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  در احكام حقوقي بر اساس سيره متشرعه قاعده لاضررجايگاه 

  ١٩رضا زارع

  ١٤٠٢/ ٠٥/ ٣١: رشيپذ خيتار            ١٤٠٢/ ٠٥/ ٢١: افتيدر خيتار

 چكيده

از اين  .ندداناز قواعد كلي است كه بسياري از فقهاي ديني آن را اساس تشكيل فقه مي لاضرر قاعده

لعه اين قاعده در ديگر مذاهب فقهي و در نتيجه بهره مندي از نظرات آن در ابعاد مختلف آن رو بررسي و مطا

 در احكام حقوقي بر اساس سيره متشرعه پرداخته است. قاعده لاضرراين مقاله به جايگاه  .رسدضروري به نظر مي

وري ت. براي جمع آتحليلي انجام شده اس-پژوهش حاضر از نوع تحقيقات كيفي بوده و با روش توصيفي

قاعده ي لاضرر و لاضرار مورد توافق همه مذاهب فقهي اي استفاده شده است. اطلاعات نيز از روش كتابخانه

است و در ابواب مختلف فقه در هر دو بخش عبادات و معاملات جاري شده است. اين قاعده از قواعد عظيم 

ساني و حمايت آن و دفع ضرر از آن است. مقصود از زيرا از مقاصد شريعت، محافظت بر نفس ان ؛اسلامي است

ن نيز از بين برد هم اين است كه قاعده موجب توقف ضرر قبل از وقوع آن و »لاضرار«نهي ضرر توسط قاعده 

وگيري صدد جلكند. در نتيجه قاعده درشود و همچنين از تكرار ضرر جلوگيري ميآثار ضرر بعد از وقوع آن مي

 مگر اينكه دستور خاصي از سوي خداوند بر خلاف آن صادر شود.  ؛اندن هرگونه ضرر استاز ايجاد و باقي م

 : قاعده لاضرر، قرآن، روايات، قاعده تسليط، قانون.كليدواژگان

  

                                                        
  .gmail.com٣١٨٧rezazare@(ره) کاشان،  ینيامام خم هيحوزه علم ٣دانش پژوه سطح   ١٩
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 مقدمه

ام فرعي و احك بايد گفت از جمله قواعدي كه در تعديل يا تكميل نصوص شرعي كاربرد مؤثر دارد

با آنكه نصوص شرعي متعددي به عنوان  .ت قاعده لاضرر يا قاعده نفي ضرر استفراواني از آن متنوع شده اس

اما بدون ترديد قبح ضرر و حسُن جلوگيري از آن و در  ؛مدرك قاعده مزبور مورد استناد فقها واقع شده است

از مستقلات  وكند نتيجه نهي از ضرار از احكامي است كه عقل صرفنظر از متون شرعي يا ادله نقلي به آن حكم مي

 عقليه است به عبارت ديگر اين قاعده از قواعد كلي مبتني بر انصاف است.

فقها در بحث قاعده لاضرر اغلب به رواياتي كه در اين باره وجود دارد استناد كرده اند و به ندرت به 

 آيات قرآني اشاره كرده اند.

ز طريق مختلف نقل شده و در همه آنها روايات مورد استناد در اين باره روايات متعددي هستند كه ا

بيده حزاء ابوع  زرارهذكر شده است معروفترين اين روايات روايتي است كه بوسيله  »لاضرر و لاضرار«عبارت 

وي نقل به عنوان حديث نب »لاضرر و لاضرار«با اندك اختلافاتي نقل شده است و در كتب اهل سنت نيز عبارت 

 درخت خرمايي سمره ابن جندبكه شخص ت مذكور در كتب شيعه آن است شده است. خلاصه موضوع روايا

در خانه يكي از اهالي مدينه داشت كه راه رسيدن به آن از منزل صاحب خانه مي گذشت. صاحب خانه نزد 

پيامبر اكرم شكايت برد پيامبر (ص) صاحب درخت را احضار كرد و از وي خواست كه هر وقت قصد سركشي 

دارد از صاحب منزل اجازه بگيرد سمره امتناع كرد پيامبر به صاحب خانه فرمود برو درخت را  به درخت خود را

اضرر و ل«و يا  »لاضرر و لاضرار«بكن و مقابل صاحبش بينداز تا هر كجا مي خواهد آن را بكارد و بعد فرمود: 

رت تواتر رسيده است. كه اين حدث از جمله معدود احاديثي است كه روايت آن به صو »لاضرار علي مؤمن

مرحوم علامه بزرگوار شيخ مرتضي انصاري از جمله فقهاي بزرگي هستند كه رساله مخصوصي درباره قاعده 

لاضرر تنظيم نموده اين رساله در آخر كتاب مطالب ايشان به چاپ رسيده است همچنين مرحوم علي احمد نراقي 

اني در خصوص اين قاعده تحقيق كرده اند و در زمان در كتاب عوائد الايام و محقق بزرگ شيخ شريعت اصفه

 معاصر امام خميني (ره) در اين باب تحقيقي به عمل آورده اند.

 بيان مسأله

يكي از مشهورترين قواعد فقهي كه در بيشتر ابواب فقه به آن استناد مي شود قاعده لاضرر است كه 

دان فقه از گذشته در تأليفات و تقريرات خود رساله مستند بسياري از مسائل فقهي به شمار مي رود. و دانشمن

مستقلي را به آن اختصاص داده اند، گرچه قواعد فقه، كاربرد زيادي در فقه داشته و مبناي بسياري از احكام در 

، وضع و كشف قواعد كلي و عام، حاكميت بخشيدن تقرير رساله عمليهفقه مي باشند. يكي از ضرورت هاي 

وقي حاكم بر جامعه مي باشد قواعدي كه ناشي از عقلانيت محض يا عرف مبتني بر رويه قضايي نظام حق باآنها 
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است بر جزئيات احكام و قوانين كه حكومت مي كند،  مجتهداست و به مثابه اصلي راهنما و الهام بخش از سوي 

ستند طرفي قواعد فقهي چنان ني به آنها انسجام مي بخشد و مانع از بروز تناقص و تضاد در ميان احكام مي شود. از

كه فقط واسطه و وسيله استنباط احكام گردند چرا كه قواعد فقهي به يك اعتبار خودشان احكام هستند نه واسطه 

خود حكمي شرعي است كه به موجب آن، ايراد ضرر و زيان به  »لاضرر و لاضرار«براي كشف، مثلاً قاعده 

توسط عقل صرف نظر از متون شرعي يا  »لاضرر«در اين ميان قاعده ديگري و يا احكام ضرري نفي شده است. 

ادله نقلي به آن حكم مي كند و از مستقلات عقليه است و نيز اين قاعده بر روابط و مناسبات بين مردم حاكم 

 است.

صرف نظر از دلايل لفظي قاعده لاضرر بناي عقلا پشتوانه محكمي براي اين قاعده محسوب است كه 

ت در زندگي اجتماعي و مدني زيان رساندن به ديگران امري ناپسند است و عامل زيان در مقابل زيان محقق اس

 ديده مسئولين پرداخت خسارت است.

