
فیلات فیلات قحقح   ررضلا  وو   ررضلا هدعاق   هدعاق هرابرد   هرابرد ردص   ردص دیهش   دیهش هاگدید   هاگدید ربرب   یلیلحت   یلیلحت

نیسح ینامحر ، یدنورز  یلعدیس ؛ ینیسح ، اه : )  ) هدنروآدیدپ

هرامش 4 ناتسبات 1394 -  راهب و  هیماما ::  هقف  تاعلاطم  هیرشن  ملاک ::  هفسلف و 

ات 45 زا 32  تاحفص : 

https://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/1190763 تباث :  سردآ 

1402/06/26 دولناد :  خیرات 

قوقح همه  ساسا  نیا  رب  تسا ، هدومن  تفایرد  تلاجم ، نابحاص  زا  ار  مزلا  زوجم  هاگیاپ ، رد  هدش  هضرع  تلاجم  ۀئارا  تهج  رون )  ) یملاـسا مولع  یرتویپماک  تاقیقحت  زکرم 
راتـشون و بلاق  رد  تلااقم  هضرع  رـشن و  هنوگره  نیا ، ربانب  .دـشاب  یم  رون " زکرم   " هب قلعتم  هاـگیاپ ، رد  دوجوم  تافیلأت  تلاجم و  تلااقم ، تاعلاطا  دورو  زا  هدـمآرب  یداـم 

تاقیقحت زکرم  تلاجم و  نابحاص  زا  مزلا ، زوجم  بسک  دـنمزاین  دـشاب ، هاگیاپ  نیا  زا  هتفرگ  رب  لصاح و  هک  یلاـتیجید  تروص  هب  ای  نآ ، دننام  یذـغاک و  تروص  هب  ریوصت 
تلاجم هاگیاپ  زا  هدافتسا  تاررقم  نیناوق و  هحفص  هب  رتشیب  تاعلاطا  بسک  روظنم  هب  .تسا  ینوناق  درگیپ  بجوم  نآ  زا  فلخت  دشاب و  یم  رون )  ) یملاسا مولع  یرتویپماک 

.دیئامرف هعجارم  رون  یصصخت 
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طبترم طبترم تلااقم   تلااقم

س)  ) ینیمخ ماما  یارآ  رب  یدرکیور  اب  فیلأت  قح  یقوقح  یهقف و  یسررب 
یهقف ثحابم  رد  رارضلا  ررضلا و  هدعاق  نبت 

یملاسا قوقح  رد  فیلأت  قح 
هعماج زور  قیداصم  رب  نآ  قیبطت  ررضلا و  هدعاق 

یقیبطت هاگدید  زا  فیلأتلا  قح 
کلم قح و  موهفم  یقوقح  یهقف -  یسررب 

ینیمخ ماما  هاگدید  زا  ررضلا  هدعاق  هب  یهاگن 
( تنس لها هقف  هعیش و  هقف  رد   ) یرکف تیکلام  تیعورشم  یهقف  ینابم  رد  یلیلحت 

ینونک ییاضق  هیور  رد  ررضلا  هدعاق  یقوقح  یهقف و  یسررب 
جرح رسع و  یفن  هدعاق  یهقف  ینابم  یسررب 

تسرهف
رارض ررض و لا  هدعاق لا  دافم  رارض و  ررض و  موهفم  رد  یهوژپ  زاب 

هباشم هباشم نیوانع   نیوانع

زنیک درانیْمِ  ناج  ردص و  دیهش  هاگدید  رب  دیکأت  اب  لامتحا  هفسلف  رد  توافت  مدع  لصا  زا  یلیلحت 
شقن هیرظن  ساسا  رب  ناریا  یجراخ  تسایس  هرابرد  ییاجر  دیهش  ردص و  ینب  یاه  هاگدید  هسیاقم 

« ردص دیهش  ینیمخ و  ماما  هاگدید  نبت   » یراذگنوناق رد  ررضلا »  » هدعاق ی هدودحم ی 
یبطاش ) ردص و  دیهش  رب  دیکات  اب  دصاقم ( هقف  هاگدید  زا  یلقع  حبق  نسح و 

یملاسا داصتقا  تیوه  هرابرد  هر )  ) ردص دیهش  هاگدید  یسررب  دقن و 
ردص دیهش  هعاطلا » قح   » ثحب اب  نآ  طابترا  و  نایبلاب » باقع  حبق   » هدعاق یسررب 

« یملاسا داصتقا  تیّوه  هرابرد  ردص  دیهش  هاگدید  یسررب  دقن و   » هلاقم یسررب  دن و 
هفسلف رد  یمل  ناهرب  درباک  هرابرد  ییابطابط  هملاع  هاگدید  رب  هدش  دراو  تاهیجوت  اهدقن و  یلیلحت  یناوخزاب 

( ردص دیهش  تناک و  ماتنب ، هاگدید  یانبم  رب   ) یقلاخا یرجّتم  لعاف  رد  اطخ  لعف  هدارا  یتفرعم و  یسرتسد  شلاچ 
هیلاعتم تمکح  ینابم  رب  هیکت  اب  یسرک  شرع و  هرابرد  اردصلام  هاگدید  یلیلحت  یسررب 
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*تحلیلی بر دیدگاه شهید صدر دربارة قاعدة لاضرر و حق تألیف

 
 

1يدهکچ

ای از جمله مسائلی است که ذهن فقیهان را از گذشته ،مبانی فقهی اعتبار مالکیت فکری و اساساً جایگاه آن در نظام حقوق اسلامی
نیز  &هید محمدباقر صدرش ،فقیه بزرگوار ،اندیشمتفکر ژرف ،نه چندان دور تا به امروز به خود مشغول ساخته است. در این میان

، اثبات مشروعیت حق تألیف و سایر حقوق اعتباری شبیه به آن را از راه تمسک به «لاضرر» ضمن مباحث اصولی خویش در قاعده  
شهید صدر که از زوایای گوناگون به این قاعده پرداخته و با  تلاشی است در تبیین اندیشه   حاضر این قاعده ممکن دانسته است. مقاله  

 تحلیل و روشنگری منحصر به فرد، در برخی موارد دیدگاهی نو ارائه کرده است.
 .شهید صدر، قاعدۀ لاضرر، حق تألیف، مالکیت فکری ها:کلیدواژه

 مقدمه
های آن، از مسائل نوظهوری است که طی ترین مصداقنظام حقوقی مالکیت فکری و حق تألیف به عنوان یکی از مهم

در  به خصوص ،جهت حمایت صاحبان فکر ،رش صنعت به طور اعم و پیدایش صنعت به طور اخصهای اخیر با گستقرن
گذاری این نظام حقوقی بر صاحبان قلم نقاب از چهره برانداخته و خودنمایی کرده است. علت بنیان ،اقتصادی و مالی حوزه  

ا آن بها و مشکلاتی که در راه تولید اریهای فکری در عصر حاضر با تمام دشودستاورد ، زیراو اندیشه پوشیده نیست
یع است. از زهای نوین و پیشرفت صنعت به راحتی و سهولت، تقلیدپذیر و قابل تکثیر و توروست، به مدد فناوریروبه
جوی راهی برای حمایت از صاحبان آثار فکری و وآن جست است تا در سایه   در گذر زمان نظام فکری طراحی شده ،رواین

 میسر گردد. معنوی
این پرسش اساسی و بنیادین مطرح است که مبانی فقهی اعتبار مالکیت  ،با توجه به جایگاه نظام حقوقی مالکیت فکری

های متعددی درمقام دلیل ۀفقیهان بسیاری با ارائ .فکری کدام است و اساساً جایگاه آن در نظام حقوق اسلامی کجاست
ترین مهم اند. یکی ازبرخی مشروعیت آن را پذیرفته و برخی آن را غیر مشروع دانسته ،اندگویی به این پرسش برآمدهپاسخ

.00/32/3131؛ تاریخ تصویب: 02/8/3131تاریخ وصول:  .*
 .×امام صادقدانشگاهاستادیار .**

دکتری حقوق عمومی )نویسنده مسئول( ***. .(H_zarvandi@Gmail.com) دانشجو مقطع

صلنامه علمی  ـــدوف شماره امامیهمطالعات فقه  ترویجی ـ ساس نامه  شورای اعطای مجوزها و  31611 بر ا
ـ ترویجی از شماره دوم  92/33/312۴مورخ  های علمیهامتیازهای علمی شورای عالی حوزه حایز رتبه علمی 

