
لا ضرر به مثابه نظريه در ساختار 
نظام فقهي و حقوقي

 محمود حکمت نيا∗

چکيده
لاضرر يکي از قواعد مهم حاكم بر نظام حقوق خانواده در اسلام است. درباره ي روايات 
لاضرر و چگونگي استفاده از آن در استنباط احکام شرعي در نظام حقوقي اسلام به طور كلي 
و در نظام حقوق خانواده به طور خاص ديدگاه هاي گوناگوني توسط فقيهان ابراز شده است. با 
وجود اهميت مباحث انجام شده درباره ي اين روايات در اين نوشتار تلاش مي  شود مجموعه ي 
اين مباحث در قالب نظريه ي نهي و نفي ضرر بازخواني مجدد شود. هرچند مباحث مربوط به 
سند اين روايات و امور پيراموني آن نيز مهم است، اما به دليل نبود اختلاف در اصل اعتبار اين 
ادله از اين  گونه مباحث صرف  نظر شده است. همچنين براي ساماندهي نظريه به جاي ورود به 
متن روايات و مدلول شناسي آنها، ابتدا حوزه هاي نظريه و سطوح نظام حقوقي اسلام شناسايي 

شده و با نگاه نظام مند جايگاه نفي و نهي از ضرر در آنها بررسي شده است. 

کليد واژه
قاعده  نظريه ي  لاضرر،  نظام حقوقي اسلام، لاضرر،  نظام حقوق خانواده،  حقوق خانواده، 

لاضرر، حکم تشريعي، رفتار مکلف، رفتار دولت. 

∗-‌دانشيار‌پژوهشگاه‌فرهنگ‌و‌انديشه‌اسلامي‌
تاريخ‌دريافت:‌‌90/2/18تاريخ‌تصويب‌نهايي:‌90/3/18
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مقدمه

با‌دارا‌ از‌جمله‌خرده‌نظام‌هاي‌نظام‌حقوق‌اسلام‌است‌که‌ نظام‌حقوق‌خانواده‌

با‌ نيز‌ مشترکي‌ اصول‌ و‌ منابع‌ مباني،‌ خود‌ ذات‌ لحاظ‌ به‌ اختصاصي‌ قواعد‌ بودن‌

اين‌نظام‌دارد.‌‌احکام‌و‌قواعد‌حقوقي‌تنظيم‌کننده‌ي‌مستقيم‌يا‌غير‌مستقيم‌روابط‌

اشخاص‌است.‌روابط‌موجود‌در‌نظام‌حقوق‌خانواده‌به‌تناسب‌نقش‌هاي‌خانوادگي‌

به‌روابط‌ميان‌زن‌و‌شوهر،‌روابط‌ميان‌والدين‌و‌اولاد،‌روابط‌اولاد‌با‌يکديگر‌و‌در‌

مجموع‌روابط‌خانواده‌و‌اعضاي‌آن‌با‌دولت‌تقسيم‌مي‌شود.‌بيشتر‌اين‌روابط‌از‌سوي‌

تعيين‌ضوابط‌ افراد‌در‌ اراده‌ي‌ نيز‌ مواردي‌ مقرر‌شده‌و‌در‌ به‌صورت‌حکم‌ شارع‌

رفتاري‌مؤثر‌است.‌

شناخت‌و‌تحليل‌و‌تعيين‌ضوابط‌رفتار‌اعضاي‌خانواده‌مستلزم‌شناخت‌مباني،‌

ادله‌و‌حکمت‌هاي‌احکام‌است.‌در‌اين‌ميان‌يکي‌از‌مهم‌ترين‌امور‌مؤثر‌در‌تعيين‌

حقوق‌ ساختار‌ در‌ لاضرر‌ تحليل‌ است.‌ لاضرر‌ خانواده‌ حقوق‌ نظام‌ چارچوب‌

خانواده‌با‌همه‌ي‌ابعاد‌آن‌نيازمند‌بازپژوهي‌درباره‌ي‌ابعاد‌مختلف‌آن‌است.‌پيرامون‌

روايات‌لاضرر‌ديدگاه‌هاي‌بسياري‌متنوعي‌مطرح‌شده‌است.‌برخي‌آنها‌را‌مجمل‌و‌

استنادناپذير‌مي‌دانند؛‌‌برخي‌هم‌به‌فهم‌مشترک‌فقيهان‌اعتماد‌کرده‌و‌به‌اندازه‌ي‌عمل‌

مشهور،‌عمل‌به‌روايات‌لاضرر‌را‌جايز‌دانسته‌و‌زايد‌بر‌آن‌را‌مجاز‌نمي‌دانند‌)صدر‌

471‌:1417(.‌در‌نتيجه‌جايگاه‌روايات‌لاضرر‌در‌تحول‌و‌پيشرفت‌نظام‌حقوقي‌متوقف‌

خواهد‌بود.‌برخي‌آن‌را‌به‌اندازه‌ي‌يک‌حکم‌شرعي‌مبتني‌بر‌ممنوعيت‌اضرار‌تنزل‌

داده‌و‌آن‌را‌حکم‌تکليفي‌دانسته‌اند.‌برخي‌ديگر‌آن‌را‌به‌عنوان‌يک‌قاعده‌ي‌فقهي‌

دانسته‌‌و‌کساني‌آن‌را‌در‌حد‌اصول‌کلي‌شريعت‌و‌حتي‌از‌جمله‌ي‌‌مهم‌ترين‌اصول‌

دانسته‌اند‌)سيوطي:‌672(.
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

‌صرف‌نظر‌از‌ادله‌ي‌هر‌يک‌از‌ديدگاه‌هاي‌فوق‌بايد‌گفت‌مباحث‌مربوط‌به‌نفي‌

ضرر‌و‌نهي‌از‌اضرار‌هرچند‌ذيل‌روايات‌لاضرر‌و‌لاضرار‌و‌به‌مناسبت‌موضوعات‌

دليل‌ به‌ اما‌ است،‌ پراکنده‌مطرح‌شده‌ به‌صورت‌ متعددي‌ ابواب‌ در‌ فقهي‌ مختلف‌

حقوق‌ نظام‌ ساختار‌ در‌ نظريه‌ يک‌ عنوان‌ به‌ را‌ آنها‌ مي‌توان‌ انسجام‌ و‌ گستردگي‌

اسلامي‌مطرح‌کرد،‌زيرا‌گرچه‌فقيهان‌در‌صدد‌اثبات‌قاعده‌ي‌فقهي‌بوده‌اند،‌اما‌براي‌

تحليل‌مفاد‌قاعده‌و‌پاسخ‌به‌شبهات‌پيرامون‌آن‌ناگزير‌شده‌اند‌ابعاد‌مهمي‌از‌نظام‌

حقوقي‌را‌کاويده‌و‌جايگاه‌ضرر‌و‌اضرار‌را‌در‌آن‌مشخص‌کنند.‌

همچنين‌لاضرر‌هم‌در‌نظام‌حقوقي‌اسلام‌و‌هم‌در‌روايات‌بيش‌از‌يک‌قاعده‌ي‌

فقهي‌مطرح‌بوده‌است.‌از‌سوي‌ديگر‌از‌لاضرر‌قرائت‌هاي‌گوناگوني‌شده‌است.‌از‌

اين‌رو‌فقيهاني‌که‌تلاش‌کرده‌‌اند‌مفاد‌آن‌را‌به‌صورت‌يک‌قاعده‌ي‌فقهي‌يا‌قرائتي‌

را‌ اثبات‌کننده‌ي‌شفعه‌ ناچار‌شده‌اند‌روايات‌مهمي‌چون‌روايت‌ تنزل‌دهند‌ خاص‌

توجيه‌يا‌بي‌ارتباطي‌حق‌شفعه‌با‌لاضرر‌را‌جست‌وجو‌کنند‌)سيستاني‌30‌:1414(.‌‌

گذشته‌از‌ابعاد‌نظريه،‌فقيهان‌به‌مناسبت‌تنقيح‌روايات‌لاضرر‌و‌لاضرار‌به‌لحاظ‌

سند‌و‌مفاد‌ناگزير‌بسياري‌از‌امور‌ديگر‌را‌نيز‌بررسي‌کرده‌اند.‌اموري‌از‌قبيل‌چگونگي‌

نقل‌معصوم‌از‌معصوم‌ديگر،‌نقل‌غير‌معصوم‌از‌معصوم،‌شئون‌پيامبر،‌چگونگي‌ضبط‌

احاديث،‌تفاوت‌متون‌روايي‌و‌چگونگي‌شيوه‌ي‌حل‌اختلاف‌)همان:‌‌35‌،34‌،31و‌64(،‌

چگونگي‌استخراج‌حکم‌کلي‌از‌احکام‌قضايي،‌تطبيق‌مفهوم‌بر‌مصداق،‌حکمت‌و‌

علت‌حکم‌)نجفي‌خوانساري‌1418:‌ج3،‌ص370(‌و‌حتي‌شناخت‌موقعيت‌تاريخي‌برخي‌

از‌متون‌روايي‌مانند‌کتاب‌دعائم‌الاسلام‌)سيستاني‌1414:‌ص64(.‌

شيوه‌ي‌مطالعه‌ي‌اين‌قاعده‌نيز‌مبتني‌بر‌مبناي‌نظام‌حقوقي‌اسلام‌به‌اين‌نحو‌بوده‌

است‌که‌فقيهان‌با‌شمارش‌ادله‌و‌روايات‌و‌احراز‌سند‌به‌بررسي‌مفردات‌و‌هيئت‌
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ترکيبي‌مذکور‌در‌روايات‌پرداخته‌و‌مفاد‌به‌دست‌آمده‌را‌با‌رواياتي‌که‌در‌آنها‌تطبيق‌

وجود‌داشته‌هماهنگ‌ساخته‌اند.‌همچنين‌در‌بررسي‌مفادي،‌لوازم‌هر‌احتمال‌را‌نيز‌

ملاحظه‌و‌با‌توجه‌به‌آن‌مطلب‌را‌بررسي‌کرده‌اند.‌به‌ديگر‌سخن،‌شيوه‌ي‌آنها‌در‌

اين‌بررسي‌تفصيلي‌بيشتر‌متن‌محور‌و‌از‌طريق‌بررسي‌متون‌و‌نصوص‌بوده‌است.

روش‌ديگر‌طرح‌ضرر‌به‌عنوان‌يک‌نظريه‌است.‌به‌اين‌‌صورت‌که‌پرسش‌هاي‌

اصلي‌مربوط‌به‌ضرر‌را‌در‌چارچوب‌نظام‌حقوقي‌و‌فقهي‌مطرح‌و‌با‌دستيابي‌به‌

احکام‌هر‌يک‌صورت‌انسجام‌يافته‌و‌هماهنگي‌از‌قضايا‌تحصيل‌کرد.‌

مطلب‌مد‌نظر‌در‌اين‌مقاله‌پرداختن‌به‌لاضرر‌به‌مثابه‌يک‌نظريه‌در‌نظام‌حقوقي‌

و‌فقهي‌اسلام‌است؛‌لذا‌به‌مباحث‌مطرح‌در‌حاشيه‌ي‌تحليل‌قاعده‌پرداخته‌نخواهد‌

شد.‌همچنين‌در‌مقاله‌تلاش‌مي‌شود‌به‌جاي‌دستيابي‌به‌يک‌تحليل‌معين‌از‌حديث‌

لاضرر‌به‌مسائل‌پيرامون‌آن‌توجه‌شده‌و‌بر‌پاسخ‌هاي‌آنها‌تأکيد‌شود.‌به‌عبارت‌ديگر‌

در‌اين‌مقاله‌تأکيد‌بر‌مسائل‌نظام‌حقوقي‌است‌که‌براي‌اثبات‌نظريه‌ضروري‌است.‌

محقق‌ صورتي‌ در‌ نظريه‌ دانست‌ بايد‌ نظريه‌ يک‌ عنوان‌ به‌ لاضرر‌ طرح‌ براي‌

مي‌شود‌که‌مجموعه‌قضاياي‌مرتبط‌و‌منسجم‌به‌اثبات‌رسد‌و‌اموري‌که‌ممکن‌است‌

آنها‌را‌نقض‌کند‌نيز‌دفع‌گرديده‌يا‌با‌ارزيابي‌مجدد‌قضاياي‌پايه،‌به‌اصلاح‌مجدد‌

آنها‌پرداخته‌شود.‌در‌ادامه‌به‌مسائل‌مختلفي‌که‌درباره‌ي‌لاضرر‌به‌عنوان‌نظريه‌مطرح‌

است،‌پرداخته‌مي‌شود.

قضاياي‌مطرح‌پيرامون‌لاضرر‌را‌به‌سه‌دسته‌مي‌توان‌تقسيم‌کرد:

‌قاعده‌ي‌لاضرر‌قاعده‌اي‌در‌حيطه‌ي‌دستگاه‌قانون‌گذاري‌است‌و‌چارچوب‌ الف‌ـ

تشريعي‌را‌مشخص‌مي‌کند‌و‌از‌آنجا‌که‌عمده‌ي‌احکام‌و‌قواعد‌حاکم‌بر‌خانواده‌به‌

صورت‌تشريع‌خاص‌است،‌قاعده‌ي‌لاضرر‌در‌آن‌کاربرد‌دارد؛
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ب‌ـ‌لاضرر‌يک‌حکم‌تشريعي‌مربوط‌به‌رفتار‌اشخاص‌در‌روابط‌اجتماعي‌است.‌

قاعده‌در‌روابط‌اعضاي‌خانواده‌)رابطه‌ي‌زن‌و‌شوهر‌و‌رابطه‌ي‌ اين‌ از‌همين‌رو‌

والدين‌و‌اولاد(‌به‌کار‌مي‌رود؛

ج‌ـ‌لاضرر‌قاعده‌اي‌در‌دستگاه‌حکومت‌بوده‌و‌چارچوب‌رفتاري‌دولت‌را‌معين‌

مي‌کند.‌از‌آنجا‌که‌افعال‌دولت‌در‌حوزه‌ي‌خانواده‌نيز‌جايگاه‌مهمي‌دارد،‌اين‌قاعده‌

مي‌تواند‌يکي‌از‌عوامل‌نقش‌دهنده‌به‌چارچوب‌رفتار‌دولت‌در‌خانواده‌را‌تعيين‌کند.

