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یدهچک
یی در میـان اصـول رقیبـی همچـون     آمریکـا - اصل منـع ایـراد ضـرر بـه غیـر در حقـوق آنگلـو       

گرایی قانونی، بارهـا بـه چـالش کشـیده شـده و توانسـته اسـت همچنـان و         پدرسالاري و اخلاق
یـک اصـل موجـه در مداخلـه دولـت بـه توجیـه چرایـی تحدیـد          عنـوان  به،علیرغم انتقادات وارد

لب یک نظام کیفري حـداقلی ادامـه حیـات دهـد. اخیـراً برخـی حقوقـدانان        هاي فردي در قاآزادي
اند که قاعده لاضرر در فقه اسلامی، ظرفیت توسعه به منظور طرح یک اصـل  مسلمان مدعی شده

اولی براي مداخله کیفري دولت بر مبناي این قاعده را دارد. تحلیل اصل ضرر و قاعده لاضـرر و  
دهد کـه قاعـده لاضـرر بـه     دهنده و مدعاهاي اصلی نشان میکیلفروکاستن آن دو به ارکان تش

کیفري را ندارد.   ی به مداخلهبخششروعیتدلیل تفاوت مبنایی با اصل ضرر، توان م

بخشـی بـه مداخلـه کیفـري، تحدیـد آزادي      اصل ضرر، قاعده لاضرر، مشروعیت:واژگان کلیدي
انگاريفردي، توجیه جرم
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مقدمه.1
محور به موجودي حق و تکلیـف  فرایند زمانی تبدیل انسان از موجودي صرفاً تکلیفدر

تردیـد تصـویب   ؛ زیـرا بـی  یابـد کیفري دولت اهمیتی دوچندان مـی محور، توجیه مداخله
از ،که از طریـق آن استدولتهمداخلوجه ترین ، شدیدکیفري از نقطه نظر فردينیانوق

آن مسـتلزم کیفـر   نقـض  و از سـوي دیگـر،   د شومحدود میيدآزادي عمل فریک سو، 
خواهد بود.

دهـی، در قالـب   انگـاري و کیفـر  منـد جـرم  برخورداري حقوق کیفري از ابزارهـاي قدرت 
براسـاس  جـرائم  بنـدي  قصد و نیـت، رتبـه  براساس م ئجرابندي اختیار تعریف جرم، طبقه

هـایی  ح به رسیدگی، ضرورت تحمیل محدودیتشدت آسیب اجتماعی و تعیین دادگاه صال
کوشند این قدرت فراگیـر  کند. اصولی که میبه مانند هر قدرت دیگري، ایجاب می،را بر آن

بندي ابـداعی بـه اصـول کلاسـیک و نـوین تحدیـد       را تا حد امکان مهار کنند، در یک تقسیم
جرمیـت، منـع مجـازات    شوند. اصولی مانند کنترل نهاد تقصیر و مقدرت کیفري تقسیم می

مضاعف، برقراري سیستم ادله قانونی، حمایت برابر توسط قانون، منع عطـف بـه ماسـبق    
ــه      ــان و .. از جمل ــرور زم ــت، م ــرض برائ ــلاحیت، ف ــه ص ــاظر ب ــد ن ــوانین، قواع ــدن ق ش

ها بر حقوق کیفـري موجـود،   این محدودیت.هاي کلاسیک بر حقوق کیفري استمحدودیت
شوند.گیري آن اعمال میوعیت شکلفارغ از پرسش از مشر

هـا  نـامیم. ایـن  دیگر را اصول نوین تحدید قدرت حقوق کیفـري مـی  هدستدر مقابل، 
هایی خارج از دانش حقـوق کیفـري و توسـط افـرادي     اصولی هستند که عمدتاً در حوزه

انـد.  غیرحقوقدان شکل گرفته و سپس وارد فضاي اندیشه عالمـان حقـوق کیفـري شـده    
ویژگـی مشـترك ایـن اصـول و     هدهنـد خوبی نشـان عنوانی است که به1»الگوي دفاعی«

حمایت از افراد ، الگوي دفاعیکارگیري ]. هدف از به24، ص 1ها است [پیدایش آنهفلسف
در اشکال قـانونی  شهروندان سرکوب بیش از حد خود، قدرتدولت ازدر مقابل تجاوز 

الگو، قدرت دولتدر این . استتجاوز به حریم خصوصیممانعت از و نیز و غیرقانونی
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. defensive model
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گیرد، بلکه بر قدرت او در حوزه مورد توجه قرار نمییک خیراندیشی ضروري عنوان به
شود. در نظام حقـوقی لیبـرال، اصـل    هایی وارد میانگاري و تعیین کیفر، محدودیتجرم

تـرین الگـوي دفـاعی در    مهـم عنـوان  بـه ضرر به دلیل انطباق بر اقتضائات دولت لیبرالی
انگاري شناخته شده است.  توجیه جرم

گیـري از سـوي برخـی    وجود قاعـده لاضـرر در فقـه اسـلامی، موجـب ایـن نتیجـه       
که اصل یا قاعـده ضـرر بـه مفهـوم نهـی ضـرر بـه دیگـري، در همـه          اندیشمندان شده 

نی اسـتدلالی کـم و بـیش    هاي مختلف حقوقی و توسط اندیشمندان حقـوقی بـا مبـا   نظام
توانـد در  مشابه پذیرفته شده و ادعا شده اسـت غنـاي فقـه اسـلامی در ایـن زمینـه مـی       

راهگشا باشد و یـک اصـل اولـی    مبناسازي براي مداخله کیفري با استفاده از این قاعده
جـا  ]. پرسشی که در ایـن 187، ص 2براي محدود کردن مداخله کیفري دولتی ارائه دهد [

اختن بدان را داریم این است که آیا در مبناسازي براي مداخلـه کیفـري، قاعـده    قصد پرد
آیـا عـلاوه بـر مشـابهت لفظـی      و لاضرر خواهد توانست متناظر با اصل ضـرر باشـد؟   

خواهد توانست در تحدید قدرت کیفري دولت نقشی همانند اصل ضـرر ایفـا کنـد؟ بـدین     
داخله کیفـري را مـورد بررسـی قـرار     منظور در ابتدا اصل ضرر و نقش آن در توجیه م

سپس به مقایسه قاعده لاضرر با آن خواهیم پرداخت.  ،داده

اصل ضرر؛ پیدایش و مدعاهاي بنیادین.2
هاي وجـدان علمـی در ارتبـاط بـا کـاربرد      سده هجدهم میلادي با بکاریا نخستین نشانه

بـاره بـود کـه آیـا     حقوق کیفري را به خود دید و سده نوزدهم شاهد آغاز بحث در این
]. ایـن بحـث از   494، ص 3[گونه مرز طبیعی یـا نظـري دارد یـا خیـر    کاربرد مزبور هیچ

در حقـوق کیفـري   » جان استوارت میل«گرایی شروع شد و با رساله درباب آزاديِ فایده
غرب شوري به پا کرد. رساله یاد شده براي نخستین بار این موضوع را پیش کشید کـه  

کند ها را تأیید نمیمجازات رفتارها را صرفاً به این دلیل که جامعه آنحقوق کیفري حق
مـرتبط  «ندارد و مرزي که قدرت دولتی حق تجاوز از آن را ندارد، مرزي است که اعمال 
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سازد.        جدا می» مرتبط با خود«را از اعمال » با دیگران

بسترهاي پیدایش اصل ضرر. 1- 2
فردي و بـه عبـارتی   فرد و اجتماع و تعیین محدوده آزاديدهی زندگی جمع میان سامان