 است.گردیده 

سید على حسینى
حسین زروندى رحمانى

www.noormags.ir

https://www.noormags.ir


N
O

O
R

M
A

G
S

ی ضرر تقریرهای متفاوتلا ۀبرای اثبات این موضوع از طریق قاعداست. « لاضرر» ۀموافقان نظام مالکیت فکری قاعد ۀادل
د شده، بیان شهید صدر است که متفاوت از از جمله تقریرهای یا(. 321 - 133: 3181 نیا،حکمت )ر.ک:توان ارائه داد می

: 3338فقه العقود  حائری، )ر.ک:. این جهات به تصریح خود شهید صدر استبیان دیگران و از جهات متعددی حائز اهمیت 
 باشد:به قرار زیر می (383 /0: 3323 مباحث الحجج و الاصول العملیه ؛ هاشمی،383/ ۴

ه گردد. توضیح آنکه اهل سنت بهای فقه شیعه با این بیان ایشان حل مین مسئلهتریها و پیچیدهاول: یکی از عویصه
ولی  ،اندپیش از امامیه با مسائل نو و مستحدثه رو در رو شده تاً دلیل منحصر ساختن سنت در قول و فعل و تقریر نبی طبیع

تواند برداشتند. امامیه با توجه به این بیان، میرو های ابداعی از قبیل مصالح مرسله از پیشها این مشکل را از طریق راهآن
 ها مشکل خویش را حل کند. بدون کمک گرفتن از این راه

وان آن را تمی« بالعقود ااوفو»بلکه در تمام اطلاقات و عمومات از قبیل  ،ضرر نداردلا ۀدوم: این بیان اختصاصی به قاعد
 مطرح ساخت.

 .گیردالتألیف ندارد، بلکه این بیان تمام حقوق مستجده را در بر می سوم: از نظر موردی نیز اختصاصی به حق
باشد که در این فقیه شهید و بیان نکاتی ظریف در این زمینه می ۀتلاشی در بازکاوی اندیش ،روستنوشتاری که در پیش

دگاه شهید م به بیان دیسامان یافته است. نخستین فصل به آشنایی مختصر با حق مؤلف و قاعدۀ لاضرر و فصل دو بخشدو 
 .دارداختصاص 

 لاضرر ةف و قاعديمختصر با حق التأل يياول: آشنا بخش
 و سپس اقسام حقوق مترتب شودمطرح میمفهوم مالکیت فکری، حق تألیف و ضرر  ،مفاهیم بحثابتدا در  بخشدر این 

 . گرددمیبر حق تألیف و اقسام ضرر بررسی 

 ميمفاه .الف
 يت فکريمالک. 1

حق »در زبان انگلیسی، هم به معنای Property  ۀاست. واژIntellectual Property لاح مالکیت فکری، معادل اصط
نیز Intellectual  ۀرود. کلمگیرد به کار میکه مالکیت به آن تعلق می« ءشی»و « مال» و هم به معنای « تصرف» و « مالکیت 

کند. با روش منطقی و شناخت اشیا و یا به کارگیری این توانایی دلالت میوصفی است که بر توانایی فرد به فکر کردن در یک 
. معنوی؛ 0. عقلانی، ذهنی و فکری؛ 3 آن نگاشت: ۀتوان چهار معنا در ترجممی ،توجه به کاربردهای متفاوت وصفی این واژه

با کنار هم  (.0318/ 0: 3133 ارسیف -فرهنگ کامل انگلیسی پور،آریان. معنوی، نامحسوس )3 ؛. خردمند، دارای قوه فکر1
غیر ملموس، اموال غیر مادی، مالکیت غیر مادی، مالکیت معنوی،  ءتوان آن را به لحاظ تعلق به شیگذاشتن این دو واژه می

 (.12همان:  نیا،)حکمت مالکیت ذهنی و یا مالکیت فکری ترجمه کرد
ع طب تألیف و یا حق هایی چون حقگونی است. واژهباید توجه داشت مالکیت فکری دارای مصادیق متنوع و گونا

(Copyright) حق اختراع،(Patent)های تجاری ، حق علائم و نام(Trade Marks & Name Right) حق مالکیت ،
ای از حقوق و اعتبارات قانونی و عقلایی ، برای شناساندن و توصیف حقوقی پاره(Industrial Property Right)صنعتی 
کال صور و اش ۀکدام فراگیر نیست و امکان ندارد بیانگر همست به خدمت گرفته شده است. این اصطلاحات هیچاز این د

اند. گرچه انتخاب اصطلاح را پیشنهاد داده« مالکیت معنوی» ۀای از مؤلفان، واژگونه حقوق باشد. بر همین اساس، پارهاین
ت. دانان اسگونه حقوق به حق مالکیت محل تردید و نزاع بین حقوقتوصیف این ،مزبور ایراد اصطلاحات قبلی را ندارد

حقوق » ۀرساتر و فراگیرتر، واژ ۀرسد واژبنابراین، به نظر می .هم چندان رسا و گویا نیست« معنوی»افزون بر این، قید 
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وق خلاق ، اندیشه و ذتقریباً کلیه موضوعات این حقوق، البته با اندک تسامح، نشئت گرفته از فکر ، زیراباشد« فکری
گردد. با وجود این، این هاست. البته واژۀ مزبور به ندرت شامل علائم تجاری و دیگر ابزارهای بازاری مشابه میانسان

 برای نمونه، این واژه در عنوان ارگان سازمان ملل متحد .المللی به دست آورده استاصطلاح هم اکنون یک پذیرش بین
Word Intellectual Property Organization: WIPO   های درآمدی بر حقوق آفرینش )جعفرزاده،به کار رفته است

 (.03: 3183 حقوق مالکیت معنوی لطیفی، ؛331حقوق مالکیت فکری  به بعد؛ امامی، 81، 3133ـ38فکری 
ان: هم نیا،)ر.ک: حکمت در خصوص تعریف حقوقی مالکیت فکری تعاریف متعددی از ابعاد مختلف ارائه شده است

با توجه به احکام مالکیت فکری در تعریف آن  (03: 3133 حقوق مدنی اموال و مالکیت )کاتوزیان،دکتر کاتوزیان  .(33 - 13
 «.دهدحقوقی است که به صاحب آن اختیار انتفاع انحصاری از فعالیت و فکر و ابتکار انسان را می» نویسد:می
 ف ي. حق تأل2

برداری یا حق مؤلف است و از نظر اصطلاحی به حقوق پدیدآورندگان لغت به معنای نسخه در(Copyright) رایت کپی
/ ۴: 3138مبسوط در ترمینولوژی حقوق  )جعفری لنگرودی، شود. دکتر جعفری لنگرودیآثار ادبی و هنری و علمی اطلاق می

رداری را در باثر حق انحصاری بهره ۀه آفریننداثر است و ب ۀاین مالکیت مبین حق آفرینند» نویسد:در تعریف آن می (1331
  .«دهدمدتی محدود به او و به ورثه او می

سمعی و بصری، رادیویی و  های مالکیت فکری است شامل آثار نوشته، آثارهمؤلف که از حوز رایت یا حقکپی
یشرفته کشورهای پ کپی رایت در لایقی، )ر.ک: گرددها میتلویزیونی، سینمایی، موسیقی و صوتی و آثار تجسمی و مانند آن

های شامل حق اختراع، علائم تجاری و طرحو در مقابل آن حقوق مالکیت صنعتی است که  (383-380 :3183 صنعتی
البته تعریف دقیق و  .(32: 3183المللی حمایت از حقوق مؤلف قوانین و مقررات ملی و بین شکیب،)شفیعیگردد صنعتی می

ین ا گذار ایران تعریف دقیقی درهایی با یکدیگر دارد. هرچند قانونهای مختلف تفاوتاین مفاهیم در قانون هریک از ۀدامن
به یازده اثر مورد حمایت از آثار  3138قانون حمایت مؤلفان و مصنفان و هنرمندان ایران  0 ۀدر ماد ،زمینه ارائه نداده است

 ی اشاره شده است.حقوق پدیدآورندگان، آثار ادبی و هنری و علم
 ضرر. 3

مهم  رتأثیبسزایی دارد. عنایت به این  تأثیرو در نیل به مقصود، « ضررلا» ۀشناخت مفهوم ضرر در شناخت قلمرو قاعد
وعات ین مفهوم لغوی و عرفی موضیدر حالی که شناسایی و تب ،فقیهان را بر آن داشته است که به بیان مفهوم ضرر بپردازند

