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چکیده 
وجــود یا عدم وجود اذن در عقــود و ایقاعات، قراردادهــا و به طورکلی همۀ رفتارها و 
اعمال حقوقی و به دنبال آن روابط عرفی و اجتماعی انسان ها، یکی از عناصر مهم و حیاتی 
بشــر به شمار می رود؛ به عنوان نمونه، در مباحث مربوط به ضمان و مسئولیت که در مسائل 

گوناگونی گسترده است، نقش و تأثیر اذن مورد توجه است.
مسئلۀ ملازمه بین اذن و اباحه با عدم مسئولیت از مسائل نوپدید نیست و فقیهان بسیاری 
از گذشته تا عصر حاضر نه تنها طرفدار ملازمه بین این دو حکم می باشند، بلکه از عبارات 
برخــی ادعای ضروری و بدیهی بودن آن نیز فهمیده می شــود، ولی در دورۀ معاصر نظریۀ 
مخالف بیشــتر مورد توجه قرار گرفته؛ چنان که حتی ممکن اســت بدیهی به نظر برسد. با 
بررســی ایراداتی که از سوی منتقدان این قاعده مطرح شــده، می توان به این نتیجه رسید: 
اگر این ملازمه به صورت کلی در همۀ موارد وجود اذن مطرح شــود، درســت نیست، ولی 
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در مواردی که اباحۀ تکلیفی نسبت به عمل به عنوان اولیه وجود دارد و مشروط به ضمان و 
مسئولیت نشده است و از طرف دیگر شخص دارای قصور یا تقصیری نیست، می توان این 

ملازمه را ادعا و اثبات کرد.
کلیدواژه ها: اباحه، اباحۀ تصرف، اذن، مسؤلیت مدنی، ضمان.

مقدمه 
قاعدۀ ملازمه بین حکم تکلیفی اباحه و حکم وضعی عدم ضمان که در بسیاری 
از مــوارد از آن تحت عنوان ملازمۀ اذن و عدم ضمان نام برده می شــود، اگر چه در 
بحث های فقهی به طور مستقل مورد بررسی قرار نگرفته، ولی از قواعدی است که از 
دیرباز مورد استدلال کارشناسان فقهی بوده و در مسائل گوناگونی از این قاعده بهره 

برده شده است.
 ممکـن اسـت بـا استشـهاد بـه مـواردی از فقـه چنیـن نتیجـه ای گرفتـه شـود که 
هـرگاه کاری بـا مجـوز شـرعی انجـام شـود، مسـئولیتی از جانـب آن عمـل متوجـه 
شـخص نیسـت؛ ماننـد اجرای حـدود، قصاص و جهاد و شـخص بیمـاری که برای 
درمـان وی، عضـوی بایـد قطـع شـود. در ایـن مـوارد حکـم بسـیار روشـن و بدیهی 
اسـت. از طـرف دیگـر نیـز می تـوان مـواردی را یافـت کـه در فـرض جـواز عمـل، 
تلفـات حاصلـه مسـئولیتی برای شـخص به دنبـال دارد؛ مانند قصاص مـرد در مقابل 
زن کـه در عیـن حـال کـه دارای مجوز اسـت، مسـئولیت پرداخت نصف دیـه را نیز 
بـه همـراه دارد. در هـر صورت، طرفین می توانند با تمسـک به مـواردی در فقه برای 

ادعـای خـود مؤیدی مطـرح کنند.
نوشتۀ حاضر به دنبال پاسخ به این پرسش است، در صورتی که شخص برای انجام 
کاری مجوز شرعی داشت و منجر به تلفات شود، آیا مجوز داشتن فعل می تواند دلیل 
کافی برای عدم مسئولیت شخص تلقی شود؟ به عبارت دیگر آیا می توان شخصی را 
که از نظر عرفی کوتاهی یا زیاده روی در فعلی که نســبت به انجام آن منع شرعی و 
قانونی نداشته ولی نسبت به دیگری منجر به آسیب و تلف شده است ضامن دانست 

یا ضمان در این فرض بی مورد است؟
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ضرورت بحث
این قاعده در بحث های مختلف فقهی به خصوص بحث های مستحدثه می تواند 
مورد اســتدلال واقع شــود. از طرفی در برخی از موارد، عدم ملازمه در نوشــتجات 
علمی روز امری بدیهی تلقی می شود، در حالی که دیدگاه مخالف در اعصار گذشته 
بدیهی تلقی می شــد. اثر بخشی این قاعده از یک طرف و اختلاف فاحش از منظر 
کارشناسان اعصار مختلف در آن و نبود بحث مستقل و مفصل دربارۀ این قاعده در 
کتاب های فقهی و نوشتجات به روز، ضرورت پرداختن به آن  را بیشتر نمایان می کند.

تبیین محل بحث
در ایــن بحث تبیین محل نزاع از مهم ترین نکاتی اســت که باید مورد توجه قرار 
گیرد؛ چرا که در بســیاری از موارد به سبب مشــخص نبودن مورد قاعده، اشکالات 
نقضی فراوانی مطرح شــده است که بعضاً این اشــکالات نابجاست؛ بنابراین، مورد 

قاعده باید کاملًا مشخص و تبیین شود تا از افتادن در دام مغالطه جلوگیری گردد.
باید توجه داشت که این قاعده در جایی مورد ادعاست که نسبت به جنایت رخ 
داده، شــخص عرفاً هیچ تقصیر و قصوری نســبت به جنایت حادث نداشته باشد. 
طبیعی اســت در غیر این صورت ممکن است سببیت جنایت به او منتسب باشد و او 

ضامن محسوب شود.
نکتۀ دیگر این که جواز باید به عنوان اولی باشــد نه با عنوان ثانوی؛ به عبارت دیگر 
جواز از باب اضطرار یا ضرر و شبیه به این نباشد؛ زیرا این عناوین به قدر رفع ضرورت 
و ضرر که همان برداشتن حکم تکلیفی است، اثر دارد؛ بنابراین، اثر وضعی سر جای 
خود باقی اســت. در نتیجه، اگر در این موارد، ادعای نفی ملازمه ضرری به ادعای 
مذکور در بحث نخواهد داشت، به همین صورت، برخی در این گونه موارد، ادعای 
عدم تنافی بین جواز و عــدم ضمان را مطرح کرده اند )خویی، 1419، 535/3(؛ بنابراین، 
در فرض اضطرار شخص به خوراکی دیگری، جواز تصرف را به شرط ضمان دارد و 

