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  چکیده

 شـیعه  فقـه  از متـأثر  ایـران  حقـوق  اینکـه  بـه  نظـر  و زندانی حقوق رعایت به اسلام اهمیت به توجه با

 یـا  حـبس  از ناشـی  خسـارت  جبـران  زمینـه  در المللـی  بین هاي کنوانسیون رعایت لزوم نیز و باشد، می

  . نماید می ضروري فقهی منظر از موضوع این بررسی غیرقانونی، بازداشت

 معروف حر »فائته منافع« ضمان  عنوان با فقه در که اي مسئله به باید موضوع این به پرداختن براي

 بر و ندارد ضمان شود می تلف حر انسان از که منافعی فقه، در نظریه یک اساس بر زیرا بپردازیم است

 پرداختن از پس بنابراین. است ضمان موجب شرایطی درعمل حرّ  و منافع اتلاف دیگر دیدگاه اساس

 لاضرر، قاعده و اتلاف قاعده احترام، قاعده جلمه از آن با مرتبط فقهی قواعد اساس بر موضوع، این به

 بنابراین،. شد خواهد روشن نیز غیرقانونی بازداشت یا حبس از ناشی يها خسارت جبران مسئله حکم

 این از یک هر انطباق تا ایم داده قرار بررسی مورد تحقیق این در را مسئله این بر حاکم قواعد از یک هر

 یا حبس از ناشی خسارات طریق، این از و نموده مشخص حر فائته منافع ضمان راستاي در را قواعد
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  مقدمه

ي حقوقی و ها نظامقانونی در رلزوم جبران خسارت ناشی از حبس یا بازداشت غی مسئله

برخوردار نیسـت امـا پـس از بـه رسـمیت      حقوق کشورهاي مختلف از قدمت چندانی 

، کشـورهاي  المللی حقـوق مـدنی و سیاسـی    بین میثاق 9شناخته شدن این حق در ماده 

  اند. بسیاري براي وارد نمودن مفاد آن در قوانین داخلی خود تمایل نشان داده

با توجه به اهمیتی که اسلام براي رعایت حقـوق زنـدانی قائـل اسـت و نظـر بـه اینکـه        

المللـی حقـوق    باشد، و از طرفی، ایران نیز میثاق بین می از قوانین فقه شیعه متأثرایران حقوق 

توان به ضرورت بررسی این موضـوع از دیـدگاه    می مدنی و سیاسی را تصویب نموده است،

قـانون آیـین دادرسـی کیفـري      261تا  255فقه و حقوق ایران پی برد. شایان ذکر است ماده 

م جبـران خسـارت ناشـی از بازداشـت موقـت و مقـررات مربـوط        به لـزو  92مصوب سال 

  پرداخته است که بررسی مبانی فقهی این موضوع، هدف تحقیق حاضر است.

  ها در باره موضوع تحقیق عبارتند از اینکه: مهمترین پرسش

آیا بر اساس فقه شیعه که مبناي مهمی در حقوق ایران است، (با توجـه بـه قواعـد     -1

 ي ناشی از حبس یا بازداشت غیرقانونی قابل جبران است؟ها خسارتفقهی مرتبط)، 

ها این است که آیا نیروي کـار انسـان از دیـدگاه فقهـی و      یکی از مهمترین پرسش -2

 حقوقی ارزش مالی دارد تا در صورت اتلاف، مشمول قواعد مربوط به ضمان قهري

اعد مورد استناد یعنـی  بسیاري از مباحث کبروي در قو شود یا خیر؟ به عبارت دیگر

قاعده احترام، قاعده اتلاف و قاعده لاضرر، بر همین بحث صغروي استوار است کـه  

  رود یا خیر؟ می ، مال به شمارمنفعت انسان حرّاساساً آیا 

در موضـوع جبـران   در خصوص پیشینه تحقیق، ذکر این نکتـه ضـروري اسـت کـه     

 متعددي نگاشته شـده اسـت  حقوقی خسارت ناشی از حبس یا بازداشت موقت مقالات 

از جمله مقاله دکتر محمد آشوري، که در مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه 

اسـت در   مـدعی ، اما نگارنده به چاپ رسیده است 1352تهران در پاییز و زمستان سال 

بررسی مبانی فقهی جبـران خسـارت ناشـی از     به ویژهمورد این موضوع از جهت فقهی 

ا بازداشت غیرقانونی، اثري مستقل در مجلات معتبر یافت نشـده اسـت اگرچـه    حبس ی

کوتاه به مبـانی  اي  ممکن است به مناسبت و به اختصار، در ضمن مباحث حقوقی، اشاره

  .فقهی شده باشد
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  قاعده احترام. 1

ــاي  ــت   مبن ــوي اس ــروف نب ــت مع ــده، روای ــن قاع ــامبر   ای ــت، پی ــن روای ــابق ای . مط

ابن ابی جمهـور احسـایی،   ( »حرمه مال المسلم کحرمه دمه«: ) فرمودندوآله علیه االله صلی(

، قیود مهمی در این مبحث) 573، ص1ق، ج 1401و سیوطی،  473، ص. 3 ج  ،ق1403

  کنیم: را که با قاعده مورد نظر ارتباط دارد طی چند گفتار، بررسی می

  مفهوم مال و صدق مال بر منفعت و عمل حرّ. 1-1

نیسـت  » عـین «است. روشن است که عمـل حـرّ،   عمل حرّ  بودن» مال«ترین بحث،  مهم

شود. بر همین اساس، باید اثبات کنـیم کـه منفعـت نیـز، مـال       شمرده می» منفعت«بلکه 

  شود. محسوب می

به معنـاي میـل و رغبـت اسـت و از ایـن جهـت، بـه آن، مـال         » م ي ل«مال از ریشه 

 توجه به ایـن ریشـه لغـوي، منفعـت را نیـز     گویند که انسان رغبت و میل بدان دارد. با  می

مطلوب و مرغوب مردم اسـت و از ایـن   » کالا«و » پول«توان مال دانست؛ چرا که مانند  می

خذ نشـده اسـت و هـر    أجهت، فرقی بین آنها نیست؛ به علاوه، در معناي مال، پول یا کالا 

  شود. ت، مال اطلاق میشود. عرفا نیز بر منفع چه را که بهره مادي و دنیوي دارد، شامل می

  کند: نیز چنین استدلال می مرحوم خویی

مال، چیزي است که به مقدار ارزش و مطلوبیتی که نزد عقـلا دارد، در ازاي آن، چیـزي   «

شود. روشن است که این معنا اعم از عـین و منفعـت اسـت و منفعـت از      دیگر پرداخت می

  .)32، ص. 2، ج تا (خویی، بی» ترین چیزهایی است که مورد رغبت عقلاست مهم

  گوید: مرحوم بجنوردي در تعریف مال می

مراد از مال، هر چیزي است که مطلـوب و مـورد رغبـت مـردم باشـد... در نتیجـه       «

شـود و   ممکن است از اشیاي خارجی باشد که در رفع نیازهاي انسان، به کار بـرده مـی  

بـه   باشد کـه فقهـا، اصـطلاحاً   ممکن است از چیزهاي غیرمستقل و وابسته به چیز دیگر 

یعنـی عـرف بـه      هاي عرف است؛ گویند. دلیل منفعت بودن مال هم، اطلاق می» تبع«آن، 

گویند؛ در نتیجه منافع هم مال است. همه امور یاد شده، همچنین هر چـه   منافع، مال می

(بجنـوردي،  » که به دست آوردن برخی از این امور از طریق آنها، انجام شود مال اسـت 

  .)21-20، صص. 2، ج ق1419
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اند،  علاوه بر دلیل یاد شده، چند مورد از منافعی را که فقها مال دانسته  برخی از فقها،