ضرر اختلاف نظر دارند. برخی ضرر را به معنای ضیق و شدت و  ۀهان نیست. ارباب لغت در معنای واژدر قلمرو کار فقی
القاموس  ؛ فیروزآبادی،302/ 0: 3323الصحاح  )جوهری،در مال، جان و آبرو  صدانند و برخی دیگر به معنای نقسوء حال می

 (.333 :3381المنجد فی اللغة و الاعلام  ؛ الیسوعی،33 /0: 3330المحیط 
فی، کند که اساساً از نظر متفاهم عرگونه توجیه میشهید صدر با توجه به این اختلاف نظر، سخن بزرگان علم لغت را این

باشد که از ملاحظه این مفهوم ضرر دارای دو روی سکه می ،مفهوم ضرر دارای دو بعد موضوعی و ذاتی است. به بیان دیگر
شناسان هرکدام به بعدی از مفهوم ضرر اشارت دارد. بعد موضوعی مفهوم ود و سخن لغتشدو با هم مفهوم ضرر محقق می

شود که در کلام علمای لغت از آن به عنوان نقص در مال، نفس و کرامت یاد ضرر به امور خارج از ذات انسان مربوط می
 حال، ضیق و شدت تعبیر شده است. شناسان به سوءاز ضرر است که در سخن لغت ایشده است. اما بعد ذاتی، آن چهره

شود که مفهوم ضرر متفاوت از مفهوم نقص است؛ چرا که در مفهوم نقص، تمام با توجه به این مطالب روشن می
جر با هرگونه رخدادی که من ،. بنابرایننیستتوجه به بعد موضوعی است و اساساً اثر نقص بر وجود انسان حائز اهمیت 

بخشی از مال یا جان و یا آبروی انسان گردد، مفهوم نقص صادق خواهد بود، خواه این رخداد از  به نقصان و از بین رفتن
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نباشد. مفهوم ضرر همچنین متفاوت از مفاهیمی همچون دلگیری، رنجش  خواهنظر روحی بر انسان سخت و ناگوار باشد 
 بدون آنکه گوشه چشمی ،ذاتی انسان است گونه مفاهیم تمام توجه به بعد نفسی و؛ چرا که در ایناستخاطر وآزردگی 

امر  آن یک أچه آزردگی و رنجش خاطر از وهم و خیال سرچشمه گرفته باشد و چه منش ،ها شده باشد. بنابراینآن أبه منش
ضرار و لا قاعدۀ لاضرر )صدر،خارج از ذات انسان باشد، در هر دو صورت مفهوم رنجش خاطر و آزردگی صادق است 

ع بلکه ضرر عنوانی است منتز ،شودگونه نقصی و یا هرگونه آزردگی خاطر، ضرر اطلاق نمیهر ، بهبنابراین (.311: 3302
 مباحث الاصول حایری، ؛332/ 0همان:  هاشمی،گردد )از نقص در مال، جان و آبرو که سبب ناگواری و آزردگی خاطر می

3338 :۴ /302). 
د این است که در مفهوم ضرر لازم نیست آزردگی خاطر و ناگواری بالفعل کندیگر که شهید صدر به آن تصریح می ۀنکت

گاه نباشد، حقیقتاً بلکه آزردگی شأنی هم کفایت می ،باشد کند. لذا اگر اموال فردی به سرقت برود و او از این پیشامد آ
 اده کرد که چنانچه نقصی صورتتوان استفتوان گفت که به او ضرر وارد شده است. البته از این مطلب این را نیز میمی

 توان به آن ضرر گفت. مثلًا اگر پول بسیاربگیرد ولی اصلًا شأنیت رنجش خاطر و در تنگنا قرار دادن نداشته باشد، نمی
ا صادق اگر چه مفهوم نقص در اینج ،توان گفت این فرد متضرر گشته است، حقیقتاً نمیناچیزی از انسان متمولی تلف شود

 باشد.می

  فياقسام حقوق مترتب بر حق التأل .ب
مایت های فکری ححقوق مستقل، از پدیدآورندگان پدیده ۀالمللی با شناسایی دو دستهای حقوقی و اسناد بینمعمولًا نظام

 .((Economic Rightو حق مالی )مادّی( یا اقتصادی ( Right Moral: حق معنوی یا اخلاقی )کنندمی
 فيألحق الت يحقوق اقتصاد .1

ترین هدف هر نظام مالکیت فکری اطمینان دادن به پدیدآورندگان آثار فرهنگی و هنری است که به صورت انحصاری مهم
حق استفاده از منافع اقتصادی پدیده فکری خویش را دارند و نظام مالکیت فکری با قوانین خود از این امر به نحو شایسته 

رای برداری را بری ناظر به این هدف است و به پدیدآورنده حق انحصاری بهرهکند. حقوق اقتصادی مالکیت فکحمایت می
بر حقوق اخلاقی  چهچه مستقل از حقوق اخلاقی باشد و  ،کند. باید توجه داشت که حقوق اقتصادیمدت معین اعطا می

ل به وقت و قابل نقل و انتقامترتب گردد، اهمیت فراوانی در نظام مالکیت فکری دارد. ویژگی حقوق یاد شده این است که م
حق  ،رجمهحق ت ،برداری، دارای مصادیق متعددی است که حق نشر و تکثیربهره ۀدیگری است و با توجه به وضعیت و شیو

 نیا،)حکمتباشد ها میحق استفاده از پاداش و جایزه و در نهایت حق عرضه و اجر برخی از آن ،اقتباس و تلخیص و تبدیل
 (. 33 - 32 و 33- 31همان: 

 فيحق التأل يحقوق اخلاق .2

کری یک اثر ف ۀآورندگذار به پدیدشود که قانونحقوق اخلاق یا معنوی به آن دسته از حقوق غیر مادی )اقتصادی( اطلاق می
ی هایشخصیت پدیدآورنده برخوردار است و برای او مزیت پیوستگی با و نماید. این حقوق از ثبات، دوامو هنری اعطا می

به شخصیت پدیدآورنده اثر فکری و هنری تعلق . 3 شود:های زیر شناخته میآورد. حقوق اخلاقی با ویژگیرا به همراه می
تغییر، تبدیل . ۴غیر قابل انتقال است. . 1 امری پایدار و همیشگی است.. 0 گیرد.دارد و بعد از فوت او به وارثان او تعلق می

جبران خسارت  )نقیبی،کند هایی را برای صاحب حق ایجاد میمزیت. 1 رود.ر زمان از بین نمیبا مرو. 3 پذیرد.و تعدیل نمی
 (.32 :به حق معنوی: مبانی فقهی و حقوقی

نباید از ذهن دور داشت که این حقوق از دیرباز به رسمیت شناخته شده است و متجاوزان به آن در بدو امر مورد مذمت 
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ها قوانین حمایتی مناسبی بر حسب شرایط زمان و مکان گذاری و دولترفته مجامع قانونرفتهگرفتند، ولی اخلاقی قرار می
و نوع اثر منبع حق معنوی وضع کردند. حق انتساب اثر به پدیدآورنده، حق انتشار اثر، حق احترام به اثر، حق استرداد و 

؛ 3همان: )آید آثار فرهنگی و هنری به شمار می از مصادیق مهم حقوق اخلاقی پدیدآورندگان ،به اثر یعدول، حق دسترس
 (.13 - 33همان:  نیا،ر.ک: حکمت

تعریفی روشن، افزون بر حق  ۀبدون ارائ 3138گذار ایرانی نیز در قانون حمایت مؤلفان، مصنفان و هنرمندان سال قانون
حق »های ( واژه00 و 1،3،3،30،31،31اخلاقی حق اقتصادی را به رسمیت شناخته است و در موارد متعددی )مواد 

به کارگیری این دو واژه در این قانون نظر دارند و آن را نادرست  دربارۀرا به کار برده است. البته برخی « حق مادی»و « معنوی
 (.13: 3183الهیات و حقوق مجله  جعفرزاده، )ر.ک:اند ارزیابی کرده

