

عین، ضامن منافع آن نیز خواهد بود، اعم از این که از منافع استفاده کرده باشد یا خیر 

  . )ق، م 320مستفاد از ماده (

  بناي عقلا -3   

کند یا  مبادرت به از بین بردن مال موجود دیگري می هر گاه احديکه  اینچنین است

، عامل زیـان  می شوداز تحصیل نفع مسلمی که مورد انتظار بود سبب محرومیت وي 

عرف همان گونه که منافع را بـا اسـتیفاء از   . داند را مسؤول جبران خسارت وارده می

و شـاید بـه   . آور مـی پنـدارد  نیز ضمانت را تفویت منافع می داند، ضامن  موجب آن

 اند قابل مطالبه دانسته النفع را  ختلف عدمهمین دلیل باشد که در قوانین کشورهاي م
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٢٤٦

،1980مصـوب    المللـی کـالا   بیع بـین  کنوانسیون 74به موجب ماده  مثلاً
1
خسـارت   

دادگاههاي کشورهاي مختلف نیز با مبتنـی سـاختن آراء   . النفع قابل مطالبه است عدم

انـد  دادهالنفع را مورد تأکید قرار  بر کنوانسیون، قابل مطالبه بودن عدم  خود
 )

 74مـاده  

قـانون   225توان بـه مـاده    به عنوان مثال، می )1980مصوب   المللی کالا بیع بینکنوانسیون 

قـانون آیـین دادرسـی کیفـري      149ماده  1قانون مدنی و بند  1149مدنی آلمان، ماده 

، قانون متحدالشکل تجاري )گناه النفع ناشی از توقیف متهم بی خسارت عدم(فرانسه 

البته لازم بـه ذکـر اسـت کـه      .و رویه قضائی انگلستان، اشاره کرد) U.C.C( آمریکا

در حقـوق  . در این کشورها قابل مطالبه نمی باشـد ، هرگونه عدم النفعی وتا هر سقفی

نیاورده است و تولید کننده ، مدنی آلمان، نفع مذکور را در لیست حقوق حمایت شده

داشته است وبراي این مسئولیت سقف معاف محصول را از خطرهاي ناشی از توسعه

.تا به تولید صدمه نزند و هزینه ها را بالا نبرد، معقولی پیش بینی شده است
)

ژان کاله .رك 

بـه نقـل از کاتوزیـان    231،گزارش عمومیدر مجمع سوربن ،زیـر نظـر ژاك گسـتن ،ص   اولواي ،امنیت مصرف کنندگان 

                                                          
1

هاي مصوب ششمین  هاي طرف این کنوانسیون،با توجه به اهداف گسترده مندرج در قطعنامه دولت- 

با در نظر گرفتن اینکه توسعۀ تجارت  ایجاد نظم نویناجلاس مجمع عمومی سازمان ملل متحد براي 

و با هاست، المللی بر اساس برابري و نفع متقابل عنصر مهمی در ارتقاء مناسبات دوستانه بین دولت بین

اعتقاد بر اینکه اتخاذ مقررات متحدالشکل که ناظر بر قراردادهاي خرید و فروش کالا بوده و نظامهاي 

المللی و  تصادي و حقوقی را مد نظر داشته باشد در رفع موانع حقوقی در تجارت بینمختلف اجتماعی و اق

  :این کنوانسیون مقرر می دارد 74اصل . المللی کمک خواهد نمود ارتقاء توسعه تجارت بین

خسارات ناشی از نقض قرارداد بوسیله یکی از طرفین عبارت است از مبلغی برابر زیان، از جمله  «

تواند از مقدار زیانی که نقض  چنین خساراتی نمی. النفعی، که طرف دیگر بر اثر نقض متحمل شده است عدم

کننده، در زمان انعقاد قرارداد و در پرتو حقائق و موضوعاتی که در همان موقع از آنها مطلع بوده یا 

یابد پیش  ارداد پیش بینی کرده یا میاطلاع باشد، به عنوان اثر احتمالی نقض قر توانسته است از آنها بی نمی