قاعده ي لاضرر علاوه بر آن كه در موارد ضرر شخصي به عنوان دليل ثانوي مي تواند دايره ادله اوليه 

 احكام ثانويه است.را محدود سازد حاكي از خط مشي كلي در تشريع 

قاعده لاضرر در مقابل بيان احكام تكليفي بر مبناي نهي مردم از اضرار به يكديگر و ترتب عقاب بر 

 بلكه مفيد آن است. ،اعمال زيانبار نيست

  اعم از وضعي و تكليفي بر مبناي ضرر بر مردم وضع گرديده است.ي به نظر مي رسد احكام اله

 ر اسلام مشروعيت ندارد ولي عدم مشروعيت ضرر، هم شامل مرحلهبا توجه به اين قاعده ضرر د

 »لاضرر و لا ضرار في الاسلام«قانونگذاري و هم شامل مرحله اجراي قانون مي باشد و رسول خدا (ص) با جمله 

وجود ضرر را  در محيط تشريع معدوم اعلام كرده و عمل به ضرر براي ديگران مورد امضاي شارع قرار نخواهد 

 ت.گرف

 مفهوم و پيشينه قاعده فقهي لاضرر

قاعده در لغت به معناي اساس و ريشه است و يا هم در امور مادي به كار رفته و هم در امور معنوي 

مانند مسائل بنيادي هر عملي كه زير بناي مسائل ديگر است. از طرفي برخي مانند فيومي قواعد را جمع قاعده 

 )٧٠٠، ص٢جق: ١٤٢٨مصباح المنير، قيومي، ي جمع قاعده دانسته اند (گرفته اند و برخي ديگر مانند طريح

شيخ انصاري در مبحث استصحاب به مناسبت اين كه آيا استصحاب قاعده فقهي است يا اصولي، 

تعريفي از قاعده فقهي به دست مي دهد و معتقد است كه قاعده فقهي قاعده اي است كه اجراي آن ميان مجتهد 

 و بر خلاف قاعده اصولي كه مختص به مجتهد است. و مقلد مشترك است
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قاعده در اصطلاح فقهي عبارتست از اصل كلي كه از دليل هاي شرعي به دست آمده توسط دليل 

قواعد شهابي، ( به گونه انطباق كلي طبيعي بر افراد خود ؛گرددهاي شرعي ثابت شده و بر موارد خود، منطبق مي

  )٩ص: ١٣٤١فقهي، 

هاي گوناگون راه دارند (مكارم شيرازي، بارتند از: دستورهاي كلي فقهي كه در بابقواعد فقهي ع

اي است كه توسط آن. احكام جزئيات زير قاعده در اصطلاح فقها، قضيه كليه. )١٧ص ،١ج: ١٣٧٠قواعد فقهي، 

(ع) باز  ن ائمهمجموعه موضوعش، شناخته مي شود.  لازم به ذكر است تاريخ توجه شيعه به قواعد فقهي به دورا

مي گردد، زيرا در مكتب فقهي اهل بيت به كارگيري ظن غيرمعتبر همانند قياس استحسان، مصالح مرسله و . . .، 

با شدت تمام منع شده و تمسك جستن بدانها براي استنباط و استخراج احكام فقهي برابر نابودي دين به شمار 

قياس در معارف ديني از جمله فقه، مورد نفرين خدا واقع شده  آمده است. در پاره اي از روايات بهره گيري از

ن ، نفرياللهو سنة رسول االله اصحاب القياس فانهم غيروا كتاب االله اند. از جمله امام صادق (ع) مي فرمايد: لعن ا

ست ا خدا بر بهره گيران از قياس باد، زيرا اينان كتاب خدا و سنت رسول خدا را تغيير داده اند. اين امر سبب شده

تا ائمه عليهم السلام قواعد و اصول كلي را كه فرعهاي فقهي از آنها به دست مي آيد بيان كنند تا شاگردان و 

فقها در استنباط احكام فقهي به جاي روي آوردن به قياس و ظن نامعتبر از آن قواعد بهره گيرند. سخنان پيشوايان 

صادق (ع) مي فرمايد: انما علينا ان نلقي اليكم الاصول و عليكم دين در اين باره بسيار است به عنوان نمونه امام 

ان تفرّعوا بيان اصول (قواعد كلي) مطالب بر ماست و فرع، فرع كردن آن بر شماست. از ائمه معصومين (ع) 

احاديث فراواني است كه مضمون و چه بسا متن همان كلمات به عنوان قاعده فقهي برگزيده شده است: لا تعاد 

لاة الا من خمسة . . . ضع فعل اخيك علي احسنه . . . لاضرر و لاضرار في الاسلام الحد لايورث. بنابر اين قواعد الص

فقه عمري به درازاي احاديث و سخنان ائمه (ع) دارد. بنا بر اين جايگاه قاعده فقهي آن قدر در انديشه علمي 

 فقهي با برخي قواعد اصولي مشابه است.شيخ والاست كه درصدد جستجوي رابطه و نسبت ميان قاعده 

 تفاوت قاعده فقهي با قاعده حقوقي

از ديگر مواردي كه مي تواند ارتباط بين دو علم فقه و حقوق را مشخص كند بررسي قواعد فقه و 

 حقوق ميباشد.

قاعده فقهي عبارت است از حكمي كلي كه در ابواب مختلف فقه يا موضوعات متعدد به كار مي 

  قاعده اي است فقهي. »لاضرر«لاً رود. مث

قاعده فقهي بر قاعده اي اطلاق مي شود كه از ادله شرعيه استخراج و استنباط گرديده و بر مصاديقش 

كه مجموعه اي از احكام فقهي است منطبق مي گردد، همچون انطباق كلي طبيعي بر افراد و مصاديقش، مثل 

باشيم اين قاعده جاري مي گردد. ظاهراً اين تعريف از قاعده  قاعده طهارت كه هر جا شك در طهارت شي داشته
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، ١٣٨٣ابديني، (عفقهي، ترجمه  تعريف عربي در كتاب القواعد الفقيهه آقاي سيد محمدكاظم مصطفوي مي باشد 

بين قواعد فقهي و قواعد حقوقي از نظر منطقي رابطه عموم و خصوص مطلق بر قرار است، قواعد فقهي . )٥٠ص

ند و قواعد حقوقي خاص، هر قاعده حقوقي قاعده اي است فقهي ولي تمام قواعد فقهي قاعده حقوقي عام هست

نيستند. مثلاً قاعده فراغ و تجاوز قاعده اي است فقهي ولي قاعده حقوقي نيست وليكن قاعده ضمان يد يا قاعده 

نظر محدوده شمول با يكديگر  علي اليد هم حقوقي است و هم قاعده فقهي در ابواب مختلف وجود دارد كه از

متفاوتند. برخي ا قواعد فقهي صرفاً در ابواب عبادات كاربرد دارند، مثل قاعده فراغ و تجاوز، قاعده لاتعاد، قاعده 

لاشك لكثير الشك . . . و برخي ديگر از قواعد فقهي به مسائل اجتماعي و حقوقي مرتبط است مثل قاعده (البينه 

. ...و» اقرار العقلاء علي انفسهم جايز«قاعده  »غرور«قاعده  »اتلاف«ن علي من انكر، قاعده علي المدعي) و (اليمي

اصول نگارش و تدوين قواعد در ابتدا نزد اهل سنت آغاز شد و اولين . )٨ص ،١٣٨٦فياض،  ،شمه اي از فقه(

ري ي در قرن چهارم هجاز فقيهان مذهب حنف »ابوطاهر دباس«كسي كه در اين زمينه كتاب نوشت فردي به نام 

 بود.