ترین مسـائل در حقـوق عمـومی بـوده     آزادي، همواره یکی از بنیاديجمع میان قانون و
است. در این میان نظریـه سیاسـی لیبـرال قـرن نـوزدهم، از آن رو کـه مقتضـی ایجـاد         

طـور کلـی داشـت. بـه     قواعدي براي مداخله دولت بود، تأثیر مهمی بر حقوق کیفري بـه  
آزادي فـرد  هدغدغ ـمیل در اوج تحولات دموکراتیک و رشد حکومت اکثریت، ، همین دلیل

حکومت اکثریـت پرداخـت. پیـام او    هايخطررا داشت و به دفاع از آزادي فرد در مقابل 
حـک  معنـوان  بـه »اصـل ضـرر  «براي حقوق عمومی در تنظـیم رابطـه قـانون و آزادي،    

هـا را  تنهـا هـدفی کـه انسـان    «گذاري و وضع قانون بود. بر این اسـاس،  ارزیابی سیاست
کند، صیانت از ذات است. به دیگر سخن، تنهـا  مجاز به دخالت در آزادي عمل دیگران می

خلاف اراده درستی بر اعضاي یک جامعه متمدن برتواند بههدفی که براي آن، قدرت می
یري از ایراد ضرر به دیگران است. خیر فردي توجیه کافی بـراي  آنها اعمال شود، پیشگ

توان فرد را مجبور به انجـام یـا خـودداري از انجـام     مداخله نیست. به لحاظ قانونی نمی
کند یا به این دلیـل  کاري کرد، صرفاً به این دلیل که براي او بهتر است یا او را شادتر می

هـا دلایـل خـوبی    قلانه یا حتی درست اسـت. ایـن  که در نظر دیگران انجام چنین عملی عا
امـا دلایـل خـوبی بـر اجبـار یـا       ؛براي نکوهش وي یا محاجه با او یا ترغیب وي هستند

].320، ص 4» [باز زدن از خواست ما نخواهند بودمجازات وي در صورت سر
در قرن نوزدهم و در زمان طرح اصل ضرر، جدال فکري میان کسـانی کـه طرفـدار    

کوشیدند فـرد را مقهـور قـدرت اجتمـاع سـازند بـه       ي فردي بودند و کسانی که میآزاد
، ص 5اقتصادي تبـدیل شـده بـود [   همناقشسیاسی روز و شدیدترین همسألترین بزرگ

نوعی اعتراض بـه شـرایط سیاسـی و فضـاي عمـومی جامعـه در       ،].  طرح این اصل20
بق این اصل، آزادي فردي، آزادي سیاسـی و آزادي  هاي فردي بود. بر طسرکوب آزادي
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کـه  کند، مشروط بـه ایـن  درستی ادعا میآن را بهافکار و عقاید، حقوقی است که هر فرد 
آزادي او به آزادي دیگران لطمه نزند و خودش نیز از قوانینی کـه هـدفش تـأمین همـین     

آزادي براي سایر افراد اجتماع است اطاعت کند.
انگـاري اسـت از   شک بانفوذترین اصل در الگوي لیبـرال جـرم  این اصل که بیقدرت

شود که در شرایط برابر، رفتارهایی که براي دیگران ضرري بینش اخلاقی آن ناشی می
گیرد. این بینش مداخلات دیگران و از جمله قانونگذار قرار نمیبه همراه ندارد، در حوزه

سـم مـدعی اسـت بـراي خودمختـاري فـردي، حـریم        اخلاقی توسط ارزشـی کـه لیبرالی  
شـود. از  خصوصی، بردباري و مداخله حداقلی در زندگی فردي قائل است، حمایـت مـی  

اصل ضرر، دو اصل اساسی براي تنظیم روابط جامعه با فرد و روابـط فـرد بـا جامعـه     
شود:  مشتق می

هنگامی که آن اعمـال  دهد، توان به علت اعمالی که انجام میهیچ فرد انسانی را نمی- 
زند، مورد بازخواست اجتماع قرار داد.  به مصالح کسی جز مصالح خویش لطمه نمی

زنـد،  هر فرد انسانی بـه علـت ارتکـاب اعمـالی کـه بـه مصـالح دیگـران لطمـه مـی          - 
توانـد رفتـار وي را بـا بـه     بازخواست شدنی است و اگر جامعـه احسـاس کنـد کـه مـی     

قانونی اصلاح کند، در آن صورت، مجاز است هر کـدام از  کاربردن تنبیهات اجتماعی یا
] .  21- 20ص،6این دو وسیله را که ضروري تشخیص داد، در مورد وي به کار برد [

، بر بحث الزام قـانونی اخـلاق حـاکم    80تا60هايتدریج در طول دههاصل ضرر به
.  گردیدمهم تبدیل شد و در تعیین مرز میان حقوق و اخلاق به اصلی 

انگاري  .  تحول اصل ضرر در توجیه جرم2- 2
مـدافعی سرسـخت بـراي ایـن اصـل و      » میـل «پیدایش و بسـط اصـل ضـرر،    یند افردر 

هاي سلف خود است. برشـمردن تفـاوت میـان ایـن دو بـه      یشهاندهکنندتعدیل» فاینبرگ«
کند:  درك بهتر تحول این اصل کمک می

صل ضرر یـک اصـل انحصـاري و تنهـا اصـلی اسـت کـه تـوان توجیـه          براي میل، ا
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کلاسیک از اصل ضـرر، آنچـه ایـن اصـل در     بندي هاي دولت را دارد. در ساختمداخله
هـایی بـر مـداخلات دولـت علیـه      دهد، برقراري محدودیتانگاري انجام میرابطه با جرم

هـا در قالـب   محـدودیت افراد از طریق حقوق کیفري و تعیین مداخلات موجه اسـت. ایـن  
شود که بر مبناي آن، تنها براي گرایانه برقرار میواژگانی ضدپدرسالارانه و ضد اخلاق

توان تعیین کیفر کرد که موجب ایراد ضرر به دیگران باشـد و مداخلـه بـراي    رفتاري می
شود.مصلحت خود فرد یا مداخله بر مبناي اخلاق متعارف کنار گذاشته می

دانـد،  معیـار نمـی  تنهااو ضرر به دیگري را.رگ محدودتر از میل استبرداشت فاینب
در ایـن نگـرش،   .]7، ص 7دانـد [ بلکه آن را دلیل خوبی براي تصویب قوانین کیفري مـی 

نتیجه حاصل .ملاحظات وضع قانون کیفري استسایراز ملاحظات در میانیکیضرر 
رفتار مضر ممکن است با توجه به دلایـل  از اندیشه فاینبرگ آن است که از یک سو، یک 

انگاري نشود و از سویی دیگر، یک رفتارِ بدون ضرر، ممکن است با توجه بـه  دیگر جرم
دلایلی غیر از ضرر، جرم شناخته شود. 