   .کرد، متجاوز باشد بینی می
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قـانون  (از  نظامهـاي حقـوقی انگلسـتان،    دربرخـی و  )10،ناصر،مسئولیت ناشی از عیـب کـالا،ص  

خسارت ناشی از محصول معیوب منحصر به خسارتهاي بدنی و ضرر وارد به  )1987

نمـی  )عـدم النفـع  (اموال است وشامل محرومیتهاي محض اقتصادي وتنزل بهاي کالا 

به عبارت دیگر اینگونه زیانها قابل مطالبه نیست ویا تابع قواعد عمومی واثبـات  .شود

لانـی والیفنـت    (.ر است و زیاندیده از مزایاي مسئولیت محض بهره منـد نمـی شـود   تقصی

،برخلاف محاکم انگلیس ،دادگاههاي کشورهاي کانادا )  به نقل از همان،496،مسئولیت مدنی،ص

نیوزلند ودیگر کشورهاي تابع سیستم کامن لا استثنایی بودن دریافت استرالیا،،آمریکا

ــع را    ــدم النفــ ــت عــ ــد غرامــ ــه انــ .پذیرفتــ
)
 invercargill city council 

V.Hamlin(1994),M.F.james,ibid,p88 ،ن نامه دکتـري ،دانشـگاه   ایاپ ،غلامرضابه نقل ازحاجی نوري

همچنین علیرغم اعتراض برخی سیستمهاي حقوقی به جبـران خسـارت عـدم    ) تهـران 

ژیـم قـراردادي   نظام حقوقی فرانسه آن رابدون انجام هر گونه تفکیکـی بـین ر  ، النفع

هر چند محاکم فرانسـه در محاسـبه چنـین خسـارتی     ، وغیر قراردادي  پذیرفته است

  .طرق مختلفی را پیموده اند

(مانند آیت االله خوییبرخی از فقها  
و آیـت  )36، ص 1خویی ،ابوالقاسم ،مقررتوحیدي ، محمدعلی، ج 

در جـواز مطالبـه    )174، ص 4، ج قواعد فقهیه موسوي بجنوردي ،سید محمد ،( موسوي بجنوردياالله 

اجرت حر کسوب در صورت منع ومحروم کردن وي از اشتغال به شغل خود، خـواه  

و او را حبس کرده باشد یا بی آنکه حبس کند به سیره قطعیه عقلا تمسک مـی کننـد   

  .ء شارع می دانندامضا بردلیل را عدم الردع 

از نوع منفعت قریب الحصـول،  (دیه  اخذ خسارت عدم النفع علاوه بر  در رابطه با -

برخـی از مراجـع  ) یا متوقّع الحصول
)

-www.makremshirazi.org(   در : د ن ـمـی فرمای

مواردى که دیه گرفته مى شود پرداختن خسارت دیگرى لازم نیست، ولى در مواردى 

که اتومبیل کرایه خسارت دیده می تواند علاوه بر هزینه تعمیر، خسارت عـدم النفـع   

رف مدت زمان تعمیر را مطالبـه نمایـد، یـا شـخص کـارگر و کارمنـدى از کـار        متعا
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بازداشته شده، یا ساختمانى بى جهت توقیف شده، در تمام ایـن مـوارد بایـد اجـرت     

المثل پرداخته شود
1
.  

حکم به ضـمان منـافع انسـان    با عنایت به مطالب فوق که در آنها به استناد بناي عقلا،

ن استیفاء فوت شود و هر چند علت فـوات منفعـت منـع او    آزاد می کند، هرچند بدو

بی آنکه او را حبس کند، مدرك قاعده ، بنـاء عقـلا اسـت و     ،ازاشتغال به شغل باشد

بنا بـر  . طرق عرفی و بناء عقلا راامضاء کرده است و غالباً شارع در ابواب ضمان نوعاً