هـ . ق) با نگارش  ٧٨٦معروف به شهيد اول سال ( »محمدبن مكي«قواعد نويسي در مذهب شيعه از 

 .)١٨٦ص: ١٣٨٦رحماني، قواعد شناسي حكومت، ( كتاب القواعد و الفوائد آغاز و گسترش يافته است

قاعده  اي اصطلاحي و فني در فقه،شهيد صدر در تقسيم بندي قواعد فقهي فرمودند: قواعدي كه به معن

چه اينكه قاعده بودن چيزي در فقه به دو مورد بستگي دارند: اولاً  »لاضرر«محسوب نمي شوند همچون قاعده 

بايد امر كلي باشد و در محدوده وسيع و گسترده كاربرد داشته باشد. ثانياً: نكته ثبوتي در آن وجود داشته باشد 

مايد. اين معنا در احكام شرعي و قواعدي كه شرعاً جعل شده، به همان وحدت و به حقيقت واحدي برگشت ن

 جعل بر مي گردد. مثل قاعده علي اليد  و حجيت خبر واحد در فقه.

از مجموعه تشريعيات عدمي است كه در عبارت لاضرر و لا جرح جمع  »لاضرر«اما قواعدي مثل 

 ١٢).ص  ، شمه اي از فقهفياض، ( گشته است

 »لاضرر«قاعده مفهوم 

در پژوهش هاي فقهي، شناخت دقيق مفردات و عناصري كه بيانگر موضوع يا دخيل در حكم اند، 

براي رسيدن به اهداف، بايسته و ضروري است. از اين رو، پيش از واكاوي در موضوع پژوهش شايسته مي نمايد 

ن راستا مباحث روشني يابد بنابراين در ايكه عناوين اصلي در  اين تحقيق واژه شكافي مي گردد تا حدود و ثغور 

 به بررسي مفهوم لغوي معناي ضرر و ضرار مي پردازيم:

وجود قاعده لاضرر در فقه اسلامي، موجب اين نتيجه گيري از سوي برخي انديشمندان شده كه اصل 

ي با دان حقوقيا قاعده ضرر به مفهوم نهي ضرر به ديگري، در همه نظام هاي مختلف حقوقي و توسط انديشمن
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مباني استدلالي كم و بيش مشابه پذيرفته شده و ادعا شده است غناي فقه اسلامي در اين زمينه مي تواند در مبنا 

سازي براي مداخله كيفري با استفاده از اين قاعده راهگشا باشد و يك اصل اصولي براي محدود كردن مداخله 

د پرداختن بدان را داريم اين است كه آيا در مبناسازي براي كيفري دولتي ارائه دهد. پرسشي كه در اينجا قص

مداخله كيفري قاعده لاضرر خواهد توانست در تحديد قدرت كيفري دولت نقشي همانند اصل ضرر ايفا كند؟ 

بدين منظور در ابتدا اصل ضرر و نقش آن در توجيه مداخله كيفري را مورد بررسي قرار داده سپس به مقايسه 

ر با آن خواهيم پرداخت قبل از بررسي اين مقوله همانطور كه در بررسي لغوي معناي ضرر و ضرار قاعده لاضر

اهل لغت معاني مختلفي ذكر كرده اند كه در ادامه به  »ضرر«بايد اشاراتي داشته باشيم مي توان گفت در مورد 

 مواردي از آنها اشاره مي شود:

 را خلاف نفع مي داند. »ضرر«صحاح اللغه 

 حب قاموس علاوه بر آن، معناي سوء حال را هم آورده است.صا

 نهايه ابن اثيرو مجمع البحرين، ضرر را نقص در حق دانسته اند.

 مصباح المنير ضرر را به معناي عمل ناپسند نسبت به يك شخص يا نقص در اعيان مي گيرد.

نفس به خاطر قلتّ علم و در مفردات راغب اصفهاني، ضرر به سوء حال معنا شده، اعم از سوء حال 

: ١٣٧٥ عوائد الايام،نراقي، فضل يا سوء حال بدن به خاطر فقدان عضوي از اعضاء و يا به خاطر قلتّ مال و آبرو (

اختلاف نظر بين اهل لغت به علت استعمالات مختلف كلمه ضرر امري طبيعي است ولي اين اختلاف به . )١٧ص

 اي  فقهي شده است.فقه نيز سرايت كرده و موجب اختلاف آر

 به نظر امام خميني (ره) ضرر به معناي ضد نفع و مقابل نفع است.

نائيني معتقد است ضرر عبارت است از هر نقصان در مال يا آبرو يا جان فرد ديگر، ولي در مورد نفس 

ثلاً مي شود. ماستعمال مي شود اما در مورد فقدان احترام و آبرو كلمه ضرر كم تر استعمال  »ضرر«و مال كلمه 

گفته مي شود فلان شخص در آن معامله ضرر كرد، يا دارويي كه مصرف كرد مضر بود يا برايش ضرر داشت 

اري نجفي، (خوانسولي اگر كسي از ديگري هتك آبرو بكند اصطلاحاً گفته نمي شود كه به او ضرر زده است 

  ).١٩٨، ص٢ج  :١٣٥٧ منيته الطالب،

ني مختلفي است ضرِار بر وزن فِعال مصدر باب مفاعله است باب مفاعله نيز داراي معا »ضرار«كلمه 

دلالت بر اعمال ظرفيني مي كند، پس ضرار كه مصدر باب مفاعله است مبيّن امكان ورود ضرر بر دو جانب 

 كه هميشه از يك طرف عليه طرف ديگر وارد مي شود. »ضرر«است، برخلاف 

 ر معاني مختلفي پيشنهاد شده است.با وجه به قيد طرفيني بودن، براي ضرا
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معناي اول ضرار، مجازات بر ضرري است كه از جانب ديگري به انسان مي رسد و معناي دوم ضرر 

رساندن متقابل دو نفر است به يكديگر. قول سوم اين است كه ضرر در مواردي است كه شخصي به ديگري 

ت كه با ضرر رسانيدن به ديگري نفعي عايد شخص دش منتفع گردد و ضرار در موردي اسوضرر مي رساند تا خ

 نشود. بنا بر قول چهارم ضررو ضرار داراي معناي واحدي هستند.

اين چهار معنا در نهايه ابن اثير هم ديده مي شود. صاحب قاموس، معناي پنجمي براي ضرار آورد و 

ي و ضرر مشتمل بر اضرار عمدي و گرفته است. در معناي ششم، ضرار به معناي اضرار عمد »ضيق«آن را معادل 

غيرعمدي است و چنانچه در مقابل هم قرار بگيرند، ضرر و زيان زدن غير ارادي است و ضرار، زيانزدن ارادي. 

 مرحوم محقق نائيني ظاهراً اين معنا را پذيرفته است.

