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ضوابط ارسال مقالات علمی‌ پژوهشی
ضوابط محتوا:

1. مقاله باید نتیجۀ تحقیقات نوآمد نویسنده، و برخوردار از محتوا و یافته‌های غنی علمی در یکی 
از انواع زیر باشد:

الف( نظریۀ جدید؛ ب( تقریر و تبیین جدید از یک نظریه؛ ج( اثبات و استدلال جدید برای یک 
نظریه؛ د( ارزیابی و نقد جدید از یک نظریه؛ه ( مقایسه دو یا چند نظریه؛ و( کاربرد و تطبیقات جدید 

برای یک نظریه.
1. مقاله، فقط برای یک شماره آماده شود و دنباله‌دار نباشد.

2. مقاله، پیشتر یا همزمان به مجله‌های دیگر ارائه نشده باشد و نویسنده به نشر آن‌ در جای دیگر 
متعهد نباشد.

3. مسؤولیّت مقاله به لحاظ علمی و حقوقی به عهده نویسنده است.چنانچه مقاله‌ای چند نویسنده 
داشته باشد و نویسنده مسئول مشخص نشده باشد، ارائه مقاله و تمام مکاتبات و مسئولیت مقاله با نویسنده 
اول است. درج نشانی الکترونیک در پایین صفحه اصلی مقاله، فقط به نویسنده اول اختصاص دارد.

ضوابط نشر:
1. نشــریه جســتارهای فقهــی و اصولــی در زمینــه مباحــث اخلاقــی و قانونــی پژوهــش از اصول و 

ضوابــط کمیتــه اخــاق بین‌المللــی نشــر )COPE( پیــروی می‌کنــد.
ــه نشــانی: ــه ب ــی مجل ــگاه اینترنت ــق پای ــۀ خــود را از طری  1. نویســندۀ مســئول لازم اســت مقال

jostar-fiqh.maalem.ir ارسال نماید و اطلاعات ضروری )*( را تکمیل نماید.
2. حق قبول، ردّ و ویرایش مقاله‌ برای مجله محفوظ است.هر مقاله ارسالی به مجله،به صورت 
ناشناس توسط دو داور متخصص، داوری همتراز )peer review( می‌شود و در صورت اختلاف نظر 
داوران، توسط داور سوم ارزیابی می‌شود.تأیید نهایی مقاله برای چاپ در فصلنامه، پس از نظر داوران با 

هیئت تحریریه است.
3. ترتیب مقالات هر شماره، بر اساس اقتضائات مورد نظر فصلنامه صورت می‌گیرد.

ضوابط نگارش:
1. رعایت دستور خط زبان فارسی مصوّب فرهنگستان زبان و ادب فارسی، الزامی است.

2. حجم مقاله حداکثر7500 کلمه باشد.
ــم IRZAR 13، و ــا قل ــن ب ــت Doc و مت ــزار Word فرم ــا نرم‌اف ــذ A4 ب ــه روی کاغ  3. مقال
 Times New Roman بــرای انگلیســی، چکیــده، پاورقــی و منابــع بــا همــان نــوع قلم‌هــادر انــدازه 
ــپ و  ــن 3cm، چ ــالا 5cm و پایی ــیه ب ــی دارای حاش ــن صفحه‌آرای ــود. همچنی ــی ش 11 حروفچین

ــد. ــطور cm 1 باش ــان س راســت2.5cm و می
4. هر مقاله باید به ترتیب شامل بخش‌های اصلی زیر باشد:
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- عنوان: به طور فشرده وگویا، مسئلۀ تحقیق را مشخص ‌کند.
- چکیده: حداکثر در 300 کلمه به‌طور صریح، موضوع، هدف، ابعاد، روش، و نتیجۀ تحقیق را 
بیان کند و فاقد جزئیات، جدول، شکل یا فرمول باشد. و همچنین ارائۀ چکیده انگلیسی الزامی است.
)به‌نشانی:  علوم‌اسلامی  اصطلاحنامۀ  اساس  بر  ترجیحاً  و  کلیدواژه  تا 7  بین 3  - کلیدواژه: 