 اقسام ضرر .ج

بندی توان ارائه کرد. در یک تقسیم، ضرر یا مطلق است ویا مقید و در یک تقسیممی باید توجه داشت که برای ضرر دو تقسیم
دیگر ضرر یا حقیقی است و یا اعتباری. شهید صدر هر دو تقسیم را بیان کرده است. ولی از آنجا که تنها تقسیم اول برای 

ف نظر و تنها به تعریف ضرر مطلق موضوع بحث ما حائز اهمیت است، لذا جهت رعایت اختصار از تقسیم دوم ضرر صر
از  .از حیث موضوع )شخص متضرر( ب .الف :شود. ضرر از دو حیث ممکن است مطلق و مقید باشدو مقید بسنده می

 ،ضرر به لحاظ شخص متضرر یا مطلق است و یا مقید ،به بیان دیگر (.313 همان: )صدر،حیث محمول )صدق ضرر( 
ر انسان باشد که بز یا مطلق است و یا مقید. ضرر به لحاظ شخص متضرر زمانی مطلق میکه ضرر به اعتبار محمول نیچنان

دون فردی آتش بگیرد ب ۀاگر خان ،های عارض بر او توجهی شود. از باب مثالبدون آنکه به حیثیت ،بما هو انسان وارد گردد
ه بدون آنک ،باشدذات این فرد منطبق میچرا که ضرر به  ؛تردید وی متضرر خواهد بود. صدق ضرر در اینجا مطلق است

ضرر مقید به لحاظ شخص متضرر در  ،ملاحظاتی از قبیل تاجر بودن، عالم بودن و ... در نظر گرفته شود. اما در مقابل
ش تاجری در تجارتاینکه خاصی منطبق باشد. مانند  ۀجایی است که ضرر نه بر ذات شخص بلکه بر شخص به ملاحظ

اما این ضرر نه بر ذات او بلکه بر ذاتی که متصف به تاجر بودن  ،بدون شک به تاجر ضرر وارد شده استسودی نبرده است. 
ظ ضررهای مقید به لحا« ضررلا» ۀبندی این است که قاعداین تقسیم ۀرو، مقید است. ثمراز این و باشداست، منطبق می

/ 0همان: ؛ شاهرودی، ۴/302: 3338 )حایری،گیرد می بلکه فقط ضررهای مطلق را در بر ،شودشخص متضرر را شامل نمی
332.) 

ی ادر این زمینه باید توجه داشت که گاه یک شئ به گونه چیست. اما مقصود از ضرر مطلق و مقید به لحاظ محمول
ام لق نمانند قطع دست و یا تلف شدن سرمایه. این نوع ضرر، مط ،م استضرر بودن آن مسلّ  است که در نگاه تمام افراد،

و در  ستابلکه از دید برخی ضرر  ،گونه نیستباشد. گاه ضرر بودن یک شئ ایندارد که به واقع مصداق حقیقی ضرر می
ر اینکه دولتی قانونی وضع کند مبنی ب ،باشد. از باب مثال. به این نوع از ضرر مقید گفته مینیستنگاه برخی دیگر ضرر 

ن تصویب ای به، اقتصادی های حقوقیها و نظامگردد. نگاه انساناست، مالک نمی انسان، زمین بایری را که آباد ساخته
ما در اداری و نظام اقتصاد اسلامی، این مسئله متضرر گشتن افراد را به دنبال دارد. قانون یکسان نیست. از نگاه نظام سرمایه

وانین اسلام ، از منظر قی شراب دیگری را تلف کند. مثال دیگر آنکه چنانچه فردنیستضرر  این امرنظام سوسیالیستی  نگاه
 از منظر ، اماباشدچرا که شراب در دین مبین اسلام فاقد مالیت می ؛با این عمل بر صاحب شراب ضرر وارد نشده است

 (.332/ 0همان: ؛ شاهرودی، 302/ ۴همان:  )حایری،قوانین دیگر این عمل ضرر به دنبال دارد 
ولی نسبت به ضررهای مقید که بسته به نگاه افراد در گذر  ،گیردضررهای مطلق را در بر می« ضررلا»بدون تردید قاعدۀ 

 ا خیر.ی نفی شده است« ضررلا» ۀقاعد ۀوسیله گونه از ضررها، بزمان متفاوت است باید بررسی شود که آیا مشروعیت این
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 تألیف از نظر مشروعیت بر عهده خواهد داشت.یافتن پاسخ مناسب به این پرسش، نقش بسزایی در تعیین وضعیت حق 
 «ضررلا» ةان قاعديق جريف از طريد صدر در اثبات حق تأليدگاه شهيدوم: د بخش

که جملگی  آیداند، ضررهایی به بار میارتکازهای عقلایی جعل شده ۀباید توجه داشت که از نادیده گرفتن حقوقی که بر پای
گاهی نسبت به برخی از امور هستند که آیند. از ضررهای مقید به شمار می توضیح آنکه خردمندان عالم دارای شعور ناخودآ

گاه  گاه « ارتکاز عقلا» ،شود. بنابراینگفته می« ارتکاز عقلا»در اصطلاح به آن شعور ناخودآ نوعی ادراک و شعور ناخودآ
علم  شود و چه بسا اینمولًا به آن توجه نمینسبت به معلوماتی است که به عمق ذهن آنان رسوخ کرده و انباشته گشته و مع

گاه منشأ بسیاری از اعمال در نزد عقلا می گردد که علت آن برای خودشان هم روشن نیست. از جمله اینکه و شعور ناخودآ
 های خردمندان جهانیکی از ارتکاز ،کنند. از باب مثالبرای خویش جعل می یعقلا بر پایه ارتکازات عقلایی خود حقوق

این است که انسان چنانچه در تحصیل شیء منقولی از دیگران پیشی بگیرد، با این عمل که در اصطلاح حیازت نام دارد از 
گردد و از سوی دیگر در مقایسه با دیگران نسبت به آن شیء، حق اولویت دارد. شاید بتوان ادعا سو مالک آن شیء مییک

. یعنی اگرچه این حقوق در زمان شارع مطرح نبوده اندحق مؤلف از این بابکرد که بسیاری از حقوق مستحدثه و ازجمله 
 ها جعل شده است، در آن زمان بوده است .آن ۀارتکازهای عقلایی که این حقوق بر پای ۀملاک و نکت ،است

مقید. حال آن هم ضرری  ،گونه حقوق از نظر عرف و خردمندان در زمان حاضر ضرر استبدون تردید نادیده گرفتن این
قاعدۀ لاضرر نفی شده است تا مشروعیت حقوقی که این  ۀگونه ضررها از سوی شارع به وسیلآیا این :پرسش این است

ین که ارا ارتکازات عقلایی  ۀملاک و نکت« لاضرر»اند، اثبات گردد؟ آیا قاعدۀ ها به وجود آمدهها از نادیده گرفتن آنضرر
شامل  «ضررلا»سش در ابتدا باید دید که آیا کند یا خیر؟ برای پاسخ به این پرد امضا میانها جعل شدهآن ۀحقوق بر پای

ضررهای مقید از حیث محمول  مذکور بر ۀآیا عنوان ضرر در قاعد ،به بیان دیگر .گرددضررهای مقید به لحاظ محمول می
ی را نفکند یا تنها ضررهایی ز نفی میمصادیق جدید ضرر را نی« لاضرر»هم منطبق است؟ و بر فرض شمول، آیا قاعدۀ 

ملاک و مستند تطبیق قاعده بر ضررهای  .پاسخ شهید صدر را در سه بخش الف ؟اندکه در زمان شارع مقید بودهکند می
 کنیم.های تعمیم قلمرو قاعده بررسی میراه .دامنه و قلمرو شمول قاعده ؛ ج .مقید؛ ب

 ديمق يه ضررهانسبت ب« لاضرر»ة ل شمول قاعديدل .الف

وجه دوم  ؛گونه از ضررها را شامل شود دو وجه محتمل است. وجه اول تمسک به اطلاق مقامیبرای اینکه قاعدۀ لاضرر این
 .شودمیتمسک به اطلاق لفظی. در ادامه هریک از این دو احتمال بررسی 

   ي. تمسک به اطلاق مقام1
 ت استدلاليفيک .1-1

ه از آنجا ک .اما تبیین نکرده است که چه چیزی از منظر او ضرر است ،کندرر را نفی میشارع مقدس مشروعیت هرگونه ض
پس برای خطاب شارع مقدس اطلاق مقامی  ،در اطلاق مقامی فرض بر این است که مولا در مقام بیان است و نه اجمال