 ه است:ردامام خميني در كتاب الرسائل در تحت عنوان فوق، فرق بين ضرر و ضرار را چنين بيان ك

غالب استعمالات ضرر و مشتقات آن، مالي يا نفسي است، ولي كاربرد ضرار و مشتقاتش در تضييق 

اهمال، جرح، سختي  و كلفت شايع و رايج است. پس ضرار به معناي اخير غلبه دارد. در قرآن مجيد هم هر جا 

كلمه ضرار آمده به معناي تضييق و  كلمه ضرر استعمال شده به معناي ضرر مالي و جاني آمده است، ولي هر جا

و آيه نازل در خصوص مسجد ضرار: وَ الَّ ذينَ اتخَّ َذوُا  »لا تُضارَّ  والدةُ بولدها«ايصال حرج است مانند آيه شريفه 

اَّ  قبَلُ وَ ليَحْلِفُنَّ  إنِ أرَدْنا إلِ مسَجِداً ضرِاراً وَ كُفراًْ وَ تَفرْيقاً بيَنَ المْؤُمنيِنَ وَ إِرصاْداً لِمَنْ حاربَ اللّهَ وَ رَسُولَهُ مِنْ

 .)١٠٧ ، آيهتوبهسوره  ( الحسُْنْى وَ اللّهُ يشَهْدَ إِنهَّمُ لَكاذبُونَ

در اين آيه ضرار معناي نفسي يا مالي نمي دهد. امام خميني (ره) در اين مورد فرموده است: منافقان 

تقر بزنند، بلكه فقط مي خواستند ابو عامر را در آن مسقصد نداشتند مالي را تلف كنند يا صدمه بدني به كسي 

كنند و عقايد مسلمانان را مشوش سازند و آنها را به زيان تفرقه و نفاق و مكروه روحي گرفتار كنند و رسول 

اكرم (ص) براي قلع ماده فساد، دستور داد مسجد مزبور را بسوزانند و از بين ببرند ايشان در همين مورد به آيه 

 از سوره بقره هم تمسك مي كنند كه مي فرمايد: ٢٣١

يعني وقتي زنان خود را طلاق داديد، اگر واقعاً نمي خواهيد با  آنان  »ولاتمسكوهن ضراراً لتعتدوا«

كنيد، صرفاً به منظور رنج دادن و در فشار گذاشتن به آنها رجوع نكنيد كه باز در اين جا كلمه ضرار به  يزندگ

 ضيقه و مكروه روحي قرار دادن است و معادل زيان مالي و جاني نيست.معناي در فشار و م

زيرا گروهي كه آيه شريفه متوجه آنها است به زنان خود ضرر مادي و بدني وارد نمي ساختند بلكه 

 در عده رجوع مي كردند و دوباره طلاق مي دادند تا آنها را در فشار و مضيقه طولاني شدن مدت عده قرار دهند.

 ي موارد استعمال واژه هاي ضرر و ضراربررس
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شامل كليه خسارتها و زيان هاي وارد بر ديگري است، ولي  »ضرر«دهد كه در منابع اسلامي نشان مي

مربوط به مواردي است كه شخص با استفاده از يك حق يا جواز شرعي به ديگري زيان وارد سازد كه  »ضرار«

 »ارّ مض«تعبير مي شود، رسول اكرم (ص) سمَره را  »ء استفاده از حقسو«در اصطلاح امروزي از چنين موادي به 

  خواند، و ناگفته پيدا است كه وي با استفاده از حق خود مي خواست به صاحب منزل زيان وارد سازد.

 »لاضرر«در قاعده  »لا«معناي 

لالت ي كه بيايد ددر معناي حقيقي خود براي نفي جنس به كار مي رود و بر سر هر جمله ا »ملا«اصولاً 

ارجل ل«قرار مي گيرد به كلي در عالم خارج وجود ندارد بطور مثال  »لا«يعني آنچه بعد از  –دارد كه مدخول لا 

در جمله مذكور، امكان وجود هر مردي را در منزل نفي مي كند و »لا«يعني هيچ مردي در خانه نيست  »في الدّار

، ١ج : ١٣٩٧قواعد الفقه، محقق داماد، ( اً هيچ مردي در منزل نيستاز اين جمله، شنونده در مي يابد كه قطع

 ). ١٤٠صفحه 

آيه مفهوم و معنايش اين است كه پس ازگرويدن  »اضرر و لاضرال«حال بايد ديد وقتي گفته مي شود 

له ممردم به اسلام، ديگر به طور خارجي و عيني ميان آنان ضرر وجود ندارد؟ به طور قطع چنين برداشتي از ج

نادرست است، زيرا به رأي العين مي بينيم كه در عالم خارج ميان مسلمانان ضرر وجود دارد و ابناي بشر به انحاي 

گوناگون هر روز منشأ ايراد ضرر به يكديگر مي شوند. در اين خصوص فقها تلاش كردند ابعاد و زواياي 

سهيل كنند كه اقرب به نظر شارع باشد براي ت ي مذكور در حديث را به گونه اي تفسير و تعبير »لا«گوناگون 

 فهم نظريات مشهوري است كه به اختصار بيان مي گردد.

 نظريه مرحوم شيخ مرتضي انصاري

در كتاب رسائل و هم در رساله مخصوصي كه در مورد لاضرر تنظيم فرموده در خصوص قاعده 

في ن »لاي«در جمله لاضرر و لاضرار  »لا«آيد كه گفته، چون ضرر واقعاً در خارج وجود دارد، بنابراين لازم مي 

كم ضرري في لا ح«يعني  »لا ضرر ... في الاسلام«جنس حقيقي نباشد. پس بايد جمله را اين طور تعبير كنيم كه 

م ضرري (ص) اين است كه حكالله را در تقدير گرفته و بگوييم منظور رسول ا  »حكم«بدين معنا كه واژه  »الاسلام

نيست. به عبارت ديگر هر حكمي كه از ناحيه شارع صادر گردد اگر مستلزم ضرر باشد يا از اجراي  در دين اسلام

آن ضرري براي مردم حاصل شود، طبق قاعده لاضرر برداشته مي شود، مانند كسيكه آب برايش ضرر داشته 

 »لا«ن وجود مرحوم شيخ باشدوجوب وضو به موجب قاعده لاضرر برداشته مي شود يا در مورد معامله غبني، با اي

است مورد نفي قرار  »لا«نفي جنس محسوب كرده است. نهايه آنچه مدخول  »لاي«را در جمله لاضرر و لاضرار 

اي حقيقي در معن »لا«نگرفته بلكه حكمي كه در جمله مقرر بوده برداشته شده است. پس به نظر مرحوم شيخ 
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جمله به تقدير گرفته شده و محذوف است و از اين حيث در  »حكم«استعمال گرديده ولي معتقد است كلمه 

 مرتكب مجاز شده است.