  اند: یادآور شده

شود، مردود است و دلیل آن را پیشـتر گفتـیم    این ادعا که مال بر منفعت اطلاق نمی«

آن رغبت عاقلانه منطقـی مـردم    که مالیت از مقولات عینی و خارجی نیست بلکه ملاك

روحـانی،  (» رود مـی  است. به همین جهت کلی در ذمـه و عمـل عبـد، مـال بـه شـمار      

(محقـق   پـذیرد  محقق کرکی نیز، مال بـودن منفعـت را مـی    .)413، ص. 19ق، ج 1412

  .)116، ص. 7ق، ج 1408کرکی، 

تر از گذشته باشد؛  رسد که امروزه، تصدیق مال بودن منفعت، بسیار روشن به نظر می

تر شـده و بسـیاري    تر و پیشرفته چرا که روابط تجاري در عصر حاضر، به مراتب پیچیده

از منافعی که در گذشته یـا وجـود نداشـته و یـا (بـه علـت محـدود بـودن جمعیـت و          

است، در عصر حاضر مـورد خریـد و فـروش، قـرار     مورد معامله نبوده اساساً امکانات) 

  شود. به آنها، مال اطلاق می گیرد و عرفاً می

که درباره قاعـده اتـلاف بحـث      قانون مدنی، 328در حقوق ایران نیز بر اساس ماده 

  شود زیرا در این ماده آمده است: می مال شامل منفعت نیز  نموده است،

است و باید مثل یا قیمت آن را بدهـد اعـم از   هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آن «

  .»اینکه از روي عمد تلف کرده باشد یا بدون عمد و اعم از اینکه عین باشد یا منفعت

  اند: به مال بودن آن، تصریح کرده  برخی فقهاي معاصر،  ،اما در خصوص عمل حرّ

  :فرماید می مرحوم آخوند خراسانی

زیرا از ایـن جهـت کـه مـورد میـل و رغبـت       شکی نیست که عمل حر، مال است؛ «

(آخوند خراسانی،  »کنند، مانند عمل عبد است عقلاست و در ازاي آن، پول پرداخت می

  .)30. ص ،ق1406

  فرماید: مرحوم امام خمینی نیز می

، مال است؛ خواه آن شخص بالفعل داراي اشتغال و درآمد باشـد و خـواه   عمل حرّ«

دوختن لباس یا کندن چاه، مالی است کـه در ازاي آن، پـول   نباشد؛ زیرا روشن است که 

شود. مال هم چیزي نیست جز آنچه مورد رغبت و تقاضـاي عقـلا باشـد و     پرداخت می

  .)20، ص. 1ق، ج 1410خمینی، (» در ازاي آن، پول پرداخت کنند

  نیز همین دیدگاه را دارند: مرحوم خویی
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  .)32. ، ص2تا، ج  بی  یی،خو(» نیست در صدق مال بر عمل حراي  شبهه«

نیز باطل عمل حرّ  را مال ندانیم، اجارهعمل حرّ  نکته شایان توجه، این است که اگر

  است؛ زیرا اجاره نیز، تملیک منفعت در مقابل مال است.  

  گوید: در این باره می مرحوم جزایري مروج

آنکـه   چـه  کند؛ (مانند خیاطی و نجاري) مال صدق میعمل حرّ  روشن است که بر«

و چه نباشد. ملاك و معیار این اسـت کـه عمـل در ذات     مورد معاوضه قرار گرفته باشد

اش این است که  را مال ندانیم، لازمهعمل حرّ  مورد رغبت نوع انسان باشد. اگر ما  خود،

زیرا در باب اجاره نیز مالیـت منفعـت شـرط اسـت؛ در       نیز باطل باشد؛عمل حرّ  اجاره

نیسـت. روشـن اسـت کـه اجـاره، در مبادلـه       عمل حرّ  صحت اجاره حالی که شکی در

موجب تملیک اعیـان    مانند بیع است. تنها فرقی که وجود دارد، این است که بیع،  اموال،

  .)68، ص. 1، ج 1383جزایري مروج، (» موجب تملیک منافع اجاره،  است و

از نقـل آن بـه    شده است کـه پـس  عمل حرّ  با این حال، دو اشکال در صدق مال بر

  پاسخ این دو اشکال خواهیم پرداخت:

، انجـام  حر، مال باشد اما عملی که شـخص حـرّ   هبر فرض، عمل انجام شد اشکال اول:

(هـر چنـد بـه اعتبـار       توان مال دانست؛ زیرا مالیت، صفت وجـودي اسـت   نداده را نمی

، ج 1383مـروج،   جزایـري ( شود وجود منشأ انتزاعش)؛ در نتیجه، از معدوم، انتزاع نمی

  .)19، ص. 22 ج ق،1412روحانی، حسینی  و 81ص  ،1

  به این اشکال، دو پاسخ داده شده است:

شرط نیست. به همـین جهـت، گـاهی متصـف بـه      » وجود«پاسخ اول: در مالیت مال، 

شود: یـک مـن گنـدم موجـود      گفته میمثلاً شود و گاهی متصف به عدم؛  وجود می

که اگر وجود، شرط در مالیت مال بود، حمل وجـود   است یا معدوم است؛ در حالی

گیـریم   و عدم بر شیء متصف به مالیت (مانند یک من گندم) صحیح نبود. نتیجه می

 ،روحـانی (حسـینی   که آنچه در مالیت، شرط است، وجود اعتباري است نه خارجی

  .)81 .ص ق،1412

موجـود اسـت    که تقدیراً پاسخ دوم: مالیت از امور اعتباري است که نیاز به محلی دارد

  1.)19 .ص ق،1412 ،روحانی(حسینی  که قادر بر کار است عامل به تبع وجود حرّ
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الذمـه و   علاوه بر این دو پاسخ، باید گفت اشکال یاد شده، در مـورد بیـع کلـی فـی    

  نیز جاري است؛ در حالی که تردیدي در صحت آنها نیست.عمل حرّ  اجاره

لازمه مالیت داشتن عمل حر، این است که فرد قادر بر کار و صـنعت، اگـر    اشکال دوم:

طی سفر حج بتواند خرج سفرش را تأمین کند، مستطیع محسوب شود (هر چنـد، مـال   

در حالی که چنین کسی، مستطیع نبوده و حج   دیگري به مقدار استطاعت نداشته باشد)؛

  .)55ص.  ،1ق، ج 1378طباطبایی یزدي، ( بر او واجب نیست

  دهند: به این اشکال چنین پاسخ می، مرحوم امام خمینی

شود؛ زیرا استطاعت عبارت اسـت از   موجب استطاعت نمی  صرف شاغل بودن حر،«

شـود.   هر چند شاغل باشد، بتدریج حاصل مـی عمل حرّ  دارا بودن بالفعل زاد و توشه و

کـه  [ اسـتطاعت اسـت  پس تحصیل زاد و توشه در راه حـج، از قبیـل بـه دسـت آوردن     

  .)20، ص. 1، ج ق1410خمینی، (» و استطاعت، بالفعل حاصل نیست ]واجب نیست

عملـی کـه مـورد معاوضـه      برخی از فقها، بین عملی که مورد معاوضه قرار گرفته و

اند (شـیخ   اند و اولی را مال دانسته اما دومی را مال نشمرده واقع نشده، تفصیل قائل شده

 ، ق1314انصـاري،  ( بیع کتاب مکاسب، به این تفصیل اشاره دارد)انصاري در اول بحث 

  .)79. ص

اند که عمل مورد معاوضه، معاوضـه بـر آن، واقـع     دلیل این تفصیل را نیز این نکته دانسته

  شود. اموال محسوب می  شده و مملوك فرد دیگري شده است و مانند عمل عبد، جزء

را ابتداء مال نـدانیم،  عمل حرّ  ندارد؛ زیرا اگربه نظر ما، این تفصیل، مبناي استواري 

را مال بدانیم و هیچ اشـکالی را بـر   عمل حرّ  شود. و اگر معاوضه بر آن دچار اشکال می

کنـد. تجـارت و صـنعت     عدم معاوضه، آن را از مال بودن خارج نمـی   آن وارد نشمریم،

اي بـر آنهـا صـورت     معاوضهکند که  صانع، اگر مال باشند (که هستند) دیگر تفاوتی نمی

  گرفته باشد یا خیر؛ در نتیجه، تفاوتی بین قبل از معاوضه و بعد از آن نیست.