هاي میل و فـاینبرگ از اصـل ضـرر آن اسـت کـه      ها میان قرائتیکی دیگر از تفاوت
ر میل، تنها معیاري است که به روشن کردن در اصل ضر» ناظر به دیگري بودن«معیار 

ز کند؛ اما فاینبرگ در تلاش براي تعیین معنا و مفهوم ضرر، به تمیمفهوم ضرر کمک می
و 1»پس زدن منافع دیگـري «زند. نخست مفهوم ضرر به مثابه میان دو مفهوم دست می

اشـت، تنهـا   طبـق ایـن برد  ». منـافع دیگـري  2پس زدن خطاکارانه «دیگري ضرر به مثابه 
انگاري باشد. آنچه ضـرر در معنـاي   تواند دلیل کافی براي جرممیضرر در معناي دوم 

زا نیسـت، بلکـه ماهیـت آن    کنـد، پیامـد آسـیب   اول را از ضرر در معناي دوم متمایز می
].  این برداشت فاینبرگ، معرف یک مفهوم اخلاقی از ضرر اسـت.  27، ص 8رفتار است [

ر به کار رفته در این اصـل، بایـد انطبـاق ضـرر در معنـاي اول و دوم را      در نتیجه، ضر
خواهـد  انگـاري شرط جـرم و تنها پس زدن خطاکارانه منفعت، ضرر به مثابهنشان دهد

بود. خارج کردن تعداد زیادي از رفتارهاي مضر از قلمرو حقوق کیفري و نیـز ممانعـت   
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. setback of individual’s interest
2. wrong
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افزودن شرط خطا به پـس زدن منفعـت   هتیجانگاري رفتارهاي توأم با رضایت، ناز جرم
.  است

امـا متـذکر   ،کنـد هـاي قـانونی از اخلاقـی ارائـه نمـی     یز حقفاینبرگ معیاري براي تم
شـود، ماننـد   شود که اگرچه گاهی اوقات یک حق اخلاقی از یک حق قانونی ناشی میمی

اردي خلاف قاعده هستند. رانندگی در یک طرف خاص جاده، اما چنین مویقانونهنجار 
شـود  داند که توسط دلایل معتبر حمایت میوي در تعریف حق اخلاقی آن را ادعایی می

مدعی یا نگرش عمومی به آن توجه دارد و کـارکردش حمایـت از منفعـت    دو وجدان فر
دهد و منافع وي معناي ضرر را به معناي منفعت احاله می]. 110، ص 8مشخصی است [

داند. از سوي دیگـر، منـافعی   ا مبنایی براي ادعاهاي معتبر در مقابل دیگران میر1رفاهی
کنار گذاشته شوند. براي مثـال منـافعی کـه    غیراخلاقی دارند باید از این حوزههوجهکه 

شــوند یــا منــافع بیمارگونــه و خودآزاردهنــده آن مــیهدارنــدســبب درد و رنــج بــراي 
قانونگـذاري  هـا را آمرانـه از حـوزه   ادعا علیه دیگران باشند و بایـد آن توانند مبناينمی

].  110ص ،2ج،8[خارج کرد

قاعده لاضرر  .3
لاضرر از آن رو که اختصاص به ابواب معینی از فقه ندارد یک قاعده فقهی عام اسـت؛  قاعده

]. 36، ص 9گیـرد [ ار مـی مختلـف قـر  در مـوارد  یعنی فرمولی بسیار کلی که منشـأ اسـتنباط   
هـا  عنوان رمز هماهنگی اسلام با پیشرفتاي است که برخی از آن بهاندازهاهمیت این قاعده به

اند که بر سرتاسر فقه حکومـت  دانستهحاکمی اند و آن را از قواعد و توسعه فرهنگ یاد کرده
ه همین دلیل گفته شـده اسـت   ]. ب36، ص 10دارد و کار آن کنترل و تعدیل قوانین دیگر است [
]  پـس  122، ص 11ها قاعـده لاضـرر اسـت [   که اگر فقه دایر مدار پنج قاعده باشد، یکی از آن

دلیلی بر محصور کردن این قاعده به باب عبادات و معاملات وجـود نـدارد و در بسـیاري از    
تواند کارساز باشد.  مسائل سیاسی و اجتماعی نیز می

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. welfare interests
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که پیرامون قاعده لاضـرر وجـود دارد و بـا وجـود قـدمت      هاي مفصلیرغم بحثبه
پردازش علمی، بحث از آن در حوزه پیدایش خود باقی مانده و راه بـه مباحـث بنیـادین    
حقوق کیفري نیافته است. حداکثر کـاربردي کـه تـاکنون ایـن قاعـده در حقـوق کیفـري        

و 1ا بـوده اسـت  ه ـداشته، محدود به رعایت شرایط زمانی و مکانی در اجـراي مجـازات  
شود.  انگاري، مشاهده نمیمبنایی براي جرمعنوان بهاي از تفسیر آنسابقه

شـود کـه آیـا    انگاري، این موضوع مطرح میجرمکارگیري این اصل در نظریهدر به
انگاري در حقوق کیفري داخلی ارائه داد. بـه  توان اصلی بر این مبنا براي توجیه جرممی

توانـد عملکـردي مشـابه اصـل ضـرر در توجیـه مداخلـه        این قاعده میعبارت دیگر، آیا 
کیفري داشته باشد؟

. پیدایش، پیشینه و مفهوم قاعده 1- 3
هـاي مختلفـی   حدیث لاضرر و لاضرار که مبناي پیدایش قاعده لاضرر است، در روایت

فصـیل  در کتب شیعه و اهل سنت آمده است که هرکدام از آنها از جهت سند و مفاد بـه ت 
در » لاضرر و لاضـرار «ها وجود عبارت مورد بررسی قرار گرفته است. در برخی از آن

ارتباط لاضرر با حـدیث  ،در برخی موارد.]6ص ، 12قضیه مورد تردید واقع شده است [
صحت برخی روایات مـورد قبـول   .]150، ص 13نقل شده مورد انکار قرار گرفته است [

مـا مبنـاي بحـث    ایـن،  وجود اند. با ات با اقوال مختلف نقل شدههمه نیست و برخی روای
خود را بر نظر مشهور یعنی عدم تردید در بیان عبارت لاضرر و لاضرار توسط پیامبر

دهـیم  در پایان حـدیث قـرار مـی   » علی مؤمن«و » الاسلامفی«بودن عبارات د یزاو (ص)
کنیم.   نحوه نقل این روایت وجود دارد پرهیز می] و از درافتادن در اختلافاتی که در 14[

.  پیشینه قاعده 1- 1- 3
ص ،1، ج14مشهورترین مستند روایی قاعده لاضـرر، قضـیه سـمره بـن جنـدب اسـت [      

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
. 1392قانون آیین دادرسی کیفري 501و ماده 1392قانون مجازات اسلامی 439از آن جمله است مواد . 1
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ابن بکیر از زراره و او از امام محمد باقر(ع) نقل کـرده  «]. در این روایت آمده است:108
ت خرمایی در باغچه مرد انصاري داشت و که آن حضرت فرمود: سمره بن جندب درخ

رفت و از انصـاري  آمد و به باغچه میگذشت. سمره میراه آن از خانه مرد انصاري می
ممکـن اسـت   و روي آیی و به باغچه میتو می:گرفت. انصاري به سمره گفتاجازه نمی

ن هـر موقـع   بنـابرای .خـواهیم تـو مـا را بـه آن حالـت ببینـی      ما در حالتی باشیم که نمی
خواستی بیایی خبر بده تا خودمان را آماده کنیم و سـپس بـه تـو اجـازه آمـدن بـدهیم.       