مقصود ايشان اين است كه چون حكم ضرري در اسلام وجود ندارد. پس اصولاً در اسلام ضرر موجود 

نيست، چون اگر حكم ضرري وجود داشته باشد اين حكم سبب براي ضرر است و ضرر در اين جا مسبّب است 

 ،٣ج: ١٣٦٤مكاسب، ال ،انصاري( م (سبب) نيست، پس مسببَّ  (ضرر) هم تحقق پيدا نمي كندو حال كه حك

 ).١٠٤ص 

 نظريه مرحوم محقق خراساني

او در كفايه و هم در حاشيه بر رسائل نظريه خود را ابراز داشته كه تا اندازه اي با نظريه مرحوم شيخ 

شده است به لسان نفي موضوع كه نظاير آن در اخبار و  اختلاف دارد. به نظر ايشان در جمله لاضرر، نفي حكم

ياد شك يعني كسي كه ز »لاشك لكثير الشك«حتي در آيات قرآن مجيد زياد است. مثلاً در اخبار وارد شده كه 

مي كند، شك او شك نيست. به عبارت ديگر، موضوعاتي كه داراي احكامي هستند، اگر عناوين اوليه آنها 

و  »موضوع«گوييم وضو واجب است در اينجا وضو كمشان برداشته مي شود مثلاً وقتي ميباعث ضرر بشوند، ح

است يا وقتي گفته شود بيع لازم است بيع، موضوع و لزوم، حكم است. محقق خراساني مي گويد  »حكم«وجوب 

ر آن وليه بموضوعاتي مانند بيع و وضو احكامي دارند، نظير وجوب و لزوم كه اين احكام به صورت عناوين ا

موضوعات مترتب شده اند. حال اگر موضوعات موجب ضرر باشند احكام آنها برداشته مي شود و اگر وضو 

موجب ضرر گردد، حكمش كه وجوب است، برداشته مي شود. بنابراين در كلام پيامبر (ص) نفي حكم شده 

 است به لسان نفي موضوع.

خراساني اين است كه در نظريه مرحوم محقق  فرق بين نظريه مرحوم شيخ انصاري و مرحوم محقق

خر اساني آنچه برداشته شده است متعلق حكم و به عبارت ديگر، خود موضوع است، هرچند به انگيزه نفي حكم، 

  ).١٩٥ص ، ٢ج ق: ١٤٠٩(خراساني، كفاية الاصول،  ولي در نظريه شيخ، حكم مستقيماً برداشته مي شود

 نظر مرحوم شريعت اصفهاني

در جمله لاضرر و لا ضرار بر خلاف موارد رايج كه به صورت حقيقي مورد استعمال  »لا«ظر ايشان به ن

قرار مي گيرد و دلالت بر نفي مي كند درواقع به معناي مجازي استعمال گرديده و در مقام نهي است. ايشان 

ده به معناي نهي استعمال ش »لا«معتقد است در  كتاب و سنت نظاير و اشباه اين مورد زياد وجود دارد كه كلمه 

كه به معناي  ؛سوره بقره) ١٩٧(آيه « لاَ رَفَثَ وَلاَ فُسوُقَ وَلاَ جدِاَلَ فيِ الْحجَّ «َاست مانند آن كه قرآن مي فرمايد 

ياَةِ فإَنِ لَكَ فيِ الْحَ«نهي از بدكاري و آميزش با زنان و ستيزه جويي در حج است. و يا در آيه ديگر آمده است 

 .)٩٧(طه،  »نْ تقَولَُ لاَ مِساَسَأَ
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خطاب به سامري كه مي فرمايد در تمام ايام زندگي خود به كساني كه نزدت مي آيند مي گويي با 

قرُق  يعني در اسلام »لاحميَ في الاسلام«من تماس مگير. همچنين در روايات از پيامبر (ص) است كه فرموده اند 

ه كه افراد توانگر مراتع را مي گرفتند و قرقگاه خود قرار مي دادند و بقيه نيست و اين دستور به آن سبب داده شد

الي  لا صمت يوم«مردم را محروم مي كردند. يا به روايتي ديگر از نبي اكرم در مورد روزه سكوت فرموده است 

ند و سخن بست در جاهليت مرسوم بوده كه مردم روزه سكوت مي گرفتند و از بامداد تا شامگاه دم فرو مي »اليل

نمي گفتند كه رسول اكرم (ص) اين رويه را به شرح فوق منسوخ و ممنوع اعلام كرد. و يا در حديث ديگري 

فرمودند هيچ كس نبايد در اطاعت از مخلوق، مرتكب معصيت نسبت به خالق شود. پس به موجب نظر مرحوم 

ق الذكر را به عنوان نمونه هايي در توجيه نظر به معناي نهي استعمال شده است و ايشان موارد فو »لا«اصفهاني 

 ). ٢٥قاعده لاضرر، صشريعت اصفهاني، ( خود بيان فرموده است

 نظريه مرحوم نراقي

در جمله لاضرر و لاضرار در معناي اصلي  »لا«ايشان خلاصه نظر خود را چنين بيان مي كند: استعمال 

است، يعني ضرر غير متدراك در اسلام وجود ندارد. او است با اين قيد كه مقصود از ضرر، ضرر غير متدراك 

مي گويد: شارع مقدس با اين حكم، افراد را ملزم به جبران ضرر كرده است يعني هر كس موجب ضرر و زياني 

نسبت به غير بشود، بايد آن را جبران و تدارك كند و در نظر شارع موردي نيست كه كسي به ديگري ضرري 

ران آن نباشد و به تعبيري، ضرر تدارك نشده يا غيرمتدراك كه ترتيب جبران آن داده نشود برساند و ملزم به جب

 در اسلام وجود ندارد.

نتيجه درخصوص اين نظريات كه گذشت به نظر مي رسد كه معناي حديث لاضرر به كوتاه سخن 

نونگذاري مي شود و آن است كه ضرر در اسلام مشروعيت ندارد ولي عدم مشروعيت ضرر، هم شامل مرحله قا

مي رساند، كه خداوند  »لاضرر و لاضرار في الاسلام«هم شامل مرحله اجراي قانون و با جمله رسول اكرم (ص) 

در مقام تشريع اوليه احكام اسلامي هيچ حكم ضرري وضع نكرده است و هم مي رساند كه چنانچه حكمي از 

ام اجرا براي فردي از افراد مسلمان ضرري باشد، به طور احكام الهي كه از نظر كلي و نوعي ضرري نيست، در مق

  ). ٢٠ : ص١٣٧٥نراقي، عوائد الايام من مهمات ادلة الاحكام، ( موردي مرتفع مي گردد

 مستندات قاعده لاضرر

مهمترين دليل براي نفي ضرر و ضرار، منبع چهارم فقه يعني عقل است. در واقع بايد  الف) عقل:

است كه عبارتند از اموري كه بدون حكم شرع خود عقل به  »مستقلات عقليه«ده جزء گفت كه مدلول اين قاع

 آن ها مي رسد.
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علاوه بر عقل كه به موازات ادله و مدارك ديگر بر حاكميت و اعتبار قاعده لاضرر گواهي مي دهد، 

ين روابط و مناسبات ب به شرح مندرج در قرآن مجيد و مضمون رواياتي كه در اين باب وارد شده قاعده لاضرر بر

 ). ١٣١، ص ١ج :١٣٩٧ محقق داماد، قواعد الفقه،( مردم حاكم است

در قرآن مجيد آياتي وجود دارند كه با تصريح به واژه ضرر و مشتقاتش در موارد خاص  كتاب:ب) 

ك ياحكامي را ارائه كرده اند كه از باب تعليق حكم بر وصف حاوي معناي عام هستند و لاضرر را بصورت 

 قاعده مي توانند تثبيت كنند كه در ادامه به ذكر چند نمونه از اين آيات مي پردازيم:

يعني هيچ مادري نبايد به )؛ ٢٣٣سوره بقرة، آيه ( »لا تضُارَ والِدَه بوِلَدِها و لا موَلُدَّ  لَهُ بوَلدَِهِ« .١

ند كه آيه از جمله مادران نهي شده ا فرزندش ضرر برساند و نيز هيچ پدري نبايد به فرزندش زيان بزند. طبق اين

 با قطع شير موجب زيان و ضرر فرزند خود شوند.