این امر منجر به تأیید یا زیر سؤال رفتن این قاعده نمی شود.
از طرف دیگر، در برخی موارد ادعای ملازمه می شــود، در حالی که این ملازمه 
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ربطی به این قاعده ندارد. در مواردی که اباحۀ مالکی است و شخص اذن در تصرف 
در ملک خویش را به دیگری می دهد، این اذن در واقع ابراء ضمان نسبت به تلفات 
عرفی و طبیعی نیز هســت؛ بنابراین، این ملازمه ربطی به ملازمۀ مورد بحث ندارد؛ 
زیرا عدم ضمان ناشــی از عدم شمول ادلۀ ضمان نسبت به این موارد است نه اباحه. 
این نکته در کلمات برخی از فقها مورد تأکید است )رک: نجفی، بی تا، 119/43(. محقق 
خویی در بحث ضرب کســی که مرکب را به اجاره گرفته اســت، به این نکته اشاره 
می کند و می گوید: اگر این اتفاق در فرض جواز حادث شده باشد، با وجود اذن از 
مالک ضمانی در کار نخواهد بود )خویی، 1418،  265/30(. در کلمات بزرگان دیگر نیز 

این مطلب وجود دارد )قمّی، 1426، 8/ 378ـ379(.

پیشینۀ بحث
در طرفــداری از این قاعده و نفی آن بین فقها اختــلاف وجود دارد. طرفداران 
ملازمه که کم هم نیســتند بیشــتر از فقهای قدیم می باشــند )ر.ک: محقق حلی، 1408، 
 232/4؛ حلی، 1420،  584/5( و طرفداران عدم ملازمه که بســیارند، بیشــتر از دوره های 
متأخر می باشند. این قاعده از طرفداران سرسختی نیز برخوردار است )ر.ک: مامقانی، 
1350، 342ـ343(. این قاعده در مســائل مختلف به عنوان دلیل برای اثبات عدم ضمان 
به کار گرفته شده است. سابقه این کار به دوره محقق و علامه حلی می رسد )محقق 
حلی، 1408،  232/4؛ حلی،1420،  584/5( و در عبارات فقهای بسیاری این قاعده به عنوان 
امــری بدیهی وجــود دارد، ولی بعدها مورد انتقاد برخی از فقها در صحت و ســقم 
قرار گرفت )صیمری، 1420، 434/4 ؛ عاملی، بی تا،  302/10؛ حلی، 1387، 664/4؛ طباطبایی، 1418، 
 485/16( و راه بــرای انتقــاد و عدم پذیرش آن باز شــد؛ به طوری که در زمان معاصر 

کارشناسان بسیار کمی را می توان یافت که موافق این قاعده باشند.

مفاهیم:
1. اباحه

اباحه به معنای آزاد بودن شــخص در اقدام یا ترک آن اســت )فیومی، بی تا،  65/2( و 
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مراد از مباح شــرعی ـ به عنوان یکی از احکام پنج گانه ـ عملی است که فعل و ترک 
آن از نظر شــارع یکسان باشد و مدح و ذمّی در هیچ کدام نباشد )جمعی از پژوهشگران، 

زیر نظر شاهرودی، 1426، 204/1(.
مباح کننده یا شارع مقدّس است یا عقل یا مالک یا کسی که در حکم مالک است؛ 
مانند ولیّ، وصیّ و وکیل که به ترتیب، اباحه شــرعیّه، عقلیه و مالکیه را در پی دارد.

اســباب اباحه چند چیز است: اذن شــارع مانند اذن به حیازت مباحات عمومی 
)مباحات با عناوین اولیه(، اضطرار که در واقع اباحه با عنوان ثانوی است، اذن مالک 
)جمعی از پژوهشگران، زیر نظر شاهرودی، 1426، 204/1(. از هر سه نوع اباحه در این نوشته نام 
برده می شود، ولی اباحه شرعی و قانونی که با عناوین اولیه جعل شده، موضوع اصلی 

نوشته می باشد. 

2. ضمان
ضمان در لغت به چیزی است که شئ ای در آن مورد حفّاظ باشد )فراهیدی، 1410، 
 51/7(. در اصطلاح ضمان یا مســئولیت مدنی عبارت است از: جبران ضرر و زیان و 
خســارت به دیگری؛ این مسئولیت بر اساس شرع و قانون بین زیان دیده و زیان زننده 
ایجاد می شــود. در این نوع مسئولیت، چون عمل ارتکابی مخلّ نظم عمومی نیست 
حیثیــت کیفری ندارد و در لســان فقها با عنوان ضمان از آن تعبیر می شــود )ر.ک: 

عبدالرحمان، بی تا،  415/2(.

3. ملازمه
ملازمه در لغت دارای معنای روشــن و بدیهی است و به معنای مصاحبت دائمی 
می باشــد )ابوالحســین، 1404،  245/5( و در اصطلاح این که در این مسئله، ملازمۀ عقلی 
مراد اســت یا شرعی یا عرفی می تواند مورد سؤال باشد. در نوشتار حاضر، اصطلاح 
اعم منظور است. اگر دلیل ملازمه حکم عقل باشد، می توان ملازمه را عقلی دانست 
و اگر از طریق شــرع این ملازمه به اثبات رسید، ملازمه شرعی و اگر از طریق سیره 

عقلایی باشد، ملازمه عقلایی و به تعبیری، عرفی است.
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4. اصل اولی
قبل از ورود به بررســی ادله، مناسب اســت که اصل اولی در بحث روشن شود. 
کارکرد اصل اولی این است که نظریه ای را که نیازمند به دلیل است می توان مشخص 
کرد؛ زیرا نظریه ای که اصل به نفع اوست، نیازمند دلیل نیست. در صورتی که جواز 
شرعی برای عمل وجود دارد و ضمان به اثبات نرسد، می توان با رجوع به اصل عدم 
ضمان نتیجه مطلوب را به دست آورد.  این نگاه از طرف برخی از بزرگان مطرح شده 

