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چکیده: بر اساس دیدگاهی که برخی از فقها بیان داشته‌اند، هر عملی که اذن 
شرعی داشته باشد؛ ضمان به دنبال ندارد و بر اساس آن قاعده‌ای با عنوان »الجواز 
دیگر  برخی  مقابل  در  کرده‌اند.  ایجاد  ضمان  نفی  در  الضمان«  ینافی  الشرعی 
ملازمۀ بین جواز و عدم ضمان را نپذیرفته‌ و در اثبات ادعای خویش به مواردی 
امام  نظر می‌رسد  به  ابتدایی  نگاه  استناد کرده‌اند. در  اجتماع جواز و ضمان  از 
خمینی در برخی تألیفاتشان قائل به ملازمه و در موارد دیگر قائل به عدم ملازمه‌ 
بوده‌اند، اما با نگاه دقیق‌تر روشن گردید که نظر استدلالی امام خمینی نفی ملازمه 
تحلیل  نیز  و  و ضمان  جواز  مصادیق  بین  نسبت  بررسی  با  مقاله  این  در  است. 
مفهومی این دو، نظریۀ نفی ملازمه تأیید گردیده و ثابت شده است که استناد 
به »الجواز الشرعی ینافی الضمان« در نفی ضمان زیان‌های ناشی از فعل مجاز، 
اسباب و شرایط  بررسی  تابع  ثبوت ضمان در هر موردی  بلکه  نیست؛  صحیح 

ضمان در آن مورد است.
کلیدواژه‌ها: جواز، ضمان، ملازمه، تنافی، اذن شرعی.

1 . استادیار گروه حقوق دانشگاه بو علی سینا همدان، همدان، ایران. )نویسنده مسئول(
E- mail : rezvanimofrad@yahoo.com 

2. دانش آموخته دکتری گروه فقه و مبانی حقوق اسلامی، دانشگاه بو علی سینا همدان و استادیارگروه معارف 
ایران.  دانشگاه ایلام، 

E- mail: sobhani2.nabi@gmail.com
تاريخ دریافت: 1395/6/3                 تاريخ پذیرش: 1395/7/10

پژوهشنامة متين/سال بیست و دوم /شمارة هشتاد وهفت/ تابستان 1399/ صص 75-87



سـال بیست و دوم / شمـارة هشتاد و هفت / تابستان 1399 پـژوهشنامة متیـن76  

مقدمه
گاهی مکلف با انجام فعلی که امتناع شرعی ندارد، سبب ایجاد زیان و خسارت برای دیگری 
می‌شود. در چنین صورتی این سؤال مطرح است که آیا فعل او موجب ضمان خسارت زیان‌دیده 
می‌شود؟ به عبارتی آیا با وجود اجازۀ شرعی، ضامن دانستن شخص زیان‌رسان صحیح است؟ 
آیا جمع بین جواز شرعی و ضمان ممکن است؟ غالب فقهای اهل تسنن و برخی از فقهای شیعه 
حکم به تنافی داده‌ و گفته‌اند: »الجواز الشرعی ینافی الضمان«، در مقابل برخی جمع بین جواز و 

ضمان را ممکن دانسته‌اند.

تعریف واژگان
به معنای گذرکردن و پشت سر گذاشتن است  جواز: واژه جواز مصدر فعل جاز و در لغت 

)واسطی 1414 ج 8: 34؛ ابن منظور 1414 ج ‌5: 327(.
این واژه در فقه به‌صورت یک اصطلاح در معانی مختلفی به کار رفته است؛ ازجمله:

1. مخيرّ بودن مكلف بين فعل و ترك بدون رجحان ىكي بر ديگرى كه ىكي از احكام پنج‌گانه 
تكليفى است و به آن اباحه به معنای اخص نیز گفته می‌شود )فاضل لنکرانی 1381 ج 4: 610(.

2. چیزی که منع نداشته باشد؛ به‌ عبارت ‌دیگر به معنای عدم حرمت است که اعم از واجب، 
مستحب، مکروه و نیز شامل مباح به معنای خاص است )اسلامى 1387 ج 2: 317؛ ذهنى تهرانى 

1405 ج 2: 217؛ مركز اطلاعات و مدارك اسلامى 1389: 304؛ آغا جمال خوانساری بی‌تا: 45(.
3. به معنای صحت آمده است كه در معاملات و عبادات كاربرد دارد، در جملۀ »نماز در 
لباس سیاه جایز است«؛ جایز به معنای صحیح‌بودن است یا وقتی گفته می‌شود که خریدوفروش 

فضولات حیوانی جایز است؛ یعنی صحیح است.
4. عدم لزوم عقد: در جملۀ »هبۀ عقدی جایز است«؛ جایز به معنای این است که هبه‌کننده 

حق فسخ دارد )شاهرودی و دیگران 1426 ج ‌3: 132-134(.
جوازی که در عنوان قاعده آمده است، به معنای چیزی است که از نظر شرع ممنوع نباشد که 
به این معنا در مقابل حرمت است و اعم از واجب، مستحب، مکروه و اباحه به معنای خاص است.