يعني نگاه نداريد آن زنان را تا تعمدي )؛ ٢٣١سوره بقرة، آيه ( »و لا تمسكِوُ هن ضرِاراً لتعتدوا« .٢

نها د و بعد به آكنيد در مورد اين آيه توضيحي لازم است. ظاهراً گروهي از مردان، زنان خود را طلاق مي گفتن

رجوع مي كردند؛ البته نه به علت رغبتي كه به آنها داشتند بلكه با نيت تجاوز و تعمدي و گاه پايمال كردن حقوق 

مالي ناشي از زوجيت كه به زنان تعلق مي گرفت قرآن كريم در اين آيه مردان را از اين عمل نهي كرده است. 

يعني ضرر  »عتدواضرراً لت«نزالعرفان في فقه القرآن از اين آيه كرده بر اساس تفسيري كه فاضل مقداد در كتاب ك

وارد آوردن بر زن و آزار رساندن به او تعدي از حدود الهي است؛ و به تعبيري ضرر رساندن به آن تعدي و 

 تجاوز است و آن هم تعدي و تجاوز از حدود الهي.

؛ يعني پس از وصيتي كه بدان )٤سوره نساء، آيه( »اَرٍّ مِن بعَدْ وصَيِّةٍ يوُصىَ بِهاَ أوْ دَينٍ غيَرَ مضُ  .٣

طبق اين آيه، تركه بعد از آن كه مورد وصيت يا دين از آن خارج  »غير ضرر رساننده«وصيت مي شود يا ديني 

گرديد بين ورثه تقسيم مي شود، مشروط بر اينكه موصي زيان رساننده نباشد؛ يعني وصيتي كه در آن موصي به 

ار موصي به قصد اضرار به ورثه به دين اقر ,لاجراست چون چه بسازم انكرده و ضرر نزده باشد نافذ و لاورثه ظلم 

 كند يا وصيتي ظالمانه كند و بدين وسيله ورثه را از ميراث  محروم سازد.

يعني كاتب و گواهي دهنده دين نبايد ضرر )؛ ٢٨٢سوره بقرة، آيه ( »وَلا يضُارَّ  كاتبٌ وَلا شهَيدٌ« .٤

برساند؛ بدين معنا كه كاتب و تنظيم كنندة دين و معامله (سند نويس) نبايد امري را كه غيرواقع است بنويسد و 

 هم چنين شاهد بايد دقيقاً به چيزي كه اتفاق افتاده گواهي دهد و چيزي از آن نكاهد.

ر واتدر خصوص لاضرر روايات بسيار زيادي وارد شده كه از فرط تعدد بصورت ت روايات:ج) 

اجمالي درآمده اند به اين معنا كه هرچند هم روايات مذكور به يك لفظ نيستند ولي مضمون واحدي دارند چون 

ذكر همه آنها فقها و محدثان در باب قاعده لاضرر به صورت روايت نقل كرده اند غيرممكن است اجمالاً به ذكر 
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 ،ينيلك(د مربوط به داستان سمَرِة بن جندب است شمه اي از آنها مي پردازيم. معروف ترين حديث در اين مور

كه در ذيل آن جمله لاضرر و لاضرار ديده مي شود. اين داستان به طرق ) ٢٩٣، ص ٥جق: ١٤٠١اصول كافي، 

 گوناگون نقل شده و مشايخ ثلاثه كه تدوين كنندگان كتب اربعه شيعه هستند نيز آنها را نقل كرده اند

 ). ٨ضرار، حديثكتاب المعيشة، باب (كليني،

حديث ديگر، روايت دعائم الاسلام است از حضرت صادق (ع) بدين شرح: از حضرت (ع) پرسيده 

شد ديواري بين دو خانه حد فاصل و ساتر بوده كه خراب شده و مالك ديوار حاضر نيست آن را دوباره بنا كند. 

اي ديوار ملزم ساخته؟ حضرت (ع) پرسيد، آيا به درخواست همسايه مجاور مي توان مالك ديوار را به تجديد بن

آيا مالك بنا بر حق يا شرطي متعهد به اين كار است؟ و چون پاسخ منفي داده شد فرمود: چنين الزامي وجود 

ندارد و همسايه مجاور مي توان به منظور ايجاد ساتر براي ملك خود ديوار را دوباره به هزينه خودش بسازد. در 

دق (ع) پرسيده شد در چنين فرضي بدون اينكه ديوار خود به خود خراب شود آيا همين مورد از حضرت صا

 مالك ديوار بدون هرگونه ضرورتي حق دارد به منظور اضرار به همسايه آن را خراب كند؟ حضرت (ع) فرمود:

مستدرك محدث نوري، (چنين حقي ندارد زيرا بنا به فرموده رسول اكرم (ص) لاضرر و لاضرار

 ). ١٥٠، ص ٣ج: ١٤٠٨الوسائل، 

به موجب روايت ديگري كه مرحوم كليني نقل كرده اند: شخصي به نام محمد بن حسين مي گويد: 

به  حضرت ابي محمد نوشتم كه شخصي قناتي دارد و ديگري در جوار او قصد حفر قنات دارد با توجه به 

 ر نرساند؟ حضرت (ع) در پاسخوضعيت محل چه مقدار  بايد رعايت حريم كند كه بر صاحب قنات ديگر ضر

 ). ٣٤٢، ص ١٧ج (همان،  يعني به گونه اي كه يكي به ديگري ضرر نرساند »انَ لاتضَر احديهما بالاخري«نوشت: 

روايت ديگر نيز در وسائل الشيعه است بدين مضمون كه شيخ صدوق از رسول اكرم (ص) روايت 

يه اند تا با تسليم مال درخواست طلاق كند حكم قضمي كند كه پرسيده شده اگر شخصي به زن خود ضرري برس

رمود دهد و اضافه فچيست؟ حضرت علي (ع) فرمود: خدا در مورد چنين كسي جز به آتش عقوبت ديگري نمي

 كسي كه به مسلماني ضرر برساند از ما نيست و ما هم در دنيا و آخرت از او نيستيم.