علاوه‌بر‌اين‌سه‌امر‌لازم‌است‌ارکان‌و‌خصوصيات‌لاضرر‌بررسي‌شده‌و‌آثار‌و‌

ضمانت‌اجراهاي‌قاعده‌در‌ساختار‌نظام‌حقوقي‌اسلام‌مطالعه‌شود.‌

اين‌مقاله‌بر‌آن‌است‌که‌ساختاري‌مبتني‌بر‌نظريه‌قلمداد‌کردن‌لاضرر‌ارائه‌دهد؛‌

لذا‌در‌اين‌نوشتار‌اثبات‌هر‌يک‌از‌گزاره‌ها‌و‌ذکر‌دقيق‌ادله‌و‌مستندات‌مد‌نظر‌نيست.‌

هرچند‌مناسب‌بود‌در‌بررسي‌اين‌نظريه‌موضوعات‌مربوط‌به‌نظام‌حقوق‌خانواده‌

بيشتر‌بررسي‌شود‌ولي‌از‌آنجا‌که‌اين‌مقاله‌بيشتر‌در‌صدد‌ارائه‌ي‌چارچوب‌کلي‌

براي‌نظريه‌است‌از‌ورود‌به‌موضوعات‌اختلافي‌پرهيز‌شده‌است.‌

آنها‌ اعتبار‌ ميزان‌ و‌ معتبر‌ متون‌ و‌ سندي‌ مباحث‌ به‌ مجال‌ اين‌ در‌ است‌ گفتني‌

پرداخته‌نخواهد‌شد،‌اما‌بايد‌اذعان‌داشت‌که‌شناخت‌متون‌و‌ميزان‌الفاظ‌معتبر‌و‌

صادر‌شده‌از‌پيامبر‌)ص(‌و‌ديگر‌معصومان‌)ع(‌در‌ترسيم‌بنيان‌ها‌و‌ميزان‌شمول‌

نظريه‌مؤثر‌است‌که‌بايد‌در‌جاي‌خود‌بررسي‌شود.‌‌

1( جايگاه لاضرر در دستگاه قانون گذاري

قوانين‌و‌مقررات‌نظام‌فقهي‌و‌حقوقي‌اسلام‌به‌صورت‌کلي‌وضع‌گرديده‌است.‌

به‌وضع‌ نفع‌شخصي‌ نظر‌گرفتن‌ بدون‌در‌ با‌ملاحظه‌ي‌مصالحي‌و‌ نيز‌ قانون‌گذار‌
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قوانين‌در‌قالب‌قضاياي‌کلي‌پرداخته‌است.‌اصوليين‌باب‌واسعي‌را‌به‌تحليل‌مراحل‌

بررسي‌ را‌ آنها‌ ماهيت‌ و‌ شرعي‌ احکام‌ و‌ داده‌ اختصاص‌ شرعي‌ قضاياي‌ و‌ حکم‌

کرده‌اند‌)سيد‌عدنان‌50‌:1414؛‌حکيم‌1416:‌ج3،‌ص81(.‌اکنون‌سخن‌اين‌است‌آيا‌شارع‌

در‌وضع‌قوانين‌نظام‌فقهي‌به‌نفي‌ضرر‌توجه‌کرده‌به‌اين‌معنا‌که‌احکام‌تشريعي‌خود‌

را‌مبتني‌بر‌نبود‌ضرر‌طراحي‌کرده‌باشد.‌

موقعيت‌نفي‌ضرر‌در‌اين‌مرحله‌به‌صورت‌هاي‌گوناگون‌تحليل‌مي‌شود.‌نخست‌

اينکه‌نفي‌ضرر‌را‌به‌عنوان‌حکمت‌احکام‌در‌نظر‌گرفته‌باشد‌و‌ديگر‌اينکه‌نفي‌ضرر‌

ضابطه‌ي‌تحديد‌احکام‌بوده‌و‌سوم‌اينکه‌نفي‌ضرر‌راهي‌براي‌توسعه‌ي‌احکام‌قلمداد‌

شود.‌در‌ادامه‌اين‌موارد‌بررسي‌خواهد‌شد.‌

1-1( موقعيت نفي ضرر نسبت به احکام منصوص 

به‌شناخت‌شريعت‌است‌که‌جايگاه‌ بعد‌مهم‌دارد؛‌يکي‌مربوط‌ اين‌مسئله‌دو‌

بحث‌ با‌ امر‌ اين‌ ارتباط‌ ديگري‌ و‌ کرد‌ خواهد‌ مشخص‌ آن‌ در‌ را‌ لاضرر‌ نظريه‌ي‌

استنباط‌فقهي‌از‌روايات‌لاضرر‌است.‌

درباره‌ي‌مطلب‌اول‌برخي‌از‌روايات‌حاکي‌است‌که‌شارع‌با‌توجه‌به‌نفي‌ضرر‌و‌

به‌تعبير‌ديگر‌براي‌پيشگيري‌از‌ضرر‌احکامي‌را‌مقرر‌کرده‌است.‌نهاد‌شفعه‌در‌برخي‌

روايات‌به‌صراحت‌به‌لاضرر‌مستند‌شده‌است‌)طوسي‌1365:‌ج7،‌ص164(.‌هرچند‌

برخي‌فقيهان‌وحدت‌روايت‌در‌شفعه‌و‌لاضرر‌را‌با‌ترديد‌مواجه‌ساخته‌اند،‌اما‌خود‌

به‌اين‌امر‌اذعان‌داشته‌اند‌که‌با‌پذيرش‌وحدت‌روايت‌چاره‌اي‌جز‌اين‌نيست‌که‌

گفته‌‌شود‌شارع‌براي‌سد‌راه‌هر‌گونه‌ضرري،‌شفعه‌را‌براي‌شريک‌وضع‌کرده‌است‌

)نجفي‌خوانساري‌1418:‌ج3،‌ص370(.

اين‌امر‌به‌لحاظ‌اثباتي‌مشکلي‌ندارد.‌نقض‌قاعده‌در‌مرحله‌ي‌تشريع‌مهم‌است‌
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و‌فقيهان‌بيشتر‌در‌صدد‌اثبات‌اين‌موضوع‌بوده‌اند،‌زيرا‌از‌نظر‌آنها‌در‌نظام‌فقهي‌و‌

حقوقي‌مقررات‌و‌نهادهايي‌وجود‌دارد‌که‌در‌بادي‌امر‌ضرري‌محسوب‌مي‌شود‌مانند‌

نهاد‌جهاد،‌خمس،‌زکات،‌کفارات‌و‌مانند‌اينها.‌از‌آنجا‌که‌اين‌نهادها‌همه‌موجب‌از‌

دست‌دادن‌جان‌و‌مال‌است‌در‌اين‌نگاه‌نهادها‌و‌احکام‌آنها‌ضرري‌است.‌از‌سوي‌

ديگر‌اگر‌شارع‌با‌ابراز‌لاضرر‌و‌لاضرار‌در‌صدد‌نفي‌احکام‌ضرري‌باشد‌چگونه‌مفاد‌

قاعده‌را‌رعايت‌نکرده‌است.‌به‌نظر‌آنها‌اگر‌قاعده‌اي‌اينچنين‌باشد‌بايد‌به‌تخصيص‌

قائل‌شد‌حال‌آنکه‌اگر‌دليلي‌کثرت‌تخصيص‌داشته‌باشد‌عموميت‌آن‌استنادناپذير‌

بوده‌و‌بايد‌آن‌را‌مجمل‌پنداشت.‌زيرا‌از‌يک‌سو‌بيان‌قاعده‌و‌تخصيص‌زدن‌فراوان‌

حکيمانه‌نيست‌و‌از‌سوي‌ديگر‌نمي‌توان‌صدور‌سخن‌را‌از‌شارع‌حکيم‌غير‌حکيمانه‌

دانست.‌بنابراين‌سخن‌بيان‌شده‌در‌اين‌قالب‌مجمل‌و‌مبهم‌است‌و‌نمي‌توان‌آن‌را‌‌

به‌عنوان‌يک‌ضابطه‌به‌کار‌گرفت‌)همان:‌403(.

پاسخ‌هاي‌متفاوتي‌به‌اين‌مسئله‌داده‌شده‌است.‌برخي‌با‌توجه‌به‌فنون‌قانون‌گذاري‌

ذيل‌ در‌ شده‌ استثنا‌ نهادهاي‌ ديدگاه،‌ اين‌ بر‌ بنا‌ کرده‌اند.‌ توجيه‌ را‌ نهادها‌ اين‌گونه‌

در‌ دارند.‌ کثرت‌ خارج‌ در‌ آنها‌ مصاديق‌ و‌ افراد‌ اما‌ ندارند،‌ کثرت‌ عناوين‌حقوقي‌

منطق‌حقوقي‌تخصيص‌عناوين‌فراوان‌ناپسند‌است‌نه‌عناوين‌محدود‌که‌افراد‌زياد‌

دارند.‌اين‌سخن‌در‌صدد‌پذيرش‌نقض‌کليت‌قاعده‌و‌رد‌غير‌حکيمانه‌بودن‌آن‌است‌

)مکارم‌شيرازي‌75‌:1411؛‌نجفي‌خوانساري‌1418:‌ج2،‌‌ص40(.‌

اين‌سخن‌ممکن‌است‌به‌لحاظ‌فنون‌قانون‌گذاري‌درست‌باشد،‌اما‌نمي‌توان‌آن‌را‌

بر‌اساس‌فلسفه‌ي‌تقنين‌‌پذيرفت.‌زيرا‌بايد‌ديد‌استثنا‌ـ‌حتي‌در‌يک‌مورد‌ـ‌حکيمانه‌

و‌مبتني‌بر‌مباني‌حقوقي‌هست‌يا‌نه.‌از‌همين‌رو‌اصوليين‌گاه‌سخن‌از‌عموماتي‌

مي‌گويند‌که‌آبي‌از‌تخصيص‌است‌)مکارم‌شيرازي‌1411:‌‌ج1،‌ص195(.‌آنها‌با‌اين‌گونه‌
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سخن‌در‌صددند‌که‌توضيح‌دهند‌استثنا‌هرچند‌به‌صورت‌مورد‌خاص‌خردمندانه‌

نيست.‌با‌توجه‌به‌اين‌سخن‌استثنا‌يک‌موضوع‌از‌حکمي‌دو‌جهت‌دارد؛‌يکي‌اينکه‌

به‌لحاظ‌مفاد‌و‌ديگر‌اينکه‌به‌لحاظ‌فنون‌قانون‌گذاري‌خردمندانه‌باشد.‌

راه‌ديگر‌توجه‌به‌اين‌نکته‌است‌که‌اين‌قاعده‌موقعيت‌نظارت‌و‌حکومت‌بر‌ساير‌

بنابراين‌اگر‌حکمي‌در‌موضوعي‌مضر‌وضع‌شده‌باشد،‌قاعده‌ي‌لاضرر‌ ادله‌دارد.‌

نمي‌تواند‌به‌عنوان‌حکم‌ثانوي‌بر‌دليل‌فوق‌حکومت‌کرده‌و‌حکم‌اولي‌را‌نفي‌کند.‌

اين‌مطلب‌در‌صورتي‌است‌که‌حکم‌اولي‌در‌موضوع‌ضرر‌وضع‌شده‌باشد‌و‌نتوان‌

موارد‌ اين‌ بارز‌ مثال‌ به‌تصوير‌کشيد.‌ را‌ بدون‌ضرر‌ و‌ با‌ضرر‌ آن‌دو‌حالت‌ براي‌

وجوب‌خمس،‌زکات‌و‌جهاد‌است.‌همه‌ي‌اين‌موارد‌در‌نگاه‌ظاهر‌ضرري‌است‌

و‌براي‌آن‌دو‌فرد‌متفاوت‌نمي‌توان‌تصوير‌کرد‌)کاظمي‌خراساني‌1409:‌‌ج3،‌ص250(‌

با‌اينکه‌اين‌سخن‌قابل‌نقد‌است،‌اما‌بر‌اساس‌آن‌نمي‌توان‌احکام‌به‌ظاهر‌ضرري‌

در‌حقوق‌خانواده‌را‌بر‌اساس‌قاعده‌ي‌لاضرر‌‌نفي‌کرد.‌براي‌مثال،‌وجوب‌نفقه‌يا‌

وجوب‌پرداخت‌مهر‌نسبت‌به‌شوهر‌چنين‌وضعيتي‌دارد.‌در‌اين‌گونه‌موارد‌قاعده‌ي‌

لاضرر‌کاربردي‌ندارد.‌

راه‌ديگر‌پيوند‌امور‌دنيوي‌و‌اخروي‌است.‌به‌اين‌معني‌که‌انجام‌دادن‌تکاليف‌

و‌وظايف‌شرعي‌هرچند‌منجر‌به‌ورود‌ضرر‌شود‌چون‌موجب‌ارتقا‌و‌ثواب‌است،‌

ضرر‌محسوب‌نمي‌شود‌)خوئي‌1366:‌ج6،‌ص329(.‌اين‌سخن‌نيز‌چندان‌موجه‌نيست،‌

زيرا‌ظاهر‌ضرر‌منفي‌در‌روايات‌مربوط‌به‌امور‌دنيوي‌است.‌داشتن‌ثواب‌و‌اجر‌در‌

قانع‌ را‌ براي‌پذيرش‌ضرر‌ انسان‌ بلکه‌روان‌ تغيير‌نمي‌دهد‌ را‌ آخرت‌ماهيت‌ضرر‌

مي‌کند.