ضمان و مسئولیت: كلمۀ »ضمان« در لغت به معناى پناه‌دادن، پذيرفتن و ملتزم‌شدن‌ به کار 
رفته است )معین1386 ج1: 1009( و در اصطلاح فقهی و حقوقى در سه معنا استعمال شده است:

1. ضمان عقدى يا معاوضى: ضمانی است که از قرارداد ناشی می‌شود؛ به‌عنوان ‌مثال در 
عقد بیع فروشنده ضامن است كه کالا را به مشترى بدهد؛ همين‌طور مشترى نيز ضامن است كه 
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بهای توافقی را به فروشنده بپردازد. در اصطلاح حقوقی به این نوع ضمان »مسئوليت قراردادى« 
گفته می‌شود.

2. ضمان قهرى: عبارت است از مسئوليت انجام امرى يا جبران ضررى كه بدون وجود هرگونه 
قراردادی بین اشخاص و تنها به‌حکم شرع و قانون حاصل م‌ىشود )طاهرى 1418 ج 2: 213(.

3. عقد ضمان: عقد ضمان در فقه به دو معناى عام و خاص به كار م‌ىرود. در معنای عام 
قراردادی شرعی نسبت به پرداخت مال یا تحویل انسان است. در این معنا شامل عقد ضمان به 
معناى خاص و حواله و كفالت نيز م‌ىشود. معناى خاص عقد ضمان، همان است كه در مادۀ 
684 ق. م آمده است كه: »عقد ضمان عبارت است از اينكه شخصى مالى را كه بر ذمۀ ديگرى 
است، به عهده بگيرد. ]در این صورت[ متعهد را ضامن، طرف ديگر را مضمون‌له و شخص ثالث 

را مضمون‌عنه يا مديون اصلى م‌ىگويند« )طاهرى 1418 ج 4: 418(.
در متون حقوقی گاهی به‌جای استفاده از واژۀ ضمان از کلمۀ مسئولیت استفاده می‌شود. 
مسئولیت در لغت به معنای پاسخگوبودن است. اصطلاح حقوقی مسئولیت، متناسب با معنای 

لغوی آن است. 
مدنى  مسئوليت  تقسیم ‌می‌شود.  مدنى  مسئوليت  و  جزاىي  مسئوليت  به  حقوقى  مسئوليت 
عبارت از تعهد و الزامى است كه شخص نسبت به جبران زيان وارده به ديگرى دارد؛ اعم از 
آنكه زيان مذكور در اثر عمل شخص مسئول يا عمل اشخاص وابسته به او يا ناشى از اشيا و اموال 
تحت ماليكت يا تصرف او باشد )حسینی نژاد 1377: 13(. مسئوليت مدنى نيز در معناى گسترده 
خود به دو قسم: مسئوليت قراردادى یا همان ضمان قراردادی و مسئوليت غيرقراردادى یا همان 

ضمان قهری منقسم م‌ىگردد )طاهرى 1418 ج 2: ‌213(.
منظور از ضمان در عنوان قاعده، ضمان قهری یا مسئولیت غیرقراردادی است.

معنای قاعدۀ »الجواز الشرعی ینافی الضمان«
اجازۀ شارع به انجام یا ترک کاری هرچند منجر به خسارت به دیگری شود، قابل‌جمع با ضمان 
نیست. اینکه شارع از یک‌سو اجازه دهد و از سوی دیگر ضامن بداند با هم منافات دارد؛ بنابراین 
اگر مکلفی به سبب انجام یا ترک امری که اباحۀ شرعی دارد، زیانی به دیگری وارد کند؛ ضامن 
خسارت‌های وارده نخواهد بود، چون اجازۀ شارع رافع مسئولیت و ضمان است؛ مثلًا اگر کسی 
در ملک خودش چاهی بکند، سپس دیگری بدون اجازۀ صاحب‌ ملک وارد این ملک شود و 
در چاه بیفتد و مجروح گردد یا بمیرد مالک چاه ضامن نیست. چون مالک با استناد به »الناس 
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مسلطّون علی اموالهم« )احسایی 1405 ج‌ 1: 222( اجازۀ شرعی دارد که در ملک خودش هر نوع 
تصرفی داشته باشد.