thesaurus.islamicdoc.org( باشد. 
- مقدمه: به ترتیب شاملِ بیان کلیات موضوع، خلاصه‌ای از تاریخچه موضوع وکارهای انجام شده 
و ویژگی‌های هر یک، بیان فعالیت متمایز مقاله و برای گشودن گره‌ها و حرکت به سمت یافته‌های نوین.
- متن اصلی:مشتمل بر مطالب اصلی یعنی: تعریف مفاهیم مورد نیاز، طرح مسئله، استدلالات و 

نقدها، به صورت مرتبط و دنباله‌وار.
- نتیجه‌‌گیری: یافته‌های نهایی تحقیق و کاربردهای آن،و احیاناً طرح نکات مبهم و پیشنهاد گسترش 

تحقیق به زمینه‌های دیگر.
- منابع: فهرست کامل منابع مورد ارجاع در متن اصلی، به ترتیب حروف الفبا )ابتدا منابع فارسی و 

عربی، سپس انگلیسی(.
1. منابع در انتهای مقاله، به شیوۀ زیر )بسته به نوع منبع( درج شود:

اثر شامل عنوان اصلی و فرعی  عنوان کامل  انتشار(.  نام. )سال  نام‌خانوادگی/لقب،  - کتاب: 
)ایتالیک(. نام مترجم یا مصحح. نوبت چاپ. محل نشر: نام ناشر.

- مقاله: نام‌خانوادگی، نام. »عنوان اصلی و فرعی مقاله«، نام مجله )ایتالیک(، سال نشر، جلد/ 
دوره/ سال، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.

- پایان‌نامه: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. عنوان پایان‌نامه )ایتالیک(. نام دانشگاه یا سایت اینترنتی 
که پایان‌نامه یادشده در آن قابل دسترسی است.

- سایت اینترنتی: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار و یا روزآمد شدن. »عنوان مطلب« )ایتالیک(. 
آدرس سایت به صورت کامل.

- همایش و کنفرانس‌ها: نام‌خانوادگی، نام. سال انتشار. »عنوان مقاله« )ایتالیک و سیاه(، عنوان 
کتاب مجموعه مقالات، محل نشر: نام ناشر.

ضوابط استناددهی:
1. ارجاعات استنادی مطالب به کتاب یا مقاله بصورت درون متنی و در پرانتز، به ترتیب شامل: )نام 
مؤلف‌، سال انتشار، جلد/ صفحه( آورده شود؛ مانند: )مطهری، 1388، 40/2(در صورت استناد مقاله به 

دو یا چند اثر از یک نویسنده با تاریخ یکسان انتشار، نام خلاصۀ اثر نیز آورده شود.
2. ارجاعات توضیحی )مانند صورت لاتین کلمات، شرح اصطلاحات و مانند آن( در پانویس هر 

صفحه آورده شود و منابع مستند آن‌ها نیز، مثل متن مقاله روش درون‌متنی درج شود.
3. در صورت تکرار ارجاع، باید مثل بار اول بیان شود و از کاربرد کلمات همان و پیشین خودداری گردد.
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Abstract
According to Article 38 of the Iranian Civil Code, which is based 

on the maxim of “People have domination over their properties” 
and the maxim of “Whoever owns a land, owns it to the heights 
of the sky, and the depths of the earth,” the owner has the right to 
any occupancy of his/her property. Following domination over the 
property, dominating the depths of the earth and sky is also achieved 

1. Keykha – Mr ; (2022); “ Jurisprudential Challenges of Urban Ownership, Based on Article 38 of the 
Iranian Civil Code “; Jostar_ Hay Fiqhi va  Usuli; Vol: 8 ; No: 26 ; Page: 7-35 ;