دنيوي‌ مفهوم‌ در‌ ضرر‌ معناي‌ تحليل‌ به‌ توجه‌ ضمن‌ که‌ است‌ اين‌ چهارم‌ راه‌



13
90

ر  
بها

  /
51

ره 
شما

 / 
هم

زد
سي

ل 
سا

15

لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

نهادهايي‌که‌ادعا‌شده‌است‌ناقض‌نظريه‌هستند‌تحليل‌مجدد‌شوند.‌برخي‌از‌فقيهان‌

اين‌روش‌را‌اتخاذ‌کرده‌اند‌و‌از‌اين‌طريق‌مي‌توان‌بر‌کليت‌نظريه‌پافشاري‌کرد.‌براي‌

نيست‌ مال‌ دادن‌ از‌دست‌ پرداخت‌خمس‌ مثال،‌در‌تحليل‌خمس‌گفته‌شده‌است‌

نهاد‌ به‌لحاظ‌تحليلي‌در‌ملک‌شخص‌نيست‌ از‌آنجا‌که‌مال‌موضوع‌خمس‌ بلکه‌

خمس‌راهي‌براي‌تملک‌شخص‌محسوب‌مي‌شود‌و‌در‌نتيجه‌تشريع‌خمس‌به‌طور‌

کامل‌در‌راستاي‌منافع‌اشخاص‌است‌نه‌اينکه‌يک‌نهاد‌ضرري‌استثنايي‌قلمداد‌گردد‌

)سيستاني‌223‌:1414(.‌همچنين‌بسياري‌از‌احکام‌ضرري‌ضمانت‌اجراهاي‌کيفري‌و‌

است.‌ بودن‌ آنها‌ضرري‌ ماهيت‌ آنها‌و‌لازمه‌ي‌ فلسفه‌ي‌وجودي‌ که‌ کيفري‌اند‌ غير‌

براي‌مثال،‌حکم‌قطع‌يد‌در‌سرقت‌اين‌گونه‌است.‌در‌اينجا‌شخص‌تخلفي‌را‌مرتکب‌

شده‌است‌که‌مجازات‌وي‌ايراد‌ضرر‌خواهد‌بود.‌البته‌بررسي‌اينکه‌چرا‌افراد‌را‌بايد‌

مجازات‌کرد‌تا‌در‌نتيجه‌ي‌آن‌ايراد‌زيان‌توجيه‌پذير‌باشد‌به‌فلسفه‌ي‌مجازات‌مربوط‌

مي‌شود‌)همان:‌222(.‌

نگاه‌ با‌ که‌ است‌ باور‌ اين‌ بر‌ نهادها‌ اين‌گونه‌ تحليل‌ در‌ صدر‌ باقر‌ محمد‌ سيد‌

نظام‌مند‌و‌خردمندانه‌به‌احکام‌شرعي‌درمي‌يابيم‌که‌نبود‌اين‌احکام‌در‌نظام‌حقوقي‌

در‌نگاه‌کلان‌ضرر‌محسوب‌مي‌شود‌)صدر‌474‌:1417(.‌مطابق‌چنين‌نگاهي‌نمي‌توان‌

از‌ مجزاي‌ به‌صورت‌ را‌ نهادهاي‌حقوقي‌ و‌ قواعد‌ اسلام‌ نظام‌حقوقي‌ ساختار‌ در‌

يکديگر‌و‌بريده‌از‌اهداف‌نظام‌حقوقي‌مطالعه‌و‌تحليل‌کرد.‌

1-2( نفي ضرر به عنوان ضابطه ي تحديد احکام

ديگر‌جايگاه‌متصور‌براي‌نظريه‌ي‌ضرر‌در‌دستگاه‌تشريع‌پذيرش‌ضرر‌به‌عنوان‌

معياري‌براي‌تعيين‌مرزهاي‌نظام‌حقوقي‌است.‌قواعد‌و‌اصول‌کلي‌حقوق‌به‌لحاظ‌

ساختار‌کلان‌نظام‌حقوقي‌دو‌نقش‌دارند.‌يکي‌توجيه‌کننده‌ي‌قواعد‌حقوقي‌و‌ديگري‌
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نظام‌حقوقي‌ از‌مرز‌سلبي‌ اينک‌سخن‌ آنهاست.‌ نقش‌سلبي‌ معين‌کننده‌ي‌مرزها‌و‌

است.‌از‌نظر‌فقيهان‌اين‌مرز‌به‌دو‌صورت‌معين‌شده‌است.‌

1-2-1( تعيين ضابطه براي مباحات

برخي‌بر‌اين‌باورند‌فعلي‌که‌ضرر‌نزديک‌و‌يا‌دير‌هنگام‌نداشته‌باشد،‌مباح‌است‌

)موسوي‌‌بغدادي‌‌268‌‌:1415و‌401(.‌در‌اين‌ديدگاه،‌منظور‌از‌ضرر‌نزديک‌ضرر‌دنيوي‌

است‌که‌بر‌اساس‌عرف‌و‌عادت‌شناسايي‌شده‌و‌منظور‌از‌ضرر‌دير‌هنگام‌ضرر‌

اخروي‌است‌که‌از‌آن‌به‌عقاب‌ياد‌شده‌و‌بر‌اساس‌ادله‌ي‌معتبر‌شناسايي‌مي‌شود‌

نکاح‌ مشروعيت‌ اثبات‌ براي‌ سنت‌ اهل‌ فقيهان‌ برابر‌ در‌ مرتضي‌ سيد‌ ‌.)127 )همان:‌

موقت‌به‌اين‌ديدگاه‌استدلال‌کرده‌است‌)همان(.‌نگاه‌وي‌در‌اين‌استدلال‌اين‌نيست‌

که‌ضرر‌بر‌ادله‌ي‌مباحات‌نيز‌حکومت‌و‌دايره‌ي‌احکام‌مباح‌را‌مقيد‌مي‌کند‌بلکه‌با‌

نگاه‌فيلسوفانه‌و‌با‌نظر‌‌به‌احکام‌عقلي‌در‌صدد‌است‌اباحه‌ي‌شرعي‌را‌با‌استناد‌به‌

نبود‌مانع‌به‌اثبات‌رساند.‌

1-2-2( تعيين ضابطه براي تحديد ديگر احکام

نظام‌هاي‌حقوقي‌براي‌سامان‌دهي‌و‌نظم‌بخشي‌به‌ساختار‌خود‌قالب‌ها‌و‌قواعد‌

قواعد‌ دسته‌ دو‌ نظم‌بخشي‌خود‌ و‌ ترسيم‌ در‌ اسلام‌ نظام‌حقوقي‌ دارند.‌ گوناگوني‌

اولي‌و‌ثانوي‌دارد؛‌قواعد‌اولي‌ناظر‌به‌موضوعاتي‌است‌که‌صرف‌نظر‌از‌موضوعات‌

ديگر،‌خود‌به‌صورت‌ابتدايي‌و‌مستقيم‌مصاديق‌خارجي‌دارد‌)نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌

ثانوي‌ناظر‌به‌قواعد‌اولي‌است‌و‌معمولاً‌حدود‌اجراي‌قواعد‌ ج3،‌ص370(.‌قواعد‌

را‌مشخص‌مي‌کند‌)همان:‌ج1،‌ص22(.‌در‌ديدگاه‌فقيهان،‌لاضرر‌هنگامي‌که‌به‌عنوان‌

قاعده‌مطرح‌مي‌شود‌در‌صدد‌ايفاي‌چنين‌نقشي‌است.‌اين‌نقش‌براي‌ادله‌ي‌لاضرر‌
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در‌صورتي‌اثبات‌مي‌شود‌که‌بتوان‌لاضرر‌را‌به‌معناي‌نفي‌حکم‌ضرري‌يا‌نفي‌موضوع‌

ضرري‌تحليل‌کرد.‌با‌توجه‌به‌اين‌سخن،‌فقيهان‌به‌بررسي‌رابطه‌ي‌ميان‌قواعد‌اوليه‌و‌

قواعد‌ثانويه‌)موسوي‌الخمينی‌1409:‌ج4،‌ص‌112و‌ج5،‌ص173؛‌بجنوردي‌1419:‌ج3،‌ص‌191

و‌‌ج5،‌ص54(‌و‌بررسي‌رابطه‌ي‌ميان‌قواعد‌ثانويه‌پرداخته‌اند‌)خوئي‌1407:‌ج1،‌ص448(.‌

نقش‌تحديدي‌قاعده‌ي‌لاضرر‌نسبت‌به‌احکام‌فردي‌که‌در‌حوزه‌ي‌عبادي‌يا‌حقوق‌

شخصي‌وجود‌دارد‌با‌مشکل‌چنداني‌روبه‌رو‌نيست،‌اما‌در‌صورتي‌که‌لاضرر‌بخواهد‌

قواعد‌حاکم‌بر‌روابط‌اجتماعي‌افراد‌را‌معين‌و‌چارچوب‌اجراي‌آن‌را‌مشخص‌کند،‌

با‌ مالک‌ روابط‌ بررسي‌ هنگام‌ فقيهان‌ رو،‌ همين‌ از‌ است.‌ تحليل‌ و‌ بررسي‌ نيازمند‌

همسايگان،‌مباحث‌مفصلي‌را‌درباره‌ي‌حدود‌قاعده‌ي‌»الناس مسلطون علي اموالهم«‌

و‌جايگاه‌لاضرر‌در‌تحديد‌آن‌مطرح‌کرده‌‌اند‌)انصاري‌127‌:1414(.

با‌ باشد‌ فعل‌شخصي‌ مبين‌ اوليه‌ قاعده‌ي‌ که‌ مواردي‌ در‌ قاعده‌ي‌لاضرر‌ اعمال‌

مشکل‌چنداني‌روبه‌رو‌نيست.‌چگونگي‌بيان‌اين‌ضابطه‌در‌نظام‌حقوقي‌مهم‌است.‌

به‌اين‌معنا‌که‌در‌حکومت‌اسلامي‌با‌فرض‌پذيرش‌قانون‌موضوعه‌در‌سامان‌دهي‌

امور،‌قانون‌گذار‌چگونه‌مي‌تواند‌از‌قاعده‌ي‌لاضرر‌در‌وضع‌قانون‌استفاده‌کند.‌تحليل‌

مطلب‌اينکه‌در‌نظام‌حقوقي‌وجود‌يک‌حکم‌ضرري‌صورت‌هاي‌گوناگوني‌دارد.‌

گاهي‌ضرري‌بودن‌حکم‌به‌صورتي‌است‌که‌شخص‌بايد‌درباره‌ي‌آن‌تصميم‌گيري‌

فوري‌کند.‌در‌اينجا‌قانون‌گذار‌با‌بيان‌ضابطه‌ي‌کلي‌مي‌تواند‌آثار‌قاعده‌ي‌اوليه‌را‌با‌

فرض‌اثبات‌ضرري‌بودن‌از‌شخص‌منتفي‌بداند.‌اين‌امر‌در‌قوانين‌جزايي‌کاربرد‌

دارد.‌

همچنين‌اگر‌وجود‌حکمي‌در‌شريعت‌ـ‌در‌صورت‌تحقق‌ـ‌‌يک‌عنوان‌ضرري‌

محسوب‌شود،‌‌قانون‌گذار‌مي‌تواند‌با‌بيان‌امر‌موجب‌ضرر‌حکم‌و‌با‌فرض‌انتفاي‌
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حکم‌اوليه‌حکم‌ثانويه‌ي‌مناسب‌را‌در‌قانون‌بياورد.‌نمونه‌ي‌اين‌امر‌را‌مي‌توان‌در‌

خيار‌غبن‌با‌اين‌فرض‌که‌لاضرر‌آن‌را‌به‌اثبات‌رساند‌مشاهده‌کرد‌)مکارم‌‌شيرازي‌

1411:‌ج1،‌ص91(.

همچنين‌اگر‌وجود‌زيان‌منجر‌به‌تغيير‌يا‌نفي‌رابطه‌ي‌حقوقي‌افراد‌با‌يکديگر‌

شود،‌اين‌امر‌نياز‌به‌تشخيص‌قضايي‌دارد.‌تشخيص‌قضايي‌در‌صلاحيت‌دادرس‌

است.‌تعيين‌چارچوب‌و‌بيان‌قاعده‌در‌قوانين‌موضوعه‌ميسر‌است‌به‌شرط‌اينکه‌به‌

مقام‌صلاحيت‌دار‌تشخيص‌دهنده‌اشاره‌شود.‌‌‌‌

1-3( نفي ضرر به عنوان ضابطه ي تشريع احکام

قاعده‌ي‌ طريق‌ از‌ احکام‌ اثبات‌ نفي‌ضرر‌ به‌ مربوط‌ مباحث‌ مهم‌ترين‌ جمله‌ از‌

لاضرر‌است.‌اگر‌چه‌دليل‌لاضرر‌توسط‌فقيهان‌براي‌اثبات‌حکم‌در‌موارد‌متعددي‌

به‌کار‌گرفته‌شده‌است،‌اما‌برخي‌با‌نگاه‌تحليلي‌به‌آن‌اثبات‌حکم‌را‌به‌واسطه‌ي‌

قاعده‌منتفي‌دانسته‌اند.‌عمده‌دليل‌اين‌نگاه‌لحاظ‌ضرر‌براي‌اثبات‌حکم،‌در‌مرحله‌ي‌

تشريع‌است‌و‌تشريع‌وظيفه‌ي‌قانون‌گذار‌است.‌از‌اين‌رو‌در‌مقام‌استنباط‌نمي‌توان‌با‌

احراز‌ضرر‌حکمي‌را‌تشريع‌کرد‌)آملي‌1413:‌ج2،‌ص274(.‌برخي‌ديگر‌به‌وجود‌مانع‌

استناد‌کرده‌اند‌که‌اين‌مانع‌استلزام‌اثبات‌حکم‌به‌وسيله‌ي‌لاضرر‌به‌فقه‌جديد‌است‌

)نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌ج3،‌ص421(.‌شيخ‌انصاري‌استدلال‌به‌عموم‌روايت‌در‌اثبات‌

حکم‌را‌مستلزم‌فقه‌جديد‌مي‌داند‌به‌خصوص‌اگر‌قرار‌باشد‌ضرر‌ناشي‌از‌جهل‌

به‌حکم‌مستلزم‌اثبات‌حکم‌باشد‌)انصاري‌1420:‌ج6،‌ص101(.‌همچنين‌اگر‌قاعده‌ي‌

لاضرر‌مثبت‌حکم‌باشد‌مستلزم‌تأسيس‌فقه‌جديد‌است‌و‌لازمه‌ي‌سخن‌آن‌است‌که‌

هرگونه‌خسارتي‌از‌بيت‌المال‌يا‌اموال‌اغنيا‌تدارک‌شود‌که‌در‌اين‌صورت‌سنگ‌روي‌

سنگ‌نمي‌ماند‌)نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌ج2،‌ص171(.
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

امکان‌پاسخ‌به‌اين‌گونه‌استدلال‌ها‌وجود‌دارد،‌زيرا‌شرايط‌اثبات‌حکم‌به‌وسيله‌ي‌

لاضرر‌بايد‌در‌يک‌چارچوب‌معين‌شود.‌همچنين‌اثبات‌حکم‌به‌معناي‌تشريع‌نيست‌

بلکه‌لاضرر‌چارچوبي‌است‌که‌در‌قالب‌آن‌مي‌توان‌به‌اراده‌ي‌تشريعي‌شارع‌نسبت‌

به‌وجود‌حکمي‌در‌مورد‌معين‌پي‌‌برد.