دیدگاه‌ها

به‌طورکلی دو دیدگاه نسبت به این قاعده وجود دارد: بر اساس دیدگاه اول بین جواز و عدم 
ضمان ملازمه وجود دارد. به بیان دیگر عملی که اجازه و اذن شرعی داشته باشد، ضمان به دنبال 
ندارد. فقها از این ملازمه با عبارت‌های متفاوتی از قبیل »الجواز الشرعی ینافی الضمان«، »المباح 
لا یستعقبه الضمان« و »لانه فعل سائغ فلا یستعقبه الضمان« و غیره، در ابواب مختلف فقهی نام 
برده‌اند. بعضی در مسئلۀ رهاکردن آب در ملک خصوصی که به ملک همسایه سرایت کرده، 
سبب زیان به همسایه می‌شود؛‌ با استناد به این ملازمه گفته‌اند که چون مالک مجاز به تصرف در 
ملک خود بوده است و هر فعلی که مجاز باشد، ضمانتی را هم در پی ندارد. این گروه درنتیجه 
حکم به عدم ضمان مالک داده‌اند )شیخ طوسی 1387 ج 3: 103(. همچنین گفته شده است که 
وجود  از  و  کند  چاه  حفر  به  اقدام  عمومی  معابر  در  مصلحت  رعایت  هرگاه شخصی جهت 
نیست  اجازۀ تصرف ضامن  داشتن  دلیل  به  متصرف  متضرر شود، شخص  این چاه رهگذری 
)علامه‌حلی 1420 ج 5: 540(. شيخ مفيد نیز نوشته‌اند: اگر كسى در راه، چيزى را احداث كند كه 
خداوند آن را مباح كرده و او و ديگران را در آن كيسان قرار داده ]است[، ضمانى بر او نيست 
)شیخ مفید 1413: 749(. محقق حلی در بحث عدم ضمان طبیب نسبت به ضرر ناشی از طبابتش، به 
این قاعده استناد کرده است )محقق حلی 1408 ج 4: 232(. فخرالمحققين م‌ىگويد: هرگاه سبب، 
به‌حکم شرع، براى مكلف مباح باشد، هیچ‌گونه ضمانى را در پى ندارد )1387 ج 2: 279؛ ر.ک. 

به: شهید اول 1414 ج 4: 300؛ شهید ثانی 1410 ج 2: 418؛ نجفی 1404 ج 43: 199(.
فقهای اهل‌سنت نیز با استفاده از تعبیر »الجواز الشرعی ینافی الضمان« در مواردی نفی ضمان 
را تأیید کرده‌اند )حصفکی 1415 ج 6: 72؛ محمد بكر 1417: 210(. در تحریر المجله که برگرفته 
از فقه اهل‌سنت است در مادۀ 91 به این ملازمه تصریح شده است )کاشف‌الغطاء 1359 ج ‌1: 57(.

با استناد به مصادیقی از موارد فقهی جمع بین جواز  در مقابل برخی از اندیشمندان شیعه 
شرعی و ضمان را ممکن دانسته‌ و منافات بین این دو را نپذیرفته‌اند. گفته‌ شده است: »صرف 
وجود اباحۀ شرعى، مقتضى نفى ضمان نيست؛ زيرا ميان اين دو تنافى وجود ندارد« )طباطبایی 
حکیم بی‌تا: 83(. صدر نوشته است: »حکم وضعی یعنی ضمانت خسارت‌های وارده به همسایه 

ربطی به جواز و عدم جواز تصرفات مالک ندارد« )صدر 1420: 394(.
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دیدگاه امام خمینی

در آثار امام در این خصوص، دو عبارت به ظاهر متفاوت دیده می‌شود. در مواردی اباحۀ شرعی 
را ملازم با ضمان ندانسته است؛ ازجمله در کتاب البیع در بحث معاطات نوشته‌اند: اباحه شرعی 
که به اجماع ثابت است ملازم با عدم ضمان نیست؛ آنچه به طور یقین از اباحه شرعی بدست 
می‌آید فقط اباحه است نه نفی ضمان، مثل اباحه خوردن مال دیگران هنگام ضرورت که این 
اباحة تصرف سبب نفی ضمان اتلاف و ضمان ید نیست )امام خميني 1421 ج‌1: 282(. همچنین 
در کتاب مکاسب محرمه گفته‌اند: بین جواز استیفای قهری و بین سقوط مالیت و عدم احترم 
مال دیگران نه ملازمه عقلی هست و نه ملازمه عرفی. بر همین اساس است که اگر کسی ترس 
از تلف شدن جانش داشته باشد برای او جایز بلکه واجب است که از مال دیگری استفاده کند؛ 
هرچند تصرف او قهری باشد، مثل اینکه به زور داخل در حمام دیگری شود و لباسش را بپوشد 
و سوار بر وسیله نقلیه‌اش شود هرچند صاحب این اموال امتناع نماید، اما با این وجود صاحب 
این اموال می‌تواند اجاره اموالش را طلب کند  و شخصی که استفاده کرده در مقابل انتفاعی که 