است )اردبیلی، 1403،  381/13(.
ظاهراً حکم ابن ادریس در عدم ضمان پزشــک نیز از همین باب اســت. وی با 
استناد به اصالـةالبرائه پزشک حاذقی را که تقصیری در طبابت نداشته ضامن نمی داند 
)ابن ادریس، 1410،  373/3(. محقق خویی نیز در مورد ســقوط دیوار و ایجاد آســیب به 
دیگران در صورتی که ساخت دیوار مجاز باشد با استناد به نبود دلیل برای ضمان قائل 
به عدم ضمان شده است )خویی، بی تا،  42، 303(؛ بنابراین، با توجه به اصل عدم ضمان 
مهم آن است که مدعی ضمان باید ادعای خود را اثبات کند. البته رجوع به ادلۀ دو 
طرف فارغ از این که اصل اولی چیست، مطلوب است و ادلۀ دو دیدگاه مورد بررسی 
قرار می گیرد تا بحث در صورت امکان با ادلۀ اجتهادی به نتیجه برسد؛ زیرا با وجود 

دلیل نوبت به اصل نمی رسد.

ادله اثبات ملازمه میان جواز و عدم ضمان
اگرچــه در عبارات مدعیان این قاعده، در غالب موارد، اســتدلال خاصی برای 
اثبات آن دیده نمی شود، ولی این نکته از قوّت این مدعا کم نمی کند؛ زیرا همان طور 
که خواهد آمد، از باب احالۀ به وضوح مطلب و بدیهی بودن این مطلب در نزد قائلان 
آن نیازی به ذکر اســتدلال احساس نشده است؛ بنابراین، در مسائل مختلفی به عنوان 
یک امر پذیرفته شده و مسلم به آن تمسک شده است؛ برای مثال، علامه ولیّ طفل 
را در خسارت ناشی از تصرف در اموال طفل ضامن نمی داند، چون تصرف وی جایز 
بوده است؛ بنابراین، ضمانی به دنبال ندارد )علامۀ حلی، بی تا، 14، 270( و در مسئلۀ جواز 
نقل صدقات از جایی به جای دیگر با اســتدلال به این قاعده، حکم به عدم ضمان 
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کرده اســت )علامۀ حلی، 1420،  415/1(. علامه در مسئلۀ حفر چاه برای مسلمانان نیز با 
چنین استدلالی قائل به عدم ضمان شده است )علامۀ حلی، 1420،  540/5(. در مسئلۀ دیگر 
نســبت به دیۀ زوجه در فرضی که مقاربت منجر به قتل او شــده وجود اذن از طرف 
شــارع را دلیل بر عدم وجوب دیه می داند )علامۀ حلی، 1420، 5 /584( و این به خوبی از 
وجود ملازمه در دیدگاه وی حکایت دارد. برخی از فقهای دیگر نیز چنین دیدگاهی 
را در این مسئله دنبال کرده اند )عاملی، 1410 ،240/10 (. در مسائل دیگری نیز این ملازمه 
مورد تأکید قرار گرفته اســت؛ برای مثال، برخی از بزرگان با این استدلال که نصب 
میزاب دارای جواز شرعی است، در صورت سقوط و ایجاد تلف و جراحت حکم به 
عدم مســئولیت کرده اند )عاملی، 1410،  10 /154(. در کتاب مفتاحالکرامه پس از این که 
قول عدم ضمان را در این مسئله از بزرگانی چون مفید، سلّار، محقق، علامه، شهید، 
مقداد و اردبیلی نقل می کند، استدلال آن ها را مبتنی بر اصل برائت و قاعدۀ ملازمه 
معرفــی می نماید )عاملی، بی تا، 301/10(. محقق حلّی در کتاب نکتالنهایه در مســئلۀ 
عنف زوجه اشــکالی را با استناد به این قاعده برای اثبات عدم ضمان مطرح می کند 
و در پاســخ به این اشــکال به جای این که این قاعده را زیر سؤال ببرد، اصل جواز را 
زیر سؤال می برد )محقق حلی، 1412،  3 /413ـ414(. این امر به خوبی حاکی از پذیرش این 
قاعده در نزد وی دارد. شهید ثانی نیز با استدلال به این قاعده، کسی را که با اجرای 
حد موجب آســیب شده مسئول نمی داند )شــهید ثانی، 1410،  217/9؛ شهید ثانی، 1413،  14، 
472(. وی همچنین با تمسک به این قاعده در ضمان معلمی که برای تأدیب، کودک 
را زده و مرتکب تلف شــده، تردید می کند )شهید ثانی، 1410،  353/9(. صاحبحدائق 
عدم ضمان شــوهر را در امر عزل منی که دارای مجوز شرعی است، منتسب به این 
قاعده می کند )بحرانی، 1405،  88/23ـ89(. محقق کرکی در مسئلۀ قرض دادن مال طفل 
به دیگری در فروض جواز، قائل به عدم ضمان شــده  است )محقق ثانی، 1414،  5، 192(. 
برخی نیز در مســئلۀ پرداخت مال مرهون از سوی امین به حاکم یا شخص دیگر در 
فــرض جواز، حکم به عدم ضمان کرده اند )حلّــی، 1424،  421/1(. میرزای قمی نیز در 
مسئلۀ تصرف در ملک اگر به قدر حاجت باشد و موجب تلف شود، مالک را ضامن 
نمی داند و با تمســک به این قاعده می نویســد: ظاهراً اختلافی در آن نیست )میرزای 
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قمّی، 1427،  985/2(. در مســئلۀ ضمان طبیب نیز برخی با اســتدلال به ملازمه، قائل به 
عدم ضمان شده اند )روحانی، بی تا،  201/26(. محقق خویی نسبت به شخصی که دیواری 
را در ملک خویش یا محلّ مباحی ســاخته اگر بر سر شخص یا حیوانی سقوط کند 
قائل به عدم ضمان اســت )خویی، بی تا،  42، 302(. مسائل دیگری نیز وجود دارد که در 
ذیــل آن ها برخی از فقها در کتب فقهی تصریح به ایــن قاعده کرده و قائل به عدم 
مسئولیت شده اند )ر.ک: مامقانی، 1350، 342؛ تبریزی، 1369، 424؛ فاضل لنکرانی، 1418،  107/2؛ 
عاملی، بی تا،  30/6؛ ســیوری، 1404،  4، 470؛ بحرانی، 1405،  420/21(. اما در عبارات برخی، هر 
دو ادعا دیده می شــود )طباطبایی، بی تا،  620/1 و 533/2؛ شــهید ثانی، 1410، 268/4 و  110/10؛ 

یزدی، بی تا، 496/2؛ فاضل لنکرانی، 1429، 46(.