مهم‌اين‌است‌که‌روش‌اعمال‌قاعده‌براي‌احراز‌حکم‌شرعي‌طراحي‌شود.‌

در‌برابر‌اين‌سخن‌برخي‌تلاش‌کرده‌اند‌جريان‌لاضرر‌را‌در‌اثبات‌حکم‌تحليل‌

کنند.‌براي‌اثبات‌حکم‌چه‌به‌صورت‌عمومي‌و‌چه‌در‌موارد‌خاص‌به‌صورت‌هاي‌

گوناگون‌استدلال‌شده‌است.‌

1-3-1( تحليل از طريق استدلال مستقيم

استدلال‌ از‌ حکايت‌ متدارک‌ غير‌ نظريه‌ي‌ضرر‌ عنوان‌ با‌ کرکي‌ محقق‌ نظريه‌ي‌

با‌استدلال‌به‌اصالت‌برائت‌ اثباتي‌بودن‌قاعده‌است.‌وي‌در‌باب‌برائت‌ وي‌براي‌

تمسک‌به‌آن‌را‌در‌صورتي‌مجاز‌مي‌داند‌که‌مسلمان‌يا‌کسي‌که‌در‌حکم‌مسلمان‌

است‌متضرر‌نگردد.‌براي‌مثال،‌اگر‌انساني‌قفس‌را‌باز‌کند‌و‌پرنده‌ي‌درون‌آن‌بيرون‌

بپرد،‌يا‌حيواني‌را‌حبس‌کند‌و‌بچه‌ي‌آن‌بميرد،‌يا‌مردي‌را‌بگيرد‌و‌حيوان‌وي‌فرار‌

کند‌و‌گم‌شود،‌در‌اين‌موارد‌نمي‌توان‌به‌اصالت‌برائت‌استناد‌کرد،‌زيرا‌احتمال‌دارد‌

اين‌گونه‌موارد‌در‌روايت‌»لاضرر و لاضرار في الاسلام«‌وارد‌شود.‌در‌اين‌روايت‌

نفي‌ضرر‌بر‌معناي‌حقيقي‌اش‌حمل‌نمي‌شود،‌چون‌ضرر‌نفي‌نشده‌است‌)فاضل‌‌توني‌

‌193‌:1412و‌194(.

شيخ‌انصاري‌با‌بيان‌احتمالات‌متعدد‌ديدگاه‌فاضل‌توني‌را‌ناموجه‌ترين‌احتمال‌ها‌

عدم‌ منزله‌ي‌ نازل‌ تدارک،‌ لزوم‌ به‌ با‌حکم‌شرع‌ خارجي‌ زيرا‌ضرر‌ است،‌ شمرده‌

نخواهد‌شد.‌منشأ‌احتمال‌فوق‌اين‌است‌که‌بين‌ضرر‌متدارک‌به‌صورت‌فعلي‌و‌
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ضرري‌که‌به‌لزوم‌تدارک‌آن‌حکم‌مي‌شود‌خلط‌شده‌است‌و‌آنچه‌با‌معناي‌حقيقي‌

)انصاري‌1415:‌ج2،‌ تدارک‌ضرر‌ لزوم‌ به‌ نه‌حکم‌ متدارک‌است‌ مناسب‌است‌ضرر‌

ص453(.

1-3-2( تحليل از طريق ملازمه

تحليل‌ را‌ اثباتي‌لاضرر‌ راه‌ديگري‌وجه‌ از‌ است‌ عناوين‌تلاش‌کرده‌ ‌صاحب‌

کند.‌به‌نظر‌ايشان‌روايات‌لاضرر‌يک‌حکم‌دستوري‌را‌بيان‌کرده‌و‌دلالت‌بر‌نهي‌

مي‌کند،‌زيرا‌کلمه‌ي‌لا‌در‌معناي‌نهي‌به‌کار‌رفته‌است.‌اگر‌هم‌لا‌براي‌نفي‌باشد،‌

کلماتي‌از‌قبيل‌مشروع،‌مجوز‌و‌مباح‌در‌تقدير‌گرفته‌مي‌شود‌که‌در‌اين‌صورت‌هم‌

با‌اينکه‌لا‌نافيه‌است،‌بر‌منع‌و‌تحريم‌دلالت‌مي‌کند‌)حسيني‌‌مراغي‌1417:‌ج1،‌ص311(.‌

سپس‌ايشان‌به‌اين‌نکته‌اشاره‌مي‌کند‌که‌اگر‌در‌خارج‌ضرري‌واقع‌شد،‌فقط‌حکم‌

به‌حرمت‌اضرار‌مشکلي‌را‌حل‌نمي‌کند‌بلکه‌بايد‌براي‌رفع‌ضرر‌راهي‌پيشنهاد‌داد‌

)همان:‌317(.

در‌ادامه،‌مرحوم‌مراغي‌همان‌شيوه‌ي‌فاضل‌توني‌را‌پيش‌گرفته‌و‌بر‌اين‌باور‌

است‌که‌اگر‌ضرر‌جبران‌داشته‌باشد،‌ضرر‌شمرده‌نمي‌شود.‌در‌نتيجه‌ي‌اين‌سخن‌با‌

اعمال‌لاضرر‌حکم‌نيز‌اثبات‌مي‌شود.‌

مرحوم‌مراغي‌علاوه‌بر‌استناد‌به‌روايات‌به‌‌دليل‌عقلي‌نيز‌اشاره‌کرده‌و‌در‌اين‌

باره‌‌مي‌نويسد:‌»بعد ما علمنا أن هذا شي ء قبيح، فمتي ما صدر من شخص و کان قابلا 

لرفع قبحه و لم ينجز بالفعل،  يحکم العقل القاطع بلزوم رفع هذا العمل القبيح علي فاعله«؛‌

بعد‌از‌اينکه‌دانستيم‌ايراد‌ضرر‌قبيح‌است،‌هرگاه‌ضرر‌از‌شخصي‌صادر‌شود‌و‌قبح‌

آن‌رفع‌پذير‌بوده‌و‌قبح‌بالفعل‌نشده‌باشد،‌عقل‌به‌لزوم‌رفع‌عمل‌قبيح‌از‌طرف‌فاعل‌

حکم‌مي‌کند‌)همان(.
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

وي‌سپس‌در‌استناد‌به‌دليل‌نقلي‌مي‌نويسد:‌»بنا‌بر‌اينکه‌نصوص‌به‌معناي‌نهي‌

از‌ايراد‌ضرر‌باشد،‌نتيجه‌گرفته‌خواهد‌شد‌که‌اضرار‌حرام‌است.‌اکنون‌با‌اين‌فرض‌

که‌نقض‌به‌وجود‌آمده‌در‌صورت‌جبران،‌اضرار‌نخواهد‌بود،‌نتيجه‌مي‌گيريم‌ابقا‌بر‌

حالت‌ضرر‌که‌در‌قدرت‌شخص‌وارد‌کننده‌ي‌ضرر‌بوده،‌اضرار‌حرام‌است،‌لازمه‌ي‌

سخن،‌وجوب‌رفع‌ضرر‌توسط‌وارد‌کننده‌ي‌ضرر‌خواهد‌بود«‌)همان:‌319(.

اين‌سخن‌مانند‌ديدگاه‌برخي‌از‌حقوق‌دانان‌غربي‌است.‌آنها‌نيز‌به‌اين‌مسئله‌

توجه‌کرده‌و‌دو‌قاعده‌در‌ضرر‌مقرر‌داشته‌اند؛‌قاعده‌ي‌اول‌که‌در‌حکم‌قاعده‌ي‌پايه‌

است‌بر‌ممنوعيت‌اضرار‌دلالت‌مي‌کند‌و‌قاعده‌ي‌دوم‌که‌بر‌پايه‌ي‌قاعده‌ي‌اول‌مبتني‌

است،‌بر‌جبران‌ضرر‌وارده‌دلالت‌مي‌کند.‌جان‌آستين‌1و‌پوتيه‌2تعهد‌اول‌را‌تعهد‌

پايه‌3ناميده‌و‌تعهد‌تبعي‌را‌که‌به‌دنبال‌نقض‌تعهد‌اول‌مي‌آيد،‌تعهد‌ثانوي‌4يا‌تعهد‌

.‌)Birks 1995: 38(جبراني‌5ناميده‌اند‌

اشکال‌وارد‌احتمالي‌اين‌است‌‌که‌اگر‌نقص‌در‌مال،‌حق‌يا‌بدن‌حاصل‌شود،‌ضرر‌

صدق‌مي‌کند‌و‌جبران‌شدن‌بعد‌از‌آن‌ضرر‌را‌رفع‌نمي‌کند.

پاسخ‌اين‌است‌که‌صدق‌ضرر‌معلق‌است‌و‌در‌صورت‌کشف‌جبران‌و‌مقابل‌در‌

آينده‌روشن‌مي‌شود‌که‌از‌ابتدا‌ضرر‌نبوده‌است.‌به‌ديگر‌سخن،‌در‌صدق‌نبود‌ضرر،‌

يا‌ضرري‌واقع‌شود‌و‌جانشين‌و‌جبران‌داشته‌ اينکه‌اصلًا‌ضرري‌واقع‌نشود‌ بين‌

باشد،‌تفاوتي‌نيست.‌

پس‌در‌صورت‌وقوع‌ضرر‌به‌مقتضاي‌ادله‌ي‌لاضرر‌پي‌برده‌مي‌شود‌که‌چيزي‌

1-John austin
2-Pother
3-Primary obligation
4- Secondary obligation
5-Remedial obligation
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به‌عنوان‌رافع‌ضرر‌به‌نحوي‌که‌ديگر‌ضرر‌صدق‌نکند‌وجود‌دارد،‌زيرا‌اگر‌چنين‌

رافعي‌وجود‌نداشته‌باشد‌به‌معناي‌وقوع‌و‌جواز‌ضرر‌است،‌حال‌آنکه‌فرض‌شده،‌

در‌شريعت‌ضرر‌وجود‌ندارد.

مطابق‌آنچه‌گفته‌شد،‌بايد‌براي‌رفع‌ضرر‌رافعي‌وجود‌داشته‌باشد،‌اما‌اينکه‌رافع‌

ضرر‌کيست‌و‌با‌چه‌کاري‌مي‌توان‌رفع‌ضرر‌کرد‌سخن‌ديگري‌است‌که‌بايد‌به‌آن‌

پرداخت‌)حسيني‌‌مراغي‌1417:‌ج1،‌ص318(.

1-3-3( تحليل از طريق توسعه ي احکام به احکام عدمي 

احکام‌ قاعده‌ اين‌ کند،‌ منتفي‌ را‌ اين‌فرض‌که‌لاضرر‌حکم‌ضرري‌ با‌ بي‌ترديد‌

وجودي‌مصرح‌در‌متون‌ديني‌يا‌مستنبط‌از‌ادله‌را‌نفي‌مي‌کند.‌حال‌از‌آنجا‌که‌بر‌

اساس‌ساختار‌نظام‌حقوقي‌اسلام‌خداوند‌مرجع‌انحصاري‌تشريع‌است‌و‌هيچ‌کس‌

بدون‌اذن‌وي‌حق‌تشريع‌و‌اعمال‌ولايت‌و‌حاکميت‌ندارد،‌اگر‌وي‌در‌جايي‌حکمي‌

تشريع‌نکند‌و‌اين‌تشريع‌نکردن‌خود‌ضرري‌محسوب‌شود‌آيا‌مي‌توان‌نتيجه‌گرفت‌

براي‌ آورد.‌ اسلام‌ حقوقي‌ نظام‌ حوزه‌ي‌ در‌ را‌ آن‌ مي‌توان‌ و‌ مي‌شود‌ کشف‌ حکم‌

دستيابي‌به‌اين‌نتيجه‌که‌با‌لحاظ‌لاضرر‌مي‌توان‌در‌موارد‌نبود‌حکم‌به‌حکم‌دست‌

يافت‌مقدماتي‌را‌بايد‌به‌اثبات‌رساند.‌اين‌مقدمات‌عبارت‌اند‌از:

-‌نبود‌حکم‌در‌حوزه‌ي‌تشريع‌است؛

-‌قاعده‌ي‌لاضرر‌شامل‌نبود‌حکم‌مي‌شود؛

-‌نفي‌نبود‌حکم‌مستلزم‌وجود‌و‌پي‌‌بردن‌به‌تشريع‌است؛

-‌حکم‌کشف‌شده‌متناسب‌با‌حکم‌منفي‌است.‌

در‌صورت‌اثبات‌نشدن‌هر‌يک‌از‌اين‌مقدمات،‌وارد‌کننده‌ي‌زيان‌مسئوليت‌مدني‌

نخواهد‌داشت.‌اکنون‌هر‌يک‌از‌مقدمات‌فوق‌به‌تفصيل‌بررسي‌مي‌شود.
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

الف ـ جايگاه احکام عدمي در شريعت

يکي‌از‌موضوعات‌مهم‌جايگاه‌احکام‌عدمي‌در‌شريعت‌است،‌زيرا‌ممکن‌است‌

ادعا‌شود‌که‌نبود‌حکم‌در‌حوزه‌ي‌شريعت‌جاي‌نمي‌گيرد‌و‌بنابراين‌قواعد‌مربوط‌

به‌شريعت‌هم‌ناظر‌به‌نبود‌حکم‌نيست.‌در‌يکي‌از‌روايات‌قاعده‌ي‌لاضرر،‌عبارت‌

»لاضرر و لاضرار في الاسلام«‌وجود‌دارد‌و‌ممکن‌است‌در‌اين‌روايت‌سخن‌قوي‌

جريان‌يافته‌و‌ادعا‌شود‌که‌احکام‌عدمي‌داخل‌در‌حوزه‌ي‌اسلام‌نبوده،‌زيرا‌قاعده‌

اينکه‌قانون‌گذار‌است،‌صادر‌شده‌و‌لذا‌مفاد‌آن‌در‌درون‌ با‌لحاظ‌ پيامبر‌)ص(‌ از‌

شريعت‌جريان‌مي‌يابد.

با‌اندک‌تأملي‌اين‌شبهه‌از‌بين‌مي‌رود،‌زيرا‌اسلام‌عبارت‌از‌مجموعه‌قواعد‌و‌

مقررات‌شرعي‌است‌که‌خداوند‌براي‌مردم‌فرض‌کرده‌و‌اين‌قواعد‌و‌مقررات‌فقط‌

مختص‌احکام‌وجودي‌نبوده‌بلکه‌شامل‌احکام‌عدمي‌هم‌مي‌شود‌)حيدري‌297‌:1379(.