برده است ضامن است )امام خميني 1415 ج‌2: 285(.
اما در کتاب زبدۀ الاحکام1 آمده است: هر چیزی که شخص شرعاً در آن  اذن تصرف داشته 
باشد در مقابل تلف آن ضامن نیست، مانند بيرون آوردن پنجره‌هاى غير مضر و نصب ناودان‌هاىي 
كه مضر نیستند. اما هر آنچه شخص در استفاده از آن اذن شرعی ندارد ضمان در آن وجود دارد 

مثل ضرر رساندن در مسیر رفت و آمد مسلمین به هر شکلی که باشد )امام خميني 1404: 235(.
در تحریر الوسیله که متن کامل مباحث ایشان است؛ بعد از بیان ضابطۀ ملازمۀ اذن شرعی با 
عدم ضمان و ملازمۀ عدم اذن شرعی با ضمان، در هر دو مورد کلیت این ضابطه را محل بحث 

و اشکال دانسته است )ر.ک.به: امام خميني 1379 ج‌2و1: 945(.
ایشان در این کتاب علاوه بر اینکه کلیت ملازمه را محل اشکال دانسته است، در مسائلی با 

وجود اذن شرعی - به معنای عدم المنع - فتوا به ضمان داده است؛ از جمله:
در ضمان طبیب فرموده‌اند: اگر مریض یا ولی او به پزشکی که در علم و عمل حاذق است، 
اذن بدهد؛ بعضی گفته‌اند: ضامن نیست، ولی اقوی ضمان اوست در مالشَ )امام خمینی 1379 
ج2و1: 943(. می‌بینیم که شارع پزشک حاذق را از طبابت منع نکرده است؛ بنابراین پزشک اذن 

و اجازۀ طبابت دارد؛ با وجود این اگر زیانی به مریض بزند، ضامن است.

1. تلخیصی از تحریرالوسیله است که برخی از شاگردان ایشان آن را تنظیم کرده‌اند.



سـال بیست و دوم / شمـارة هشتاد و هفت / تابستان 1399 پـژوهشنامة متیـن80  

در ضمان ناشی از زدنِ تأدیبی نیز گفته‌اند: »اگر به‌عنوان تأدیب بزند، پس قتل اتفاق بیفتد، 
او ضامن است؛ خواه زننده زوج باشد یا ولی بچه یا وصی ولی یا معلم بچه‌ها و ضمان در اینجا 
در مالشَ می‌باشد« )امام خمینی 1379 ج2و1: 942( زدن برای ادب‌کردن بچه با شرایط خاصی منع 
نشده است، بلکه والدین یا کسی که از طرف آن‌ها اذن دارد، می‌تواند بچه را بزند )خویی 1422 

ج1: 412(، اما اگر به‌طور تصادفی آسیبی به بچه وارد شد، ضارب ضامن است.
به نظر می‌رسد که دیدگاه امام در رابطه با ضابطۀ »الجواز الشرعی ینافی الضمان« همان است 
که در دو کتاب فقه استدلالی ایشان یعنی کتاب البیع و کتاب مکاسب المحرمه بیان گردیده 
است. ایشان در این دو اثر ملازمه را نپذیرفته است؛ زیرا در کتاب تحریرالوسیله که یک اثر 
فتوایی است؛ علاوه بر وارد دانستن اشکال بر کلیت قاعده، در مواردی با وجود اذن شرعی، 
فتوای به ضمان داده‌اند. در کتاب زبدة الاحکام نیز به‌طور مطلق گفته‌اند: هر چیزی که شخص 
اذن تصرف داشته باشد در مقابل تلف آن ضامن نیست. می‌بینیم همان عبارت  در آن  شرعاً 
تحریر الوسیله است که تلخیص‌کننده ادامۀ عبارت را حذف کرده است؛ بنابراین می‌توان مدعی 

شد که نظر استدلالی امام نفی ملازمۀ جواز با عدم ضمان است.