زنـم و هـیچ وقـت از    سمره گفت درخت مال من است و هر وقت خواستم به آن سر مـی 
آمد و گفته سمره را بازگو کرد. حضرت (ص) گیرم. انصاري نزد پیامبر شما اجازه نمی

سـمره از قبـول آن امتنـاع    .به او فرمود اجازه بگیر(ص) امبر به دنبال سمره فرستاد. پی
نیز داد. حضرت پیشـنهاد  (ص) کرد و همان جوابی را که به انصاري داده بود به پیامبر 

سمره قبول نکرد. حضرت قیمت را بالا ، اماآن درخت را به قیمت بفروشدسمره کرد که 
عیت را چنین دید به سـمره فرمـود در   کرد. وقتی حضرت وضبرد و سمره امتناع میمی

عوض این درخت یک درخت در بهشت مال تو باشد. باز هم سمره امتناع کرد. حضـرت 
به انصاري دستور داد که آن درخت را کنده و به سوي سمره بیندازد و فرمود لاضـرر  

].   147، ص 13» [و لاضرار

.  ساختار واژگانی ضرر و ضرار2- 1- 3
واژگـانی ضـرر و ضـرار    ت أهی ـکردن معناي قاعده، پرداختن بـه  اولین بحث در روشن

ها با یکدیگر محل اختلاف است.  هاي آناست. معناي این دو واژه و بالاخص تفاوت
در نهایه ابن اثیر آمده است که ضرر ضد نفع است و معنـی لاضـرر ایـن اسـت کـه      

مصـدر دوم از بـاب   کسی به برادرش ضرر نزند و حقـش را پایمـال نکنـد. ضـرار نیـز     
،ست که در مقابل ضرر، به دیگري ضـرر نزنـد. بـه عبـارت دیگـر     ابه این معناو مفاعله 

ضرر کار یک نفر است و ضرار کار دو نفر و عوض دادن و مجـازات کـردن ضـرر بـا     
ي لاضرار این است که بـه کسـی کـه بـه او ضـرر زده اسـت       امعن،بر این اساس.ضرر
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].  81، ص 15ا عفو کند [بلکه او ر،ضرر نزند
انـد کـه گرچـه ایـن بـاب غالبـاً بـراي        علماي لغت در پاسخ به این تفکیک رایـج گفتـه  

گونـه نیسـت و بـراي تصـدیق ادعـاي خـود       امـا همـواره ایـن   ،رودمشارکت به کار مـی 
علاوه بـر آن، مـواردي   1دهند.هایی از غیرمشارکتی بودن باب مفاعله را نشان مینمونه

ي مشـارکت از ایـن   ادهد کـه فقـط معن ـ  این لفظ در قرآن و احادیث نشان میاز استعمال 
2شود.باب برداشت نمی

بـدون  ،شـود در یک تفکیک معنایی دیگر، ضرار موجب ایراد ضـرر بـه دیگـري مـی    
کـه بـا ایـراد ضـرر، در منفعـت فـرد       حـالی که نفعی به واردکننده ضـرر برسـد؛ در  این

بـرد. در رد ایـن   فـرد واردکننـده ضـرر از آن سـود مـی     آید ودیده نقصی پدید میزیان
باید گفت که این معنا ظاهراً مربوط بـه مـاده ضـرر و ضـرار نیسـت، بلکـه       گذاري تفاوت

آن را معنـا کنـد، در  ،خواهد از روي قرینه خارجی که در برخی مـوارد در آن هسـت  می
].  132، ص 14اي مسلم نیست [که چنین قرینهحالی

کـه  حـالی در؛انـد ها را از باب تأکید دانستهآن دو را مترادف و تکرار آنم گروه سو
از نظر ساختاري، ضرر اسم مصدر برگرفته از ثلاثی مجرد و ضرار مصدري است کـه  

لذا گفتـه شـده اسـت کـه     .به نسبتی دلالت دارد که آن نیز نسبت دیگري را به دنبال دارد
، ص 16دهد و منظور از مبالغـه همـان اسـتمرار نسـبت اسـت [     میامعنمفاعله مبالغه را 

482  .[
کنـد را تأیید میآن در نهایت، قول مختار که تفاوت در ساختار واژگانی این دو کلمه

(ص) ي تکرار یا استمرار ضرر است و به همین جهت پیـامبر ااین است که ضرار به معن
داد و ر؛ زیرا ضرر خود را به مرد انصاري ادامـه مـی  أنت رجل مضا:به سمره فرمودند

].  131، ص 14شد [وارد منزل او میبدون اجازهمکرر
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اور، عاند و مانند آن. توان برشمرد: سافر، سارع، سهاي متعددي را می. مثال1
سوره طلاق.  6سوره توبه و آیه 107سوره نسا، آیه 12سوره بقره، آیه 282و 233، 231آیات .٢
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. دلالت قاعده لاضرر2- 3
ترکیبـی آن  ت أهی ـپس از روشن شدن ساختار لغوي و مفهومی، این دو واژه را باید در 

نیازمنـد بررسـی مفـاد قاعـده    دید. مبناسازي براي مداخله کیفري با تکیه بر این قاعـده، 
است.  

.  تفسیر لاضرر به نهی از ضرر و ضرار1- 2- 3
ترین روش تفسیر قاعده لاضرر، بعد از قول مشهور، تفسیر آن به نهـی از ضـرر و   مهم

ي لاضرر و لاضرار در لغت و ترکیب یکی اسـت و تکـرار   اضرار است. از این منظر معن
تحریمی، هی به سه سبک تفسیر شده است. نهی اولیهجمله فقط از باب تأکید است. این ن

].  19، ص12حکومتی و نهی جامع نهی تکلیفی و ارشادي [نهی ثانوي
در تفسیر نفی به نهی مولوي و تحریم ایراد ضرر به دیگري، دلیل به کار بردن نفـی  

آن نهـی نیـز بـا حـرام شـمردن     .کنـد وجود چیزي را نهی مـی ،در نهی این است که نفی
ایـن اسـت کـه گوینـده بـا ایـن       خواهد آن شیء نفی شود. دلیل بر اراده نهـی از نفـی   می

کـه بگویـد ضـرر    کند و به جاي ایـن مجازگویی در انزجار خود از ضرر زدن مبالغه می
]. براي مثـال هنگـامی   164، ص 14[کندآن را به صورت نفی جنس ضرر بیان می،نزنید

بـه معنـاي آن اسـت کـه ایـن      1»لا فسوق و لاجدال فی الحـج لا رفث و«شود که گفته می
] یا عدم امکان اراده نهی از نفـی  39- 37، ص 12موارد نباید در حج باشد. بر سر امکان [

ادعاي کثـرت اسـتعمال   ،وجود دارد. از سوي دیگراختلاف دیدگاه،شناسیاز منظر لغت
ترین دلیل رد این تفسـیر آن  ]. مهم165، ص14در این ترکیب نیز صحت ندارد [ااین معن

شبیه است و نه در قـرائن  » لاضرر«ي نفی به حدیث »لا«است که آیه فوق تنها در وجود 
است. در حدیث لاضـرر چیـزي نفـی شـده کـه انسـان       امعنو خصوصیاتی که مؤثر در 

ه و تحمیـل  که گمان کند شـرع آن را دسـتور داد  مگر این،طبیعتاً مایل به تحمل آن نیست
کـه  حـالی در؛] و هدف از نفی آن، ابطال این تصـور اسـت  135، ص 1، ج14کرده است [

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
سوره بقره. 197آیه . 1
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آیه فوق کاري است که انسان به خاطر داشتن قوه شهوت و غضـب مایـل بـه انجـام آن     
].       178، ص 1، ج14است [

اعـم از نهـی مولـوي و   ،روش دوم در تفسیر نفی به نهی این است که منظور از نهی
بـه فسـاد و   ،که نهی موجود در این حدیث عـلاوه بـر حرمـت   امعنبه این ؛ارشادي است

بطلان نیز دلالت دارد. چون در بسیاري از روایات بـا حـدیث لاضـرر نـه بـراي تحـریم       
حدیث این اسـت کـه هرگونـه    ايمعنپس ،بلکه براي فساد و بطلان استدلال شده،تکلیفی

].535، ص 17هم حرام و هم باطل است [،یگريضرر به خود و د
روش سوم در تفسیر اراده نهـی از نفـی در لاضـرر ایـن اسـت کـه ایـن نهـی، نهـی          