  تبیین اضافه مال به مسلم (مال المسلم). 1-2

مال   را نیز بررسی کردیم اما در اضافه» مال»  روشن است و کلمه» مسلم«هر چند معناي 

، ه برخی در شمول قاعـده بـر عمـل حـرّ    ی نهفته است که سبب شدفبه مسلم، نکته ظری

ملکیـت  «اموالی است که فرد مسلمان، به   به این بیان که مراد از مال المسلم،  تردید کنند؛
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مالک آنهاست (مانند اشیاي منقول و غیرمنقول) اما مالکیـت او بـر عملـش، از    » اعتباري

رف اعتبـار، ملـک   شود که در ظ است و قاعده، فقط شامل اموالی می» ملکیت ذاتی«نوع 

  اوست.

شـود   خوبی روشن مـی ه پاسخ این اشکال، از توضیح فرمایش مرحوم آقاي خویی، ب

  گویند: ایشان می

شـود بـر دو    مالکیت، نامیده مـی   شکی نیست که اضافه بین مال و مالکش که اضافه«

 عرضـی   یعنی در واقع و نفس الامر، یا اضافه ذاتی تکوینی است و یا اضـافه   قسم است؛

شود؛ اضافه ذاتی اضـافاتی اسـت کـه بـین انسـان و       است که با امور خارجی حاصل می

ملـک    نفس و ذمـه هـر کـس،     نفس، نیروي کار و ذمه او برقرار است؛ یعنی نیروي کار،

دارایی اعتباري است؛ هر چنـد از    اي بالاتر از مرتبه در مرتبه  ذاتی اوست که این دارایی،

باشد... و ملکیت ذاتیه  تر می خصوص ذات احدیت است، پایینمرتبه دارایی حقیقی که م

  زیرا دریافت وجـودي،   ون آن؛ئچیزي نیست جز تسلط شخص بر تصرف در نفس و ش

نفـس و آنچـه در     بر عمل،  کنند که هر انسانی، بداهت و سیره عقلائیه، همگی حکم می

ا بـه شـخص دیگـري    تواند نفس خود ر اش است، سلطه دارد؛ به این صورت که می ذمه

اش است، بفروشد و روشن است کـه شـارع مقـدس ایـن      اجاره دهد یا آنچه که در ذمه

» سلطه را امضا فرموده و مردم را از تصرفات مربـوط بـه خودشـان، منـع نکـرده اسـت      

  .)5-4، صص. 2، ج تا بیخویی، (

از باب غالب است وگرنه عمل مطلق انسـان  » مسلم«شایان ذکر است که آوردن قید 

از ایـن   هـا  انسـان بماهو انسان حرمت دارد مگر دلیل خاصی موجب شود که برخـی از  

  دایره خارج شوند مانند کافر حربی.

  تبیین دلالت قاعده احترام بر ضمان ناشی از بازداشت. 1-3

اسـتدلال بـه قاعـده احتـرام بـر ضـمان و لـزوم جبـران         حال، نوبت به تبیین چگـونگی  

رسد. شکی نیست که روایت نبـوي (حرمـه مـال     خسارت ناشی از حبس غیرقانونی می

گونه کـه خـون    المسلم کحرمه دمه) دلالت بر محترم بودن مال مسلمان دارد؛ یعنی همان

  مسلمان، احترام دارد مال او نیز از چنین احترامی برخوردار است.

یـا آن را تلـف کـرد     همسلم از احترام، این است که نباید به مال او آسیب رساندقدر 
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 شود؟ اما آیا قاعده، علاوه بر حکم تکلیفی (حرمت) شامل حکم وضعی (ضمان) نیز می

زیرا در اصل اینکه آیا قاعده احترام تنها دلالت بر حکـم تکلیفـی دارد یـا عـلاوه بـر آن      

ختلاف نظر وجود دارد. شیخ انصاري بـر ایـن عقیـده    حکم وضعی نیز دارد، ا دلالت بر

  .)103 .ص ،1367انصاري، ( است که قاعده احترام دلالت بر حکم وضعی نیز دارد

  دلالـت بـر ضـمان نیـز دارد؛      به قرینه تنظیر به خون و جان، قاعده، .اولاً :باید گفت

یـا بـه آن آسـیب     که جان مسلمان، محترم است و نباید آن را تلف کرد گونه همانیعنی 

در مـال هـم،     رساند و در صورت تلف کردن یا آسیب رساندن، شخص ضـامن اسـت،  

سیاق روایت بر حکم وضعی نیـز دلالـت دارد؛ چـرا کـه      .همین حکم جاري است. ثانیاً

شـود و از   شود؛ یعنی حرمت آن شکسته می موجب نقض آن می  عدم حفظ حرمت مال،

دانسته است، باید این حرمت، حفظ شود که حفظ  آنجا که قاعده، حرمت مال را واجب

  فرماید: االله مکارم شیرازي در این باره می تحرمت، به جبران نقض است. آی

مقتضاي این احترام، این است که اگر کسی بدون اذن و رضایت فرد مسلمانی، مال «

  .)227. ، ص2 ق، ج 1411مکارم شیرازي، (» او را تلف کند، ضامن است

لزوم جبران خسارت ناشی از بازداشت یا حبس  مسئلهدر موضوع مورد بحث؛ یعنی 

شود که فرد شاغل طی مـدت حـبس بـه کـار      موجب می  غیرقانونی، حبس و بازداشت،

مال است، در حقیقـت، محبـوس   عمل حرّ  خود اشتغال نداشته باشد و از آنجا که گفتیم

کم در خصـوص افـرادي    که دست از مال خود محروم شده است (زیرا فرض این است

 .داد) که بالفعل اشتغال دارند، فرد، در صورت عدم حبس، به کسب و کار خود ادامه مـی 

احترام مال را نگاه نداشته و موجب تضییع آن شده است و چون گفتیم که   اینجا حابس،

باشد (چگونگی ضابطه تعیین خسـارت   قاعده، دلالت بر ضمانت دارد، حابس ضامن می

  .کنیم) در آینده، بررسی می را

نکته پایانی اینکه، از دیدگاه فقهی قدر متیقن آن است که قاعده احتـرام، ضـمانت را   

کند؛ اما در خصوص افراد غیرشاغل فرض ایـن اسـت کـه فـرد      در فرد شاغل اثبات می

 حرمت آن را نگاه نداشـته و   بیکار، داراي عمل و در نتیجه مال نیست تا بگوییم حابس،

  من است.ضا

البته شاید بتوان گفت در خصوص کسانی که بالفعل اشتغال به کاري ندارند و به هر 

را فـی نفسـه مـال    عمل حرّ  ارائه نموده وعمل حرّ  دلیلی بیکار هستند، با تعریفی که از
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کـم در   توان حبس غیرقانونی انسان بیکـار را نیـز دسـت    در این فرض می دانستیم، طبعاً

بیکارانی که از روي ولگردي بیکار نیستند بلکه دچـار نـوعی بیکـاري    مورد آن دسته از 

ناخواسته هستند موجب ضمان دانست زیرا عرفا صدق مال بر نیروي کار چنین افـرادي  

بعید نیست. اما این ادعا منوط به اثبات صدق عرفی مال بر نیـروي کـار چنـین افـرادي     

  حاکم است. ،است که در صورت شک، اصل عدم ضمان

  قاعده اتلاف .2

  براي تطبیق این قاعده بر موضوع مورد بحث، باید مفهوم تلف و اتلاف را بررسی کنیم:

گویـد:   ، اتفاق نظـر دارنـد. جـوهري مـی    »اتلاف«و » تلف«لغویون، در معناي  ظاهراً

 .)1333، ص. 3، ج 1368جـوهري،  ( »التلف: الهلاك و قد تلف الشـیء و اتلفـه غیـره   «

معنا کرده » اهلکه و أفناه«را به » اتلفه«دانسته و » لکه«را مترادف » تلف«مؤلف المنجد، 

التلـف: الهـلاك و   « خـوانیم:  در لسان العرب می .)64 .ص ،1379لویس معلوف، ( است

ق، ج 1408ابن منظـور،  ( »العطب فی کل شیء ... و اتلف فلان ماله اتلافا اذا افناه اسرافا

  .)44، ص. 2

اند که انصراف بـه موجـود    متعلق اتلاف را شیء یا مال گرفته  شناسان، راین، لغتبناب

دارد. شاید همین نکته موجب شده است که برخی از فقها، اتلاف را فقط نابود کـردن و  

، 4، ج 1371جنـوري،  موسـوي ب ( تباه ساختن چیز موجود بدانند؛ نه منع از ایجاد چیزي

  .)182ص. 