10.22034/jrj.2022.62561.2378

© 2022, Author(s). This is an open access article distributed under the terms of the Creative 
Commons Attribution (CC BY 4.0), which permits unrestricted use, distribution, and reproduction 
in any medium, as long as the original authors and source are cited. No permission is required from 
the authors or the publishers.
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Vol.8 ,  No.26 ,  Spring 2022
Print ISSN  2476-7565                         Online ISSN  2538-3361
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for the person. However, today, practically, the absoluteness of 
property rights faces challenges in the light of scientific advances 
over the course of time and the requirements of urbanization. By 
examining the requirements and challenges of urban ownership, this 
study, which has used the descriptive-analytical method, concluded 
that under the influence of the demands of time and place and the 
need to meet the growing needs of society, the absoluteness of Article 
38 of the Iranian Civil Code must be limited due to the maxim of 
‘LāḌarar’ and observance of the public interest. Therefore, a citizen 
will not have the right to occupancy without obtaining the necessary 
permits from relevant organizations. Moreover, the final part of this 
article, due to the different laws restricting the owner’s authority, 
requires the exception of the majority, which is disapproved by 
the rules of the science of Uṣūl. Therefore, this article needs to be 
reviewed and changed.

Keywords: Article 38 of the Iranian Civil Code, Owner’s Authority, 
Requirements of Urbanization, Depth of the Earth, Sky, Urban Own-
ership.
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چالش‌های فقهی 
مالکیت شهری، مبتنی 
بر مادۀ 38 قانون مدنی 

ایران

مقالۀ پژوهشی

چالش‌های فقهی مالکیت شهری، مبتنی بر 
مادۀ 38 قانون مدنی ایران1

زینب سنچولی 
دانشجوی دکتری فقه و حقوق اسلامی و عضو هیأت علمی گروه الهیات دانشگاه آزاد اسلامی، زاهدان ـ ایران

محمدرضا کیخا
دانشیار فقه و مبانی حقوق اسلامی دانشگاه سیستان و بلوچستان؛ زاهدان ـ ایران )نویسندۀ مسئول( 

kaykha@hamoon.usb.ac.ir :رایانامه

تاریخ دریافت: 1400/09/10 ؛ تاریخ پذیرش: 1400/12/05

چکیده 
طبق مادۀ 38 قانون مدنی که براســاسِ قاعدۀ »الناسُ مسلطونَ علی اموالِهم« و قاعدۀ 
»مَن ملک ارضاً ملک الهواء إلی عنان السماء و القرار إلی تخوم الارض« تدوین یافته‌است، 
مالکْ حق هرگونه تصرفی را در ملک خود دارد و تسلط بر اعماق زمین و فضا نیز به تبعیت 
تســلط بر ملک برای او حاصل می‌شــود. اما امروزه در گذر زمان و در سایۀ پیشرفت‌های 
علمی و مقتضیات شهرنشینی، سخن‌ گفتن از اطلاق حق مالکیت، در عمل با چالش‌هایی 
مواجه اســت. این پژوهش که به روش توصیفی ـ تحلیلی صورت گرفته‌اســت، الزامات و 

1 . کیخا، محمدرضا . )1401(. چالش‌های فقهی مالکیت شهری، مبتنی بر مادۀ 38 قانون مدنی ایران. فصلنامۀ 
علمی‌پژوهشی جستارهای فقهی و اصولی. 8 )26(.  صص 9-35. 

 https://orcid.org/0000-0003-3434-287X

سال هشتم، شماره پیاپی 26 ،  بهار 1401
ISSN: 2476-7565 ; EISSN:2538-3361

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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چالش‌های وارد بر مالکیت شهری را بررسی می‌کند و این نتیجه حاصل می‌شود که تحت 
تأثیر مقتضیات زمان و مکان و لزوم پاسخگویی به نیازهای روزافزون جامعه به‌نظر می‌رسد 
اطــاق مادۀ »38« قانون مدنــی با توجه به حرمت اضرار به دیگــران و رعایت مصلحت 
عمومی، باید محدود شود. بنابراین یک شهروند بدون کسب مجوزهای لازم از سازمان‌های 
مرتبط، حق برخی تصرفات را در ملک خود نخواهد داشت. علاوه بر این، بخش پایانی این 
ماده نیز با توجه به قوانین متعددِ محدودکننده در اختیارات مالک، اقتضای اســتثنای اکثر 
را دارد که ازنظرِ قواعد علم اصولْ قبیح اســت. بنابراین این ماده نیازمند بازنگری و تحول 