است به طریق اولـی   این اگر عدم النفع در انسان که مال محسوب نمی شود مضمون

درصورت ممانعت از کسب منافع اموال چه ناشی از عدم انجام تعهد باشد وچه عدم 

  .علت تسلیم مال معیوب باشد، باید حکم به ضمان عدم النفع کرد تسلیم مال وچه ب

) عدم النفع ناشی از عیـب کـالا  (عرف و عقلا در مواردي این نوع خسارت همچنین،

نگر سیره عقلا بر این اصل است که، در صورت عدم النفع ناشی رابیمه می کند که بیا

  : در ذیل مواردي آمده است ،از عیب کالا لازم است تا خسارت وضرر جبران شود

این بیمه نامـه مکمـل بیمـه شکسـت     :بیمه عدم النفع ناشی از شکست ماشین آلات-

ماشین آلات، وقفه اي ماشین آلات می باشد وچنانچه در اثر خطرات ناگهانی وارد به 

در تولید کارخانه بوجود آید، زیان ناشی از عدم تولید که شامل هزینه هـاي جـاري،   

حقوق و دستمزد کارکنان در طول دوره تعطیلی و سود از دسـت رفتـه مـی باشـد را     

زیان ناشی از عدم تولید به مراتب بیشتر از خسارت فیزیکـی وارد بـه    .بیمه می نماید

  . باشدماشین آلات می 

موضوع این بیمه نامه جبـران خسـارات جـانبی و     :بیمه مسئولیت تولیدکنندگان کالا-

مالی وارد به مصرف کنندگان کالا و اشخاص ثالث از خطرات ناشی از استفاده از کالا 

                                                          
1

فقط ضامن عیب و نقصى می دانند که بر تاکسى وارد شده لذا باید هر چند برخی دیگر ازفقها مقصر را -

مخارج تعمیر و نیز ما به التفاوت بین حالت سابقۀ تاکسى و حالت معیوب آن را به صاحب تاکسى بپردازد و 

تواند علاوه بر خسارت مذکور مال دیگرى به عنوان اجرت ماهانۀ تاکسى از فرد مقصر  تاکسى نمى صاحب

  )2/428لنکرانى، جامع المسائل -  2/295 ، استفتاءات جدید ،،تبریزى(مطالبه نماید، و اللّه العالم 
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 ـ    وقـوع  ه میباشد که در نتیجه عدم ایمنی و عیب نقص کالاي تولیـد و عرضـه شـده ب

   .پیوسته باشد

النفــع ناشــی از شکســت  بیمــه عـدم : آلات النفــع ناشــی از شکسـت ماشــین  عـدم  -  

خسـارت ایجـاد شـده از عـدم     . برداري است هاي دوره بهره آلات یکی از بیمه ماشین

آلات، تجهیـزات و تاسیسـات در ایـن     حصول سود ناخالص ناشی از شکست ماشین

   .گیرد نامه تحت پوشش قرار می بیمه

  بار در سـال   اولین  براي  اي بیمه  پوشش  نوع  این:ها و کارگاهها خانهکار  تعطیل  بیمه-

  وارد بـه   مسـتقیم   خسـارتهاي  سـوزي  آتش  بیمه  پوشش. شد  ارائه  در انگلستان 1880

  اسـت   اي ثانویـه  پوشش  صورت  به  النفع عدم  نامه کند و بیمه می  و اشیاء را جبران  اموال

، را  سـوزي  آتـش   علـت   گـذار بـه   بیمـه   عـادي   فعالیـت   وقـف از ت  ناشی  خسارات  که

  .کند می جبران

از آنچه که گفته شد، معلوم گردید که حکم به ضمان عدم النفع موافق با سـیره و      

شـارع نیـز در بـاب ضـمان بـا عقـلا        بـه نظـر مـی رسـد    بناء قطعیـه عقـلا اسـت و    

عدم ردع حاکی از موافقت  متحدالمسلک است واگر شارع با عقلا متحدالمسلک باشد

ه می توان ادعا کرد که شارع بناء عقلا را در بـاب  لکشارع با سیره و بناء عقلا است ب

.ضمان امضاء کرده است

  در قوانین موضوعھ ایران النفع در عدم: گفتار سوم
النفع اشاره شده است دربرخی از قوانین ایران به مسأله عدم 

1
اولین قـانون تصـویب    

می باشد که ماده فوق مقرر  1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب ، 728شده ، ماده 