گويد به حضرت ابي جعفر (ع) در : راوي ميو يا روايت ديگر در وسائل شيعه شرحش اين است

خصوص  شخصي نوشتم كه در پايين شهري آسيابي دارد شهر متعلق به قريه اي است و صاحب قريه تصميم به 

تغيير مسير نهر مي گيرد و بدين ترتيب، آب آسياب قطع مي شود. آيا صاحب قريه (صاحب آب) حق دارد چنين 

حر ( ت: از خدا بپرهيزد و به نيكي رفتار كند و به برادر مؤمن خود ضرر نرساندكند؟ امام (ع) در پاسخ نوشته اس

 )١، حديث٣٤٣، ص١٧ج ق: ١٤٠٩ ،الشيعه وسائلعاملي، 
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ت در جمله لاضرر و لاضرار، نافيه اس »لا«قابل ذكر است با اين شناخت آن چه نتيجه مي شود كه كلمه 

كه ضرر نوعي را هم شامل مي شود و ثالثاً احكام شريعت اسلام نه ناهيه ثانياً اختصاصي به ضرر شخصي ندارد بل

اعم از تكليفي و وضعي مبتني بر نفي ضرر عمومي و نوعي است و در احكام اوليه اسلام بطور كلي اين اصل 

يعني عدم زيان عامه رعايت گرديده و همچنين در روابط اجتماعي مردم نيز هرگونه اقدام زيانبار مورد امضاي 

 قدس نيست.شرع م

بنابراين قاعده لاضرر، علاوه برآنكه در موارد ضرر شخصي به عنوان دليل ثانوي مي تواند دايره ادله 

را محدود سازد، حاكي از خط مشي كلي در تشريع احكام اوليه است. به ديگر سخن، قاعده لاضرر در مقام بيان 

يد آن است عقاب بر اعمال زيانبار نيست، بلكه مفحكم تكليفي بر مبناي نهي مردم از اضرار به يكديگر و ترتب 

كه اولاً احكام الهي اعم از وضعي و تكليفي بر مبناي نفي ضرر بر مردم وضع گرديده و ثانياً چنانچه مشمول 

 قوانين و مقررات اجتماعي در موارد خاصي موجب زيان بعضي توسط بعض ديگر گردد، آن قوانين مرتفعند.

ا مرسوم است كه بعد از ذكر احكام مربوط به اين قاعده، مسائل و فروع متفرقه ناگفته نماند بين فقه

اي را در مورد اين قاعده تحت عنوان تنبيهات مورد پژوهش قرار داده اند از جمله تقديم قاعده لاضرر بر ادله 

ر اسلام ضرري كه داحكام اوليه كه از ديدگاه مرحوم شيخ انصاري معتقد بود با حاكميت قاعده لاضرر، هر كدام 

وارد شده باشد برداشته مي شود. و معناي حديث؛ نفي احكام ضرري است و بدين ترتيب، قاعده لاضرر بر كليه 

احكام ضرري جكومت دارد. بنابراين طبق اين نظر قاعده لاضرر ناظر بر كليه احكام ضرري است و همه آنها را 

ه مي برداشت »وجوب وضوي ضرري«و  »لزوم بيع ضرري«ه در مقام تعارض منتفي مي سازد. پس طبق اين قاعد

 شود.

 »تقديم قاعده لاضرر بر قاعده تسليط«

 »الناس مسلطون علي اموالهم«قاعده تسليط از جمله قواعد مسلم فقهي و مبناي آن، جمله مشهور 

ود هرگونه بنابراين قاعده مالك مي تواند در ملك خ ؛است)  ٢٧٢، ص ٢جق: ١٤٠٣بحارالانوار، (مجلسي، 

تصرف به عمل آورد، بدون اين كه كسي حق ايجاد مزاحمت براي او داشته باشد. برخورد و تعارض چنين قاعده 

زيرا قاعده لاضرر به منظور محدودتر كردن اقتدارات و اختيارات ناشي از  ؛اي با قاعده لاضرر امري طبيعي است

ه فقها در اين مقام نظرهاي مختلفي دارند ك .كندپيدا ميهمين قاعده تسليط مقرر گرديده و قطعاً با آن تعارض 

براي سهولت فهم تقسيماتي را در اين خصوص ارائه داده اند از جمله تصرف مالك در ملك خود موجب ضرر 

ولي موجب عدم انتفاع ديگري است كه در اين قاعده تسليط حكومت دارد و براساس آن،  ،ديگري نيست

طرفي تصرف مالك در ملك خود موجب ضرر ديگري است كه خود شامل  تصرف مالك صحيح است و از

 ). ١٥١، ص ١ج: ١٣٩٧محقق داماد، ( فرضياتي است:
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عدم تصرف مالك در ملك خود موجب ضرر مالك است كه در اين صورت قاعده تسليط  )١

 حاكم است.

جود وشود كه بين فقها در اين مورد اختلاف نظر عدم تصرف مالك باعث عدم انتفاعش مي )٢

 به حاكميت قاعده تسليط و گروهي به حكومت قاعده لاضرر معتقدند.  دارد. جمع

نه عدم تصرف مالك در ملك خودش موجب ضرر است و نه تصرف او موجب نفع براي  )٣

 خودش مي شود. در اين صورت فقها متفقاً عقيده دارند كه قاعده لاضرر حاكم است.

د به احكام و افعال خاص وجودي باشد و نسبت به مواردي توان باور كرد كه قاعده لاضرر محدونمي

كه خلاء قانوني موجب ورود زيان و خسارت مي گردد نقشي ايفا نكند، با اين توجيه كه چنانچه عدم جعل حكم 

از ناحيه شارع موجب ضرر بر بندگان شود، ورود ضرر و زيان منتسب به شارع نخواهد بود تا لاضرر آن را مرتفع 

ا كه محيط تشريع و قانونگذاري به جميع شئون، محيط حكومت شرع مقدس است و همانطور كه جعل سازد، چر

قانون ممكن است براي فرد يا جامعه زيان داشته باشد، سكوت و عدم جعل نيز چه بسيار زيان و خسران به بار 

 آورد.

، ابط حقوقي اجتماعيوقتي حكومتي نظام جامعه و ملتي را به دست دارد، هرگونه سوء جريان در رو

 ناشي از عدم تدبير او است.

خواه ناشي از وضع مقررات نامطلوب باشد و خواه ناشي از عدم وضع مقررات و انجام ندادن پيش بيني 

 هاي لازم.

 اثبات ضمان و قاعده لاضرر

  ا خير؟يدر اينجا مي خواهيم متوجه باشيم آيا براي اثبات ضمان از قاعده لاضرر مي توان استفاده كرد 

فقها در اين مورد اختلاف نظر دارند. عده اي از فقها به پيروي از نظر شيخ انصاري معتقدند قاعده  

كند چون نقش لاضرر اين است كه حكمي را بر دارد، نه اين كه حكمي را ثابت ضرر اثبات ضمان نمي

ميشه به صورت معارض و مخالف مرحوم ناييني از جمله اين گروه است و اعتقاد دارد كه قاعده لاضرر ه.كند

كند. پس بايد حكم ثابتي به نحو عموم وجود داشته باشد عمومات ديگر وارد صحنه مي شود و بر آنها غلبه مي

و بعضي مصاديق آن ضرري باشد تا به موجب قاعده لاضرار شمول آن حكم عام نسبت به آن مصداق مرتفع 

 گردد.