انـد بـه آن   از حیث ریاست عمومی که بر مـردم داشـته  (ص) سلطانی است؛ یعنی پیامبر 
]. 55- 50، ص 18[اند و نه از حیث سمت پیامبري یا داوري در میـان مـردم  حکم فرموده

کـه  تـر از ایـن  این برداشت آن است که لاضرر و لاضرار بیشربیک ایراد اساسی وارد 
زیرا ضرر زدن بـه دیگـري ظلـم و یکـی از     ؛حکم سلطانی باشد، یک حکم کلی الهی است

که احکام الهی بیانی از احکـام فطـري   حالیدر.مصادیق روشن حسن و قبح عقلی است
ام قانونگذاري اسلام فاقد این حکم فطري باشد و نیـاز باشـد   است چگونه ممکن است نظ

ضـرر اسـم   ،؟ از آن گذشـته دکننآن را به صورت حکم حکومتی تشریع (ص) که پیامبر 
ي نهی ندارد، زیـرا ضـرر   اتناسبی با معنامعنمصدر و فاقد نسبت صدوري است و این 

مگـر بـه تصـور    ،آن را تحمل کنندچیزي است که مردم از آن گریزانند و حاضر نیستند
کنـد. امـا   که شرع آن را دستور داده اسـت و طبعـاً لاضـرر ایـن تصـور را نفـی مـی       این

].178، ص 14صحیح است [به نهی، بدون اشکال وضرار برگرداندن معناي 

. نفی ضرر غیر متدارك2- 2- 3
رر و ضـرار در  سـت کـه ض ـ  ادر این دیدگاه، نفی به حال خود باقی است و به این معنـا 

،نیست که ضرر زدن حرام اسـت امعناما این عدم تجویز تنها به این ،شرع تجویز نشده
]. 304، ص19است که ضرر جبران نشده در اسلام تجویز نشده اسـت [ امعنبلکه به این 
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گونـه کـه اگـر    همـان ؛بر این اساس، ضرري که در برابر آن نفعـی باشـد ضـرر نیسـت    
وجـود آن ضـرر بـه منزلـه     ،باشد و از سوي شارع حکم به جبران ضرر باشدضرري 

اگر مالی از کسی تلف شود و در برابر آن جبرانی نباشد، ضرر بـه  ،عدم است. بنابراین
دیگـر ضـرر   ،اما هنگامی که شارع حکم بـر جبـران ضـرر داشـته باشـد     ؛آیدحساب می

نظر آن است که فقها اضرار بـه نفـس   ایند ]. نخستین ایرا306- 305، ص 1، ج19نیست [
کـه  حالیاند که با قاعده لاضرر نفی شده است، دررا نیز از مصادیق ضررهایی دانسته

حکمـی از  ،در مورد اضرار بـه نفـس  ،اگر مفهوم حدیث لاضرر، ضرر غیرمتدارك باشد
]. ایراد دوم آن است که پـس  306، ص 20سوي شارع براي جبران ضرر نرسیده است [

ز وقوع ضرر، به صرف حکم شارع بـر ضـرورت جبـران ضـرر، آن ضـرر بـه منزلـه        ا
و دیـه  وارد»ب«جراحتی بـه  »الف«در حالتی که ،شد. براي مثالمعدوم فرض نخواهد

توان گفت که ضرري رخ نداده است؟آن را پرداخت کند، چگونه می

.  نفی حکم به لسان نفی موضوع3- 2- 3
ر مقابل نفع و عبارت از نقص در نفس یا عضـو یـا آبـرو آمـده و     در این تفسیر، ضرر د

اما به صورت مؤکد دانسـته شـده اسـت. در ایـن برداشـت،      ،معنا با ضررضرار نیز هم
. در توضـیح بایـد گفـت نفـی     اسـت و شامل همه انـواع ضـرر   براي نفی جنس» لا«واژه 

صورت ادعـایی و کنایـه از نفـی آثـار     تواند به صورت حقیقی و واقعی، یا به حقیقت می
سـو نفـی حقیقـت اسـت و چـون شـارع       باشد. نفی موجود در لاضرر و لاضرار از یـک 

و مفهـوم حـدیث ایـن اسـت کـه      امعن ـ،بنـابراین ،تواند موضوع حکم خود را بـردارد می
بر معانی دیگر این است کـه  اموضوع ضرري در اسلام حکم ندارد. دلیل ترجیح این معن

نفـی واقعـی   ،ي حقیقـی لاي نفـی جـنس   اي حقیقـی اسـت. معن ـ  اترین مجاز به معنزدیکن
پـذیر نباشـد، نفـی طبیعـت     طور واقعی امکـان اما هنگامی که نفی حقیقت به،حقیقت است

ها لحاظ نشـده  ي حقیقی است که در سایر قرائتاترین معناي مجاز به معنادعایی نزدیک
ر ترکیب لاضـرر و لاضـرار غالبـاً بـه صـورت نفـی       نفی موجود د،است. از سوي دیگر
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غالـب ایـن ترکیـب اسـت     يمجازاي که نفی ادعایی معنی رود، به گونهادعایی به کار می
].   381، ص 21[

ي اایراد وارد به این خوانش از حدیث لاضرر نخست آن است که یکـی دانسـتن معن ـ  
ر و لاضرار بخواهد نفی حکـم بـه   که اگر لاضرلاضرر و لاضرار صحیح نیست. دوم این

عمـل مضـري   ،لسان نفی موضوع باشد، باید اثبات شود که منظـور از ضـرر و ضـرار   
کنیم (یعنی ضرر امعني صحیح آن که اسم مصدر است ااست؛ زیرا اگر ضرر را به معن

آور بـودن از  این حکمی ندارد تا نفی شود، زیـرا حـرام و ضـمان   ،حاصل از عمل مضر)
امعن ـمصدري است. همچنین اگر ضرار به معناي صحیحش که مصدر است ايمعنآثار

اما نفـی آن آثـار از آن، مقصـود و در   ،شود درست است که آثار حرمت و ضمان دارد
شود که جواب ضـرر را  ي لاضرار این میامعن،واقع معقول نیست؛ زیرا در این صورت

، ص 14مقصود حدیث نیسـت [ امعنکه این الیحدر،حرام و موجب ضمان نیست،دادن
کـه  جـایی  در ،که اگر همه جا با نفی موضوع بخواهیم حکم را نفـی کنـیم  ]. سوم این191

موجـب ضـرر جـانی    مثلاً جایی که فعلی مانند خودزنی یا خودکشـی ، حکم حرمت باشد
جـا  در ایـن ،کندنفی حکم میبراي مکلف است، اگر بگوییم حدیث لاضرر با نفی موضوع 

خـودزنی و خودکشـی جـایز    ،نیز باید از این فعل ضرري رفع حرمت شود و در نتیجـه 
کس نیست.  مورد قبول هیچامعنشود که مسلماً این 

.  نفی حکم ضرري4- 2- 3
در آخرین خوانش از این حدیث، برخلاف تفاسیر پیشین که معمولاً لاضرر و لاضرار به 

شود، بخش نخست حدیث (لاضرر)، ایراد ضرر از طریـق جعـل حکـم    گرفته میامعنیک 
] و بخش دوم (لاضرار) سبب اضـرار غیـر شـدن را    535، ص17کند [ضرري را نفی می

]. نفـی طبیعـت چیـزي در شـرع معـانی مختلفـی دارد؛ از قبیـل        134، ص 14کند [نفی می
یـک از ایـن   در شرع. اسـتفاده از هر تحریم مولوي، تحریم ارشادي و بیانِ نبودن چیزي