دلیل اول: اجماع 
یکــی از ادله ای که برای این قاعده نقل شــده، اجماع اســت. برخی به صورت 
صریح نقل اجماع کرده اند )حلبی، 1417، 402( و برخی ادعای عدم اختلاف نموده اند 
)میرزای قمّی، 1427، 985/2(. این اجماع از نظر صغری و کبری دارای اشــکال اســت؛ 
زیرا با وجود مخالفان قطعاً اجماعی در کار نیست و اگر چنین اجماعی وجود داشته 

باشد، احتمال مدرکی بودن آن بسیار قوی است؛ بنابراین، فاقد اعتبار خواهد بود.

دلیل دوم: عقل 
شــاید بتوان چنین ادعا کرد که اگر عمل مباح بی تقصیر شخصی و ناخواستۀ او 
که منجر به آسیب به غیر شده، دارای مسئولیت تلقی شود، ـ در نزد عقلاـ از مصادیق 
ظلم خوانده می شــود. این اســتدلال همانند استدلال به برائت عقلی است. در آنجا 
در فرض عدم قرینه بر لزوم احتیاط، حکم به عدم تکلیف می شود؛ چراکه نزد عقلا 
کسی که بدون بیان، مورد عقاب واقع شود قبیح است. در این مسئله نیز شخص بدون 
قصور و تقصیر نسبت به عملی که نسبت به آن منعی نداشته، اگر مسئول دانسته شود، 

نزد عقلا قبیح است.
کسی که در ملک خود چاهی حفر کند و دیگری در آن بیفتد، اگر صاحب ملک 
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ضامن شناخته شود، نزد عُقلا ظلم است و در نزد عقل، ظلم قبیح است. در کتب برخی 
از فقها نیز گرچه چنین اســتدلالی مطرح نیست، ولی در عبارات برخی از آن ها این 
قاعده به صورت بدیهی و ضروری مطرح شده است که در اکثر موارد بدون استدلال 
خاصی به آن استناد شده است و بعید نیست دلیل آن همین حکم عقل باشد. از آن 
جمله عبارات ابن ابی عقیل و شیخ طوسی است )عمانی، بی تا، 161؛ طوسی، 1387، 187/7(.

در نقد این استدلال ممکن است گفته شود، در صورتی که اذن از ابتدا مشروط 
به ضمان در صورت تلف باشد، از نظر عقلا عدم ضمان ظلم است، اما در مواردی 
که قرینه بر عدم ضمان وجود دارد یا حتی اذن و اباحه فاقد شرط ضمان باشد، ظلم 

بودن ضمان و مسئولیت مشخص نیست.

دلیل سوم: ظهور عرفی 
در مواقعــی که اذن در تصــرف از طرف مالک فاقد قرینه ای اســت که دال بر 
مضمون بودن آن باشــد ظهور عرفی اذن در عدم مضمون بودن آن است. این ظهور 
چه در اذن شــرعی و چه در اذن مالکی وجود دارد و قابل تمســک است؛ از این رو، 

اذن شارع در اکل الماره ظهور در عدم ضمان دارد.
ممکن است این استدلال با این اشکال مواجه شود که معلوم نیست در همۀ موارد 
اذن، چنین ظهوری وجود داشته باشد؛ برای مثال، آیا اجازۀ تصرف در مال پیدا شده 

با ضمان تنافی دارد؟
در پاســخ باید گفت اگر از ابتدا اذن مذکور به شــرط ضمان صادر شده، قطعاً 
هیچ تنافی بین اذن و ضمان نیســت، ولی اگر از ابتدا اذن مطلق اســت و قرینه دال 
بــر مضمون بودن تصرف وجود ندارد، نمی توان شــخص را بعــد از اتلاف، ملزم به 

پرداخت عوض کرد؛ زیرا مخالف ظهور اولیه اذن تصرف است.

دلیل چهارم: سیرۀ عقلائیه 
سیره در اصول فقه بر دو معنا اطلاق می گردد:

 1. رویۀ عملی عقلا اعمّ از مسلمانان و غیر آنان که آن را در اصطلاح بنای عقلا می گویند.
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 2. رویۀ عملی مسلمانان و گاهی بعضی فرق مانند امامیه که در اصطلاح، سیره 
اسلامی یا سیره متشرعه می خوانند.

ســیره به هر دو معنای یادشده نزد فقهای امامیه مستقلًا ارزش فقهی ندارد و تنها 
زمانی ارزشــمند است که بتوان با مقدماتی موافقت معصوم را از طریق آن کشف 

نمود )محقق دامادیزدی، 1362، 148/2(. در این مسئله سیرۀ عقلائیه مورد استناد است.
از عمــده  دلایلی که می توان برای این قاعده ادعا کرد وجود ســیره بین عقلا در 
این موضوع اســت. کســی که در زمین خود به صورت متعارف چاهی حفر کرده و 
این منجر شده که شخصی در آن بیفتد و آسیب ببیند، عقلا صاحب ملک را ضامن 
نمی دانند. اگر صاحب ملک مسئول دانسته شود با استیحاش و تعجب عقلا مواجه 
می شــود. طبیعی است در این گونه موارد ردع ســیره و ارتکاز عقلایی نیاز به تأکید 
زیادی از جانب شرع مقدس دارد. اگر دلیل مؤکد بر ردع از این سیره وجود نداشته 

باشد، می توان با استدلال به سیره نیز قاعده را به اثبات رساند.