دلیل نقلی بر اثبات ملازمه

اگرچه در کتب فقهی اهل‌سنت در موارد بسیاری به این قاعده استناد شده و در کتب قواعد 
فقهی به‌عنوان یک قاعدۀ فقهی ذکر گردیده است اما عموماً مدرک و مستندی برای قاعدۀ ذکر 
نکرده‌اند. تنها برخی از نویسندگان با مفهوم مخالف آیات: »فمََنِ اعْتدَى‏ عَليَكُْمْ فاَعْتدَُوا عَليَهِْ 
بمِِثلِْ مَا اعْتدَى‏ عَليَكُْم« )بقره: 194( »وَ إنِْ عاقبَتْمُْ فعَاقبِوُا بمِِثلِْ ما عُوقبِتْمُْ بهِ« )نحل: 126( »وَ جَزاءُ 

ِّئةٌَ مثِلْهُا« )شورى: 40( بر این قاعده استدلال کرده‌اند )طلافحة 1427 ج 2: شماره 4(.  ِّئةٍَ سَي سَي
بر اساس منطق آیات که در قاعدۀ اتلاف به آن استدلال شده است؛ اگر کسی به شما تعدی 
کرد یا مرتکب سیئه‌ای شد، مقابله‌به‌مثل کنید. با این توضیح که اتلاف مال ديگرى بدون اذن 
صاحب آن، از مصاديق تجاوز و تعدى و سیئه است؛ لذا با مطالبه مثل در مثلی‌ها و قیمت در 
قیمی‌ها با او مقابله‌به‌مثل می‌شود )مکارم شیرازی 1411 ج ‏2: 195؛ محقق داماد 1383 ج 1: 109؛ 
مصطفوی 1426 ج 1: 20(. مفهوم مخالف آیات این است که اگر کسی تعدی نکرد یا مرتکب 
سیئه نشد، مقابله‌به‌مثل نکنید؛ لذا کسی که فعلی مباح انجام می‌دهد، مرتکب تعدی و تجاوز 
و سیئه نشده است و نباید با ضامن دانستنش به او تعدی کرد. کسی که با اجازۀ شارع اقدام به 
انجام یا ترک کاری می‌کند و درنتیجه سبب ایجاد ضرر بر دیگری می‌شود، مرتکب تعدی و 
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تجاوز نشده است و چون مرتکب تعدی نشده است، نباید با او مقابله‌به‌مثل شود.

ارزیابی استدلال

در آیۀ اول و دوم به مفهوم شرط و در آیۀ سوم به مفهوم وصف استدلال شده است. صحت 
استدلال به مفهوم شرط -همان‌طور که در اصول فقه بیان شده است - مبتنی بر اثبات سه مورد 
است: یکی ترتب تالی بر مقدم؛ دوم رابطۀ علیت بین این دو؛ سوم انحصار علیتّ. در آیات 194 
بقره و 126 نحل که به مفهوم شرط استدلال شده است، انحصار علت وجود ندارد؛ یعنی تعدی 
تنها علت تحقق ضمان است؛ زیرا موارد متعددی وجود دارد که شخص بدون تعدی و ارتکاب 
سیئه ضامن دانسته شده است. صحت استدلال به آیۀ 40 شوری، مبتنی بر مفهوم داشتن وصف 

است که در اصول اثبات گردیده است که وصف مفهوم ندارد )آخوند خراسانی 1409: 206(.

استدلال به تباین مفهومی در اثبات ملازمه

ممکن است در اثبات تنافی بین جواز شرعی و ضمان، به تحلیل مفاهیم جواز و ضمان استدلال 
امتناع شرعی دارد که  تابع مصالح و مفاسدند. فعل زمانی  نواهی  اوامر و  اینکه  به دلیل  شود. 
مستلزم مفسدۀ ملزمه‌ باشد؛ بنابراین هرجا مفسدۀ ملزمه باشد، امتناع شرعی هست و چون جواز 
در عنوان قاعده به معنای عدم امتناع شرعی است؛ لذا فعل مجاز فعلی است که مفسده ندارد.1 
از سوی دیگر ضمان چون جبران خسارت است، نوعی عقوبت و ضرر و مفسدۀ دنیوی برای 
ضامن است؛ درنتیجه جواز که حکایت از عدم مفسده دارد با ضمان که حاکی از مفسده است، 

تنافی دارد.