چـرا کـه در حـبس و      شـود؛  مورد بحـث را شـامل نمـی     اتلاف، قاعده  بنابراین نظر،

بازداشت غیرقانونی، منع از ایجاد منفعت شده است؛ نه این که منفعـت موجـود از بـین    

ه نـدارد و بـراي یـافتن    عرسد اتلاف، حقیقت شـرعیه و متشـر   رفته باشد. اما به نظر می

  مصادیق آن، باید به عرف مراجعه کرد.

  فرماید: در این باره می مرحوم امام خمینی

ظاهر این است که قاعده اتلاف، ـ با توجه به قلمـروي فراتـر از مفهـوم اتـلاف ـ       « 

  .)341، ص. 2، ج ق1410خمینی، ( »ی استیامري عقلا

شـود؛ زیـرا    منع از ایجاد را هم شامل مـی   رسد در عرف، اتلاف، بنابراین، به نظر می

شخصی که دیگري را حبس کرده و مانع کار کردن او (قدر متیقن در شخص کسوب یا 
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منفعت او را تباه و نابود کرده است؛ هر چند کسب و کار او شـأنی اسـت؛     صانع) شده،

ی کرد، از صنعت یا کسب خود، منـافع  یعنی اگر در مدت حبس، محبوس نبود و کار می

شد اما فرض این است که شخص داراي شغل بوده و حـبس موجـب شـده     عایدش می

است تا به اجبار، نتواند به کسب و کار خود ادامه دهد. در حقیقت، حـابس، منفعـت او   

گویند؛ یعنی حـابس را   اتلاف می  را هلاك و نابود کرده است. در عرف، به چنین کاري،

  دانند. مد محبوس میموجب ضایع و تباه ساختن منفعت و درآ

  اظهارات برخی نیز، مؤید این استظهار است:

شود، اعم از نابود کردن چیز موجود و منع از به وجود  می اتلافی که موجب ضمان «

  .)419، ص. 19 ج ق،1412روحانی، حسینی ( »آمدن است

و منع کردن مالک را از انتفـاع بـه آن، عرفـا    » عین«همچنین محقق طباطبایی، گرفتن 

 ق،1378طباطبـایی یـزدي،   ( دانـد  مـی » اتلاف«اتلاف تلقی کرده و آن را مشمول قاعده 

  .)96 .ص

، مسـلم باشـد   مسئلهشود که صغراي  این بحث کبروي است و در صورتی مطرح می

  رسد. تشکیک کنیم، دیگر نوبت به این بحث نمی مسئلهدر صغراي  اما اگر

ه و به همین جهت، آن را مشـمول  را معدوم شمردعمل حرّ  توضیح اینکه مستشکل،

اي از وجـود دارد. پیشـتر    بهـره عمل حرّ  رسد، قاعده اتلاف، ندانسته است اما به نظر می

شاغل به کـار، مالیـت وجـود دارد؛ یعنـی در ظـرف زمـانی        گفتیم که به تبع وجود حرّ

خودش، موجود است. حال اگر شخص، قدرت بر کار را به فعلیت رسانده، مشغول کار 

 یابـد؛ یعنـی شـأنیت وجـود دارد و تقـدیراً      باشد، اگر مانعی پیش نیاید، کار او تحقق می

ن اسـت کـه مـانعی    موجود است؛ چرا که شرایط عمل او از هر نظر مهیاست و فرض ای

توان عمل او را در ظرف زمـانی خـودش موجـود دانسـت.      هم نیست. به این اعتبار، می

موجـود   شود عملـی کـه تقـدیراً    موجب می  این حبس،  حال اگر کسی او را حبس کند،

است، انجام نشود. در حقیقت، حابس عملی را کـه در ظـرف زمـانی تحققـش موجـود      

ازد؛ در نتیجه، حتی اگر اتلاف را به معناي از بـین بـردن   س برده و تلف می است، از بین 

  شود. چیز موجود نیز بگیریم، باز هم شامل بحث ما می

رسیم که بر پایه قاعـده اتـلاف، در صـورت     ها به این نتیجه می از مجموع این بحث

  ضامن است.کننده  حبس حبس یا بازداشت غیرقانونی شخص کاسب یا صنعتگر، 
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صـانع،  غیر کسـوب و غیر  بدان جهت است که در حرّ  یا صانع را آوردیم،اینکه قید کسوب 

  کند بنابراین مشمول قاعده نخواهد بود. اتلاف صدق نمی  چون عمل شأنی موجود نیست،

  قاعده لاضرر. 3

  مدرك قاعده لا ضرر. 3-1

 کنـد و آن را قبـیح   مـی  اگرچه عقل در بعضی از موارد به نفی ضرر رساندن به غیرحکم

داند و نیز آیات زیادي داریم که در آنها از اضرار به دیگران نهی شده است مثـل آیـه    می

لَا تُضَار والدةٌ بِولَدها ولَـا مولُـود لَـه    « و آیه )6 / آیه طلاق( »ولَا تُضاَروهنَّ لتُضَیقُوا علَیهِنَّ«

هلَد233 / آیه (بقره »بِو( و آیه »سلَا تُمواوتَدتَعا لرَارنَّ ضبقـره  »کُوه)   و آیـاتی   )230/ آیـه

دیگر از این قبیل، اما عمده دلیل فقها در اثبات این قاعده روایاتی است که هم از طریـق  

عامه وارد شده است و هم از طریق خاصه به طوري که جاي شـکی بـراي کسـی بـاقی     

ین است تا آنجا کـه فخـرالمحققین   گذارد زیرا از اخبار مستفیض و مشهور بین فریق نمی

باشـند و اگـر    در باب رهن از کتاب ایضاح خود ادعا کرده که این اخبار به حد تواتر می

یابد که بعضی از آنها به سند صـحیح بـه دسـت مـا رسـیده و انسـان        کسی تتبع کند می

، 3-1ج  ق،1411مکـارم شـیرازي،   ( کند که از معصوم صادر شده است اطمینان پیدا می

  .)518، ص. 2، ج ق1417خویی، و  48. ص

  معناي قاعده لا ضرر. 3-2

  را مورد بررسی قرار داد: مسئلهدر خصوص بحث درباره معناي قاعده باید دو 

 کلماتی که در مدرك قاعده آمده است یعنی دو کلمه ضرر و ضرار  

 مفاد جمله لا ضرر و لا ضرار  

  معناي ضرر و ضرار. 3-2-1

  معناي ضررالف. 

  کنیم: مورد کلمه ضرر معانی مختلفی بیان شده است که به بعضی از آنها اشاره میدر 

  در کتاب صحاح اللغه آمده است: ضرر ضد نفع است.  -1

  .)177، ص. 4 ج ،1354(قرشی،  مطلق ضرر و زیان است مقابل نفع  ضرّ به فتح ضاء - 2
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ضرر به معناي بد حالی است که در امور معنوي به سبب نداشتن علـم و فضـل و    -3

عفت و در بدن به سبب نداشتن عضوي از اعضـاء و در حالـت ظـاهري بـه سـبب      

  .)302 .ص ق،1404راغب اصفهانی، ( شود نداشتن مقام و مال ظاهر می

کنـد یـک   است که اگر کسی به موارد استعمال ایـن لغـت رجـوع     این اما نکته مهم

آورد که انسان را از مراجعه به کتـب اهـل لغـت     معناي اجمالی از این کلمه به دست می

شـود نـه از ایـن     یابد اختلافاتی که در کتب اهل لغـت دیـده مـی    کند و در می نیاز می بی

جهت است که در اصل معناي ضرر اختلاف داشته باشند بلکه هر یک از آنها بـه مـورد   

انـد و آن معنـاي اجمـالی کـه انسـانی از       ل این کلمه اشاره کردهخاصی از موارد استعما

  موارد استعمال این کلمه به دست آورده عبارت است از:

برد از قبیل نفـس،   داشتن هر آنچه از مواهب زندگی که انسان به سبب آن نفعی می«

  .)523 .ص ،1تا، ج  بی(خویی، » مال، آبرو و امثال این موارد

  معناي ضرار ب.