از سکوت شارع نیز استفاده  .مندان استهرآنچه مرتکز نزد عرف و خرد دربارۀکند بر امضای او شود که دلالت میمنعقد می
گردد و چون مولا در مقام بیان بوده کنیم که مولا در این زمینه بر فهم عرف اعتماد کرده است وگرنه کلام مولا لغو میمی

جهت مصون ماندن سخن شارع مقدس از لغو گشتن و نیز عدم نقض غرض  ،آید. بنابرایناست، نقض غرض شارع لازم می
داند. پس سلب حق تألیف که ضرر بودن آن هرآنچه را عرف ضرر بداند، شارع هم آن را ضرر می :گوییمگونه میاین ،وی

 شود.نفی می« ضررلا»قاعدۀ م است، از نظر شارع مقدس هم ضرر خواهد بود و با از نظر عرف مسلّ 
 يابي. نقد و ارز1-2

 :استدر نقد و ارزیابی این استدلال توجه به چند نکته لازم 
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چرا که  ؛نخست: اطلاق لفظی وجود نداشته باشد .(013همان:  )صدر،اولًا: صحت این وجه مبتنی بر دو مقدمه است 
رسد. دوم: مقدمات حکمت به لحاظ مقام کامل باشد. یکی از مقدمات با وجود اطلاق لفظی نوبت به اطلاق مقامی نمی

 حکمت، در مقام بیان بودن است. 
شود شارع ام بودن مقدمات مذکور، نباید از ذهن دور داشت که با اطلاق مقامی فقط ثابت میثانیاً: بر فرض تم

شود که ضررهای پس از آن های عرفی زمان خویش )زمان صدور لاضرر( را امضا کرده است و دیگر اثبات نمیمصداق
ای متصله ۀقرین ۀزمان است و به منزلارتکازهای عرفی آن  این اطلاق مقامی مبتنی بر ، زیرازمان هم مورد پذیرش اوست

گونه ضررها پس از عصر صدور چنانچه مصادیق جدیدی از این ،رواست جهت کشف مراد شارع از عبارت لاضرر. از این
هرچند مبتنی بر ارتکاز عقلا باشد و از نگاه عرف زمان خود ضرر  ،مشمول این خطاب نخواهد بود ،خطاب ایجاد گردد

 شناخته شود.
پس سلب آن هم عرفاً در آن زمان مصداق  ،حق مؤلف در زمان شارع نبوده است که چون توجه به این نکته این است ۀثمر

ضررهای  تواننمی ،«لاضرر»ضرر نبوده است تا شارع بخواهد بر آن اتکا کند. نتیجه آنکه با تمسک به اطلاق مقامی قاعدۀ 
 ناشی از سلب حق تألیف را منتفی ساخت. 

 يبه اطلاق لفظتمسک  .2
 ت استدلاليفيک. 2-1

های شرعی همان شیوه باشد و در مقام تفهیم خطاببدون تردید شارع مقدس از خردمندان عالم و فردی از افراد عرف می
اگر شارع مقدس حکمی را بر مفهومی معلق سازد که آن مفهوم  ،رواین مرسوم بین خردمندان عالم را در پیش گرفته است. از

زمان افزون بر مصادیق حقیقی، دارای مصادیق اعتباری است، در این صورت مقتضای عقلانیت شارع و از اهل در طول 
اب اگر از ب ،عرف بودن او این است که تمام افراد این مفهوم حتی افراد اعتباری در طول زمان را اراده کرده باشد. بنابراین

متقضای القای خطاب به عرف و عقلانیت و فردی  ،«ا تعظیم نماییدعالم ر»شارع مقدس در صدر اسلام گفته باشد  ،مثال
 ست،احتی آن مصادیق از تعظیم که به حسب ارتکاز عقلایی تعظیم را، از عرف بودن شارع این است که تمام افراد تعظیم 

 اده شده است. تعظیم به روش هر قومی که اختصاص به آن قوم و ملیت دارد نیز ار ،نیز اراده کرده باشد. بنابراین

   يابي. نقد و ارز2-2 
 ،دیق ضررمصا حقیقیه تمام افراد و ۀبه عنوان قضی« لاضرر»تشخیص درستی این احتمال و این ادعا مبنی بر اینکه قاعدۀ 

پاسخی روشن به این پرسش مهم که تشخیصات  ۀگیرد، متوقف است بر ارائرا در بر می ،حتی ضررهای عرفی در طول زمان
 آیا فقیه در فرایند استنباط حکم شرعی حق و ق معنایی است آیا مؤثر و مفید استا مبنی بر اینکه چیزی مصدعقلا عرف و

توضیح آنکه در طی مباحث علم اصول بارها این نکته یادآوری شده است که فقیه جهت پی بردن به مفهوم  .اخذ آن را دارد
ین حال در مقام تطبیق معنا بر مصادیق و تشخیص مصادیق در ولی در ع ،و معنای الفاظ ناگزیر است از رجوع به عرف

خود مصادیق و افراد معنا را در خارج تشخیص بدهد. از  بایدبلکه فقیه  ،تواند از تشخیصات عرف بهره گیردخارج، نمی
ا آنگاه ب و معنای خون را از منظر عرف بررسی کند بایدنخست مجتهد « خون نجس است»اگر شارع اعلام کند  ،باب مثال

رو، ممکن است در این مقام، عرف را در مصداق دانستن یا ندانستن توجه به آن، مصادیق و افراد معنا را در خارج بیابد. از این
در باب اصل عملی استصحاب است که « لاتنقض»یک شئ برای خون تخطئه کند. شاهد بر این مطلب مباحث مربوط به 

 .نگرفته استولی مصداق نقض را  ،که مفهوم نقض را از عرف گرفته اندبزرگان علم اصول اذعان داشته
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یار ؟ به یقین این مسئله از امور بساستتر گذشت قابل جمع حال این مطلب چگونه با مقتضای اطلاق لفظی که پیش
رو، در از این شماری سودمند و مفید خواهد بود.و پاسخ مناسب به آن در موارد بی استمهم و اساسی در علم اصول و فقه 

مقام دوم تحت عنوان قلمرو و شمول قاعده به صورت مستقل، پاسخ آن در ضمن بررسی انحا و اقسام مصادیق عنوان پی 
 .شودگرفته می

 قلمرو و شمول قاعده .ب

ادیق مص. این استعنایتی(  –گاه خطاب شارع مقدس عنوانی در آن أخذ شده که دارای افراد و مصادیق غیر حقیقی )اعتباری 
  .غیر حقیقی به لحاظ نوع ارتکاز و اعمال نظر عرف خردمندان، چند گونه هستند

   يو اخبار يکشف ةاعمال نظر به گون .1

 کشفی و اخباری دارد. ۀدر برخی موارد اعمال نظر عقلا در خصوص تعیین مصادیق عنوان، تنها طریق به واقع است و جنب
باب  . ازنیستها برای فقیه حجت ن نظر عرف وجود ندارد و نظر عرف و تشخیص آنگونه موارد، دلیلی بر پذیرفتدر این
از سوی  و را باری به هر جهت مصداق عالم بدانند« زید»و عقلا و عرف « عالم را اکرام نمایید»چنانچه مولا بگوید:  ،نمونه

بدیهی  دانند.ها به اشتباه زید را عالم میآنشاخصی که از معنا و مفهوم عالم در دست دارد پی ببرد که  ۀدیگر فقیه بر پای
ر گیرد و چنین اعتقاد غیها را در بر میاست که هر عنوانی تنها برای افراد واقعی و حقیقی خویش وضع شده است و فقط آن

مگر  ،دگردسازد. بنابراین عنوان در لسان دلیل )عالم(، شامل این فرد نمیگاه واقع را دست خوش تغییر نمیمطابقی، هیچ
آنکه به حقیقت از ملکه دانش برخوردار باشد. ناگفته پیداست که در چنین مواردی است که تخطئه و تصویب عرف در 

داند می« عالم»توان گفت هرآنچه عرف گونه موارد نمیکند. نتیجه آنکه در اینمصداق دانستن شیء معنا و مفهوم پیدا می
 شارع نیز آن را تأیید کرده است.