ارزیابی استدلال

تسلط  با حق  منافات‌داشتن ضمان  دانستن ضمان،  دلیل ضرری  زیرا  نیست؛  ضمان ضرر  اولاً 
انسان بر ذمه خویش است. انسان بر ذمه خویش تسلط دارد. در پیِ این تسلط، عقل حکم به 
بری‌الذمه‌بودن انسان می‌کند و ضمان به سبب مشغول‌الذمه کردن با برائت‌الذمه بودن، منافات 

پیدا می‌کند؛ درنتیجه ضمان برای ضامن ضرر به‌حساب می‌آید.
اما این دلیل مخدوش است؛ زیرا در باب ضمان، عقل قبل از اینکه به برائت ‌ذمهّ‌ بودن ضامن 
حکم کند، به ثبوت حق مضمون له بر ذمه ضامن حکم می‌کند؛ زیرا عقل زمانی به برائت‌الذمه 

1. منظور از مفسده ملزمه مفسده‌ا‌ی است که اجتناب از آن لازم است.
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بودن حکم می‌کند که دلیلی بر اشتغال‌الذمه نباشد. زمانی که شخصی زیانی به دیگری می‌رساند، 
هم شرع، هم عقل و هم عرف او را مشغول‌الذمه به حق زیان‌دیده می‌دانند؛ لذا با حکم قبلی به 
اشتغال‌الذمه جایی برای حکم عقل به برائت‌ ذمه نمی‌ماند، پس ضامن برائت‌ ذمه‌ ندارد تا اینکه 
ضمان با آن منافات داشته باشد و گفته شود ضمان ضرر است )صدر 1420: ‌225(. برخی نیز با 
استناد به نظر عرف منکر ضرری بودن ضمان شده‌اند و ضمان را از لوازم قوام نظام اجتماعی 

می‌دانند )سبحانی 1408: 66(.
ثانیاً بر فرض که ضمان ضرر باشد، ضرری دنیوی خواهد بود و رابطۀ بین مفسده و ضرر 
دنیوی، عام و خاص من وجه است؛ زیرا مصلحت و مفسده غير از مسئلۀ نفع و ضرر دنیوی است. 
مواردی وجود دارد که فقط ضرر هست، اما مفسده ندارد؛ مثل برخی واجبات که به‌ظاهر دارای 
ضرر قطعی هستند، اما درعین‌حال آن فعل صددرصد مصلحت‏ دارد، ازجمله زكات، خمس و 
حج که دارای ضرر مالى مسلم هستند و درعین‌حال صددرصد مصلحت دارند و نیز مانند كسى 
كه احسان مك‏ىند و بخشى از مال خويش را در اختيار ديگران م‏ىگذارد. در ظاهر متضرر شده 
بلكه صددرصد مصلحت‏  ندارد؛  مفسده  او  احسان  ولى  است،  آمده  پديد  مالش  در  نقصى  و 
دارد. مواردی نیز دیده می‌شود که فقط مفسده دارد، اما ضرر ندارد؛ همچون برخی افعال حرام 
که دارای مفسدۀ صددرصدی هستند که برای فاعل نفع دارند، مثل کسی که مالى را غصب يا 
سرقت كرده است. درظاهر شخص غاصب یا سارق نفع می‌برد، ولى كارش صددرصد مفسده 
دارد؛ یعنی حرام و مستحق عقوبت است. گاهى نیز هر دو با هم صدق می‌کنند؛ مثل شرب خمر 
كه موجب زوال عقل است يا استعمال دخانيات كه موجب ضرر مالى، جانى و جسمى است؛ 

درنتیجه هم ضرر دارد و هم مفسده.

استدلال بر نفی ملازمه

کسانی که ملازمه جواز با عدم ضمان را نپذیرفته‌اند، مواردی را ذکر کرده‌اند که در آن فقها با 
وجود اذن شرعی حکم به ضمان داده‌اند؛ از قبیل ضمان شخصی که برای حفظ جان به خوردن 

مال دیگری اضطرار پیدا کرده است )امام خميني 1415 ج‌2: 286(.
علاوه بر وجود مصادیقی از اجتماع جواز و ضمان، می‌توان این‌گونه بر امکان جمع بین این 
دو استدلال کرد که بحث از جواز در محدودۀ احکام تکلیفی و بحث از ضمان و عدم ضمان در 
محدودۀ احکام وضعی است. بین حکم وضعی و تکلیفی تلازم وجود ندارد. بین مصادیق این دو 
نسبت عام و خاص من وجه است؛ زیرا در مواردی فقط حکم تکلیفی است، بدون حکم وضعی 
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و در موردی فقط حکم وضعی و در پاره‌‌ای موارد هر دو با هم قابل‌جمع‌اند؛ لذا هیچ‌کدام تابع 
دیگری نیستند. این چنین نیست که همیشه حکم وضعی منتزع از حکم تکلیفی و جعل آن تابع 
جعل حکم تکلیفی باشد یا حکم تکلیفی منتزع از حکم وضعی باشد؛ بلکه احکام وضعی چهار 
قسم‌اند: قسم اول، احکام وضعی که قابل جعل نیستند نه به‌طور استقلالی و نه به‌طور تبعی مانند 
منجزیت و معذریت؛ قسم دوم، احکام وضعی که فقط جعل استقلالی دارند مانند زوجیت و 
ملکیت؛ قسم سوم، احکام وضعی که منتزع از حکم تکلیفی هستند مانند حکم وضعی عزیمت 
که از حکم تکلیفی حرمت تمام خواندن نماز برای مسافر انتزاع می‌شود؛ قسم چهارم، احکام 
وضعی که هم قابلیت جعل تبعی دارند و هم قابلیت جعل استقلالی اما آنچه درواقع اتفاق افتاده 