بسته به نوع موضوع و مجموع قرائنی است که با آن همراه است. در این حـدیث  ،معانی
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پـس  .شکل جملات یکسان اسـت ،دو چیز نفی شده است: ضرر و ضرار. در جملات نفی
اسـت و نـه لفـظ کـه در جملـه پنهـان اسـت.        اها مربوط به عنصر معني آنااختلاف معن

ي حـدیث اسـت   اکننده معنتعیینه،جا بر سر ضرر و ضرار آمدیین لاي نفی که در اینتع
ي جملـه را عـوض   اي کلام متوقف بر شناخت قبلی عواملی است که معن ـاو شناخت معن

کند.  می
ایرادي که به این تفسیر وارد شده آن است که ظاهر و معناي حقیقـیِ لاضـرر، نبـود    

نبـوده  (ص) مـورد نظـر پیـامبر    امعن ـمسـلماً ایـن   که آنحال،ضرر در عالم خارج است
اختیار هر معناي مجازي بـه جـاي ایـن معنـاي حقیقـی، خـلاف اصـل و        ،بنابراین.است

نیازمند قرینه است. ما در توضیح تفصیلی قرائت مختار خواهیم گفـت کـه بـا توجـه بـه      
جعـل حکـم ضـرري وارد    این ایـراد بـه قرائـت نفـی     ،طبیعت ضرر که اسم مصدر است

کننـد مجـازاً از نفـی، نهـی اراده شـده      که این ایراد به کسانی که ادعا میحالینیست؛ در
اي که در بالا گفته شد برخلاف آن اي ندارد و قرینهزیرا این مجاز هیچ قرینه،وارد است

است و نهی با نفـی موضـوع تناسـبی نـدارد و میـان نفـی ضـرر و نهـی از ضـرر زدن          
کسانی کـه بـه نفـی جعـل حکـم ضـرري ایـراد        ،]. بنابراین154، ص 14اي نیست [قهعلا
توانند بـر نظـر   گیرند که معناي مجازي لاضرر را اراده کرده است، همین ایراد را میمی

وارد کنند.  ،دانندکسانی که منظور از نفی را نهی می
گفـت مـن در   ره کـه مـی  اسـتدلال سـم  ،اگر لاضرر در این روایات تنها نهی تکلیفی بود

کـه  حـالی در؛ مانـد جواب میجا حق عبور دارم، زیرا مسیر رسیدن به درختم است، بیآن
گونه پاسخ داد کـه  توان به وي ایندر صورت تفسیر لاضرر به نفی جعل حکم ضرري می

احکام عرفی را در صورتی که موجب تفویت حق یـا ایـراد ضـرر بـه دیگـري شـود       ،شرع
امـا هـر وقـت    ،جـا حـق رفـت و آمـد داري    یعنی درست است کـه تـو در آن  . کندتأیید نمی

حق رفت و آمد تو مشـروط  ،توانی وارد خانه انصاري شوي. به عبارت دیگرخواستی نمی
بـه وي ضـرر وارد نکنـی. ایـن تفسـیر تناسـب       ،به این است که آزادي او را سـلب نکـرده  

].  539، ص 17به نهی از ضرر زدن تفسیر کنیم [که آن را تري با قضیه دارد تا اینبیش
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دیده وارد شده ي نقصی است که به ضررادر این تفسیر، ضرر اسم مصدر و به معن
یعنی کسی آن را وارد نکـرده اسـت. گریـز    ؛است و مانند لاضرار نسبت صدوري ندارد

مگـر ،خواهد متحمل ضرر شـود گاه نمیانسان از ضرر امري طبیعی است و انسان هیچ
نفی ضـرر از جانـب شـارع بـه     ،بنابراین در چنین مواردي.شرع آن را تحمیل کندکه آن

ي لاضرر امعن،این معنا است که شارع چنین حکم ضرري را مقرر نکرده است. بنابراین
که سبب ضرر باشد.  این است که خدا حکمی قرار نداده

دارد؛ زیـرا مصـدري اسـت کـه نسـبت      و قرائن با لاضرر فـرق  امعنلاضرار نیز در 
زنـد. انسـان طبیعتـاً    رساند و در مورد کسی است که به دیگـري ضـرر مـی   فاعلی را می

پیوسته در مقام ضرر زدن به دیگري است و شارع مقـدس بـا بیـان لاضـرار تـدابیري      
کسـی بـه   کـه  آنبنـابراین بـراي  .دشـو اندیشیده که از ضرر زدن به دیگري جلـوگیري  

کـه بـه حـاکم شـرع اجـازه      و دوم اینآن را حرام اعلام کرده نخستري ضرر نزند دیگ
و براي آن ضمانت اجـرا تعیـین کنـد    دهد که از ضرر زدن به دیگري عملاً جلوگیريمی

].        135، ص 14[
تفسیر لاضرر به نفی جعل حکم ضرري با بیان اهل سنت کـه ایـن قاعـده را یکـی از     

عنـوان  بـه لاضرربرداشت، دانند سازگارتر است؛ زیرا در آن ورهاي پنج گانه فقه میمح
شـود کـه ادلـه احکـام اولیـه را در مسـائل مختلـف فقهـی         یک قاعده کلـی نگریسـته مـی   

]. عالمان فقه شیعه نیز دلیل توجیه احکـام مختلفـی را   93- 92، ص 11زند [تخصیص می
عنـوان  بـه هاپرداخت دیه افرادي که در جنگ از آندانند؛ از جمله لزومقاعده لاضرر می
شود، سقوط نهـی از منکـر در جـایی کـه اثـري بـر آن مترتـب نیسـت،         سپر استفاده می

اداي شـهادت در صـورت   سقوط اجراي حد در سرزمین کفـر، برداشـته شـدن وجـوب    
وجود ضرر و مانند آن. در همه این موارد، استدلال با لاضـرر منـوط بـه آن اسـت کـه     

].4- 3، ص 19لاضرر را نفی حکم ضرري بدانیم [
تفسیر اخیر با تفکیک میان لاضرر و لاضـرار، بـه نظـر بهتـرین ایـده موجـود بـراي        

آیـد. علـت پـذیرش ایـن خـوانش،      مبناي مداخله کیفري میعنوان بهتفسیر قاعده لاضرر
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ست.  اهابرکنار بودن آن از ایرادات لغوي و مفهومی سایر قرائت

تفسیر قاعده لاضرر به مثابه الگوي دفاعی . 3- 3
اگر قاعده لاضرر بخواهد در تحدید قدرت کیفري دولت اثري شبیه به اصل ضرر داشته 
باشد باید قادر به وضع محدودیت بر شارع باشد. در چهـارمین خوانشـی کـه از قاعـده     

به موجـب  ».لاضرار«و » لاضرر«لاضرر به عمل آمد، این قاعده به دو بخش تقسیم شد: 
یعنـی  ،تفسیري که از این دو بخش به عمل آمد، بایـد انتظـار داشـت کـه بخـش نخسـت      

لاضرر قادر به وضع محدودیت بر قانونگذار باشـد. بـه موجـب لاضـرر، صـدور حکـم       
شود این است که اگـر در  مطرح میحال سؤالی که .شودضرري از سوي شارع نفی می

کنـد؟ و آیـا   لاضرر اثبات حکم نیز میآیا ،دنبال داشته باشدجایی نبود حکم، ضرري به 
جا لاضرر حکم ساخته باشـد؟  شاهد و مثال وجود دارد که در آنعنوان بهدر فقه جایی

در قابلیت اصل ضرر براي دارا شدن چنـین کـارکردي و نیـز وجـود چنـین مصـادیقی       
انـد  قضیه را بـا هـم انکـار کـرده    ياو صغراکبراي که برخی تردید وجود دارد؛ به گونه