اين‌مسئله‌در‌ساير‌نظام‌هاي‌حقوقي‌هم‌مطرح‌است.‌اگر‌قانون‌گذار‌براي‌عنواني‌

حکمي‌جعل‌نکرد،‌نمي‌توان‌گفت‌که‌آن‌عنوان‌از‌حوزه‌ي‌نظام‌حقوقي‌خارج‌است.‌

پذيرش‌قرار‌گرفتن‌احکام‌عدمي‌در‌حوزه‌ي‌شريعت،‌ممکت‌است‌به‌مباحثي‌ديگر‌

از‌قبيل‌تغييرات‌در‌اين‌ناحيه،‌شيوه‌ي‌عمل‌مردم‌به‌حکم‌عدمي‌و‌مانند‌اينها‌منجر‌

شود‌که‌از‌بحث‌ما‌خارج‌است.

ب ـ ماهيت احکام عدمي

در‌بحث‌جايگاه‌احکام‌عدمي‌در‌شريعت‌مشکل‌چنداني‌نيست،‌اما‌در‌ماهيت‌

انصاري‌احکام‌عدمي‌را‌حکم‌مجعول‌شرعي‌ آن‌اختلاف‌مهمي‌وجود‌دارد.‌شيخ‌

نمي‌داند‌و‌معتقد‌است‌حتي‌اگر‌شارع‌در‌سخني‌عدم‌حکمي‌را‌بيان‌کند،‌ماهيت‌

المعلوم ان عدم حکم الشرع بالضمان في نظائر  سخن‌اخبار‌خواهد‌بود‌نه‌انشا؛‌»من 
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المسألة المذکورة ليس من الاحکام المجعولة في الاسلام و حکمه بالعدم ليس من قبيل 

الحکم المجعول بل هو اخبار بعدم حکمه بالضمان اذ لا يحتاج العدم الي الحکم به نظير 

حکمه بعدم الوجوب او الحرمة او غير هما فانه ليس انشاء بل هو اخبار حقيقة«‌)انصاري‌

119‌:1414(.‌نائيني‌نيز‌اين‌ديدگاه‌را‌پذيرفته‌است‌)نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌ج3،‌ص418(.

در‌برابر‌اين‌سخن،‌برخي‌انديشمندان‌در‌اموري‌چون‌عدم‌ضمان‌احکام‌عدمي‌را‌

به‌احکام‌وجودي‌مانند‌برائت‌ذمه‌ارجاع‌داده‌و‌آن‌را‌نيازمند‌جعل‌شارع‌دانسته‌اند؛‌

)مکارم‌ به‌حساب‌مي‌آيد‌ امور‌وجودي‌ از‌ تکليفي‌که‌ احکام‌ اباحه‌در‌ مانند‌ درست‌

‌شيرازي‌80‌:1411(.

در‌اينجا‌بين‌دو‌صورت‌بايد‌تفکيک‌کرد؛‌گاهي‌شارع‌حکم‌خود‌را‌روي‌نبود‌

تکليف‌مي‌برد،‌مثل‌اباحه‌يا‌حليت‌که‌در‌حقيقت‌عدم‌حکم‌نيست‌بلکه‌حکم‌به‌عدم‌

است‌و‌صورت‌ديگر،‌عدم‌جعل‌حکم‌است،‌البته‌جعل‌نکردن‌حکم‌در‌جايي‌مطرح‌

مي‌شود‌که‌امکان‌وضع‌حکم‌وجود‌دارد.

‌از‌قسمتي‌از‌کلام‌شيخ‌انصاري‌استفاده‌مي‌شود‌که‌هر‌دو‌فرض‌نبود‌حکم‌بوده‌

و‌در‌آثار‌مشترک‌اند،‌زيرا‌حکم‌به‌عدم‌در‌حقيقت‌اخبار‌است‌نه‌انشا‌)انصاري:‌همان(.

بعضي‌ديگر‌عدم‌جعل‌حکم‌در‌موضع‌قابل‌جعل‌را‌در‌بعضي‌مواقع‌به‌منزله‌ي‌

جعل‌عدم‌دانسته‌اند‌)هاشمي‌‌شاهرودي:‌ج3،‌ص‌528(.‌در‌ديدگاهي‌ديگر‌بين‌جعل‌حکم‌

عدمي‌و‌عدم‌جعل‌به‌لحاظ‌ماهيت،‌تفاوت‌گذاشته‌شده‌است‌)سيستاني‌‌292‌:1414و‌

.)293

به‌نظر‌مي‌رسد‌انشائي‌بودن‌احکام‌عدمي‌اشکال‌عقلي‌ندارد،‌لکن‌بررسي‌ماهيت‌

حقوق‌ حوزه‌ي‌ در‌ احکام‌ وضع‌ روش‌ و‌ سو‌ يک‌ از‌ فقه‌ گستره‌ي‌ با‌ عدمي‌ حکم‌

اسلامي‌از‌سوي‌ديگر‌مرتبط‌است؛‌يعني‌ابتدا‌بايد‌ديد‌آيا‌مسئله‌و‌عنوان‌داخل‌در‌
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

حوزه‌ي‌شريعت‌است‌و‌بنا‌بر‌اين‌فرض‌شارع‌در‌جعل‌و‌بيان‌احکام‌خود‌چگونه‌

عمل‌کرده‌است.‌اين‌دو‌محور‌از‌مسائل‌فلسفه‌ي‌فقه‌است.‌

به‌اجمال‌مي‌توان‌گفت،‌شارع‌در‌ترسيم‌و‌تأسيس‌نظام‌حقوقي‌اسلام‌در‌يک‌

فضاي‌خالي‌از‌هر‌حکمي‌عمل‌نکرده‌است،‌بلکه‌تلاش‌کرده‌است‌با‌توجه‌به‌نظام‌

موجود‌و‌احکام‌و‌مقررات‌جاري‌قواعد‌و‌مقررات‌خود‌را‌بيان‌کند.‌به‌عبارت‌ديگر،‌

قواعد‌حقوقي‌در‌بستر‌عرف‌موجود‌در‌زمان‌شارع‌وضع‌شده‌است.‌اين‌امر‌باعث‌

شده‌است‌که‌شارع‌گاهي‌با‌اتکا‌بر‌امر‌موجود‌در‌عرف‌وضع‌مستقلي‌انجام‌ندهد.

چگونگي‌پي‌بردن‌به‌چنين‌امري‌سخن‌ديگري‌است‌که‌با‌اجماع،‌عرف،‌سيره‌ي‌

عقلا‌و‌مانند‌اينها‌ارتباط‌پيدا‌مي‌کند.‌بنابراين‌مي‌توان‌گفت‌عدم‌حکم‌در‌جايي‌که‌

مربوط‌به‌شارع‌است،‌خود‌حکم‌مجعول‌شرعي‌است.‌اگر‌بناي‌شارع‌در‌عدم‌حکم‌

اتکا‌بر‌عرف‌و‌عدم‌بيان‌باشد،‌مي‌توان‌در‌جايي‌که‌مفاد‌دليل‌عدم‌حکم‌است‌آن‌

را‌به‌معناي‌اخبار‌دانست؛‌البته‌اخبار‌به‌حکم‌موجود‌شرعي‌که‌از‌رويه‌ي‌شارع‌به‌

دست‌‌آمده‌باشد.

ج ـ شمول قاعده ي لاضرر نسبت به احکام عدمي

را‌ مطلب‌ اين‌ بايد‌ باشد،‌ شرعي‌ مجعول‌ حکم‌ جعل‌ عدم‌ اينکه‌ فرض‌ با‌ حال‌

با‌ اينکه‌ اين‌گونه‌احکام‌‌مي‌شود‌و‌ديگر‌ آيا‌قاعده‌ي‌لاضرر‌شامل‌ بررسي‌کرد‌که‌

پذيرش‌فرض‌ديگر‌آيا‌جايي‌براي‌اجراي‌قاعده‌وجود‌ندارد‌؟‌در‌اينجا‌نيز‌ديدگاه‌ها‌

مختلف‌است.

در‌يکي‌از‌احتمال‌هاي‌ذکر‌شده‌در‌کلام‌شيخ‌انصاري‌و‌در‌ديدگاه‌مرحوم‌نائيني‌

اجراي‌قاعده‌ي‌لاضرر‌منوط‌به‌مجعول‌دانستن‌احکام‌عدمي‌است‌)انصاري‌119‌‌:1420؛‌

نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌ج2،‌ص220(.‌همچنين‌اين‌ديدگاه‌را‌مي‌توان‌به‌محققان‌ديگري‌
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اسناد‌داد‌که‌براي‌مجعول‌قلمداد‌کردن‌احکام‌عدمي‌تلاش‌کرده‌اند‌)هاشمي‌‌شاهرودي:‌

ج3،‌ص528(.

در‌برابر‌اين‌ديدگاه،‌بعضي‌بر‌اين‌باورند‌که‌حتي‌اگر‌احکام‌عدمي‌مجعول‌هم‌

نباشند،‌قاعده‌ي‌لاضرر‌در‌آنها‌‌جاري‌مي‌شود‌)مکارم‌‌شيرازي‌80‌:1411؛‌حيدري‌1379:‌

295(.‌استدلال‌ديدگاه‌فوق‌به‌تفسير‌آنها‌از‌قاعده‌ي‌لاضرر‌باز‌مي‌گردد.‌با‌اين‌توضيح‌

که‌نبود‌ضرر‌مذکور‌در‌قاعده،‌ضرر‌مرتبط‌با‌شارع‌است‌و‌اگر‌گفته‌مي‌شود‌حکم‌

ضرري‌نفي‌شده‌است،‌از‌آن‌روست‌که‌وضع‌و‌رفع‌حکم‌به‌دست‌شارع‌است‌وگرنه‌

کلمه‌ي‌حکم‌در‌قاعده‌ذکر‌نشده‌است.‌به‌دليل‌ارتباط‌عدم‌جعل‌حکم‌با‌شارع‌اگر‌

ضرري‌به‌عدم‌جعل‌حکم‌توسط‌شارع‌مستند‌شود‌اين‌عدم‌حکم‌نفي‌شده‌است.‌

از‌ به‌علاوه‌ممکن‌است‌ بنابراين‌روايت‌لاضرر‌شامل‌هر‌دو‌قسم‌احکام‌مي‌شود.‌

تنقيح‌مناط‌و‌الغاي‌خصوصيت‌ميان‌احکام‌وجودي‌و‌عدمي‌هم‌استفاده‌کرد‌و‌مناط‌

دليل‌را‌شامل‌هر‌دو‌دانست‌)مکارم‌‌شيرازي‌81‌:1411(.

د ـ ميزان اثبات حکم 

با‌فرض‌اينکه‌دليل‌لاضرر‌بتواند‌اثبات‌حکم‌کند‌ميزان‌حکم‌اثباتي‌حکمي‌است‌

که‌کمترين‌محذور‌را‌داشته‌باشد‌)همان:91(.‌براي‌مثال،‌اگر‌ادامه‌ي‌زندگي‌خانوادگي‌

براي‌زن‌ضرري‌شود‌و‌زن‌نتواند‌به‌زندگي‌مشترک‌ادامه‌دهد‌دو‌فرض‌متصور‌است؛‌

يکي‌اينکه‌طلاق‌را‌به‌دست‌زن‌بسپارد‌به‌گونه‌اي‌که‌او‌بتواند‌با‌رعايت‌تشريفات‌

طلاق‌خود‌را‌مطلقه‌سازد‌و‌ديگر‌اينکه‌اختيار‌طلاق‌با‌حاکم‌باشد.‌با‌توجه‌به‌ساختار‌

حقوق‌اسلامي‌که‌اختيار‌طلاق‌به‌دست‌زوج‌است‌و‌اين‌امر‌جنبه‌ي‌سلبي‌دارد‌به‌

اين‌معنا‌که‌اختيار‌طلاق‌در‌دست‌زن‌نيست‌مي‌توان‌نتيجه‌گرفت‌که‌واگذاري‌طلاق‌

به‌دست‌حاکم‌در‌محذور‌کمتري‌است‌)همان(.
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

1-3-4( تحليل از طريق مذاق شريعت

گرچه‌براي‌اثبات‌حکم‌شرعي‌در‌موارد‌نفي‌ضرر‌به‌صراحت‌به‌مذاق‌شريعت‌

استناد‌نشده‌است،‌ممکن‌است‌با‌مراجعه‌به‌مجموعه‌احکام‌مقرر‌در‌نظام‌حقوقي‌

اسلام‌اين‌سخن‌پذيرفته‌شود‌که‌شارع‌در‌راستاي‌سامان‌دهي‌افعال‌مکلفين‌منطقه‌اي‌

را‌بدون‌حکم‌نگذاشته‌است.‌از‌اين‌رو،‌در‌صورتي‌که‌عدم‌حکم‌به‌نقص‌شريعت‌

منجر‌گردد،‌بايد‌قائل‌به‌وجود‌حکم‌شد.‌لذا‌برخي‌فقها‌اين‌احتمال‌را‌مطرح‌کرده‌اند‌

اضرار‌ که‌ به‌طوري‌ است‌ ساخته‌ برقرار‌ را‌ به‌ضرر‌ نسبت‌ امنيت‌ نظام‌حقوقي‌ که‌

شخصي‌به‌ديگري‌را‌منع‌و‌واردکننده‌ي‌زيان‌را‌به‌جبران‌آن‌ملزم‌کرده‌است.‌از‌

اين‌گونه‌قضايا‌مي‌توان‌اثباتي‌بودن‌لاضرر‌را‌استنباط‌کرد‌)موسوي‌الخميني1409:‌ج4،‌

ص271(.‌البته‌ممکن‌است‌به‌اين‌سخن‌اشکال‌شود‌که‌پيشگيري‌از‌ضرر‌يا‌جبران‌آن‌

بيش‌از‌آنکه‌با‌شارع‌مرتبط‌باشد‌با‌حاکم‌ارتباط‌دارد.‌از‌اين‌رو،‌اثبات‌حکم‌تشريعي‌

از‌قاعده‌ي‌نفي‌ضرر‌از‌اين‌طريق‌با‌مشکل‌روبه‌روست‌)همان:‌273(.‌

2( جايگاه لاضرر به عنوان ضابطه ي رفتاري مردم

اين‌ نيست.‌ ترديدي‌ آن‌ کليت‌ در‌ که‌ است‌ احکامي‌ جمله‌ از‌ اضرار‌ ممنوعيت‌

ممنوعيت‌گاه‌ناظر‌به‌اضرار‌به‌ديگري‌و‌گاه‌ناظر‌به‌اضرار‌به‌خود‌است.