و اصولیین بیان   ورد ضرار نیز معانی مختلفی وجود دارد که از ناحیه لغویین و فقهاءدر م

  شده است. این معانی عبارتند از:

  در صورتی که دو نفر هر یک به دیگري ضرر برساند. -1

  در مقابل ضرر پاسخ ضرري دادن.  -2

  ضرر رساندن به غیر اگر نفعی به حال انسان ضرر رسان نداشته باشد. -3

  .)82-81 .صص ،1364(ابن اثیر،  ضرر و ضرار به یک معنا باشد -4

  .)177، ص. 4، ج 1354قرشی، ( ضرار به معناي به ضیق و مشقت انداختن است -5

 شـود  ضرر رساندن عمدي در مقابل ضرر که شامل ضرر عمدي و غیرعمـدي مـی   -6

  .)48. ص، 3-1ج  ق،1411مکارم شیرازي، (

  .)523 .ص ،1تا، ج  بیخویی، ( در صدد ضرر رساندن به دیگران -7

تر باشـد. زیـرا معنـاي اول و     رسد که در بین این معانی، معناي ششم صحیح به نظر می

دوم بر این مبنا ذکر شده است که ضرار مصدر باب مفاعله اسـت و از خصوصـیات بـاب    

دارنـد. در حـالی کـه ایـن     مفاعله این است که دلالت اشتراك دو شخص در فعـل واحـد   

سخن به طور عمومی صحیح نیست زیرا موارد بسیاري از استعمال این بـاب وجـود دارد   
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از ماده ضرر موارد زیادي وجود دارد کـه فعـل در    رساند خصوصاً که چنین معنایی را نمی

  باب مفاعله به فاعل واحد اسناد داده شده است که به برخی از آنها اشاره خواهیم کرد.

تواند قابل قبول باشد؛ زیرا آنچه در معناي ضرار دخالـت دارد   نیز معناي سوم نمی و

ضرر رساندن به دیگران است. اما نفع بـردن یـا نبـردن فاعـل ضـرر از لـوازم خـارجی        

شود که دخالتی در معنا ندارد. چنانکه در مورد ضرر نیز کسی ادعـا نکـرده    محسوب می

ن دخالت دارد. و همچنـین معنـاي چهـارم صـحیح     است نفع بردن یا نبردن در معناي آ

نیست؛ زیرا مبناي این سخن یکی از دو امر زیر است و لکن با توجه به این مبانی چنین 

   :آید اي به دست نمی نتیجه

ضَرّ  یک.  :ضرار مصدر فعل ثلاثی مجرد باشد یعنی فعل ضَرّ دو مصدر داشته باشد  ـ1

زیرا در روایات که مدرك اصلی این قاعده  ضرار. اما این سخن صحیح نیست و دو.

در مـثلاً   ،باشد قرائنی وجود دارد که دلالت دارند ضرار مصدر باب مفاعله اسـت  می

یعنی صیغه اسـم   ؛»انک رجل مضار و لا ضرر و لا ضرار«یکی از روایات آمده است 

  فاعل از باب مفاعله آمده است.

تواند به معناي ثلاثی مجرد  ثی مزید میـ ضرار مصدر باب مفاعله است، اما صیغه ثلا2

ي که این مطلب در علم صرف به اثبات رسـیده اسـت. و لکـن ایـن     طور همانباشد 

آید در جمله لا ضـرر و لا ضـرار، ضـرار     لازم می .سخن نیز صحیح نیست؛ زیرا اولاً

تأکید براي ضرر باشد بدون اینکه دلیلی داشته باشیم و اینکـه گـاهی معنـاي ثلاثـی     

شود دلیل بـراي مطلـب فـوق نخواهـد بـود چـون بـا مـوارد          د و مزید یکی میمجر

توانـد چنـین    در خصوص روایـات بـاب نمـی    .استعمال زیادي سازگار ندارد. و ثانیاً

باشد؛ زیرا ضرر اسم مصدر است در حالی که ضرار مصدر اسـت و مصـدر و اسـم    

  توانند به یک معنا باشند. مصدر نمی

ل قبول نیسـت زیـرا ضـیق بـه معنـاي بـه حـرج و کلفـت         همچنین معناي پنجم قاب

باشد در مقابل ضرر مالی و نفسی، در حالی که این معنا بـا مـوارد اسـتعمال     انداختن می

/  نسـاء ( »مضَار غَیرَ دینٍ أَو بِها  یوصى وصیۀٍ بعد منْ«آیه: مثلاً کلمه ضرار سازگاري ندارد 

یعنی اقرار نکنیم به دینی که سبب ضایع شدن حق ورثه باشد. یعنـی اشـاره بـه     )12آیه 

اي به حرج انداختن، غایت بـراي ضـرار بیـان شـده      ضرر مالی دارد. علاوه بر آن در آیه
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است و اگر ضرار به معنا ضیق و به حرج انداختن باشد پس باید فعلی غایت خود قـرار  

  .)6  / آیه طلاق( »علَیهِنَّ لتُضَیقُوا ضآروهنَّتُ لا و«گیرد مثل این آیه شریفه: 

نیز صحیح نیست، زیرا این معنا یکـی از خصوصـیات بـاب مفاعلـه      پنجماما معناي 

که به صورت باب مفاعله درآمـده باشـد چنـین معنـایی      اي ر مادهبندارد است و دلالت 

وقتی مـا بـه   اما رسانند.  آید بلکه بعضی از مواد در این باب چنین معنایی را می پدید می

یابیم که دلالت بر چنین معنـایی نـدارد.    کنیم در می موارد استعمال ماده ضرار رجوع می

ست یعنـی ضـرار بـه معنـاي ضـرر      نتیجه آنکه معنایی که قابل قبول است معناي ششم ا

  کنند عبارتند از: رساندن عمدي است. اما شواهدي که این معنا را تأیید می

: تفسـیر  )233 / آیـه  بقـره ( »لَا تُضَار والدةٌ بِولَدها ولَا مولُـود لَـه بِولَـده   «آیه شریفه:  -1

خاطر مقابله با پدر و غـیظ  معروفی که از این آیه وجود دارد این است: مادر نباید به 

فرزند را از شیر خوردن منع کند که این ضرر به اوست و نیز پدر نبایـد بـراي    ،بر او

مقابله با مادر فرزند را از او بگیرد که باعث نخوردن شیر شود که این ضرر به فرزند 

است. پس این آیه به وضوح دلالت دارد کـه مـادر و پـدر در مقـام ضـرر رسـاندن       

  فرزند خود هستند. عمدي به

که دلالـت ایـن    )102 / آیه بقره( »وما هم بضِاَرینَ بهِ منْ أحَد إلَِّا بإِذِنِْ اللَّه«آیه شریفه:  - 2

آیه بر ضرر رساندن عمدي از راه سحر واضح است و آیاتی از این قبیل که با دقت در 

بریم که ضرار به معناي اضرار عمدي بـه غیـر اسـت. در     معناي آنها به این نکته پی می

لا ینیغی للرجل ان یطلـق  «روایات نیز ضرار به همین معنا آمده است مانند این روایت: 

یراجعها و لیس به فیها حاجه ثم یطلقها. فهذا الضرار الـذي نهـی االله عزوجـل    امراته ثم 

سزاوار نیست که مردي زن خـود را  ؛ »ـ الا ان یطلق ثم یراجع و هو ینوي الامساك عنه

طلاق دهد سپس رجوع کند بدون اینکه احتیاجی به این رجوع داشته باشد زیـرا ایـن   

رده است مگر اینکه مرد زن خود را طـلاق  همان ضراري است که خداوند از آن نهی ک

(ابـن   دهد سپس رجوع کند به این نیت کـه آن زن را بـه همسـري نگـه داشـته باشـد      

. این روایت به وضوح دلالت دارد بر اینکه ضـرار در  )502، ص. 3ق، ج 1404، بابویه

دهد که مرد هیچ غرضی براي رجوع به زن ندارد جز بـه قصـد آزار و    صورتی رخ می

  کردن زن. یعنی دلالت روایت بر اضرار عمدي واضح است. اذیب
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  مفاد جمله لا ضرر و لا ضرار .3-2-2

درباره معناي جمله لا ضرر و لا ضرار نظریات مختلفی ذکـر شـده اسـت کـه بـه طـور       

  کنیم: به آنها اشاره می خلاصه

مراد از نفی ضرر، نفی احکام ضرري است اعم از اینکـه حکـم وضـعی باشـد یـا        -1

  تکلیفی. یعنی هیچ حکم ضرري از سوي شارع مقدس جعل نشده است.