دلیل پنجم: روایات 
مضمون برخی روایات می تواند مؤید و چه بســا دلیل بر اثبات این قاعده باشــد. 
مؤید بودن این روایات به این ســبب است که مضمون آن ها کلیت ندارد و در مورد 
خاصی صادر شــده اند؛ مانند روایات مربوط بــه جنایتی که از انجام حد و قصاص 
ممکن است ایجاد شود که به عدم ضمان تحکم کرده اند )کلینی، 1407، 290/7ـ291( و 
روایات مربوط به دفاع از نفس )ر.ک: کلینی، 1407،  291/7( و همچنین روایات مربوط به 
مقاربت در صورت حصول آسیب، که به عدم ضمان شوهر، حکم نموده اند )کلینی، 
1407،  294/7( و روایات مربوط به دایۀ شیرده که در وقت خواب غلطیده و باعث فوت 
نوزاد شــده است که طبق آن ها اگر دایه از روی فقر این کار را برعهده گرفته باشد، 
حکم به عدم ضمان دایه شــده اســت )صدوق، 1413،  160/4( و روایــات دالّ بر جواز 
خوردن میوۀ در مســیر راه )طوسی، 1407،  89/7(. روایات و آیات مربوط به عدم ضمان 
امین و همچنین محسن نیز می تواند در همین راستا قلمداد شود )ر.ک: توبه/91؛ کلینی، 

1407، 238/5؛ نوری، 1408، 16/14(.
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البته یک مورد از روایات یادشــده دچار اشــکال اســت. در مورد عُنف شوهر، 
روایتی دالّ بر ضمان شــوهر وجود دارد )صدوق، 1413، 111/4( که مورد فتوای برخی از 
فقهاســت )محقق حلی، 1412،  412/3ـ413(. البته با توجــه به مضمون این روایت می توان 
هَا مَاتَتْ مِنْ عُنْفِهِ«  نَّ

َ
این خدشــه را چنین پاسخ داد که در روایت یادشده قید »فزَعَمَ أ

آمده است؛ بنابراین، برای شوهر مجوز این عمل وجود نداشته است. این نکته نیز در 
عبارات مرحوم محقق وجود دارد )محقق حلی، 1412،  413-412/3(.

روایات ذکر شــده همگی مورد فتوا هســتند و از شــهرت کافی برای استدلال 
برخوردارند و غیر از مورد عنف شوهر به سبب تعارض روایتِ یادشده تقریباً اختلافی 
در فتاوا وجود ندارد؛ لذا می توان آن ها را به عنوان دلیل در این مسئله ذکر کرد. شاید 
بتــوان از مجموع روایاتی که در موارد مختلف صادر شــده، چنین نتیجه گرفت که 
همۀ این روایات دارای ملاک واحدی است و امضا کنندۀ قاعدۀ ملازمه می باشند.

با وجود ادله اثبات ملازمه و همچنین وجود اصل اولی عدم ضمان، اگر ادلۀ قابلِ 
قبولِ محکمی برای رد ملازمه وجود نداشته باشد ملازمه امری پذیرفتنی است. 

ادلۀ نفی ملازمه
با وجود این که این قاعده از طرف بســیاری از فقها پذیرفته شــده است، بسیاری 
از فقیهان نسبت به این قاعده ایراد وارد کرده و از پذیرش آن خودداری کرده اند. از 
جمله نقدهایی که به این قاعده در عبارات این بزرگان دیده می شــود، پاسخ نقضی 
اســت به موارد بسیاری که فعل جایزی موجب ضمان می شــود و از آن جمله، فعل 
طبیــب و معلم اســت )ر.ک: صیمــری، 1420،  434/4 ؛ عاملــی، بی تــا،  302/10؛ حلی، 1387، 
664/4؛ طباطبایی، 1418، 485/16(. صاحب جواهرنیز ملازمۀ بین جواز را با عدم ضمان 
نمی پذیرند و عدم ضمان را ناشی از اذن خاص می دانند؛ اذنی که اثر وضعی سقوط 
ضمــان را دارا باشــد و کلمات بزرگانــی را که قائل به عدم ضمــان در فرض جواز 
شده اند، حمل بر این معنا می کنند )نجفی، 1404،  43، 119 (. برخی نیز به صراحت منکر 
ملازمه اند بدون این که دلیل خاصی برای این انکار بیان کنند؛ چه بسا دلیل آن ها عدم 
وجود دلیل برای اثبات ملازمه است )عاملی کرکی، 1414،  169/9 ؛ نراقی، 1422، 434؛ خمینی، 
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بی تا،  282/1؛ حکیم، 1416،  142/10(.
بســیاری از فقها ادعای عدم منافات بین جواز و ضمان را مطرح کرده اند )ر.ک: 
طباطبایــی، 1418،  374/16؛ نجفی، بی تا،  46/43؛ تبریــزی، 1428، 59؛ فاضل هندی، 1416،  245/11؛ 
فاضل لنکرانــی، 1418، 64؛ ســبزواری، 1413،  337/29( ادله ای که بــرای رد این قاعده مورد 

استدلال است یا می تواند مورد استدلال باشد، به شرح زیر است: 

دلیل اول: عدم اذن 
برخی چنین استدلال کرده اند که مورد اذن شارع خالی از هرگونه فساد است و تا 
زمانی که فساد و آسیبی در کار نباشد، طبق مصلحت و ملاکاتِ شارعِ مقدس است، 
ولی اگر فسادی حادث شود، کاشف از این است که از ابتدا این امر اذن و امر نداشته 
است. پس در مواردی که جراحت و آسیبی از فعل جایز حادث شود، اصلًا جوازی 
در کار نیســت. حاصل این اســتدلال نفی صغری در این قاعده است )فخرالمحققین، 

1387،  662/4؛ رشتی، بی تا، 246(.
نقد دلیل اول

این که اذن شــرعی و اذن مالکی به صورت مذکور باشــد نیازمند دلیل اســت و 
صرف ادعای بدون وجود قرینه خاص پذیرفتنی نیست. از آنجا که اصل اولی بر عدم 
ضمان اســت، در صورت وجود چنین احتمالــی، علاوه بر ادلۀ اثبات ملازمه، اصل 
عدم ضمان نیز برای اثبات قاعده کافی اســت و نیازی نیســت برای برطرف کردن 

چنین احتمالی، دلیل اقامه شود.