2-1( منع اضرار به ديگري

اضرار‌به‌ديگري‌به‌لحاظ‌حکم‌تکليفي‌عملي‌حرام‌و‌به‌لحاظ‌حکم‌وضعي‌با‌

وجود‌شرايطي‌موجب‌ضمان‌خواهد‌بود.‌روايات‌لاضرر‌با‌فرض‌دلالت‌بر‌نهي‌دال‌

بر‌حرمت‌ضررند.‌همچنين‌با‌پذيرش‌نظريه‌ي‌نفي‌حکم‌ضرري‌در‌اين‌دسته‌روايات‌

به‌غير‌حکم‌ضرري‌ اضرار‌ اباحه‌ي‌ زيرا‌ اثبات‌کرد،‌ ‌ را‌ اضرار‌ نيز‌مي‌توان‌حرمت‌
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است‌که‌ادله‌ي‌لاضرر‌آن‌را‌منتفي‌مي‌کند.‌با‌فرض‌انتفاي‌حکم‌اباحه‌با‌ملازمه‌حکم‌

حرمت‌اثبات‌مي‌‌شود‌)انصاري116‌‌:1420(‌و‌در‌صورتي‌که‌ملازمه‌پذيرفته‌نشود‌نبود‌

حکم‌به‌حرمت‌اضرار‌خود‌ضرر‌است‌که‌بر‌اساس‌ادله‌منتفي‌شده‌و‌با‌نفي‌نقيض‌

آن‌ـ‌که‌حرمت‌اضرار‌است‌ـ‌اثبات‌مي‌شود.‌

علاوه‌بر‌اين‌استدلال‌روايات‌ديگري‌نيز‌اضرار‌به‌ديگري‌را‌ـ‌به‌خصوص‌در‌

موارد‌اضرار‌غير‌مستقيم‌ـ‌موضوع‌سخن‌قرار‌داده‌اند،‌اين‌روايات‌به‌شرح‌زير‌است:

-‌من اضر بطريق المسلمين شيئا فهو ضامن‌)طوسي‌1365:‌ج9،‌ص158(؛‌

-‌من اضر بشيء من طريق المسلمين فهو له ضامن )همان:‌ج10،‌ص230(.

بر‌اساس‌چنين‌ اين‌روايات‌مي‌توان‌گفت‌ با‌وجود‌بحث‌درباره‌ي‌معنا‌و‌مفاد‌

رواياتي‌هر‌کس‌به‌سبب‌شيئي‌در‌راه‌مسلمانان‌ضرر‌وارد‌کند،‌ضامن‌است.‌

مسئوليت‌ که‌ را‌ مستقيم‌ غير‌ اضرار‌ که‌ است‌ اين‌ روايات‌ اين‌ بارز‌ خصوصيت‌

در‌برابر‌آن‌ممکن‌است‌محل‌ترديد‌باشد‌بيان‌مي‌کند.‌مهم‌تر‌اينکه‌اين‌روايات‌به‌

مسئوليت‌مدني‌اشاره‌دارند‌که‌مهم‌ترين‌وجه‌براي‌ضمانت‌اجراست.‌‌

اگرچه‌درباره‌ي‌حکم‌تکليفي‌و‌وضعي‌اضرار‌بحث‌چنداني‌نيست‌ولي‌از‌آنجا‌

که‌اضرار‌به‌غير‌يک‌مسئله‌ي‌شخصي‌نبوده‌بلکه‌يک‌مسئله‌ي‌اجتماعي‌است،‌حل‌

و‌فصل‌آن‌را‌نمي‌توان‌تنها‌به‌دست‌افراد‌سپرد.‌هرچند‌اين‌امر‌گاهي‌در‌قالب‌دفاع‌

مشروع‌پيش‌بيني‌شده‌است،‌اما‌در‌غير‌دفاع‌مشروع‌واگذاري‌حل‌و‌فصل‌به‌طرفين‌

موضوع‌با‌مشکل‌روبه‌روست.‌

اين‌مشکل‌هنگامي‌آغاز‌مي‌شود‌که‌اشخاص‌با‌استفاده‌از‌حق‌مشروع‌خود‌يا‌

ديگران‌ به‌ضرر‌ منجر‌ که‌ دهند‌ انجام‌ عملي‌ بخواهند‌ دارند‌ را‌ آن‌ تصور‌ که‌ حقي‌

مي‌شود.‌برخي‌روايات‌لاضرر‌به‌چنين‌مطلبي‌اشعار‌صريح‌دارند.‌براي‌مثال،‌مي‌توان‌
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لاضرر به مثابه نظريه در ساختار نظام فقهی و حقوقی

به‌روايتي‌اشاره‌کرد‌که‌در‌آن‌باديه‌نشينان‌براي‌ممانعت‌ديگران‌در‌استفاده‌از‌مراتع‌

اطراف‌چاه‌آب‌که‌مباح‌بوده‌اقدام‌به‌ممانعت‌از‌استفاده‌ي‌آب‌چاه‌مي‌کردند‌)حر‌

عاملي‌1414:‌ج17،‌ص333(.‌آنها‌‌در‌واقع‌با‌سلطنت‌بر‌چاه‌به‌گونه‌اي‌رفتار‌مي‌کردند‌که‌

مانع‌استفاده‌ي‌ديگران‌از‌چراگاه‌‌شوند.‌چنين‌استفاده‌اي‌بنا‌بر‌وضعيت‌عرفي‌ناقض‌

بهره‌برداري‌ از‌ ديگران‌ ممانعت‌ کاري‌ از‌چنين‌ ايشان‌ انگيزه‌ي‌ نبود.‌ ايشان‌ مالکيت‌

منابع‌طبيعي‌بود‌)سيستاني‌56‌:1414(.

مورد‌ديگر‌ديواري‌است‌که‌ميان‌دو‌منزل‌واقع‌شده‌است‌و‌نسبت‌به‌يکديگر‌ستر‌

محسوب‌مي‌شود.‌اگر‌ديوار‌ملک‌يکي‌از‌آن‌دو‌باشد‌بر‌اساس‌قاعده‌ي‌ملکيت‌حق‌

هر‌گونه‌تصرفي‌دارد‌و‌از‌جمله‌تصرفات‌اين‌است‌که‌بتواند‌ديوار‌را‌خراب‌کند.‌

مطابق‌اين‌روايات‌اگر‌صاحب‌ديوار‌براي‌اضرار‌به‌همسايه‌خويش‌بخواهد‌اقدام‌به‌

تخريب‌کند‌امام‌)ع(‌مستند‌به‌قاعده‌ي‌لاضرر‌اجازه‌ي‌چنين‌تخريبي‌را‌نداده‌است‌

و‌در‌صورت‌تخريب‌الزام‌به‌تعمير‌و‌بناي‌مجدد‌مي‌شود‌)محدث‌‌نوري‌1408:‌ج13،‌

ص447(.‌نکته‌ي‌مهم‌در‌اين‌روايات‌وجه‌الزام‌به‌تجديد‌بناست.‌برخي‌احتمال‌داده‌اند‌

که‌چنين‌الزامي‌بيشتر‌وجه‌کيفري‌دارد‌و‌براي‌آن‌نمونه‌هايي‌ذکر‌کرده‌اند‌مبني‌بر‌

اينکه‌شخص‌متخلف‌به‌عنوان‌مجازات‌ملزم‌به‌جبران‌شده‌است.‌لکن‌بايد‌توجه‌

داشت‌که‌اين‌يک‌امر‌ولايي‌محسوب‌مي‌شود‌)سيستاني‌67‌:1414(.

روايت‌ديگر‌مربوط‌به‌درخت‌خرمايي‌است‌که‌دو‌نفر‌در‌آن‌شريک‌بودند‌و‌کار‌

آنها‌به‌دعوا‌کشيد.‌دعوا‌را‌خدمت‌پيامبر‌)ص(‌عرضه‌کردند؛‌يکي‌از‌آن‌دو‌نصف‌

کردن‌درخت‌را‌درخواست‌کرد‌که‌پيامبر‌)ص(‌با‌استناد‌به‌قاعده‌اين‌درخواست‌را‌

مردود‌دانستند‌)متقي‌هندي‌1419:‌ج5،‌ص843(.‌اين‌دعوا‌نيز‌ناظر‌به‌حقوق‌مالکانه‌ي‌

شخص‌است‌و‌نشان‌مي‌دهد‌که‌اشخاص‌نمي‌توانند‌با‌استناد‌به‌حق‌خود‌موجب‌
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زيان‌ديگري‌شوند.‌

منع‌از‌اضرار‌در‌روابط‌زوجين‌در‌حقوق‌خانواده‌نيز‌به‌صورت‌خاص‌در‌آيات‌

قرآن‌اشاره‌شده‌است.‌خداوند‌در‌آيه‌ي‌‌233سوره‌ي‌بقره‌با‌اشاره‌به‌احکام‌ناظر‌به‌

روابط‌زوجين‌و‌فرزند‌به‌ممنوعيت‌اضرار‌اشاره‌مي‌فرمايد:‌»لا تضار والدة بولدها ولا 

مولود لهّ بولده«.‌درباره‌ي‌مفاد‌آيه‌و‌محوريت‌ممنوعيت‌اضرار‌جاي‌گفت‌وگوست‌که‌

در‌اين‌ميان‌به‌اين‌دو‌احتمال‌مي‌توان‌اشاره‌کرد؛‌احتمال‌اول‌اينکه‌والدين‌حق‌ندارند‌

سرنوشت‌کودک‌را‌وجه‌المصالحه‌ي‌اختلافات‌خويش‌قرار‌دهند‌و‌بر‌جسم‌و‌روح‌

نوزاد‌ضربه‌وارد‌کنند‌و‌احتمال‌دوم‌اينکه‌پدر‌نمي‌تواند‌حق‌زناشويي‌زن‌را‌به‌خاطر‌

ترس‌از‌باردار‌شدن‌وي‌و‌در‌نتيجه‌زيان‌ديدن‌شيرخوار‌سلب‌کند.‌همچنين‌مادر‌نيز‌

نمي‌تواند‌شوهر‌را‌به‌همين‌دليل‌باز‌دارد‌)مکارم‌شيرازي:‌ج2،‌ص189(.

درباره‌ي‌اضرار‌به‌ديگري‌مباحث‌مهمي‌چون‌تشخيص‌موضوع‌و‌شناخت‌حکم‌

وجود‌دارد.‌نظر‌به‌اينکه‌در‌بيشتر‌اين‌موارد‌روابط‌طرفين‌موضوع‌دعوا‌قرار‌مي‌گيرد‌

بر‌فرض‌شناخت‌ امر‌قضايي‌محسوب‌مي‌شود.‌همچنين‌ شناخت‌حکم‌و‌موضوع‌

حقوق‌طرفين‌بنا‌بر‌اقتضاي‌ادله‌ي‌امر‌به‌معروف‌و‌نهي‌از‌منکر‌حاکم‌مانع‌اضرار‌

مي‌شود.‌عدالت‌اجتماعي‌نيز‌موجب‌مي‌شود‌که‌حاکم‌با‌توجه‌به‌تشخيص‌مصلحت‌

حکم‌مناسب‌با‌قضيه‌صادر‌و‌تصميم‌مناسب‌اتخاذ‌کند.

بن‌ ابعاد‌مختلف‌قضيه‌تلاش‌کرده‌‌اند‌قضيه‌سمره‌ به‌ توجه‌ با‌ فقيهان‌ از‌ برخي‌

جندب‌را‌تحليل‌حقوقي‌و‌اجتماعي‌کنند.‌از‌اين‌منظر‌آنچه‌در‌اين‌قضيه‌اتفاق‌افتاد‌

تشخيص‌حقوق‌طرفين‌بود‌که‌پيامبر‌)ص(‌تلاش‌کردند‌با‌احترام‌به‌حقوق‌مالکانه‌

و‌حق‌تصرف‌طرفين‌شخص‌را‌از‌مزاحمت‌منع‌کنند،‌اما‌هنگام‌مشاهده‌ي‌اصرار‌

‌که‌ سمره‌ضمن‌استفاده‌از‌شأن‌حکومتي‌خويش‌يعني‌برقراري‌عدالت‌سبب‌دعوا‌را‌ـ
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‌منتفي‌و‌دستور‌کندن‌درخت‌را‌صادر‌کردند‌)سيستاني‌151‌:1414(. موضوع‌اضرار‌بود‌ـ

تقنيني‌و‌ لحاظ‌ به‌ دارد؛‌يکي‌ متفاوت‌وجود‌ اينجا‌سه‌قضيه‌ منظر‌ديگر،‌در‌ از‌

بررسي‌اينکه‌در‌فرض‌تزاحم‌حقوق‌مالکانه‌با‌ضرر‌ديگري‌چگونه‌بايد‌حدود‌حقوق‌

هر‌شخص‌را‌معين‌کرد.‌ديگر‌اينکه‌با‌فرض‌تزاحم‌و‌تعرض‌حقوق‌به‌لحاظ‌قضايي‌

چه‌بايد‌کرد‌و‌در‌نهايت‌اينکه‌در‌مرحله‌ي‌اجرا‌ضمانت‌اجراي‌مناسب‌را‌اعمال‌کرد.‌

اين‌امر‌نيز‌در‌خانواده‌به‌خصوص‌در‌تزاحم‌حق‌زوج‌و‌زوجه‌جاي‌گفت‌وگوست.‌

براي‌مثال،‌مباحث‌مربوط‌به‌خروج‌زوجه‌از‌منزل،‌محدوديت‌اشتغال‌زنان،‌تحصيل‌

زوجه،‌خروج‌از‌کشور‌دختران‌و‌‌زوجه‌در‌اين‌چارچوب‌بررسي‌مي‌شود.‌‌

2-2( منع اضرار به خود

افراد‌نسبت‌به‌تصرف‌در‌بدن‌خود‌با‌رعايت‌شرايطي‌سلطنت‌دارند.‌اکنون‌سخن‌

اين‌است‌که‌آيا‌آنها‌مي‌توانند‌به‌خود‌زيان‌رسانند.‌اين‌موضوع‌صور‌متفاوت‌دارد؛‌

يکي‌اينکه‌زيان‌مربوط‌به‌موردي‌است‌که‌شخص‌مي‌خواهد‌تکليف‌عبادي‌انجام‌

دهد،‌ديگر‌اينکه‌شخص‌مي‌خواهد‌به‌تعهدي‌که‌به‌ديگري‌دارد‌وفا‌کند‌و‌صورت‌

سوم‌اين‌است‌که‌به‌خود‌زيان‌مي‌رساند‌و‌عنوان‌ديگري‌بر‌آن‌صدق‌نمي‌کند.