گوید مراد نفی کلیه احکام ضـرري   می  م که در نتیجه با نظر اول یکی است،نظر دو -2

است. اما به این صورت که خود حکم مستقیماً نفی شود بلکه نفـی حکـم از طریـق    

گویـد   لد. که در واقع مـی بین الولد و الوا نفی موضوع صورت گرفته است. مثل لاربا

ربا گرفتن فرزند از پدر حرام نیست اما با این بیان که اصل ربا بین فرزند و پـدر بـه   

  آید. وجود نمی

این است که مراد از نفی ضرر نهی از ضرر است یعنی کسی حق ضرر  سومنظریه  -3

باشـد، ماننـد تعبیـر     رساندن به غیر را ندارد. به این بیان که مراد از لا نفی، لا نهی می

که دلالت بـر حرمـت ایـن امـور در حـج      » لا رفث و لا فسوق و لا جدال فی الحج«

، ج تـا  بـی خویی،  از جمله: است نظریه در کتاب هاي مختلف ارائه شده 4این ( دارد

  .)53-52. ص، ص3-1، ج ق1411مکارم شیرازي،  و 530-526. ص، ص2

 است. ها انساناین است که مراد از نفی ضرر، نفی ضرر و ضرار بین  چهارمنظریه  -4

  :  در توضیح این نظر آمده است

  کلمه لا در دلیل لا ضرر به معناي نفی است نه نهی. یک.

  هستند نه شارع مقدس. ها انسانفاعل ضرر در ترکیب لا ضرر و لا ضرار   دو.

آنچه در این ترکیب نفی شده است خود ضرر و ضرار است نه احکـامی کـه از    سه.

  .شود آنها ضرر ناشی می

توان گفت که ظاهر لا ضرر و لا ضرار نفی وجـود ضـرر    با توجه به این مقدمات می

از آنجا که ضرر و ضرار در خارج بین مکلفین وجـود  و ضرار بین مکلفین است. اما 

دارد، این خود شاهد بر این است که تعبیر نفی وجود ضرر و ضرار بین مردم کنایـه  

از این است که چنین عملی در شریعت مقدس امضا نشـده اسـت یعنـی نـه حکـم      

 تکلیفی داریم که دلالت بر جواز ضرر رساندن به غیر باشد و نه حکم وضعی داریـم 
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که با توجه به آن، ضرر از ناحیه کسی متوجه دیگري شود و وقتی چنین احکـامی از  

 ناحیه شارع امضا نشده باشد، پس اثـري از ضـرر در شـریعت اسـلام وجـود نـدارد      

  .)62-61. ص، ص3-1، ج ق1411کارم شیرازي، (م

در مقام جمع بین همه اقوال این است که جملـه لا ضـرر و لا ضـرار     پنجمنظریه  -5

هم دلالت دارد بر اینکه هیچ حکم ضرري از ناحیه شارع مقدس جعل نشده است و 

هم دلالت دارد بر اینکه هیچ انسانی حق ندارد به دیگري ضرر برسـاند. در توضـیح   

این نظریه آمده است از آنجا که ضرر اسم مصدر است و دلالـت بـر نتیجـه فعـل و     

شـود از آن اسـتفاده    بنـابراین، نمـی   عمل دارد و در آن انتساب به فاعل وجود ندارد،

کرد که اضرار و ضرر رساندن به غیر جایز نیست، پس نفـی ضـرر دلالـت دارد بـر     

روزه ضرري و امثـال اینهـا    عدم وجود احکام ضرري در اسلام مثل وضوي ضرري، 

و چون ضرار مصدر است و در معناي مصدر انتساب به فاعـل وجـود دارد پـس لا    

اینکه کسی حق ضرر رساندن بـه غیـر را نـدارد و در صـورت      ضرار دلالت دارد بر

  ضرر رساندن باید خسارت آن را جبران کند.

اگـر مـا در    کههدف از ذکر این مبانی توجه دادن به یک نکته مهم و ضروري است 

اش این است که قاعـده لا ضـرر حـاکم بـر      قول اول یا دوم را بپذیریم لازمه مسئلهاین 

میع ابواب فقهی وجود دارد به این معنا که هرگاه احکام موجـود  احکامی است که در ج

در فقه اسلامی هر کدام مستلزم ضرري شوند به حکم لا ضرر در زمـان ضـرر برداشـته    

خواهد شد و ربطی به ضرر رساندن شخصی به شخص دیگر و جبران خسارت نـدارد.  

ما اگر هـر یـک از اقـوال    باید به قواعد دیگر فقهی و اصولی رجوع کنیم. ا مسئلهدر این 

ضرر به غیر از ناحیه غیر و جبران  مسئلهتوانیم از آن در  چهارگانه اخیر را قبول کنیم می

توان در نفی احکـام ضـرري اسـتفاده     خسارت استناد نمود. و اما دیگر از این قاعده نمی

روزه گرفتن یـا وضـو گـرفتن بـراي کسـی ضـرر داشـت        مثلاً کرد یعنی اگر در زمانی 

  توان از قاعده لا ضرر براي نفی آنها استفاده کرد. نمی

ضـمان ناشـی از    مسـئله با توجه به این نکته براي استدلال به قاعده لا ضـرر بـراي   

حبس یا بازداشت غیرقانونی، باید این مبانی تبیین گردد؛ زیرا تا روشن نشود کدامیک از 

  توان به این قاعده تمسک کرد. مبانی صحیح است نمی

قول پنجم از جهت اینکه متضمن این نکتـه اسـت کـه مـدلول لا ضـرر و لا ضـرار       
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دلالت بر نفی اضرار بین مکلفین دارد صحیح است اما از این جهت که منحصر به همین 

باشد صحیح نیست؛ زیرا در مقدمات این قول آمده است که فاعل در لا ضـرر و   معنا می

ین در صورتی صحیح هست که در کلمـاتی  لا ضرار مکلفین هستند نه شارع مقدس و ا

که در دلیل قاعده آمده است انتساب به فاعل معنا داشته باشد. در حالی که کلمـه ضـرر   

اسم مصدر است و دلالت بر فاعل ندارد اما کلمه ضرار مصدر است و دلالت بـر فاعـل   

 دارد پس قول پنجم نسبت به مفاد لا ضرار صحیح اسـت امـا نسـبت بـه مفـاد لا ضـرر      

ناچاریم قول آخر را قبول  مسئلهصحیح نیست لذا با توجه به ضعف سایر اقوال، در این 

کنیم که مفادش این بود: دلیل لا ضرر و لا ضرار هم دلالت دارد بر نفی احکـام ضـرري   

و هم دلالت بر اینکه کسی حق ندارد به کسی ضرري برساند با توجه بـه مطالـب گفتـه    

فت که اگر ضرري از ناحیه کسی متوجـه دیگـري شـد بـه     گر  توان چنین نتیجه شده می

حکم دلیل لا ضرر باید ضرر را تدارك کند و خسارت به وجود آمده را جبـران نمایـد.   