امعن ـکنند؛ به ایـن  را انکار میاصغراما ،]. برخی کبري را قبول دارند122- 119، ص 22[
اي دیده نشده است که نبود حکم ضرري باشد و لاضرر بخواهد بـراي  که در فقه مسأله

راي قضـیه هـر دو را   و کباصغر]. برخی نیز 134و 133، ص 14آن مورد حکم بسازد [
هـایی کـه دسـته اخیـر     به بعد]. این در حالی است که مثال134، ص 1، ج14قبول دارند [
و آورنـد از سـوي گـروه نخسـت محکـوم بـه رد شـده       قضـیه مـی  ايصغربراي اثبات 
با قواعد دیگري از جمله اتلاف و تسبیب و حرج قابل تبیین است.    هاآنبسیاري از 

کـارگیري آن نخستین شـرط بـراي بـه   بتواند واضع حکم باشد، قاعده لاضرر که این
زیرا در قرائت حال حاضـر، تنهـا کـاري    ،یک اصل اولی در مداخله کیفري استعنوان به

گویـد در کجـا   طـور ایجـابی نمـی   کند برداشتن حکم ضرري است؛ امـا بـه  که لاضرر می
قانونگذار باید مداخله کند.  

قاعده مذکور بستگی به تفسیري دارد که از قاعده لاضـرر  بودنِحکمفعِاریا ضعاو
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کننـد طبیعتـاً از آن   آید. کسانی که آن را به نفی ضرر غیرمتدارك تفسـیر مـی  به عمل می
تر روشن شد. امـا از تفسـیر   کنند؛ قرائتی که ایرادات آن پیشحکم را استخراج میوضع
آید. با این حال و حتی در صورتی نمیرر به نفی حکم ضرري غیر از نفی، اثبات برلاض

عنـوان  بـه حکم برگردانده شود، بدین صورت که گفتـه شـود آنچـه   که لاضرر به وضع
توانـد حکـم وجـودي    بلکـه مـی  ،در واقع حکم عدمی نیسـت ،شودحکم عدمی تصور می

وضـع دهنـد کـه ایـن    مرده شده نشان میهاي برش]، تمامی مصداق358، ص 20[1باشد
بـه  »الـف «؛ بدین ترتیب که اگر عدم حکم موجب اضـرار  استفردي در روابط میانحکم 

حکـم آنچـه از وضـع   ،آیـد. بنـابراین  حکم به موجب این قاعده لازم میشود، وضع »ب«
،جبـران آن نباشـد  آید این است که اگر ضرري بر کسی وارد آید که حکمـی بـراي  برمی

.دآینمیباید به جبران آن حکم داد و همچنان مبنایی براي مداخله قهري دولت به دست 
شود که بتوان آن مانع از این می،وجود این اختلاف مبنایی در کارکرد قاعده لاضرر

ه سادگی مبناي مشروعیت مداخله کیفري دانست. به دلیل تفاوت در خاسـتگاه قاعـد  را به
یی، قاعده مذکور تـاب  آمریکالاضرر در فقه اسلامی و اصل ضرر در سنت حقوقی آنگلو

زیرا هدف شارع از وضع ایـن قاعـده ابتـدائاً محـدود کـردن خـود       ؛چنین تفسیري ندارد
استثنایی در جایی کـه  يبلکه این یک قاعده روبنایی است که به صورت امر،نبوده است

کنـد.  دارد و ضرر را رفع مـی شوند، حکم موجود را برمیمیاحکام اولیه با ضرر درگیر 
لاضرر یک قاعده ایجابی براي مشخص کردن محدوده مداخلـه کیفـري نیسـت    ،بنابراین

اي که از تفسیر قاعده لاضرر به که بگوید مبناي مداخله ایراد ضرر است. نهایت استفاده
کـه از  د کن ـدر جـایی مداخلـه   تواند توان کرد آن است که دولت نمینفی حکم ضرري می

امـا  ،شوداگرچه دولت در مداخلاتش محدود می،اش ضرر پدید آید. با این تفسیرمداخله
بخش به اجبار نخواهد شد که به صورت هنجاري تبدیل به یک قاعده مشروعیتلاضرر 

بگوید در کجا باید مداخله کند.

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
مثلاً اگر زیانی از سوي شخصی به دیگري وارد بیاید و حکمی از سوي شارع براي جبران آن زیان وجود نداشته باشد معنی . 1

ت ذمه شخص زیان زننده از ضمان و جبران ضرر است و این در واقع حکمی وجودي است.آن برائ
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انگـاري، نبـود   ه الگوي دفـاعی جـرم  دومین دلیل بر عدم امکان تفسیر قاعده لاضرر ب
تـرین ویژگـی هـر اصـل مـدعی توجیـه       تعریف هنجاري از ضرر است. در حالی که مهم

ست، تعریـف  اتوان ترسیم مرز میان هنجارهاي کیفري از سایر هنجارها،مداخله کیفري
ضـرر مفهـومی   ،و از ایـن رو ارائه شده از ضرر در قاعده لاضرر تعریفی عرفـی اسـت  

و غیرشفاف دارد. از سوي دیگر، بناي ضرر بر تعریفی عرفـی، بـیم اصـطکاك    گسترده 
این قاعده با اصل برائت را به دنبال دارد. در حالی کـه اصـل ضـرر از پشـتیبانی اصـل      
آزادي برخوردار است و معیارهایی عینی براي تعیین مفهوم و قلمرو ضرر دارد، مفهوم 

یاري براي تحدید آن به دامنـه خاصـی از   و عدم وجود مععرفی ضرر در قاعده لاضرر
یک اصل اولـی بـراي مداخلـه کیفـري     عنوان بهشود اعمال این قاعدهرفتارها، موجب می

هـاي گسـترده   انگـاري محملـی بـراي جـرم   ،دولت در مقابل اصل برائت ایستادگی کـرده 
د: شـو شود. در صورت درگیري قاعده لاضرر با برائت، آثار آن با اصل ضرر یکی مـی 

که رفتار شما مشتمل بر ضرر باشـد. در ایـن حالـت،    شما مشمول اصل برائتید، مگر این
هـاي فـردي   فقدان معناي هنجاري براي ضرر در قاعـده لاضـرر، موجـب تحدیـد آزادي    

تر مشاهده شد که در تفسیري که از معناي ضـرر توسـط فقهـا بـه عمـل      شود. پیشمی
از ،ضـرر مـادي و غیرمـادي   وه خـود و دیگـري  هیچ نوع ضرري، اعم از ضرر ب،آمده

تعیـین هنجـاري قلمـرو اصـل ضـرر      کـه  آنحـال ؛قلمرو آن بیرون دانسته نشده اسـت 
ترین رکن در تعیین نقش اصل ضرر است.  مهم

موجب تفکیک به عمل آمده در قرائت مختار، جمله دوم محتوایی متفاوت از جملـه  به
شود و ثانیـاً وسـایلی   ولاً ضرر زدن به دیگري تحریم میاول دارد. به موجب لاضرار، ا

موضوع ضرر از میان برداشته ،برخی مواردشود و دربراي پیشگیري از آن فراهم می
شود.می

پس از تفکیک قاعده به دو بخش لاضرر و لاضرار، به منظور تعیـین جایگـاه کنـونی    
کنیم.  انگاري منطبق میجرمآن را بر فرایند فیلترینگ،آن در توجیه مداخله کیفري

انگـاري اخلاقـاً موجـه ضـروري و کـافی اسـت،       در فرایند پالایش که براي یک جرم
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رفتار مورد بحث براي تبدیل شدن به جرم باید از سه فیلتر عبور کند تا بتـوان گفـت بـه    
فیلتـر اصـول   ،بـه بعـد]. فیلتـر نخسـت    66، ص 23انگاري شده است [طور موجهی جرم