 مطلق  ةجيو با نت ييانشا ةاعمال نظر به گون .2

جعل  ۀعرف و خردمندان بر پای ،است. به بیان دیگر انشاءکنندهبلکه موجد و  ،در برخی موارد نظر عرف طریق صرف نیست
از « متعظی»عنوان  ،گیرند. از باب مثالو قراردادی که میان خود دارند برخی امور را مصداق حقیقی برای عنوانی در نظر می

به  «تعظیم»های حقیقی عنوان باشد. مصداقمصداق حقیقی دارای مصداق اعتباری نیز می برعناوینی است که افزون 
ها، نیازی به عنایت و اعمال نظر عرف نیست. در این خصوص ای است که برای اثبات فرد بودن و مصداق بودن آنگونه
 ،قابلباشد. در ماست و دارای چنین ویژگی می« تعظیم»فراد حقیقی عنوان اشاره کرد که یکی از ا« بریفرمان»توان به می

ها نیازمند بذل عنایت و اعمال نظر از سوی عرف است. از جهت انطباق عنوان بر آن« تعظیم»های اعتباری عنوان مصداق
ل و جع ۀو بر پای استتعظیم  ۀ، نشانبه هنگام ملاقات« کلاه برداشتن از سر»ها در برخی از جوامع و فرهنگ ،باب مثال

ن آید. در ایقراردادی که از سوی افراد آن جامعه در این زمینه صورت گرفته است، چنین عملی مصداق تعظیم به شمار می
د تعظیم نخواه ۀای است که با قطع نظر از بنا گذاری، چنین عملی هرگز نشانموارد دخالت بناها و قرارهای عرفی به گونه

 بود.
د. انشاء و ایجاد دار ۀکشفی ندارد بلکه جنب ۀعیان است که در این موارد، نظر عرف بر خلاف صورت اول، جنب ناگفته

ها مصداق حقیقی برای ها و در سایر زماناز نگاه تمام عرف ،آیدالبته فرد و مصداقی که در ضمن این انشاء به وجود می
ها برای تعظیم کردن مرسوم نیست. در این موارد با آنکه لی نزد آنهایی که چنین عمحتی نسبت به آن ،عنوان خواهد بود

انشاء، مطلق است و اگرچه یک عنایت و قراردادی در مرتبه  ۀثمره و نتیج ،ها محدود به جامعه و عرف خویش استانشاء آن
 مبنی نتیجه آنکه فرمان مولا این فرد، فرد حقیقی برای تعظیم به شمار خواهد آمد. ،پس از قرارداد ،پیشین وجود داشته است

و محدود  گیردگونه از مصادیق را در طول عمود زمان فرا میهای حقیقی، بلکه اینبر تعظیم عالم، به حقیقت نه تنها تعظیم
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 های حقیقی در زمان صدور فرمان نیست.به تعظیم
   ينسب ةجيبا نت ييانشا نةاعمال نظر به گ. 3

گونه بلکه در این ،انشاء مطلق نیست ۀنشاء و ایجاد دارد ولی برخلاف صورت پیشین ثمرا ۀدر برخی موارد، نظر عرف جنب
ه گونه کهمان ،توان عنوان نقص را نام برد. مفهوم نقصباشد. در این خصوص میانشاء هر دو نسبی می ۀموارد انشاء و ثمر

قطع  .ز مصادیق آن حقیقی و واقعی هستندی اتر در مقام تعریف بیان شد، عنوانی است که همانند عنوان تعظیم برخپیش
یکی از مصادیق حقیقی نقص است. اما برخی از مصادیق نقص، اعتباری است و تنها بر اثر اعمال نظر عرف  ،شدن دست

ها گردد. از باب مثال، چنانچه بانک حساب فردی را مسدود بکند، این عمل تنها طبق نظر برخی از عرفخاصی ایجاد می
گیرد، بسته شدن حساب بر دیدگاهی که صاحب حساب را مالک در نظر می ها. بنانه از نگاه سایر عرف ،اشدبنقص می

 هایداند، مثل حکومتبر دیدگاهی که صاحب حساب را مالک نمی ولی بنا ،باشدنقص و ضرر برای صاحب حساب می
ها هم متفاوت خواهد بود و نقص بودن مثال ظر. در اینجا که نظرها متفاوت است، اثر ننیستاشتراکی، این عمل ضرر 

ایر افراد گرفت، برای سمذکور تابع مالک بودن فرد است. بر خلاف مثال صورت قبلی که وقتی به قصد تعظیم صورت می
 تعظیم بود.

ی برقرار طگونه پیوند و ارتبابه این نکته توجه داشت که بین خطاب شارع و بناهای عقلائی هیچباید در این صورت سوم، 
توان ادعا نمود که ضررهای مستند به بناهای عقلائی که نیست. چنانچه شارع مقدس در خطابی، ضرر را نفی کرد، نمی

بلکه خطاب شارع  ،باشد. چنین ادعایی ناصواب است و باطلمختص به عرف خاصی است نیز مشمول خطاب شارع می
 گیرد.تنها مصادیق حقیقی ضرر را فرا می

های هر حال شارع مقدس )القای خطاب به عرف و عقلانیت و عرفی بودن شارع( قرینه است بر اینکه مصداقالبته ظا
آن ضررهایی که عرف معاصر شارع از نظر خود،  ،. بنابرایناستاعتباری معاصر با زبان شارع نیز مشمول خطاب شارع 

وم بین مرس ۀمقام تفهیم خطابات شرعی، همان شیوچرا که شارع در  ؛ضرر دانسته است نیز از سوی شارع نفی گشته است
م مخالفت خود را اعلا بایدرو، چنانچه شارع ضررهای اعتباری عصر خویش را قبول نداشت گیرد. از اینمردم را در پیش می

را  نبرد، که شارع مقدس ضررهای اعتباری معاصر خویش را پذیرفته و آکرد. فقیه از عدم ردع و مخالفت شارع پی میمی
 گرچه اعتباری و نسبی هستند. ،گیرداطلاق لفظی خطاب شارع، این افراد را در بر می ،امضا کرده است. به بیان دیگر

بلکه از سوی عرف یا ارتکازهای عقلانی متأخر از زمان خطاب  ،اما مصادیق اعتباری که معاصر با زمان شارع نبوده است
 است: شارع به وجود آمده است، به دو بیان خارج

ها فرع بر احراز این نکته است که شارع به هنگام استعمال عنوان ضرر در خطاب خویش نظر عرفی نخست: شمول آن
ارد. دال بر این مطلب وجود ند ۀآن، عنوان ضرر را اطلاق کرده باشد. البته قرین ۀته باشد و با ملاحظفجدید را نیز در نظر گر

 ها از سوی شارع وجود دارد ) ظاهر حال(.آن ۀدال بر اراد ۀقرینبر خلاف مصادیق عرفی معاصر شارع که 
ضررهای مستحدثه را شامل شود، ما ناگزیریم که مفاد خطاب را از آن « لاضرر»دوم: حتی اگر اطلاق لفظی قاعدۀ 

ها گی و نیز عرف و فرهنیچرا که ارتکازهای عقلا کنیم؛می به ضررهای عصر شارع محدود ،ها منصرف ساختهمصداق
های داقها مصمتناسب با ظروف و شرایط اجتماعی، فرهنگی، سیاسی و اقتصادی در حال تغییر و تحول است و به تبع آن

های عرفی را نیز به عنوان موضوع برای حکم شرعی خود اگر شارع این مصداق ،گردد. بنابراینعرفی نیز دستخوش تغییر می
 پیوسته در حال تغییر باشد و این معقول نیست.آید احکام شرعی لازم می ،در نظر بگیرد

، در همانند استدلال به اطلاق مقامی آن« لاضرر»آید که استدلال به اطلاق لفظی قاعدۀ از مطالب فوق به دست می
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اطلاق لفظی و مقامی این قاعده، تنها ضررهای حقیقی و  است، زیرا اثبات مشروعیت حق مؤلف، ناتمام و مخدوش
گردد، در حالی که حق مؤلف در زمان شارع مطرح نبوده است و به تبع آن عاصر با عصر شارع را شامل میارتکازهای م
 شده است.آن زمان نیز ضرر تلقی نمی سلب آن در

 م قاعده يتعم يهاراه .ج

ردد؛ گلیل میموضوع و مفاد د ۀگذارد و موجب توسعهای خاصی گاه قابل اعمال است که دست مجتهد را باز میالبته نکته
گردد. در ادامه به بیان این نکات بسیار مهم های پس از زمان شارع هم مشمول دلیل میدر نتیجه برخی از مصداق