زیرا ضرار به جهت وجود انتساب به فاعل در معنایش، دلالت بر اضرار به غیر دارد کـه  

د لـذا اگـر در جـایی    زن هاي شهوانی دست به چنین عملی می انسان براي ارضاي انگیزه

را از عمل بـه آن بـاز دارد    ها انساننهی به آن تعلق بگیرد ظهور در تحریم دارد تا اینکه 

. اما اگر نفی به آن تعلـق  )233 / آیه بقره(» بِولَده لَه مولُود لا و بِولَدها والدةٌ تُضَار لا« :مثل

شـود تـا    جعل سببیت دارد یعنی سبب مـی گیرد مثل دلیل لا ضرر و لا ضرار، دلالت بر 

تحقق پیدا نکند و براي اینکه چنین سببیتی به وجود آیـد بایـد    این عمل (اضرار به غیر)

  سه امر اتفاق بیاید:

را از اضرار به غیر بـر حـذر بـدارد یعنـی اضـرار       ها انسانجعل حکم تکلیفی که  .اول

  شود: حرام باشد که بر چنین حکمی سه امر مترتب می

  عذاب اخروي در جهان آخرت یک.

  عقوبت دنیوي از راه تعزیر و مانند آن به حسب آنچه که ولی امر تجویز بکند.  دو.

  در صورتی که مالی تلف شد، شخص تالف ضامن باشد. سه.

را تجـویز کنـد کـه بـه وسـیله آن از تحقـق اضـرار بـه غیـر در خـارج           هایی  راه .دوم

مسجد ضـرار و یـا حکـم بـه کنـدن درخـت       جلوگیري شود مانند تشریع سوزاندن 

  خرماي سمره که باعث تحقق اضرار در خارج شده بود.
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تشریع احکامی که موضوع اضرار را از بین ببرد مثل جعل حـق شـفعه بـراي از      .سوم

  باشد. بین بردن شرکت که موضوع اضرار شریک می

و قـانونی   حال با توجه به مطالب ذکر شده اگر کسی انسانی را بدون مجـوز شـرعی  

اي که منافع او از بین برود آیا ضامن است و باید خسارت به وجـود   حبس کند به گونه

آمده را جبران بکند یا نه؟ در پاسخ باید گفت، حبس انسان حرّ سبب از بین رفتن منافع 

گیرند، در نتیجـه شـخص    در نظر می شود که عقلا چنین منافعی را براي انسان حرّ او می

اید ضامن باشد و خسارت را بپردازد مانند زمانی کـه یـک انسـان عبـد یـا      بکننده  حبس

 وسیله نقلیه کسی را در جایی حبس کنیم که همه فقها قائل به ضمان هستند. انسان حـرّ 

با عبد یا وسیله نقلیه تفاوتی ندارد زیرا همه آنها داراي منافع هسـتند کـه مـال بـر آنهـا      

شود؛  استفاده نمی» لا ضرر«حکم از صدر دلیل یعنی  شود. البته باید گفت این اطلاق می

زیرا این فقره از دلیل دلالت دارد بر اینکه خداوند تبارك و تعالی احکام ضـرري جعـل   

ضمان ندارد بلکه حکم به ضمان از ذیل دلیل یعنـی   مسئلهنکرده است و هیچ دلالتی بر 

شود که خداونـد   یر استفاده میشود که گفته شد از نفی اضرار به غ استفاده می» لا ضرار«

شـود و از   تبارك و تعالی احکامی را تشریع کرده است که مانع تحقق اضرار به غیر مـی 

است کـه بـه ایـن    کننده  ترین اسباب مانعیت اضرار، حکم به ضمان شخص حبس واضح

  وسیله دیگري را متضرر ساخته است.

  رابطه قاعده لا ضرر با احکام عدمی. 3-3

معناي جمله لا ضرر و لا ضرار قائل شـدیم کـه ایـن جملـه مجموعـاً       اگر در خصوص

دلالت دارد بر نفی اضرار کسی نسبت به دیگري یا فقره لا ضرار دلالت بر چنین معنایی 

توانیم طبق این قاعده حکم کنیم اگر کسی به شخصی ضرر رساند ضامن است  دارد، می

حبس انسان حرّ گفتـیم کـه    مسئلهي که ما در طور همانو باید خسارت را جبران بکند. 

برد و به حکم قاعده لا ضرر و  این عمل باعث اضرار است و منافع شخص را از بین می

  ضامن است.کننده  لا ضرار حبس

اما اگر بر این عقیده باشیم که مفاد دلیل لا ضرر و لا ضرار ایـن اسـت کـه خداونـد     

 مسـئله توان به این قاعـده در   ت دیگر نمیتبارك و تعالی احکام ضرري جعل نکرده اس

جبران خسارت شخص حري که به طـور غیرقـانونی و غیرشـرعی حـبس شـده اسـت       
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استناد کرد زیرا طبق این معنا دلیل لا ضرر ناظر به احکام شرعیه است. یعنی اگـر وضـو   

شود و به تعبیر دیگر هر زمانی که ضرر  ضرري شد وجوبش به دلیل لا ضرر برداشته می

ز ناحیه شارع در عالم تشریع نشأت بگیرد با دلیل لا ضرر قابـل نفـی اسـت و هـر جـا      ا

تـوان بـه ایـن     اگر کسی به شخصی ضرر رساند نمـی مثلاً چنین نباشد قابل نفی نیست، 

دلیل تمسک کرد؛ زیرا ضرر از ناحیه شارع نبوده است بلکه از ناحیه مکلف بوده اسـت  

توان به قاعده نفی ضـرر تمسـک    ی طبق این مسلک میاند که حت بر این عقیده  اما بعضی

ي طـور  همـان کرد و گفت اگر کسی به شخصی ضرر رساند ضامن است به این بیان که 

شود یعنی  شود، شامل احکام عدمی هم می که دلیل لا ضرر، احکام وجودي را شامل می

 ـ آید و به تعبیر دیگر مـی  احکامی که اگر نباشد از عدم آن ضرر لازم می وان از دلیـل لا  ت

انـد   آید از ناحیه شارع جعل شده ضرر استفاده کرد احکامی که از نبود آنها ضرر لازم می

آیـد   ها ضرر لازم می شود احکامی که از وجود آن ي که از این دلیل استفاده میطور همان

اند اگر شخصی انسانی را بـه صـورت    چنین مثال زده مسئلهاند و در طرح این  نفی شده

اش این است که انسـان   انونی حبس کند اگر شارع حکم ضمان را جعل نکند لازمهغیرق

آید  گوید احکامی که از نبود آنها ضرر لازم می شده ضرر ببیند اما دلیل لا ضرر می حبس

  مکـارم شـیرازي،  ( توان حکم بـه ضـمان کـرد    جعل شده است، پس طبق این قاعده می

  .)77-76، صص. 1 ج ق،1411

اي کـرد یـا    شود از دلیل لا ضرر چنین اسـتفاده  لام در این است که آیا میاما تمام ک 

شـود هـم شـامل     نه؟ در جواب باید گفت که دلیل لا ضرر هم شامل احکام وجودي می

  احکام عدمی زیرا:

شود در واقع حکـم وجـودي    ما حکم عدمی بر آن اطلاق می مسئلهآنچه در مشابه  .اولاً

حبس انسان حرّ تعبیر دیگري از حکـم بـه برائـت ذمـه      همسئلاست زیرا عدم ضمان در 

دانیم که برائت یک حکم شـرعی اسـت کـه نیازمنـد      است. و ما میکننده  شخص زندانی

  ي که حکم به ضمان شخص نیازمند به جعل شارع است.طور همانجعل شارع است 

لیفیـه  به تعبیر دیگر برائت ذمه در باب احکام وضعیه نظیر اباحه در بـاب احکـام تک  

ي که اباحه از امور وجودي است حکم بـه برائـت ذمـه حـابس از     طور هماناست یعنی 

  آید. احکام وجودیه به شمار می
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گـاه از   آید این است که هـیچ  ثانیاً: آنچه که از ظاهر دلیل لا ضرر و لا ضرار به دست می

م شود، پس اگر از عـدم جعـل حکـم شـارع لاز     ناحیه شارع ضرري بر احدي وارد نمی

بیاید که ضرري متوجه شخصی شده و این ضرر مستند به شارع هست باید طبـق دلیـل   

حبس انسان حر چنین امري رخ خواهـد داد نـه اینکـه     مسئلهدر مثلاً لا ضرر نفی گردد 