است، جعل استقلالی است؛ مانند حکومت و قضاوت و ضمان )سبحانی 1431 ج 4: 97(. 
بر اساس این تقسیم ضمان از قسم چهارم است؛ یعنی ضمان از احکام وضعی است که هم 
قابلیت جعل تبعی و هم قابلیت جعل استقلالی دارد. ولی آنچه از بررسی موارد جعل ضمان و 
ادله آن به دست می‌آید، جعل استقلالی آن است و چون دارای جعل استقلالی است، نمی‌تواند 
با جواز که یک حکم تکلیفی است، ملازمه‌ داشته باشد. پس دو چیز جدای از هم هستند که 

گاهی با هم و گاهی جدای از یکدیگر لحاظ می‌شوند. 
با توجه به بیان فوق، اجازه و اباحه‌ای که قانون یا شرع به افراد می‌دهد، ممکن است به سه 

صورت لحاظ شود:
1. اباحه به ‌شرط شیء؛ یعنی اباحۀ مشروط به ضمان اگر اذن مقيد به ضمان باشد، تنها مفيد 
رفع حكم تكليفى است. مثل اجازۀ خوردن مال دیگران به شخص مضطر که مشروط به جبران 
خسارت است )امام خمینی 1421 ج 1: 282( یا انتفاع از مباحات عامه که برای همگان جایز است 
درصورتی‌که شخص متصرف سبب ایجاد خسارت برای دیگری شود، به دلیل شرعی »مَنْ أضََرَّ 

بطَِرِيقِ المُْسْلمِِينَ شَيئْاً، فهَُوَ ضَامنٌِ« ضامن است )شیخ طوسی 1407 ج 9: 158(.
2. اباحه به‌ شرط لا؛ یعنی اباحه که مقید به عدم ضمان است اگر اذن مقيد به عدم ضمان 
باشد، به‌صراحت مفيد رفع ضمان است. گاهى اذن شارع به تصرف يا اتلاف، هم به ‌حکم 
خويشان  خانۀ  از  طعام  خوردن  مارّه،  حق  مانند  است؛  ناظر  وضعى  به ‌حکم  هم  و  تكليفى 
خويشان )ر.ک.به: امام خمینی 1392 ج1: 626؛ ج 2: 179(، تصرف پدر در مال فرزند به مقدار 
نياز )امام خمینی 1421 ج 2: 586(. در اين موارد اذن شارع به‌صراحت حكم تكليفى حرمت را 

برداشته است و به سبب اطلاق دلیل حكم وضعى ضمان نیز منتفی است.
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3. اباحه لابشرط؛ یعنی در دلیل جواز و اباحه اشاره‌ای به ضمان یا عدم ضمان نشده است. 
در اباحۀ به شرطِ ضمان و در اباحۀ به شرطِ عدم ضمان، وضعیت جبران خسارت مشخص است، 
اما در اباحه لابشرط این‌گونه پرسش‌ها مطرح است که آیا از دلیل اباحه، وضعیت ضمان روشن 

است؟ آیا اباحه با ضمان قابل جمع است؟
اباحه  دلیل  خصوص  از  نباشد،  ضمان  وجود  يا  عدم  به  مقيد  شرعی  اباحۀ  درصورتی‌که 
نیست که  اباحه  تابع  است،  زیرا ضمان که حکم وضعی  بیان کرد؛  را  نمی‌توان حکم ضمان 
حکمی تکلیفی است؛ بلکه ضمان جعل استقلالی دارد؛ بنابراین در این موارد باید به سراغ ادلۀ 
ضمان رفت که اگر شرایط و اسباب تحقق ضمان موجود بود، ضمان ثابت است و در غیر این 