                                                          
1

در قانون مدنی ایران ماده صریحی که دلالت بر استحقاق مطالبه عدم النفع داشته باشد وجود ندارد بلکه  -

قانون مدنی راجع به تسبیت استفاده می شود آن  331و ماده )راجع باتلاف ( قانون مدنی  328آنچه در ماده 

ید می آید و مسئولیت مدنی است که مسئولیت از تلف مال ، تلف شئی مادي و یا از سبب ضرر مادي پد

.متوجه خسارات معنوي و عدم النفع نمی شود 
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دهد که مدعی خسارت ثابت کند که  در صورتی دادگاه حکم خسارت می«: کرده بود

ضرر به او وارد شده است و این ضرر بلاواسطه ناشی از عدم انجام تعهد یا تأخیر یا 

به بوده است، ضرر ممکن است به واسطه از بین رفتن مالی باشد عدم تسلیم محکوم 

پـس از ایـن   ».شده است یا به واسطه فوت شدن منفعتی که از انجام تعهد حاصل می

ضرر و زیان را در موارد ذیل  1335قانون آیین دادرسی کیفري، مصوب 9قانون  ماده 

ه ارتکـاب جـرم، حاصـل    ـ ضرر و زیانهاي مادي که در نتیج ـ1: قابل مطالبه می داند

ـ ضرر و زیان معنوي که عبارت است از کسر حیثیت یا اعتبـار اشـخاص یـا    2. است

ـ منافعی که ممکن الحصول بـوده و در اثـر ارتکـاب جـرم، مـدعی      3صدمات روحی

قـانون آیـین دادرسـی     9سـپس بنـد دوم  مـاده    . »شـود  خصوصی از آن محروم مـی 

حذف گردیـده و  1378 /28/6فري، در سال هاي عمومی و انقلاب در امور کی دادگاه

: باشد ضرر و زیان قابل مطالبه به شرح ذیل می... « :بدین صورت تصویب می گردد 

ـ منافعی کـه  2. ـ ضرر و زیانهاي مادي که در نتیجه ارتکاب جرم حاصل شده است1

. »شود ممکن الحصول بوده و در اثر ارتکاب جرم، مدعی خصوصی از آن محروم می

قـانون آیـین رسـیدگی     515مـاده   2قانون در ارتبـاط بـا عـدم النفـع تبصـره       آخرین

می باشد کـه مقـرر    1379/ 12/1دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب 

النفع قابل مطالبه نیست وخسارت تـأخیر تأدیـه در    خسارت ناشی از عدم«: می دارد 

ین نکته که خسارت تـأخیر تأدیـه از   باتوجه به ا ».قابل مطالبه می باشد موارد قانونی،

 تعارض فی مابین این تبصـره و ، مصادیق بارز عدم النفع است، با تصویب این تبصره

هاي عمومی و انقلاب در امور کیفري آشکار  قانون آیین دادرسی دادگاه 9ماده  2د بن

شـود کـه آیـا     می گردد ، وبدون لحاظ خسارت تأخیر تأدیه، این پرسش مطـرح مـی  

آیین دادرسی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امور مدنی، قانون آیین دادرسـی   قانون

در امور کیفري را در این ارتباط نسخ نموده و در نتیجه خسارت عدم النفـع در هـیچ   
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حالتی قابل مطالبه نیست یا این که آن قانون همچنان بـه اعتبـار خـود بـاقی اسـت و      

اظر به عدم النفع ناشی از غیـر جـرم اسـت،    قانون آیین دادرسی در امور مدنی، فقط ن

اما ایـن تعـارض بـا نظریـه شـماره      .تفکیکی که اعتقاد به آن هیچ مبناي منطقی ندارد

اداره کل حقوقی و تـدوین قـوانین قـوه قضـائیه مرتفـع مـی        30/9/1382ـ   8047/7

 515مـاده   2مطابق تبصـره « :این نظریه منظور از عدم النفع را چنین بیان می کند.شود

قانون آیین دادرسی دادگاههاي عمومی و انقلاب در امـور مـدنی خسـارت ناشـی از     

عدم النفع به معنی آنست که افراد یـا وسـائل بصـورت    . عدم النفع قابل مطالبه نیست