آید حکم ضرري باشد تا این بحث مطرح شـود   آنچه از ظاهر دلیل لا ضرر به دست می

شود یا نه؟ بلکه معیار این است که آیا در صورت عـدم   که آیا شامل حکم عدمی هم می

ن امري صادق یا نه؟ و فرض این است که چنی است جعل، استناد ضرر به شارع، صادق

مانند آن است که شارع بگوید منافع شخص حرّ ضمان بردار نیستند  مسئلهاست. و این 

لذا تدارك ضرر و جبران آن لازم نیست یعنی آنچـه شـخص حـرّ را در ایـن خسـارت      

عظیم قرار داده است حکم شارع است و ضرر، مستند به اوست و همچنین اگر از عـدم  

  گردد. ستند به اوست و با این دلیل هر دو نفی میحکم او ضرر لازم آید، ضرر م

شـود، از   اگر بپذیریم که دلیل لا ضرر به دلالت مطـابقی شـامل احکـام عـدمی نمـی     

شـود، زیـرا مصـالح و     طریق تنقیح مناط و الغاي خصوصیت شـامل احکـام عـدمی مـی    

 کنـد هـم در طـرف وجـود     ملاکاتی که شارع مقدس طبق آنها احکام را جعل یا نفی می

قابل فرض است و هم در ناحیه عدم. و وقتی ملاك در ناحیه عدم وجـود دارد چنانچـه   

فرض هم همین است، پس جعل و نفی حکم هم باید باشد. و فرقی از این جهـت بـین   

  )78-77 ، صص.1 ج ق،1411  مکارم شیرازي،( وجود و عدم نخواهد بود

تـوان اثبـات    دلیل لا ضرر، مـی خلاصه اینکه با توجه به تبیین مبانی یاد شده در باب 

اي کـه   حبس یا بازداشت کرد به گونـه  به صورت غیرمجاز، نمود اگر شخصی انسانی را

  باعث از بین رفتن منافع او شود ضامن است و باید خسارت وارده را جبران نماید.

  گیري نتیجه

  که:گیري نمود  توان چنین نتیجه می با توجه به مباحث مطرح شده در این تحقیق،

شود. بر همـین   شمرده می» منفعت«نیست بلکه » عین«عمل و نیروي کار انسان حرّ،  -1

توان مال دانست؛ چـرا کـه ماننـد     می ، منفعت را نیز»مال«اساس، با توجه به ریشه لغوي 

خـذ  أمطلوب و مرغوب مردم است؛ به علاوه، در معناي مال، پول یا کالا » کالا«و » پول«

شود. عرفا نیز بر منفعـت،   ا که بهره مادي و دنیوي دارد، شامل مینشده است و هر چه ر



 321 / هاشمی   غیرقانونی بازداشت یا حبس از دیده زیان خسارت جبران حق فقهی مبانی بررسی

  شود. مال اطلاق می

 رو، مالیت از مقولات عینی و خارجی نیست بلکه ملاك آن رغبـت عاقلانـه و   از این

رود و  می منطقی مردم است. به همین جهت کلی در ذمه و نیروي کار عبد، مال به شمار

را مال ندانیم، عمل حرّ  اگر ر انسان حر نیز صادق است.همین ضابطه در مورد نیروي کا

  نیز باطل است؛ زیرا اجاره نیز، تملیک منفعت در مقابل مال است.عمل حرّ  اجاره

 (و البتـه بـا لغـو خصوصـیت، مـال انسـان محتـرم)       بر اساس قاعده احترام مال مسـلم،  - 2

، محترم است و نباید بـه آن آسـیب رسـاند و در صـورت تلـف      انسانکه جان  گونه همان

در مال هم، همین حکـم جـاري اسـت. در      کردن یا آسیب رساندن، شخص ضامن است،

نتیجه اگر شخصی، صنعتگري را حبس کند منافع کارهایی را که در صـورت آزادي انجـام   

  محترم است.  ،ويل داده از بین برده است و شکی نیست که آن منافع، مال بوده و ما می

 البته از دیدگاه فقهی قدر متیقن آن است که قاعده احترام، ضمانت را در فرد شـاغل 

(کسـوب بـودن)    از آنجا که ملاك شانیت است و نه فعلیـت کند؛ اما  اثبات می (کسوب)

  توان قایل به ضمان شد. می نیزدر خصوص افراد غیرشاغل لذا حتی 

اند که انصراف به موجود دارد. شاید  را شیء یا مال گرفتهمتعلق اتلاف  شناسان،  لغت -3

همین نکته موجب شده است که برخی از فقها، اتلاف را فقط تباه ساختن چیز موجـود  

  شود؛ مورد بحث را شامل نمی قاعده اتلاف،   بدانند؛ نه منع از ایجاد چیزي. بنابراین نظر،

ایجـاد منفعـت شـده اسـت؛ نـه اینکـه       چرا که در حبس و بازداشت غیرقانونی، منـع از  

رسد براي یافتن مصادیق اتلاف، بایـد بـه    منفعت موجود از بین رفته باشد. اما به نظر می

منع از ایجاد را هـم شـامل     رسد در عرف، اتلاف، عرف مراجعه کرد. بنابراین، به نظر می

تـیقن در  شود؛ زیرا شخصی که دیگري را حبس کرده و مـانع کـار کـردن او (قـدر م     می

منفعت او را تباه و نابود کرده است؛ هـر چنـد کسـب و      شخص کسوب یا صانع) شده،

  کار او شأنی است.

در باره معناي قاعده لاضرر در مقام جمع بین همه اقوال چنین آمده است که جملـه   -4

ضرر و لا ضرار، هم، دلالت دارد بر اینکه هیچ حکم ضـرري از ناحیـه شـارع مقـدس      لا

است و هم دلالت دارد بر اینکه هیچ انسانی حـق نـدارد بـه دیگـري ضـرر       جعل نشده

برساند. در توضیح این نظریه آمده است از آنجا که ضرر اسم مصدر است و دلالـت بـر   
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نتیجه فعل و عمل دارد و در آن انتساب به فاعل وجود ندارد. پس لا ضرار دلالـت دارد  

رد و در صـورت ضـرر رسـاندن بایـد     بر اینکه کسی حق ضرر رساندن بـه غیـر را نـدا   

  خسارت آن را جبران کند.

در صورت پذیرش این قول از میان اقوال متعددي کـه در ایـن زمینـه مطـرح شـده      

ضمان ناشـی از حـبس یـا بازداشـت      مسئلهبراي استدلال به قاعده لا ضرر براي   است،

توجه دیگري شـد  گرفت که اگر ضرري از ناحیه کسی م  توان چنین نتیجه غیرقانونی، می

به حکم دلیل لا ضرر باید ضرر را تدارك کند و خسارت به وجود آمده را جبران نماید. 

زیرا ضرار به جهت وجود انتساب به فاعل در معنایش، دلالت بر اضرار به غیر دارد کـه  

زند بنا بـر ایـن، اگـر در     هاي شهوانی دست به چنین عملی می انسان براي ارضاي انگیزه

را از عمل به آن بـاز   ها انسانبه آن تعلق بگیرد ظهور در تحریم دارد تا اینکه  جایی نهی

دارد. اما اگر نفی به آن تعلق گیرد مثل دلیل لا ضرر و لا ضرار، دلالت بر جعـل سـببیت   

  تحقق پیدا نکند. شود تا این عمل (اضرار به غیر) دارد یعنی سبب می

نسانی را بدون مجـوز شـرعی و قـانونی    حال با توجه به مطالب ذکر شده اگر کسی ا

اي که منافع او از بین برود باید خسارت به وجود آمده را جبران کند،  حبس کند به گونه

شود که عقلا چنین منافعی را بـراي   زیرا حبس انسان حرّ سبب از بین رفتن منافع او می

زمـانی کـه    ضامن است ماننـد کننده  گیرند، در نتیجه شخص حبس انسان حر در نظر می

یک انسان عبد یا وسیله نقلیه کسی را در جایی حبس کنیم که همه فقها قائل به ضـمان  

با عبد یا وسیله نقلیه تفاوتی ندارد زیرا همه آنها داراي منـافع هسـتند    هستند. انسان حرّ

  شود. که مال بر آنها اطلاق می
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