دلیل دوم: قاعدۀ اتلاف 
از جمله قواعد مشهور فقهی که فقیهان برای ضمان به آن تمسک جسته اند، قاعدۀ 
اتلاف است و چه بسا به اطلاق این قاعده برای رد قاعدۀ مورد گفتگو استدلال شود. 
مفاد قاعدۀ اتلاف در »من أتلف مال الغیر فهو له ضامن« مندرج است. معنای قاعده 
این اســت که هر کس مــال دیگری را بدون اجازۀ او تلف یــا مصرف کند یا مورد 

بهره برداری قرار دهد، ضامن صاحب مال است )بجنوردی، 1401، 3/1(.
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نقد دلیل دوم
محقق اصفهانی نسبت به مفاد »من أتلف مال الغیر فهو ضامن« می نویسد: »از 
چنین عبارتی در روایات، عین و اثری نیست، بلکه از مفاد این روایات موارد خاصی 
مانند رهن، مضاربه، ودیعه، عاریه و اجاره به دست آمده است و در این موارد، ضمان 
مشــروط به تعدّی و تجاوز است؛ زیرا در ضمان این موارد خصوصیتی وجود ندارد؛ 
بنابراین، اتلاف در همه جا سبب ضمان شــمرده شده است )اصفهانی، 1418، 349/1(. 
با نگاه به ادلۀ دیگری که برخی برای این قاعده مطرح کرده اند نیز چنین برداشــت 
می شــود که این قاعده مواردی را شامل می شــود که تلف به واسطۀ تعدّی و تجاوز 
ئَةٌ مِثْلُها )شوری/40( و نبوی مشهور  ئَةٍ سَيِّ صورت گرفته است از آن  جمله آیه جَزاءُ سَيِّ
»علــی الید ما اُخذت حتی تؤدی« )احســایی، 1405،  224/1( و روایت »المغصوب کلّه 
مردود« )طوســی، 1407،  130/4( اســت )بجنــوردی، 1419،  25/2(. برخــی از این ادله مانند 
روایــت »علی الید...« اگرچــه در ظاهر اطلاق دارند، از موارد دارای اذن شــرعی 

انصراف دارند )مؤمن، بی تا، 432(. 

دلیل سوم: قاعده تسبیب
تســبیب نوعی از اتلاف اســت؛ به این تعبیر که در اتلاف، شــخص یا عمّال او 
مستقیماً و مباشرتاً، باعث اتلاف مالی می گردد، ولی در تسبیب، عمل مسبب با واسط 
ســبب می شــود که مال غیر از بین برود؛ برای مثال، اگر شخصی مال منقول یا غیر 
منقول دیگری را مباشرتاً آتش بزند یا حیوان متعلق به دیگری را بکشد، متلف است، 
اما اگر در مســیر عمومی چاهی حفر کند و حیــوان متعلق به دیگری در آن بیفتد و 

بمیرد، مسبب است )محقق داماد، 1406،  117/1(.
در توضیح باید گفت: در مورد »ســبب« گفته شــده، هــر چیز که از وجودش 
وجود دیگری لازم نیاید، ولی از عدمش عدم دیگری لازم بیاید، »ســبب« اســت، 
در مقابل »علت« در تسبیب، عمل شخص مستقیماً و مباشرتاً مال دیگری را از بین 
نمی برد، بلکه رابطۀ بین عمل شخص و تلف مال این گونه است که اگر آن عمل واقع 

نشود، تلف مال نیز  اتفاق نمی افتد )محقق داماد، 1406،  117/1(.
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ولی با بررســی ادلۀ این قاعده چنین به دست می آید که این قاعده همانند قاعدۀ 
اتلاف در جایی اســت که تعدّی و تجاوز در آن به نحوی وجود داشته باشد و عمل 
مسبب در مکان یا زمانی که مجاز نیست صورت گرفته باشد؛ برای نمونه، چند مورد 

از اخباری که در این باره وارد شده به اجمال بررسی می شود:
راوی در صحیحه حلبی می گوید: از حضرت صادق پرســیدم؛ اگر کســی 
چیــزی در راه دیگــری قرار دهد، به طوری که مرکب آن شــخص در برخورد با آن 
رم کند و صاحبش را به زمین بزند، حکم قضیه چیســت؟ حضرت فرمود: صاحب 
هر چیزی که در راه مسلمانان ]واقع شود و[ به آن ها ضرر بزند، ضامن پیامدهای آن 

است )کلینی، 1407،  349/7(.
زراره می گوید: به حضرت صادق  عرض کردم: حکم کســی که چاهی در 
 غیر ملک خویش حفر کند و عابری در حین عبور در آن بیفتد، چیست؟ حضرت
فرمود: حفرکنندۀ چاه ضامن است؛ زیرا هرکس چاهی در غیر ملک خود حفر کند، 

ضامن است )کلینی، 1407،  350/7(.
ســماعه نقل می کند از حضرت صادق ســؤال کردم: حکم کسی که چاهی 
در خانه خودش حفر می کند و دیگری در آن می افتد، چیست؟ حضرت فرمود: 
»اگر چاه در ملک خودش باشــد موجب ضمان نیســت؛ اما اگــر در ملک غیر یا 
معبر عام حفر شــده باشد و دیگری در آن بیفتد موجب ضمان است.« )کلینی، 1407، 

.)350/7 
ســکونی از حضرت صادق نقل می کند که فرمــود: پیامبر فرمودند هرکس 
ناودانی یا گودالی در میان راه مسلمانان ایجاد کند یا میخ یا افسار مرکبش را بکوبد، 
یا چاهی در راه آن ها حفر کند و کسی به آن ها اصابت کند و به زمین بیفتد، ضامن 