بازدارنده دارد و نه نقش سازنده او بر اين اصرار است چنانچه به نظر محقق ناييني، قاعده لاضررنقش 

لاضرر نقش اثباتي در احكام داشته باشد لازم مي آيد كه فقه جديدي تأسيس گردد و سپس توالي فاسده اي را 

در خصوص فروع و مسائلي در ابواب فقه مطرح ساخته كه چنانچه نقش اثباتي لاضرر پذيرفته شود بايد تمام آن 
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بعضي از فقيهان معاصر  ).٢٢١، ص ٢ج: ١٣٧٦نائيني، منية الطالب، ( لي را پذيرفت و بر مسائلي ناآشنا فتوا دادتوا

نيز همين راه را پيموده و تمسك به لاضرر را براي ثبات ضمان در مورد مثال هاي ياد شده مخدوش مي دانند و 

، ص ٥جق: ١٤٠٥ساري، سيد احمد، جامع المدارك، خوان( تالي فاسد آن را لزوم ايجاد فقه جديد بيان كرده اند

١٩٢ .( 

متقابلاً صاحب رياض با اين نظر مخالف بوده كه بايد با امعان نظر ميان اين دو گروه داوري شود.  

سائل، رياض الم(طباطبايي،  صاحب رياض براي اثبات ضمان، در مواردي به قاعده نفي ضرر تمسك كرده اند

لب تر آنكه شيخ انصاري كه خود از پيشروان نظريه رافعيت در قاعده لاضرر است و جا) ٣٠٢، ص ٢جق: ١٤١٨

در چند مورد از قاعده لاضرر براي وضع ضمان استفاده فرموده اند از جمله براي مستند ضمان مقبوض به عقد 

ع نمي مل مناففاسد است. شيخ انصاري پس از نقد قاعده يد و اين كه دائره قاعده يد محدود به اعيان است و شا

 گويد:مي، شود و عموميت ضمان مقبوض به عقد فاسد را چاره نمي سازد 

اللهم الا ان يستدل علي الضمان فيها: بما دل علي احترام مال المسلم و انه لا يحل الاّ عن طيب نفسه، «

عمل وقع من عامل  و ان حرمة ماله كحرمة دمه و انه لا يصلح ذهاب حق احد. مضافا: الي ادلة نفي الضرر، فكل

 :١٣٦٤ب، كاسم(انصاري،  لاحد يقع بامره، و تحصيلا لغرضه، فلا بد من اداء عوضه لقاعدتي الاحترام و نفي الضرار

 ).١٠٤ص 

شيخ در متن فوق براي ضمان مقبوض به عقد فاسد علاوه بر قاعده احترام به قاعده لاضرر تمسك كرده 

 است.

امر وجودي برگرداند زيرا مثلاً عدم ضمان، عبارت اُخراي برائت به علاوه امر عدمي را مي توان به 

ذمه است و برائت ذمه امر وجودي است كه بي ترديد مي تواند مشمول لاضرر قرار بگيرد و توسط آن برداشته 

 شود.

تواند مشكل را از بنياد حل كند آن است كه در قاعده لاضرر نه فقط به نصوص لفظي نتيجه آنچه مي

بناي عقلا تمسك شود. بي ترديد در مثال هاي فوق، عقلا عامل زيان را مسئول جبران خسارت مي دانند  بلكه به

ع روو همانطور كه گفته شد، پشتوانه اصلي در قاعده ضرر، همان بناي عقلا و احراز امضاي آنان از طريق عدم 

 است.

 قانون مدني ايران و قاعده لاضرر

و قاعده لاضرر، حاكميت لاضرر را پذيرفته است و در اين خصوص اين قانون در معارضه اعمال حق 

 به مواردي اشاره مي گردد:

  ٦٥وقفي كه به قصد اِضرار دياُّن واقع شده، منوط به اجازه ديان كرده است (ماده.( 
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  اجبار شريك را براي تعمير ديوار مشترك در صورتي كه دفع ضرر به طريق ديگري ممكن

 ).١١١ست(ماده نباشد، مجاز شناخته ا

  تصرف مالك را در ملك خود در صورت استلزام تضرر همسايه ممنوع كرده است جز در

 ).١٣٢شرايط معين (ماده 

  ١٣٠ورود ضرر را به زوجه از موارد اجبار شوهر به طلاق معين كرده است (ماده( 

  تقسيم مال مشترك را در صورتي كه متضمن ضرر شريك باشد، بدون رضاي شريك

 )٥٩٢و  ٥٩١( مواد ممنوع كرده است متضرر،

  بر هم زدن تقسيم را به لحاظ ظهور عيب در حصه يك يا چند نفر از شركا به لحاظ ضرر وارد

 ).٦٠٠شده، روا دانسته است (ماده 

  استفاده از آب رودخانه براي احياي اراضي جديد را منوط به عدم تضييق و اضرار به صاحبان

 ).١٥٩اراضي سابق كرده است(ماده 

  تأخير عدم رد يا قبول موصي له را در صورتي كه موجب تضرر ورثه باشد، موجب اجبار او از

 )٨٣٣طرف حاكم بر اعلام تصميم شناخته است (ماده 

 گيري نتيجه

از آنجا كه قاعده لاضرر مستند بسياري از مسائل فقهي به شمار مي رود در واقع بايد مدلول اين قاعده 

ه بايد يابد كيعني همان اموري كه بدون حكم شرع، خود عقل، به آنها دست مي .يه دانسترا جزء مستقلات عقل

گفت مهمترين دليل براي نفي ضرر و ضرار همين منبع فقه يعني عقل باشد كه به موازات ادله و مدارك ديگر 

 بر حاكميت و اعتبار قاعده لاضرر گواهي مي دهد.

اما به  ،جه به اختلافات نظر بيني اهل لغت امري طبيعي استگرچه استعمالات مختلف كلمه ضرر با تو

فقه سرايت كرده و موجبات اختلاف آراي فقهي شده است كه غالب اين استعمالات ضرر و مشتقات آن مالي يا 

ولي در منابع اسلامي استعمال واژه هاي ضرر و ضرار نشان مي دهد كه ضرر شامل كليه خسارتها و  .نفسي است

واردي يعني م .شودكه ضرار به سوء استفاده از حق ديگران تلقي ميوارد بر ديگري است و در حاليهاي زيان

 است كه شخص با استفاده از يك حق يا جواز شرعي به ديگري زيان وارد مي سازد.

بنابراين قاعده لاضرر علاوه بر آن كه در موارد ضرر شخصي به عنوان دليل ثانوي مي تواند دايره ادله 

به ديگر سخن، قاعده لاضرر در مقام  .وليه را محدود سازد حاكي از خط مشي كلي در تشريع احكام اوليه استا

بلكه مفيد آن  ؛بيان حكم تكليفي بر مبناي نهي مردم از ضرار به يكديگر و ترتب عقاب بر اعمال زيانبار نيست

ه چبر مردم وضع گرديده و از طرفي چنان است چرا كه احكام الهي اعم از وضعي و تكليفي بر مبناي نفي ضرر
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 مشمول قوانين و مقررات اجتماعي در موارد خاصي موجب زيان بعضي توسط بعض ديگر گردد آن قوانين مرتفع

تواند مشكل را از بنياد حل كند آن است كه در قاعده لاضرر نه فقط به نصوص لفظي ند. علي الحال آنچه ميا

كه پشتوانه  اش ايندانند و نتيجهعامل زيان را مسئول جبران خسارت مي شود و عقلاًبلكه به بناي عقلا تمسك مي

ع است و به اين صورت است كه در وراصلي در قاعده ضرر، همان بناي عقلا و احراز امضاي آن از طريق عدم 

 جامعه انساني مسلمين حاكميت لاضرر را بر حسب مستندات فقهي و روايي پذيرفته اند. 
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