 پردازیم.می
 م ارتکازي. تعم1

ای که سبب امضای قرار و بنای عرفی در زمان شارع گشته است، در زمان پس از شارع نیز وجود دارد. از این گاه همان نکته
وجود آن نکته امضا کرده است، پس این فرد فعلی را  سبببرد که شارع وقتی آن فرد معاصر را به توان پیدت نکته میوح

اند و شارع نیز این دانستهاز دیرباز خردمندان جهان، حیازت را یکی از اسباب تملک می ،کند. از باب مثالهم امضا می
زمان شارع متناسب با امکانات و وسایل  یضا نموده است. بدیهی است که عقلاعام نهفته در آن را ام ۀی و نکتیعقلا هسیر

 ،آوردند. از آنجا که امکانات زندگی در آن دوران پیشرفته نبود، اشیا را از راه حیازت به تملک خویش در میآن دوران
آوری هیزم بود. با سطل و یا جمع آوری آبافتاده از قبیل جمعهای ساده و پیشهای حیازت نیز محدود به حیازتمصداق

موتورهای برقی و ... به  ۀوسیله های جدیدی از حیازت آب بناخواه مصداقاما در زمان حاضر، با پیشرفت زندگی، خواه
چه بسا بتوان ادعا کرد که دلیل مشروعیت  ،باشد. بنابراینعقلا هم کاملًا بر آن منطبق می ۀسیر ۀوجود آمده است که نکت

 هایی هم بشود.های زمان شارع، شامل چنین حیازتشیا به دست آمده از حیازتتملک ا
در موضوع بحث ما )قاعدۀ لاضرر و ضرر ناشی از سلب حق تألیف( نیز مطلب به همین صورت است. توضیح آنکه 

 ر حقوق اعتباریهای ناشی از سلب حق التألیف و حق النشر و سایضرر مانندهای ضرر در عرف معاصر ما برخی از مصداق
ای هش مصداقرای که سبب امضا و پذیچون نکته ،اندو معنوی، اگرچه ضررهایی هستند که در عصر شارع وجود نداشته

ز ها نیشامل آن« لاضرر»عرفی ضرر در زمان شارع شده است بر ضررهای نوظهور مذکور نیز منطبق است، پس مفاد قاعدۀ 
 شود.می
 . اصل ثبات در ظهور 2

شود که در ها برای فقیه ایجاد میناخواه ظهوری از آن خطابخواه ،های شرعی در اعصار متأخرهواجهه با خطابدر م
 ،ربه بیان دیگ .ها بوده است یا خیربسیاری از موارد فقیه تردید دارد آیا این ظهور کنونی در زمان شارع هم برای آن خطاب

 گونه موارد، احراز قطعی وجودعقلا برای فقیه محل شک و تردید است. در این ۀارتکازی سیر ۀبودن این نکت ،در زمان شارع
 ،یافتنی است لازم و ضروری نیستتاریخی برای فقیه اگرچه ممکن و دست یهااین ظهور در زمان شارع از رهگذر پژوهش

ارع یجه بگیرد که این ظهور در زمان شتواند شک و تردید در این زمینه را بزداید و نتای عقلایی میبلکه فقیه بر اساس قاعده
عقلایی اصل ثبات در ظهور نام دارد که شباهت فراوانی با اصل عدم نقل )اصل ثبات در لغت(  ۀهم بوده است. این قاعد

د ولی رودارد. توضیح آنکه برخی از بزرگان علم اصول بر این باورند که چنانچه هم اکنون لفظ در یک معنایی به کار می
شود که در گذشته برای معنای دیگری وضع شده و از آن معنا به معنای کنونی نقل یافته باشد در این صورت داده می احتمال

کند برای مثال، فعل امر در نزد عرف و عقلا بر وجوب دلالت می .شودبرای نفی احتمال نقل، از اصالت عدم نقل استفاده می
ی دیگری داشته و از آن به معنای دوم )وجوب( نقل یافته باشد، در این صورت شود که در لغت عرب معناو احتمال داده می

 .(022 :3183 نامه اصول فقهفرهنگ جمعی از محققان،)گردد با اجرای اصالت عدم نقل، معنای اولی منتفی می
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ظهور در معنایی کند که قاعدۀ لاضرر در باب لاضرر نیز مسئله به همین صورت است. فقیه در زمان حاضر مشاهده می
باشد. آنگاه شک مثل ضرر ناشی از سلب حق تألیف، مشمول قاعده می ،دارد که بر اساس آن ضررهای ارتکازی عرفی

در  گیرد کهبر اصل ثبات در ظهور نتیجه می بنا و کند آیا قاعدۀ لاضرر در زمان شارع هم دارای چنین ظهوری بوده استمی
 ۀگرفته است. باید توجه داشت که سیرگونه ضررها را هم در بر میای بوده است که اینآن زمان هم قاعدۀ لاضرر به گونه

ضرر بر ه لاعلمای فقه در طول تاریخ بر این مسئله استوار بوده است. فقیهان همواره در مقام استنباط احکام شرعی به قاعد
 اند.از معضلات جامعه گشودهاند و بر این اساس گره از بسیاری حسب ارتکازهای عرفی استدلال کرده

 جه ينت
برداری یا حق لغت به معنای نسخه حقوق مالکیت فکری است در ۀکه یکی از دو حوز (Copyright)کپی رایت . 3

های حقوقی و اسناد شود. نظاممؤلف است و از نظر اصطلاحی به حقوق پدیدآورندگان آثار ادبی و هنری و علمی اطلاق می
های فکری از جمله حق تألیف، حمایت به عمل حقوق مستقل، از پدیدآورندگان پدیده ۀسایی دو دستالمللی با شنابین
 .((Economic Rightو حق مالی )مادی( یا اقتصادی )Moral Right) آورند: حق معنوی یا اخلاقی )می

 ،قوقکند. این حین اعطا میبرداری را برای مدت معحقوق اقتصادی مالکیت فکری به پدیدآورنده حق انحصاری بهره. 0
بر حقوق اخلاقی مترتب گردد، دارای این ویژگی است که موقت و قابل نقل و انتقال  چهچه مستقل از حقوق اخلاقی باشد و 

 ،ق ترجمهح ،برداری، دارای مصادیق متعددی است که حق نشر و تکثیربهره ۀبه دیگری است و با توجه به وضعیت و شیو
 باشد.ها میبرخی از آن ۀحق استفاده از پاداش و جایزه و در نهایت حق عرض ،ص و تبدیلحق اقتباس و تلخی

گذار به پدیدآورنده یک اثر شود که قانونیا معنوی به آن دسته از حقوق غیر مادی )اقتصادی( اطلاق می یحقوق اخلاق. 1
هایی صیت پدیدآورنده برخوردار است و برای او مزیتشخ پیوستگی با و نماید. این حقوق از ثبات، دوامفکری و هنری اعطا می

 آورد.را به همراه می
شهید صدر بر این باور است که از نظر متفاهم عرفی، مفهوم ضرر دارای دو بعد موضوعی و ذاتی است. بعد موضوعی . ۴

ن نقص در مال، نفس و کرامت شود که در کلام علمای لغت از آن به عنوامفهوم ضرر به امور خارج از ذات انسان مربوط می
شناسان به سوء حال، ضیق و شدت تعبیر شده از ضرر است که در سخن لغت اییاد شده است. اما بعد ذاتی، آن چهره

 بلکه ضرر، عنوانی است منتزع از نقص ،شودگونه نقصی و یا هرگونه آزردگی خاطر، ضرر اطلاق نمیهر ، بهاست. بنابراین
 گردد.که سبب ناگواری و آزردگی خاطر میدر مال، جان و آبرو 

هی های عارض بر او توجبدون آنکه به حیثیت ،ضرر به لحاظ متضرر، چنانچه ضرر بر انسان بما هو انسان وارد گردد. 3
 تخاصی منطبق باشد، در این صور ۀشود، ضرر مطلق خواهد بود. اما اگر ضرر نه بر ذات شخص بلکه بر شخص به ملاحظ

بلکه فقط ضررهای  ،شودضررهای مقید به لحاظ شخص متضرر را شامل نمی« ضررلا»واهد بود. قاعدۀ ضرر مقید خ
 گیرد.مطلق را در بر می