است )کلینی، 1407،  350/7(.
نقد دلیل سوم

ممکن اســت چنین ادعا شــود که این روایات اطلاق دارند؛ زیرا در این روایات 
قیدی نیســت که نشان دهد شخص نســبت به عملی که به آسیب به دیگران منجر 
شده، مجوز نداشته است. حداقل نسبت به برخی از کارهایی که در این روایات اسم 
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برده شده مانند نصب میزاب می توان چنین دیدگاهی را دنبال کرد.
همان گونه که مورد تأکید محقق خویی اســت موضوع این روایات اضرار است 
)خویی، بی تا،  300/42( و در جایی که شخص نسبت به عملی دارای مجوز بوده و افراط 

و تفریطی از او صورت نگرفته است، اضرار بر عمل او صادق نیست. 
نســبت به روایت اخیر محقق خویی در پاســخ به اشــکال مذکور می گوید: به 
وسیلۀ قید »کسی به آن اصابت کند« می توان فهمید نصب میزاب و مثل آن در مکان 
پایینــی بوده به طوری که عبور کنندگان به آن برخورد می کردند، در حالی که او حق 
نداشته میزاب و مثل آن را طوری نصب کند که باعث اضرار به غیر شود )خویی، بی تا، 

 303/42ـ304(.
این روایات اگر چه در صدد اثبات ضمان هستند، تصریح به ملک غیر و طریق 
مســلمانان چنین مفهومی ایجاد می کند که اگر در ملک شخص این عمل صورت 
گرفته باشد، موضوع ضمان نیست. این نه تنها رد ملازمه نیست، بلکه مؤید و حتی 

ممکن است دلیل بر اثبات ملازمه باشد.

دلیل چهارم: روایات 
چند دسته از روایات را می توان در این قسمت علاوه بر روایاتی که در ذیل قواعد 

فقهی شرعی مطرح شد، به صورت مستقل در ردّ ملازمه مطرح کرد.
روایات ضمان طبابت

از جملــه روایاتی که می توان در رد قاعدۀ ملازمه بین اباحه و عدم مســئولیت و 
ضمــان مطرح کرد، روایت ضمان طبیب اســت؛ روایتی که اگر چه از نظر ســندی 
دچار ضعف است، مورد عمل اصحاب است؛ بنابراین، مضمون آن مقبول واقع شده 
است: »امیر المؤمنین می فرماید: کسی که طبابت یا بیطاری)دامپزشکی( می کند 
بایــد از ولیّ بیمار یا صاحــب حیوان اخذ برائت نماید، در غیــر این صورت ضامن 

است« )کلینی، 1407،  364/7(.
از امیر المؤمنین نقل شده است حضرت حکم به ضمان ختنه کننده کرده اند 

)مغربی، 1385، 417/2(.



132

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال پنجم، شماره پیاپی 16
پاییز  1398

روایات ضمان اجیر
روایات ضمان اجیر از جمله روایاتی است که ممکن است برای رد این قاعده به 
آن ها اســتدلال شــود؛ زیرا در این روایات، خسارات، ناشی از تصرف مجازی است 
که شــخص اذن آن را به اجیر داده اســت و در این روایــات، حکم به ضمان اجیر 
شده است )کلینی، 1407،  241/5ـ243(؛ برای نمونه، روایت حلبی از امام صادق است 
)صــدوق، 1413، 253/3(  طبق این روایت، امام صادق می فرماید: هر عاملی که برای 

اخذ اجرت، کاری را بر عهده گیرد و خسارت ایجاد کند، ضامن است.
نقد دلیل چهارم 

به نظر می رســد در روایت حلبی و روایات مشــابه، فرضی که خسارت ناشی از 
تجاوز و تعدّی اجیر از مقدار عمل مأذون باشــد، مورد ضمان اســت. سید یزدی در 
مســئلۀ خسارت اجیر با استناد به روایت مذکور اجیر را در صورتی که از حد مأذون 
تجاوز کرده باشد، ضامن می داند )یزدی، 1419، 66/5(. فتوای یاد شده با در نظر گرفتن 
اطلاق ظاهر روایت به واسطۀ منصرف بودن روایت از عمل مأذون توجیه پذیر است و 
مورد تصریح قرار گرفته است )خویی، 1418،  244/30(. چه بسا این ظهور، ناشی از واژۀ 
افساد است؛ زیرا افساد در فرضی است که شخص دارای تقصیر در عمل خود باشد، 
در غیر این صورت، افســاد در حق او اطلاق نمی شود. این نکته نیز در میان کلمات 

دیده می شود )خویی، 1418، 243/30ـ244(.
محقــق خویــی قاعدۀ کلی مســتفاد از قواعد و روایات ارائه کرده اســت با این 
مضمــون: اجیر در صورتی که از حد مأذون تجاوز کند، ضامن اســت )خویی، 1418، 
243/30ـ244(. این قاعده در کتاب عروه نیز وجود دارد و سید یزدی و محقق خویی با 
کید بر آن طبیب ختانی که به صورت تصادفی موجب خسارت به کودک شده را  تأ

ضامن نمی دانند )یزدی، 1409،  601/2؛ خویی، 1418، 244-243/30(.
ابن ادریس با صحیح دانستن سند روایت ختنه کننده مضمون آن را در موردی که 
طبیب زیاده از حد بریده باشد حمل می کند )ابن ادریس، 1410، 373/3( این برداشت از 
روایت در گفته های فقهای دیگر نیز وجود دارد )اردبیلی، 1403،  245/14؛ ســبزواری، 1413، 

 .)105/29 
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صاحبجواهر در فرضی که تلف از ناحیۀ عمل مأذون حاصل شده باشد شخص 
اجیر را ضامن نمی داند. از دیدگاه ایشان ختنه کردن و حجامت با صناعات دیگر از 
این لحاظ فرقی ندارد )نجفی، بی تا، 324/27(. چنین دیدگاهی در مورد طبابت مســبوق 
به ســابقه اســت. علامه و محقق ثانی نیز در صورتی که طبیب در امر طبابت تعدی 
نکرده باشد، خسارت و تلف را مضمون نمی دانند )علامه حلّی، 1420، 118/3؛ محقق ثانی، 
1414، 268/7(. صاحب کفایةالأحکام نیز نظر علامه را غیر بعید می داند )سبزواری، بی تا، 