اگر‌منشأ‌زيان‌انجام‌دادن‌تکليف‌باشد‌ادله‌ي‌نفي‌ضرر‌اين‌امر‌را‌نفي‌کرده‌و‌

تکليف‌ساقط‌مي‌شود.‌براي‌مثال،‌اگر‌وضو‌گرفتن‌براي‌شخص‌متضمن‌زيان‌باشد‌

وضو‌گرفتن‌منتفي‌مي‌شود.‌البته‌اين‌در‌صورتي‌است‌که‌دليل‌لاضرر‌‌و‌لاضرار‌مقيد‌

به‌قيد‌علي‌المومن‌نباشد،‌زيرا‌در‌اين‌صورت‌فقط‌ضرر‌به‌غير‌را‌شامل‌مي‌شود.‌البته‌

در‌صورتي‌که‌نتوان‌از‌طريق‌لاضرر‌به‌انتفاي‌چنين‌احکامي‌دست‌يافت‌مشروط‌به‌

مهيا‌بودن‌شرايط‌بايد‌از‌طريق‌قاعده‌ي‌لاحرج‌قائل‌به‌نفي‌حکم‌شد.

ضرر‌ حوزه‌ي‌ از‌ داشته‌ خاص‌ شرايط‌ زکات‌ و‌ خمس‌ همچون‌ مالي‌ تکاليف‌
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خارج‌اند.‌همچنين‌اگر‌شخص‌نسبت‌به‌ديگري‌تعهد‌مالي‌داشته‌باشد‌اين‌تعهد‌را‌

بايد‌انجام‌دهد.‌البته‌اگر‌انجام‌دادن‌تعهد‌موجب‌زيان‌جاني‌براي‌وي‌باشد‌اين‌تعهد‌

معلق‌مي‌ماند.‌

يا‌ يا‌عرض‌ يا‌بدن‌ اموال‌ به‌ اين‌است‌که‌شخص‌بخواهد‌نسبت‌ صورت‌سوم‌

عفاف‌خود‌زيان‌وارد‌کند.‌به‌مقتضاي‌تسلط‌شخص‌بر‌اموال‌اضرار‌به‌اموال‌خود‌

ممنوعيتي‌ندارد‌مگر‌آنکه‌منجر‌به‌اسراف‌باشد‌ـ‌که‌بايد‌آن‌را‌در‌جاي‌خود‌بررسي‌

کرد.‌گذشته‌از‌اين‌اگر‌اضرار‌به‌اموال‌با‌قصد‌انتفاع‌باشد‌در‌صدق‌ضرر‌هم‌اشکال‌

وجود‌دارد‌و‌جايي‌براي‌ممنوعيت‌و‌محدوديت‌وجود‌ندارد‌)انصاري‌115‌:1414(.

اگر‌اضرار‌به‌بدن‌منجر‌به‌هلاکت‌نفس‌شود‌نهي‌شده‌و‌حرام‌است‌)بقره:‌195(؛‌

کسي‌ و‌ نداشته‌ سلطنتي‌ بر‌خود‌ اشخاص‌ به‌عرض‌ مربوط‌ زيان‌هاي‌ به‌ نسبت‌ اما‌

نمي‌تواند‌عرض‌و‌آبروي‌خود‌را‌در‌معرض‌ضرر‌قرار‌دهد.‌

3( جايگاه لاضرر به عنوان ضابطه ي فعل رفتاري حکومت و حاکم

ميزان‌ و‌ حکومت‌ ماهيت‌ سياست‌ و‌ حقوق‌ حوزه‌ي‌ در‌ مهم‌ مباحث‌ از‌ يکي‌

مباني‌ و‌ دولت‌ نظريه‌هاي‌ به‌ تام‌ بستگي‌ امر‌ اين‌ است.‌ آن‌ مسئوليت‌ و‌ اختيارات‌

نظريه‌ها‌از‌يک‌سو‌و‌ادله‌و‌مباني‌مسئوليت‌از‌سوي‌ديگر‌دارد.‌همچنين‌تعيين‌ماهيت‌

رابطه‌ي‌مردم‌با‌حکومت‌و‌چگونگي‌اعمال‌حاکميت‌از‌طريق‌نهادها‌و‌فرايندهاي‌

معين‌اهميت‌خاصي‌دارد.‌

را‌ رفتاري‌ بتوان‌ضوابط‌ که‌ گونه‌اي‌ به‌ دولت‌ رفتاري‌ عناوين‌ تعيين‌ رو‌ اين‌ از‌

مشخص‌کرد‌کار‌آساني‌نيست.‌اين‌سخن‌که‌در‌حوزه‌ي‌فرمانروايي‌اعمال‌حاکميت‌

و‌اعمال‌تصدي‌مجزاي‌از‌يکديگرند‌و‌بر‌هر‌يک‌ضوابط‌خاصي‌حکومت‌مي‌کند‌
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ساختار‌ اين‌ در‌ دارد.‌ دولت‌ نظري‌ مباني‌ از‌ برگرفته‌ تقسيم‌بندي‌ نوعي‌ از‌ حکايت‌

حق‌ از‌ استفاده‌ با‌ و‌ عمومي‌ مصلحت‌ و‌ نفع‌ جهت‌ حکومت‌ و‌ دولت‌ که‌ اعمالي‌

حاکميت‌و‌اقتدار‌ملي‌انجام‌مي‌دهد‌و‌هيچ‌قصد‌انتفاعي‌در‌آنها‌ندارد‌عمل‌حکومتي‌

ناميده‌مي‌شود.‌بر‌اين‌اساس‌اموري‌چون‌اخذ‌ماليات،‌وضع‌قانون‌يا‌اعلان‌جنگ‌و‌

صلح‌با‌ديگر‌کشورها‌از‌جمله‌اعمال‌حاکميت‌قلمداد‌مي‌شود.‌از‌سوي‌ديگر‌اعمال‌

انتفاعي‌که‌دولت‌در‌آنها‌همچون‌اشخاص‌حقيقي‌در‌نقش‌تاجر‌و‌صنعتگر‌ظاهر‌

مي‌شود‌اعمال‌تصدي‌به‌حساب‌مي‌آيد‌)کاتوزيان‌67‌:1379(.

بر‌اساس‌انديشه‌ي‌اسلامي‌مفهوم‌ولايت‌و‌اعمال‌آن‌و‌قواعد‌و‌ضوابط‌حاکم‌

بر‌آن‌اهميت‌دارد.‌در‌نتيجه‌بايد‌ميان‌اعمال‌ولايي‌و‌غير‌ولايي‌تفکيک‌کرد.‌اعمال‌

ولايي‌و‌غير‌ولايي‌ـ‌هر‌گونه‌که‌توصيف‌شود‌ـ‌توسط‌اشخاص‌حقيقي‌يا‌حقوقي‌

صاحب‌منصب‌يا‌مسئوليت‌صورت‌مي‌پذيرد.‌محدوده‌ي‌ولايت‌و‌فرايند‌و‌چگونگي‌

اعمال‌آن‌از‌موضوعات‌مهمي‌است‌که‌بايد‌به‌آن‌پرداخته‌شود.‌با‌توجه‌به‌اين‌سخن‌

بايد‌به‌نقش‌نفي‌ضرر‌و‌نهي‌از‌اضرار‌در‌دو‌حوزه‌ي‌اعمال‌ولايت‌و‌امور‌غير‌ولايي‌

توجه‌کرد.‌

موضوع‌مهمي‌که‌در‌حوزه‌ي‌خانواده‌با‌آن‌روبه‌رو‌مي‌شويم‌طلاق‌قضايي‌است‌

که‌قاضي‌بتواند‌در‌شرايطي‌زوج‌را‌ملزم‌به‌طلاق‌کرده‌يا‌خود‌با‌اعمال‌ولايت‌زوجه‌

را‌طلاق‌دهد.‌

4( ارکان، خصوصيات و ضمانت اجراها

نفي‌ضرر‌و‌نهي‌از‌آن‌به‌عنوان‌يک‌قاعده‌و‌نظريه‌ارکان‌و‌خصوصياتي‌دارد‌که‌

در‌ادامه‌به‌آن‌اشاره‌مي‌شود.
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4-1( ارکان قاعده

براي‌تحقق‌و‌اعمال‌قاعده‌ي‌لاضرر‌بايد‌ارکان‌آن‌محقق‌شود.‌اين‌ارکان‌عبارت‌اند‌

از‌تحقق‌ضرر‌و‌اسناد‌ضرر‌به‌حکم‌يا‌فعل.‌در‌ادامه‌اين‌ارکان‌بررسي‌خواهند‌شد.

4-1-1( تحقق ضرر

ضرر‌ چيستي‌ درباره‌ي‌ است.‌ ضرر‌ تحقق‌ قاعده،‌ اعمال‌ براي‌ شرط‌ مهم‌ترين‌

و‌ اموال‌ نقص‌ شامل‌ است،‌ضرر‌ مسلم‌ آنچه‌ است.‌ شده‌ مطرح‌ گوناگوني‌ نظرات‌

بدن‌مي‌شود.‌حتي‌اين‌ادعا‌نيز‌مطرح‌شده‌است‌که‌ضرر‌فقط‌شامل‌نقص‌در‌مال‌

با‌ نا‌پذيرند.‌ امور‌ديگر‌نقص‌ الخميني1409:‌ج5،‌ص346(‌زيرا‌ )موسوي‌ بدن‌مي‌شود‌ و‌

وجود‌اين‌درباره‌ي‌توسعه‌ي‌مصداقي‌ضرر‌نظرات‌گوناگوني‌ارائه‌شده‌است.‌برخي‌

نقص‌به‌حقوق‌مربوط‌به‌‌عرض‌)خوئي‌1366:‌ج4،‌ص298(‌و‌کرامت‌)صدر‌1417:‌ج5،‌

ص451(‌را‌نيز‌ضرر‌پنداشته‌اند.‌به‌علاوه،‌برخي‌محققان‌تعرض‌به‌حقوق‌مالي‌را‌نيز‌

از‌مصاديق‌ضرر‌پنداشته‌و‌مهم‌تر‌از‌همه‌در‌پاره‌اي‌از‌نوشته‌هاي‌فقهي‌اين‌سخن‌

مطرح‌شده‌است‌که‌ضرر‌شامل‌تعدي‌به‌حقوق‌عقلايي‌مي‌شود‌که‌در‌شريعت‌نيز‌

پيش‌بيني‌نشده‌است‌)همان:‌473(.‌گذشته‌از‌اين‌موارد،‌مباحثي‌نيز‌درباره‌ي‌عدم‌النفع‌

و‌انواع‌آن‌و‌رابطه‌ي‌ضرر‌با‌آنها‌مطرح‌شده‌است‌)حسيني‌‌مراغي‌1417:‌ج1،‌ص325؛‌‌

نجفي‌‌خوانساري‌1418:‌ج3،‌ص371(.‌پذيرش‌هر‌يک‌از‌موارد‌فوق‌آثار‌فراواني‌در‌نظام‌

شامل‌حقوق‌ اضرار‌ و‌ که‌ضرر‌ شود‌ پذيرفته‌ اگر‌ مثال،‌ براي‌ دارد.‌ پي‌ در‌ حقوقي‌

عقلايي‌مي‌شود،‌راهي‌براي‌شناسايي‌حقوقي‌گشوده‌مي‌شود‌که‌در‌نگاه‌اوليه‌ممکن‌

است‌بر‌اساس‌مباني‌و‌قواعد‌فقهي‌توجيه‌پذير‌نباشد.‌

نکته‌ي‌حائز‌اهميت‌ديگر‌اين‌است‌که‌براي‌تحقق‌ضرر‌علاوه‌بر‌نقص‌در‌امور‌

فوق‌آيا‌به‌وضعيت‌رواني‌متضرر‌نيز‌توجه‌مي‌شود.‌بدين‌معنا‌که‌براي‌تحقق‌ضرر‌
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متضرر‌بايد‌احساس‌تضرر‌نيز‌بکند.‌اين‌امر‌در‌ضررهاي‌جزئي‌مؤثر‌است،‌زيرا‌جه‌

بسا‌نقص‌جزئي‌اموال‌يا‌نقص‌جزئي‌بدن‌و‌مانند‌آنها‌در‌نگاه‌عرف‌با‌توجه‌به‌عنصر‌

رواني‌شخص‌ضرر‌محسوب‌نشود.‌از‌اين‌رو،‌برخي‌بر‌اين‌باورند‌که‌ضرر‌عنواني‌

است‌که‌از‌نقص‌در‌مال‌و‌نفس‌و‌عرض‌انتزاع‌مي‌شود‌مشروط‌بر‌آنکه‌به‌درجه‌اي‌

البته‌ کند.‌ و‌شدت‌ احساس‌ضيق‌ طبع‌خويش‌ به‌حسب‌ متضرر‌ که‌شخص‌ باشد‌

احساس‌ضيق‌به‌تنهايي‌نيز‌براي‌تحقق‌ضرر‌کفايت‌نمي‌کند‌بلکه‌بايد‌نقص‌وجود‌

فعليت‌ از‌عنصر‌رواني‌شخصي‌تحقق‌ پرهيز‌ براي‌ ديدگاه،‌ اين‌ مطابق‌ باشد.‌ داشته‌

ضيق‌نفسي‌لازم‌نيست،‌بلکه‌اگر‌نقصي‌به‌حسب‌طبع‌خويش‌اقتضاي‌ضيق‌را‌داشته‌

باشد‌کفايت‌مي‌کند‌)صدر‌1417:‌ج5،‌ص450(.‌شايد‌از‌اين‌امر‌بتوان‌نتيجه‌گرفت‌که‌

در‌اين‌ديدگاه‌عنصر‌رواني‌ـ‌به‌صورت‌نوعي‌و‌نه‌شخصي‌ـ‌به‌همراه‌تحقق‌نقص،‌

شرط‌انتزاع‌عنوان‌ضرر‌است.‌

نکته‌است‌که‌ اين‌ قرار‌گرفته‌است،‌ برخي‌محققان‌ امر‌ديگري‌که‌مورد‌توجه‌

تحمل‌نقص‌براي‌دستيابي‌به‌چيزي‌ضرر‌محسوب‌نمي‌شود.‌در‌اين‌ديدگاه،‌علاوه‌

بر‌عنصر‌رواني‌به‌غايت‌فاعل‌نيز‌توجه‌مي‌شود‌)مؤمن‌1419:‌ج2،‌ص248(.