صورت ضمانی نیست.
حلی  )علامه  غصب  و  تسبیب  مباشرت،  است:  چیز  سه  مشهور  نظر  بر  بنا  ضمان  اسباب 
1410 ج ‌1: 444( و شرایط تحقق ضمان قهری نیز سه چیز است: یکی وجود ضرر، دیگری 
فعل  موردی که  هر  در   )341  :2 1418 ج  )طاهرى  سببیت  رابطۀ  و سوم  زیا‌نبار  فعل  ارتکاب 
اسباب و  از دلیل جواز،  باید صرف‌نظر  به دیگری شده است،  ایجاد خسارت  مباحی سبب 
شرایط ضمان بررسی گردد؛ زیرا بین اباحه و ضمان رابطۀ تلازم عقلی و شرعی وجود ندارد. 
محقق  هم  ضمان  دارد،  وجود  اتلاف  يا  تصرف  به  اذن  شارع  طرف  از  درحالی‌که  گاهى 

است؛ ازجمله:
1. كسى كه از روى اضطرار و مخمصه و در حد ضرورت در مال غير تصرف مك‌ىند ]که[ 

با وجود مأذون بودن از طرف شارع، ]باز هم[ ضامن است )امام خمینی 1415 ج‌2: 286(.
2. اتلاف مال كسى به‌منظور حفظ جان انسان محترمى، بدون اذن صاحب آن جايز، بلكه 
واجب است؛ مانند اينكه حفظ جان انسان بيمار متوقف بر استفاده از اموال شخص ديگرى باشد، 
در این صورت نه‌تنها تصرف در آن بدون اذن مالكش جايز، بلكه واجب است، اما با وجود اذن 

شرعی ضمان ثابت است )محقق ثانی 1414 ج 6: 328؛ شهید ثانی 1413 ج 12: ‌244(.
3. اتلاف مال کسی براى حفظ مال شخص ديگرى، درصورتی‌که حفظ ىكي از آن دو 
متوقف بر اتلاف ديگرى باشد، مانند اينكه سر حيوانى داخل خمره‌ای كه مال ديگرى است، 
گير كند و بيرون‌آوردن سر حيوان، متوقف بر شكستن خمره باشد؛ در صورت عدم تقصیر دو 

مالک، اتلاف چیزی که ضررش کمتر است، به‌شرط جبران خسارت جایز است.
به سبب  درصورتی‌که  اما  ندارد،  منع شرعی  طبابتش  دارد،  کافی  مهارت  که  پزشکی   .4

طبابت ضرری به مریض برساند، ضامن است )امام خمینی 1379 ج2و1: 943(.
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 همان‌طور که بین جواز و عدم ضمان ملازمه نیست، بین عدم اذن و ضمان نیز ملازمه وجود 
ندارد؛ دلیل آن وجود مواردی است که با عدم اذن شرعی ضمان نیز منتفی است؛ مانند اتلاف 
خمری که صاحب خمر درصدد تبديل آن به سركه است، در اين صورت اتلاف آن بدون اذن 

صاحبش شرعاً حرام است، اما ضمان ندارد.

نتیجه
فقهای اهل تسنن و برخی از فقهای شیعه جهت نفی ضمان خسارت‌های ناشی از تصرفات مجاز، 
ادله و بررسی مصادیق متعدد   با ارزیابی  بین جواز و عدم ضمان استدلال کرده‌اند.  به ملازمۀ 
فقهی معلوم گردید که دلیل شرعی بر این ملازمه وجود ندارد؛ زیرا در مواردی با وجود اینکه 
نیز بر ملازمه وجود  اذن شرعی دیده می‌شود، باز هم ضمان تحقق داشته است و دلیل عقلی 

ندارد؛ زیرا جواز از احکام تکلیفی و ضمان از احکام وضعی است. 
بر اساس دیدگاه درست، حکم وضعی از حکم تکلیفی و حکم تکلیفی از حکم وضعی 
- هیچ کدام از یکدیگر- جدا نشده اند درنتیجه بین جواز و ضمان قهری تلازم عقلی و شرعی 
یا عدم ضمان است،  به ضمان  به‌حکم شرع جواز مقید  بنابراین در مواردی که  وجود ندارد؛ 
ضمان تابع حکم شرع است، اما در مواردی که دلیل جواز نسبت به ضمان و عدم ضمان ساکت 
است، ادعای ملازمۀ بین جواز و عدم ضمان صحیح نیست؛ بلکه در این موارد باید اسباب و 
شرایط تحقق ضمان بررسی گردد. اگر اسباب و شرایط ضمان وجود داشت، ضمان ثابت و در 

غیر این صورت ضمان منتفی است. 
در نگاه ابتدایی به نظر می‌رسد امام خمینی در برخی تألیفاتشان قائل به ملازمه و در موارد 
دیگر قائل به عدم ملازمه بوده‌اند، اما با نگاه دقیق‌تر روشن گردید که نظر استدلالی امام خمینی 

که در دو اثر ایشان بیان شده، نفی ملازمه است.
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