دائمی در فعالیت کسبی و درآمد نباشد مثلاً افراد بیکار هرچند جویاي کار باشند ولی 

ی به مدتی از کار باز ماننـد، ایـن گونـه افـراد     اگر به جهاتی توسط شخص یا اشخاص

زیرا بدون مسبب نیز آنها در . توانند از مسبب بیکاري خود مطالبه خسارت نمایند نمی

در حالی که در مورد افراد شاغل که به سبب اعمال . اند حال کار و کسب درآمد نبوده

ري را شخص یا اشخاصی، مدتی بیکار شوند حـق مطالبـه خسـارت در مـدت بیکـا     

همچنین است در مورد اشیاء، به این ترتیب که چنانچه مالک اشیاء مـذکور بـه   . دارند

تواند مطالبه خـسارت  صورت مدام از این اشیاء استفاده نکرده و درآمدي نداشته، نمی

امـا  . مدتی را بنماید که شخص یا اشخاص مانع استفاده مالک از این اشیاء شده است

برداري مالک بـوده و عمـل اشـخاص     دام مورداستفاده و بهرهاگر اشیاء مورد بحث، م

برداري نماید در این صورت،  مانع این شود که مالک به مدتی نتواند از این اموال بهره

الحصـول بـوده و از ایـن     شخص مذکور در واقع مانع استفاده مالک از منـافع ممکـن  

سـتفاده از اشـیاء مـورد    تواند مطالبه خسارت زمان عدم امکان ا جهت مالک اموال می

منظـور قانونگـذار از قابـل مطالبـه     : بحث را بنماید در یک توجیه منطقی، باید گفـت 

بلکـه منظـور، خسـارت    . نبودن خسارت ناشی از عدم النفع، مطلق خسـارت نیسـت  

لاضرر، اتلاف و تسبیب : الحصول و قواعدي مانند الحصول است و نه محقق محتمل

از طرفی، با توجه به این که . گذشت مؤید این تفسیر استو بناي عقلا که شرح آنها 

خسارت تأخیر تأدیـه را قابـل مطالبـه دانسـته      515ماده ، 2قانونگذار در ادامه تبصره 
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زیرا، خسارت تأخیر تأدیه، خود، یکـی از    شود، است، تفسیر مزبور بیشتر تقویت می

  النفع است مصادیق خسارت عدم

  

  نتیجھ  
مشهور. در ارتباط با عدم النفع دو دیدگاه موافق ومخالف وجود دارددر فقه امامیه ، 

عدمازناشیخسارتمطالبهلذاوآیدنمیشمارضرربهالنفع،عدمکهآنندبرفقها

اگرشخصی خودرویی را جهت استفاده خریداري کند مثلاً .ندارد موضوعیتالنفع

رحی شود وعلاوه بر خسارات وآن خودرو بر اثر عیب در تولید، منجر به سانحه ج

مالک  . باعث  محرومیت مالک خودرو از اجرت خودرو می گردد مالی و جانی،

. خودرو علاوه بر خسارت جسمی ومالی، مدتی از حضور در محل کسب باز می ماند

ناشیبه دلایل ذیل خسارتمدنی،دادرسیآیینجدیدقانونبنابر نظر مشهور فقها و

حکمدروغاصبانهیدوضعتحققعدم-1: استندانستهمطالبهقابلراالنفعازعدم

عدم النفع مرادف با ضرر نیست  - 3 اتلافوتسبیبقواعدجریانعدم-2 آن

و یا اگر مرادف با ضرر باشد ،با تمسک به عموم لاضرر نمی توان ) گروهی از فقها(

ضرريحکمرافعوسلبیاثر قاعدهاینزیرا،) مشهور فقها(حکم به تدارك آن کرد 

  . ومثبت حکم نیستدارد

ولی به نظر می رسد ادله کسانی که خسارت عدم النفع را قابل مطالبه می داند، 

وعرف آنچه را که .استعرفیحقیقتیکمالیت،: زیرا. پسندیده تر باشد

واستبالفعل موجودکهمحسوب می کندمالیهمانندنیزاستبالقوهموجودیتش

ضررشوندحاصلکه عادتاًاستاینآنهامقتضايوشأنکهمنافعی حصول بهعدم

درالنفععدمو. آیدمیشماربهومنع از به وجود آمدن آن منافع ، اضراراست
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آنچهاندگفتهنیزبرخی. شودمیمحسوبضررآن،موجباتبودنفراهمصورت