ع مانند قط ،م استضرر بودن آن مسلّ  ای است که در نگاه تمام افراد،گاه یک شئ به گونه ،ضرر به لحاظ محمول. در 1
ت. ضرر اس ءلق نام دارد در مقابل ضرر مقید که فقط در نگاه برخی آن شیدست و یا تلف شدن سرمایه. این نوع ضرر، مط

ولی نسبت به ضررهای مقید که بسته به نگاه افراد در گذر زمان متفاوت  ،گیردضررهای مطلق را در بر می« لاضرر»قاعدۀ 
 یا خیر ده استنفی ش« ضررلا»قاعدۀ  ۀوسیله گونه از ضررها، باست باید بررسی شود که آیا مشروعیت این

 ؛گونه از ضررها را شامل شود دو وجه محتمل است. وجه اول تمسک به اطلاق مقامیبرای اینکه قاعدۀ لاضرر این. 3
همانند استدلال به اطلاق مقامی آن، در اثبات « لاضرر»وجه دوم تمسک به اطلاق لفظی. استدلال به اطلاق لفظی قاعدۀ 
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اطلاق لفظی و مقامی این قاعده، تنها ضررهای حقیقی و ارتکازهای  ، زیرادوشمشروعیت حق مؤلف، ناتمام است و مخ
ن آ گردد، در حالی که حق مؤلف در زمان شارع مطرح نبوده است و به تبع آن سلب آن درمعاصر با عصر شارع را شامل می

 شده است.زمان نیز ضرر تلقی نمی
های شرعی باشد و در مقام تفهیم خطابفردی از افراد عرف می با توجه به اینکه شارع مقدس از خردمندان عالم و. 8

ن نتیجه توامی« لاضرر»آیا با تمسک به اطلاق لفظی قاعدۀ  ،مرسوم بین خردمندان عالم را در پیش گرفته است ۀهمان شیو
ت حقیقیه اس ۀیک قضی« ضررلا»فهمند و عبارت عقلا آن را میگرفت که شارع از ضرر چیزی را قصد کرده است که عرف 

تشخیص درستی این  یا خیر؟ گیردو تمام ضررهای در گذر زمان از جمله ضررهای ناشی از سلب حق تألیف را فرا می
پاسخی روشن به این پرسش مهم که تشخیصات عرف و اعمال نظر عقلا مبنی بر  ۀاحتمال و این ادعا متوقف است بر ارائ

 یا خیر. مؤثر و مفید است ق معنایی است آیایمصادکه از اینکه چیزی 
اری کشفی و اخب ۀدر برخی موارد اعمال نظر عقلا در خصوص تعیین مصادیق عنوان، تنها طریق به واقع است و جنب. 3

. در نیستها برای فقیه حجت گونه موارد، دلیلی بر پذیرفتن نظر عرف وجود ندارد و نظر عرف و تشخیص آندارد. در این
 کند.خطئه و تصویب عرف در مصداق دانستن شیء معنا و مفهوم پیدا میچنین مواردی است که ت

ر عرف و خردمندان ب ،است. به بیان دیگر انشاءکنندهبلکه موجد و  ،در برخی موارد نظر عرف طریق صرف نیست. 32
در این موارد با آنکه گیرند. جعل و قراردادی که میان خود دارند برخی امور را مصداق حقیقی برای عنوانی در نظر می ۀپای

 ۀانشاء، مطلق است و اگرچه یک عنایت و قراردادی در مرتب ۀانشاء محدود به جامعه و عرف مشخصی است ثمره و نتیج
پس از قرارداد، این فرد از افراد حقیقی برای آن عنوان به شمار خواهد آمد و عنوان شامل آن  ،پیشین وجود داشته است

 گردد.می
لکه در ب ،انشاء مطلق نیست ۀولی برخلاف صورت پیشین ثمر ،انشاء و ایجاد دارد ۀرد، نظر عرف جنبدر برخی موا. 33

توان عنوان نقص و ضرر را نام برد که برخی از باشد. در این خصوص میانشاء هر دو نسبی می ۀگونه موارد، انشاء و ثمراین
بین خطاب شارع و بنای  ،گردد. در این مواردایجاد می مصادیق آن اعتباری است و تنها بر اثر اعمال نظر عرف خاصی

مود که توان ادعا نگونه پیوند و ارتباطی برقرار نیست. چنانچه شارع مقدس در خطابی، ضرر را نفی کرد، نمیعقلائی هیچ
ارع شباشد. خطاب ها نیز مشمول خطاب شارع میی که مختص به عرف خاصی است، آنیضررهای مستند به بناهای عقلا

گیرد. البته ظاهر حال شارع مقدس )القای خطاب به عرف و عقلانیت و عرفی بودن تنها مصادیق حقیقی ضرر را فرا می
 باشد.های اعتباری معاصر با زبان شارع نیز مشمول خطاب شارع میشارع( قرینه است بر اینکه مصداق

در زمان شارع گشته است، در زمان پس از شارع نیز وجود  ای که سبب امضای قرار و بنای عرفیالبته گاه همان نکته. 30
وجود آن نکته امضا کرده است، پس این  سببتوان پی برد که شارع وقتی آن فرد معاصر را به دارد. از این وحدت نکته می

ه همین کند. در موضوع بحث ما )قاعدۀ لاضرر و ضرر ناشی از سلب حق تألیف( نیز مطلب بفرد فعلی را هم امضا می
 صورت است. 

ی عرفی ارد که بر اساس آن ضررهای ارتکازکند که قاعدۀ لاضرر ظهور در معنایی دفقیه در زمان حاضر مشاهده می. 31
کند آیا قاعدۀ لاضرر در زمان شارع هم دارای باشد. آنگاه شک میمثل ضرر ناشی از سلب حق تألیف، مشمول قاعده می

ای گیرد که در آن زمان هم قاعدۀ لاضرر به گونهبر اصل ثبات در ظهور نتیجه می بنا آنگاهیا خیر.  چنین ظهوری بوده است
 گرفته است.گونه ضررها را هم در بر میبوده که این
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 تابنامهک
 ........................................................................................................  

 .3133 تهران، مؤسسه انتشارات امیرکبیر، چاپ هفتم، فارسی، -فرهنگ کامل انگلیسی ،پور، عباسآریان
 .1و  0، ش فصلنامه رهنمونمدرسه عالی شهید مطهری، تهران، « قوق مالکیت فکریح» امامی، نورالدین،

 . 3133، قم، المجمع الفکری الاسلامی، چاپ اول، فقه العقودحایری، سید کاظم، 
 .ق3338اسماعیلیان، الطبع الاول،  مباحث الاصول، قم،حایری، سید کاظم، 
ینش ،جعفرزاده، میرقاسم ، حقوق دانشگاه شهید بهشتی ۀ، جزوه درسی دانشکدفکری هایدرآمدی بر حقوق آفر

 .3133ـ3138
 .3183، 33الهیات و حقوق، شماره مجله ، «مبانی فقهی مشروعیت حقوق فکری» ،جعفرزاده، میرقاسم

 .3138، تهران، کتابخانه گنج دانش، چاپ اول، مبسوط در ترمینولوژی حقوقجعفری لنگرودی، محمدجعفر، 
 .ق3323 ، الطبعة الرابعة،للملایین ، بیروت، نشر دار العلمالصحاح ن حماد،اسماعیل ب جوهری،
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Shahid Sadr's Perspective on the Principle of 'No Harm' and Authorship Right* 
 

Abstract 
The juridical groundwork of intellectual property and essentially its importance in Islam's legal system is one of 
the issues that have engaged jurisprudents' minds from not very distant past as of today. However, Martyr 
Mohammad Baqir Sadr, the profound thinker and great scholar of our time, while discussing legal theories, has 
considered the authorship right and such other mentally-posited rights as possible.  He has substantiated the right 
by making recourse to the 'principle of no harm'. The present article delves into Martyr Baqir Sadr's view 
discussing it from various angles. It is rightly believed that he has elaborately explained, analyzed and expatiated 
upon the principle of no haram. In some cases, he has rendered quite innovative arguments.  
Keywords: Shahid Sadr, principle of no harm, authorship right, intellectual property.  

 

                                                             
* Date of submission: 33/13/2312 Date of acceptance: 12/1/2315. 

** Assistant professor, Imam Sadiq (AS) University.  

PhD student, General Law (h_zarvandi@gmail.com). 

www.noormags.ir

https://www.noormags.ir