.)664/1

 دلیل پنجم: موارد نقض در فقه
برخــی از موارد به عنوان جواب نقضی نســبت به قاعده مطرح شــده اســت. از 
مهمترین آن ها ضمان معلم و اکل مال غیر در مواقع اضطرار اســت )ر.ک: شــهید اول، 
1414،  447/4؛ لنکرانی، 1424، 481(. ضمان قاضی در صورت اشتباه از طرف بیت المال و 
همچنین همۀ جنایات خطئی و شــبه خطا که فعل حرام نیست، ولی شخص خاطی 

مسئول است )مکارم، 1422، 307(، از نمونه های دیگر است.
نقد دلیل پنجم

نســبت به نقض ضرب معلم اولًا ضمان معلم قطعی نیســت؛ زیرا شهید ثانی با 
تمســک به قاعدۀ ملازمه اذن و عدم ضمان در ضمــان ولی صبی که برای تأدیب، 
کــودک را زده و مرتکب تلف شــده تردید می کند. وی بــا تمثیل به تأدیب حاکم 
و تأدیب معلم، عدم ضمان را تقویت می کند. از این ســخن شــهید چنین برداشت 
می شود که عدم ضمان در تأدیب حاکم و معلم در نزد وی، امری پذیرفته بوده است 

)شهید ثانی،1410، 353/9(.
ثانیاً زدن برای تأدیب از این بحث خارج اســت؛ زیرا فرض بر این اســت که ولی 
طفل اذن تلف صبی و آســیب به او را نداده اســت پس قرینه بر مضمون بودن اذن 
وجود دارد؛ بنابراین، نقض به ضرب تأدیب که در بسیاری از کلمات دیده می شود، 
صحیح نیســت )برای نمونه: طباطبایی، 1418،  485/16؛ فاضل هندی، 1416،  245/11؛ شهید ثانی، 

1413،  15/ 327(. نسبت به خطای قاضی نیز می توان چنین نقدی را مطرح کرد.
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نسبت به نقض قاعده توسط اکل مال در زمان اضطرار همان گونه که قبلًا در مقام 
تبیین محل بحث بیان شد از محل گفتگو خارج است؛ زیرا اذن به عنوان ثانوی است 
و بیش از رفع حکم تکلیفی دلالت ندارد. چنین پاســخی در میان کلمات برخی از 

کتب فقهی مطرح شده است )مامقانی، 1350، 343(.

دلیل ششم: قاعدۀ ما یضمن 
از قواعدی که ممکن اســت به آن برای رد ملازمه اســتدلال شــود، قاعده »ما 
یضمن بصحیحه یضمن بفاسده« است. طبق مفاد این قاعده، قراردادی که در فرض 
صحت، گیرنده را ملزم به ردّ عوض به طرف مقابل می کند، چنانچه به صورت باطل 
واقع شــود، گیرنده، ضامن شئ مقبوض اســت )محقق داماد یزدی، 1406، 221/2( نحوه 
استدلال به این قاعده برای رد ملازمه به این صورت است که تصرف گیرنده در مال 
مأذون اســت، در حالی که در صورت بطلان قــرارداد باید عوض واقعی را پرداخت 
کند؛ بنابراین، این قاعده شــخص را ولو مجوز تصرف در مال را دارد، ضامن واقعی 

شئ معرفی می کند.
نقد دلیل ششم

عمده دلیل این قاعده، قاعدۀ »اقدام« و قاعدۀ »علی الید« می باشــد. مضمون 
قاعدۀ اقدام که یک قاعدۀ عقلایی اســت همانند مضمون خود قاعده اســت. این 
قاعده ربطی به مورد بحث ندارد؛ زیرا در بحث مذکور شــخص اقدام به آســیب و 
ضــرر به غیر ندارد، بلکه صرفاً در صدد انجام کار دیگری اســت و تصادفاً مرتکب 
آسیب به غیر شده است. قاعدۀ »علی الید« نیز منصرف از مواردی است که تصرف 

مأذون است )مؤمن، بی تا، 432(.
به طــور کلی می تــوان گفت: در میان ادلۀ مذکور دلیل قطعی غیر قابل خدشــه 
که در نزد همه علما مورد قبول باشــد بــرای رد نظریۀ ملازمه بین اذن و عدم ضمان 
و مســئولیت وجود ندارد؛ بنابراین، هیچ یک از این ادله، دلیل کافی برای رد ملازمه 
نیست و راه را برای رجوع به ادلۀ اثبات قاعده و همچنین اصل اولی نمی بندد. قانون 
مدنی که اتخاذ آن از منابع شرعی بوده است در مادۀ 307 امور ذیل را موجب ضمان 
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قهری می داند. غصب و آنچه در حکم غصب است، اتلاف، تسبیب، استیفاء )امامی، 
بی تا،  361/1( و از آنجایی که هیچ یک از اسباب ضمان مذکور در مسئله وجود ندارد، 

می توان حکم به عدم ضمان کرد.

نتیجه گیری
با استناد به حکم عقل و سیره عقلائیه و همچنین با تأیید روایات شرعی در مسائل 
مختلف ـ که چه بســا بتوان از مجموع آن ها ملاک واحدی که مؤید حکم عقل و 
سیره است، کشف کرد ـ می توان ملازمۀ حکم اباحه را با عدم مسئولیت و ضمان به 
اثبات رســاند. از آنجا که اصل اولی در بحث مسئولیت مدنی، عدم مسئولیت است 
راه برای اثبات ملازمه هموار است و از آنجا که دلیلی برای اثبات ضمان وجود ندارد، 
قاعدۀ یادشده پذیرفتنی است. خلاصه مضمون قاعده را می توان چنین بیان کرد: در 
مواقعی که شخص نسبت به عملی دارای جواز شرعی و قانونی است و از نظر عرف، 
نســبت به حصول ضرر و زیان، هیچ تقصیر و قصوری ندارد، او را نمی توان مسئول 

دانست و این تلفات در حکم تلف سماوی است.
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