اي از اصـول اقتـدار دولـت اسـتدلال     نفـع مجموعـه  ده است. در این مرحلـه بـه  نامیده ش
هایی هستند که به سبک و سنگین کردن امکان یا عدم امکان مداخله ها همانشود. اینمی

پردازند. به بیان دیگر در فیلتـر اصـول، بـه ایـن موضـوع      هاي فردي میدولت در آزادي
گیرد یـا  بحث در قلمرو اقتدار اخلاقی دولت قرار میشود که آیا رفتار مورد پرداخته می

کـه آیـا   شـد خواهد بررسی ست این موضوع اهافرضخیر. در فیلتر دوم که فیلتر پیش
توسل به ابزارهاي غیرکیفري در مقایسه با تدابیر کیفري خواهد توانسـت شـیوع رفتـار    

یعنی فیلتـر کارکردهـا،   ،در فیلتر سوممذکور را به سطح قابل قبولی کاهش دهد یا خیر.
شـود و یـک تحلیـل    به بررسی پیامدهاي تصویب و اجراي قوانین کیفـري پرداختـه مـی   

آید.اي از آن پیامدها به عمل میهزینه فایده
مبـانی نظـري   براسـاس  انگـاري را  که در فیلتر اول که جرمرغم اینقاعده لاضرر به

عمل کند: بر طبق تفسـیر  د همانند فیلتر دوم و سومتوانمی،کند مسکوت استتوجیه می
یـا  لاضرر به نفی حکم ضرري، قانونگذار نباید قانونی وضع کند که موجب ضرر شـود 

حل در برخورد با آن مشـکل نبـوده اسـت (فیلتـر     انگاري آخرین راهبه این دلیل که جرم
انگـاري را نادیـده گرفتـه    ی جرمهاي عملبه این دلیل که پیامدها و هزینهویا مفروضات)

است (فیلتر کارکردها).     
قانونگذار را محدود بـه مداخلـه   » لاضرر«نتیجه جمع میان این دو بخش آن است که 

کند که در چه رفتارهـایی مداخلـه   کند و به طور ایجابی حکم نمیدر رفتارهاي مضر نمی
ایـراد ضـرر را   ،و خود) منـع کـرده  نیز افراد را از ایراد ضرر به یکدیگر (» لاضرار«کند. 

تـوان گفـت کـه ایـن قاعـده از قواعـد       داند. پس میموجب محدود کردن آزادي فردي می
. 2»بخش به اجبارمشروعیت«است و نه 1»آزادي فرديکننده محدود«

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. liberty-limiting
2. coercion-legitimizing
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گیري  نتیجه.4
بررسی دلالت قاعده لاضرر نشان داد که ایـن قاعـده منشـأیی متفـاوت از اصـل ضـرر       

. تفاوت در مبناي صدور این اصل و آن قاعده، مانع از کـارکردي یکسـان بـراي آن    دارد
منشـور دولـت حـداقلی، یـک     عنـوان  بـه شود. اصل ضرردو در تحدید قدرت کیفري می

نظریه در فلسفه سیاسی براي تحدید قدرت دولت اسـت کـه در رأس آن حقـوق کیفـري    
این اصل در ابتـدا بـراي محـدود کـردن     ترین قدرت داخلی دولت قرار دارد.مهمعنوان به

قدرت کیفري دولت مطرح شد و لازمه این امر ارائه تعریفی هنجـاري از ضـرر بـود کـه     
قاعده لاضرر در ابتدا اماموجب خروج بسیاري از خطاها از دایره مداخله کیفري گشت. 

رفع کرد.  براي بستن دست شارع نیامد، بلکه تنها حکم ضرري را به طور ثانوي
معناي هنجاري ضرر در اصل ضرر و معناي عرفی ضرر در قاعده لاضرر مـانع از  

،شـود. از سـوي دیگـر   به اجبار میبخششروعیتیک قاعده معنوان بهقدرت گرفتن آن
این معناي عرفی، موجب اصطکاك قاعده لاضرر با اصل برائت و مداخله در هر رفتـاري  

 ــ  ــه گون ــه ب ــد ک ــد ش ــدرت    هخواه ــرر ق ــده لاض ــه، قاع ــود. در نتیج ــی ش ــرر تلق اي ض
تواند به طور ایجابی بگوید کـه در چـه   ی به اجبار کیفري را ندارد و نمیبخششروعیتم

کرد. با این حال، این تفسیر مـانع از ایـن نیسـت کـه ایـن قاعـده       توان مداخلهرفتاري می
هـاي ضـرري   انگـاري انگـاري، از جـرم  صافی دوم و سوم فراینـد جـرم   عنوان بهبتواند

هـاي دینـی و   ی که موجب وهن نظام اسلامی، آموزهیهاانگاريجلوگیري کند؛ مانند جرم
هایی کـه اثربخشـی، کـارایی،    انگاريجرمویا حتی مخدوش شدن چهره دین خواهد شد

ها با تردید جدي مواجه است.آنپذیري و قابلیت اجراییامکان

منابع.5
[1] Jareborg, Nils, (ed), What Kind of Criminal Law Do we Want, Oslo, Pax

Forlag, 1995.
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قم، دفتر انتشـارات اسـلامى وابسـته بـه     ،قاعده لاضرر، اصفهانى، فتح االله بن محمد]12[

هـ.ق.  1410ن حوزه علمیه قم، جامعه مدرسی
1390المهـدي،  ، قم، انتشارات امام3، جمن لایحضره الفقیهصدوق، محمد بن علی، ]13[

ق.  هـ.
قم، انتشـارات دفتـر آیـت االله    ، لاضرر و لاضرارهقاعدسیستانى، سید على حسینى، ] 14[
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1394، تابستان 2، شماره 19هاي حقوق تطبیقی ـــــــــــــــــــــــــــ دوره پژوهش

73

.ق.  ه1414سیستانى، 
 ـا،محمـد مبارك بـن  ، ابن اثیر] 15[ مؤسسـه  قـم،  ،ثـر فـی غریـب الحـدیث و الا   هلنهای

تا. ، بیمطبوعاتى اسماعیلیان
دار، بیـروت ، 3چ، احمـد فـارس  مصحح، لسان العرب، محمد بن مکرمابن منظور، ] 16[

.  ق.ه1414، الفکر
تا. الاسلامی، بیالفکر، قم، مجمع2جفرائد الاصول، ، مرتضیانصاري، شیخ] 17[
ــی، ]18[ ــداالله، روحخمین ــائل) القواع ــد (الرس ــاد و التقلی ــه و الاجته ــه ، الفقهی ــم، مؤسس ق

تا. مطبوعاتی اسماعیلیان، بی
ق.  هـ.1429نشرالاسلامی، سه ، چاپ سنگی، قم، مؤسعناوین، مراغی، میر عبدالفتاح]19[
قواعد فقـه، قاعـده لاضـرر بـا تطبیـق بـر قـوانین و مطالعـه         ] بهرامی احمدي، حمید، 20[

.1390، تهران، انتشارات دانشگاه امام صادق، 2، جتطبیقی
، البیـت قـم، مؤسسـه آل  ، صـول ه الاکفای ـکاظم بـن حسـین،   ] آخوند خراسانی، محمد21[

هـ.ق.  1409
1373محمـدي،  ، مکتبـه  2، جالمکاسـب منیه الطالب فـی شـرح  محمد حسن، نائینی، ] 22[

.   قهـ.
[23] Schonsheck, J, On criminalization, Kluwer, Dordrecht-Boston-London,

1994.
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