4-1-2( اسناد ضرر 

در‌ را‌ اينکه‌ضرر‌ به‌ بسته‌ است.‌ آن‌ اسناد‌ قاعده‌ي‌لاضرر‌ ارکان‌ از‌ ديگر‌ يکي‌

حوزه‌ي‌تشريع‌يا‌حوزه‌ي‌رفتار‌فردي‌معنا‌کنيم،‌وضعيت‌اسناد‌متفاوت‌خواهد‌بود.‌

با‌اين‌فرض‌که‌ضرر‌را‌مربوط‌به‌حوزه‌ي‌تشريع‌دانسته‌و‌قاعده‌ي‌نفي‌ضرر‌را‌به‌

معناي‌نفي‌حکم‌شرعي‌بدانيم،‌به‌خوبي‌روشن‌است‌ضرر‌بايد‌مستند‌به‌حکم‌شرعي‌

باشد.‌اسناد‌ضرر‌به‌حکم‌به‌اين‌معنا‌نيست‌که‌شارع‌به‌عنوان‌واضع‌حکم،‌وارد‌

کننده‌ي‌ضرر‌به‌اشخاص‌و‌مکلفين‌است.‌اشخاص‌در‌زندگي‌فردي‌و‌اجتماعي‌بر‌
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اساس‌قواعدي‌رفتار‌مي‌کنند‌که‌شارع‌آن‌قواعد‌را‌وضع‌کرده‌است.‌با‌اين‌فرض،‌

اگر‌اشخاص‌بر‌اساس‌اجراي‌قواعد‌به‌خود‌يا‌ديگري‌ضرر‌وارد‌کنند‌اين‌ضرر‌ريشه‌

در‌حکم‌شرعي‌خواهد‌داشت‌که‌شارع‌از‌آنان‌خواسته‌است.‌دليل‌نفي‌ضرر‌چنين‌

حکمي‌را‌منتفي‌مي‌کند‌)مکارم‌‌شيرازي‌1411:‌ج1،‌صص‌70و71(.‌همچنين‌در‌صورت‌

جريان‌لاضرر‌در‌سطح‌رفتار‌فردي‌و‌تصميم‌در‌تحليل‌رفتارهاي‌زيان‌بار‌لازم‌است‌

ميان‌فعل‌شخص‌و‌زيان‌رابطه‌ي‌سببيت‌برقرار‌شود.‌

4-2( خصوصيات قاعده

نفي‌ضرر‌در‌ساختار‌نظام‌حقوقي‌خصوصياتي‌به‌شرح‌زير‌دارد.

4-2-1( امتناني بودن

قاعده‌ي‌نفي‌ضرر‌يا‌ممنوعيت‌اضرار‌يک‌قاعده‌ي‌امتناني‌است.‌اقتضاي‌امتنان‌

اين‌است‌که‌شارع‌از‌طريق‌قاعده‌حکمي‌را‌از‌مکلف‌رفع‌کند‌و‌وي‌را‌ملزم‌به‌

بايد‌ قاعده‌ بودن‌ امتناني‌ به‌ توجه‌ با‌ )عراقي1420:‌ج2،‌ص303(.‌ نکند‌ تکليف‌ضرري‌

گفت‌اعمال‌قاعده‌و‌نفي‌ضرر‌از‌شخص‌نبايد‌منجر‌به‌ضرر‌ديگري‌براي‌وي‌گردد.‌

به‌ يا‌ممنوعيت‌اضرار‌نمي‌تواند‌ضرر‌را‌نسبت‌ قاعده‌ي‌نفي‌ضرر‌ همچنين‌اجراي‌

کسي‌نفي‌کند،‌اما‌اين‌نفي‌متضمن‌ضرر‌به‌ديگري‌باشد‌)همان:‌323(.‌به‌دليل‌امتناني‌

بودن‌قاعده‌ي‌لاضرر،‌اين‌قاعده‌نمي‌تواند‌احکام‌امتناني‌ديگر‌را‌نفي‌کند‌)همان:‌305(.‌

خانواده‌ احکام‌ زيرا‌ شود،‌ توجه‌ دقت‌ به‌ خانواده‌ در‌حوزه‌ي‌ بايد‌ اين‌خصوصيت‌

روابط‌ميان‌اعضا‌را‌مشخص‌مي‌کند.‌چه‌بسا‌اعمال‌لاضرر‌نسبت‌به‌يکي‌از‌اعضا‌

موجب‌ضرر‌به‌ديگري‌‌شود.‌از‌همين‌رو،‌برخي‌محققان‌طلاق‌زوج‌مفقودالاثر‌را‌با‌

اشکال‌مواجه‌دانسته‌اند‌)همان:‌315(.
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4-2-2( دوگانگي ماهيت

در‌صورت‌پذيرش‌اين‌فرض‌که‌لاضرر‌گاه‌نفي‌حکم‌مي‌کند‌و‌گاه‌دلالت‌بر‌

ممنوعيت‌اضرار‌به‌خود‌يا‌ديگري‌دارد‌برمي‌آيد‌که‌اين‌قاعده‌ماهيت‌دوگانه‌اي‌دارد.‌‌

به‌اين‌شرح‌که‌اگر‌قاعده‌ناظر‌به‌نفي‌حکم‌باشد‌ماهيت‌ثانوي‌پيدا‌مي‌کند‌و‌نظارت‌

آن‌بر‌قواعد‌اولي‌خواهد‌بود،‌اما‌در‌صورت‌دلالت‌قاعده‌ي‌لاضرر‌بر‌نهي‌از‌اضرار‌

لازم‌است‌فعل‌ضرري‌از‌شخص‌صادر‌شود.‌صدور‌ضرر‌ممکن‌است‌مستقيم‌يا‌غير‌

مستقيم‌باشد.‌

ممکن‌است‌اين‌اشکال‌مطرح‌شود‌که‌چگونه‌لاضرر‌در‌دو‌مفاد‌مختلف‌يکي‌بر‌

نفي‌و‌ديگري‌بر‌نهي‌دلالت‌مي‌کند.‌اين‌شبهه‌زماني‌وارد‌است‌که‌لاضرر‌فقط‌در‌

يک‌روايت‌آمده‌بود‌حال‌آنکه‌مفاد‌لاضرر‌در‌چندين‌روايات‌با‌خصوصيات‌مختلف‌

وارد‌شده‌است‌و‌در‌نتيجه‌ممکن‌است‌هر‌دو‌مفاد‌را‌داشته‌باشد.‌‌‌

با‌فرض‌وجود‌هر‌دو‌مفاد‌در‌نظام‌حقوقي‌بايد‌نسبت‌هر‌يک‌را‌در‌ساختار‌نظام‌

مشخص‌کرد.‌اگر‌مفاد‌لاضرر‌نفي‌حکم‌ضرري‌باشد‌رابطه‌ي‌آن‌به‌صورت‌قاعده‌ي‌

ثانويه‌خواهد‌بود‌و‌بر‌ديگر‌ادله‌حکومت‌خواهد‌کرد،‌اما‌در‌مواردي‌که‌مفاد‌قاعده‌

نهي‌از‌اضرار‌باشد‌مانند‌ديگر‌ادله‌است‌و‌يک‌قاعده‌ي‌اولي‌محسوب‌مي‌شود.‌

4-3( آثار و ضمانت اجراهاي قاعده

آثار‌و‌ضمانت‌اجراهاي‌نفي‌و‌نهي‌از‌ضرر‌بسته‌به‌اينکه‌اين‌قاعده‌در‌چه‌سطحي‌

معنا‌شود‌متفاوت‌است.‌با‌اين‌فرض‌که‌قاعده‌در‌سطح‌تشريع‌و‌قانون‌گذاري‌قلمداد‌

گردد‌و‌به‌معناي‌نفي‌احکام‌ضرري‌باشد،‌حکم‌منشأ‌ضرر‌نفي‌و‌بر‌فرض‌اثبات،‌

حکم‌متناسب‌با‌رفع‌ضرر‌کشف‌مي‌شود.‌اين‌امر‌در‌مرحله‌ي‌تشريع‌است‌که‌مقام‌

استنباط‌کننده‌ي‌حکم‌را‌به‌صورتي‌کلي‌استخراج‌کرده‌و‌بيان‌مي‌دارد.



38

فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان 

13
90

ر  
بها

  /
 51

ره 
شما

 / 
هم

زد
سي

ل 
سا

در‌ نمي‌کند.‌ کفايت‌ منشأ‌ضرر‌ بردن‌ ميان‌ از‌ براي‌ نفي‌حکم‌ گاه‌صرف‌ ليکن‌ ‌

اينجا‌بر‌اساس‌ساختار‌نظام‌حقوقي‌و‌کيفري‌اسلام،‌قاضي‌و‌حاکم‌دستور‌مناسب‌را‌

صادر‌مي‌کند.‌براي‌مثال،‌در‌قضيه‌ي‌سمره‌بن‌جندب‌ضمانت‌اجراي‌مناسب‌براي‌

نفي‌حکم‌کندن‌درخت‌و‌تسليم‌آن‌به‌مالک‌بود،‌زيرا‌بر‌اساس‌گزارش‌اين‌واقعه‌ي‌

تاريخي‌صاحب‌درخت‌حاضر‌به‌رعايت‌حقوق‌صاحب‌ملک‌نشده‌بود‌و‌تنها‌راه‌

باقي‌‌مانده‌به‌لحاظ‌قضايي‌و‌کيفري‌کندن‌درخت‌و‌خاتمه‌دادن‌به‌دعوا‌از‌اين‌طريق‌

بود.‌از‌همين‌رو،‌کندن‌درخت‌به‌صورت‌ضمانت‌اجراي‌کيفري‌جلوه‌مي‌کند.‌

نيز‌متصور‌است،‌زيرا‌منع‌ به‌ديگري‌ اين‌وضعيت‌درباره‌ي‌اضرارهاي‌شخص‌

اضرار‌به‌لحاظ‌حقوقي‌و‌ارشادي‌کفايت‌نمي‌کند.‌گاه‌لازم‌است‌حاکم‌بر‌اساس‌مباني‌

امر‌به‌معروف‌و‌نهي‌از‌منکر‌يا‌ادله‌ي‌کيفري‌ديگر‌اقدام‌مناسب‌را‌نسبت‌به‌فاعل‌

وارد‌کننده‌ي‌زيان‌اعمال‌کند.

همچنين‌در‌صورت‌جريان‌نفي‌از‌ضرر‌نسبت‌به‌رفتارهاي‌دولت‌حدود‌اختيارات‌

تکليفي‌ لحاظ‌ به‌ که‌ دهد‌ انجام‌ زيان‌باري‌ اقدام‌ دولت‌ اگر‌ و‌ مي‌شود‌ محدود‌ وي‌

مشروع‌باشد‌ممکن‌است‌به‌لحاظ‌مدني‌مسئول‌باشد.‌از‌اين‌رو‌بايد‌مسئوليت‌مدني‌

دولت‌را‌نسبت‌به‌اقدامات‌انجام‌شده‌توسط‌کارکنان‌وي‌بررسي‌کرد.‌

نتيجه گيري

با‌توجه‌به‌مجموع‌مباحث‌فوق‌روشن‌شد‌نه‌تنها‌روايات‌لاضرر‌مجمل‌و‌مبهم‌

نيست،‌بلکه‌مباحث‌پيرامون‌آن‌نيز‌حاوي‌چنان‌نظامي‌است‌که‌مي‌توان‌آنها‌را‌در‌

روايات‌ ديگر‌ و‌ لاضرر‌ روايات‌ بازخواني‌ با‌ کرد.‌ بازخواني‌ لاضرر‌ نظريه‌ي‌ قالب‌

به‌ تشريع‌ مرحله‌ي‌ در‌ شارع‌ که‌ مي‌شود‌ معلوم‌ عام‌ نظريه‌ي‌ يک‌ عنوان‌ به‌ مرتبط‌
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لاضرر‌توجه‌کرده‌است‌به‌گونه‌اي‌که‌اين‌روايات‌قابليت‌آن‌را‌دارد‌تا‌حد‌سلبي‌

از‌سوي‌ديگر‌مي‌تواند‌ براي‌مجموعه‌مقررات‌و‌احکام‌تشريعي‌قلمداد‌گرديده‌و‌

مصدري‌براي‌استنباط‌احکام‌جديد‌تلقي‌شود.‌همچنين‌سطوح‌اين‌نظريه‌قابليت‌آن‌

را‌دارد‌که‌به‌عنوان‌ضابطه‌اي‌براي‌رفتار‌اشخاص‌ـ‌چه‌نسبت‌به‌خود‌چه‌نسبت‌به‌

ديگري‌ـ‌قرار‌گيرد‌و‌از‌سوي‌ديگر‌با‌ملاحظاتي‌مي‌توان‌جايگاه‌لاضرر‌را‌نسبت‌به‌

رفتار‌دولت‌نيز‌مطالعه‌کرد.‌

با‌فرض‌نفي‌يا‌نهي‌از‌ضرر‌اعمال‌آن‌ارکان‌و‌شرايطي‌دارد‌که‌با‌بررسي‌دقيق‌

اين‌ارکان‌مي‌توان‌درباره‌ي‌آن‌در‌موضوعات‌اظهار‌نظر‌کرد.‌همچنين‌اعمال‌لاضرر‌

ضمانت‌اجراهاي‌مناسبي‌دارد‌که‌برخي‌از‌آنها‌در‌متون‌روايي‌نيز‌آمده‌است.‌

بازخواني‌لاضرر‌به‌عنوان‌نظريه‌راه‌مناسبي‌براي‌ساماندهي‌مطالعات‌انجام‌شده‌

ارائه‌مي‌دهد‌و‌از‌سوي‌ديگر‌اين‌قابليت‌را‌دارد‌تا‌به‌مجموعه‌ي‌مباحث‌در‌حوزه‌هاي‌

تخصصي‌مانند‌حقوق‌خانواده‌نظام‌مناسب‌بخشيده‌و‌محققان‌به‌جاي‌درگير‌شدن‌

در‌موضوعات‌و‌مسائل‌غير‌مرتبط‌به‌دقت‌موضوع‌مرتبط‌را‌تشخيص‌داده‌‌به‌تحليل‌

همان‌موضوع‌بپردازند.‌‌

منابع
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