 پنداردموجودراآنعرفکهطوريبهوجود داردآنشدنپدیدار قریبمقتضی

در ، در هر حال  با تمسک به قاعده اتلاف وتسبیب.استضرر)نشودحاصلاما(

به نظر می رسد ،در موردي که  و ضامن شناختن عامل فوت آن نباید تردید نمود

جایگزین آن، مالک خودرو معیوب در خلال مدت رفع نقص یا عیب از کالا یا تعیین

شده است، از آنجایی که  منفعت عین، همانند خود عین مال  از انتفاع کالا محروم

 .محسوب شده بدون هیچ اشکالی می توان مطالبه خسارت به جهت عدم النفع نمود

در موردي که کالاي معیوب سبب شده تا مصرف کننده از حضور در محل کسب اما 

استیفاى منافع فقها،  .منطبق کردبحث اجاره اشخاص  را می توان با خود باز بماند، 

فرد آزاد را موجب ضمان دانسته و بسیارى از آنان تفویت منفعت را نیز موجب 

کسوب را به دلایل فوق موجب ضمان  تفویت منفعت حر مشهور. اندضمانت شمرده

پیروان مشهور که عدم النفع را قابل مطالبه نمیدانند، تصدیق دارند که ولی . نمی دانند

اي بازداشت شود و موجب محرومیت او از کار گردد،   چنانچه کارگر اجیر شده

و لذا، جاي این سوال است که آیا . بازداشت کننده، ضامن اجرت او خواهد بود

   »تواند به امري که مالیت ندارد، مالیت ببخشد؟ صرف انعقاد قرارداد اجاره می

سبیب لاضرر، اتلاف، ت: به نظر می رسد، با استناد به اصول و قواعد کلی مانند

لزوم جبران صدمات که عرفا از مصادیق ضرر و بناي عقلا، می توان ادعا کرد که 

به نظر بعضی از فقها لزوم جبران صدمات   .النفع قابل مطالبه است عدماست مانند 

هر چند با توجه به اختلاف نظرات و مخالفتهاي دیگر . حکم مسلم شریعت است

ین و شریعت دانست لذا اگر نتوان ادعا کرد توان این نظر را حکم مسلم د فقها، نمی

که لزوم جبران کلیه خسارات و ضررها بر مبانی شرعی استوار است، حداقل این ادعا 
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، رمی توان به استناد قواعد لاضر و .صحیح است که مخالفتی با مبانی شرعی ندارد

لیکن باید مطلوبیت .حکم به وجوب تدارك آن کنیم ...اتلاف و تسبیب، غرور و

و قلمرو مطالبه .وسعت مطالبه خسارات را نسبت به مضرات آن در نظر گرفت 

خسارت را تا جایی محدود نمود که با دفع ضرر جزیی خسارت بیشتري دامنگیر 

فع تولید کننده را نیز ملاحظه در حمایت از مصرف کننده باید مناافراد جامعه نشود و 

ونباید فراموش کرد که قتل ویا صدمات بدنی ناشی از عیب کالا خطاي محض . نمود

می باشد پس شایسته نیست که حمایت از مصرف کننده به حدي باشد که موجب 

مطلوبیت و لیکن بایستی  .جفا بر تولید کننده گردد ومنافع آنان نادیده انگاشته شود

زیاده روي در تعهدات و از آنجایی که  آن نیز مورد بررسی قرارگیرد راهگشا بودن

تولیدکننده باعث کاهش صنعت وتولید می شود لذا ایجاد تعادل میان مصالح تولید 

  . کننده ومصرف کننده از مسائل مهم قانونگذاري است
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