خواهد بود.
کلیدواژه‌ها: مادۀ 38 قانون مدنی، اختیارات مالک، مقتضیات شهرنشــینی، اعماق 

زمین، فضا و مالکیت شهری.

1. مقدمه
مادۀ 38 ق.م مقرر کرده‌است: 

»مالکیت زمین مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن اســت تا هر کجا بالا رود و 
همچنین است نسبت به زیرزمین، و بالجمله مالک، حق همه‌گونه تصرف در هوا و 

قرار زمین را دارد، مگر آنچه را که قانون استثنا کرده باشد«. 
طبق بخش اول این ماده که براســاسِ قاعده »تســلط« و قاعده »مَن ملک شیئاً 
ملک الهواء الی عنان السماء و القرار الی تخوم الارض« تدوین شده، از حق مالکیت 
به‌طور مطلق ســخن گفته شده‌است. بنابراین کســی که مالک سطح زمین است، 
به‌تبع این مالکیت، مالک فضاهای زیرســطحی و فراسطحی زمین نیز هست، بدون 
این‌که محدودیتی در این خصوص داشته باشد. از سوی دیگر براساسِ قاعدۀ تسلط، 
مالک زمین نسبت‌به اِعمال حق مالکیت خود در »فضا و قرار« اختیار دارد و کسی 
نمی‌تواند مانع تصرفات مشــروع او شود یا به حق مالکیتش تجاوز کند، زیرا که منع 
مالک از تصرفات مشــروع یا تجاوز به حق مالکیتش، شرعاً حرام و نامشروع خواهد 
بــود )نجفــی، 1374ق، 243/26(. از آن‌جایی که این قول در فقــه به‌صورت مطلق بیان 
شده‌اســت و مالکیت ظاهر زمین را شــامل مالکیت اعمــاق باطنی زمین و فضا نیز 
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می‌داند، برطبقِ این قاعده اگر افراد را مالک آسمان بالای ملک خود و اعماق زمین 
بدانیم، لازمه‌اش این است که حرکت هواپیماها و پل‌های منوریل و یا هر نیاز شهری 
دیگر که از حریم ملک مالک باشــد، حرکت در ملک دیگران محســوب می‌شود 
و همچنین حفر تونل‌ها در اعماق زمین برای عبورومرور و ســاخت مترو نیز غصبی 
به‌حساب می‌آید. از طرف دیگر، لازمۀ این ماده، اختیار در انجام هرگونه عملیات در 
عمق و در فضای ملک خود اســت. بر همین اساس، عمل به مادۀ 38 قانون مدنی 
الزاماتی را می‌طلبد، ازجمله حق تصرف در اعماق زمین و فضا و این‌که مالک حق 
دارد منع از تصرف دیگران در این دو مورد داشته باشد که این خود سبب چالش‌هایی 
در نظام اجتماعی و حقوقی می‌شــود و پرســش‌هایی را درپی دارد، ازجمله این‌که: 
آیا مالک زمین می‌تواند تصرف غیرمتعارف در فضا داشته باشد و به انبوه‌سازی‌های 
غیرمتعارف بپردازد؟ یا متقابلًا می‌توانــد از احداث برخی بناها در زیر زمین )ازقبیلِ 
مترو( و فضا )مانند پل‌های هوایی، منوریل، تاکســی هوایی و...(، که ازسوی دولت 
برای رعایت مصالح عمومی ایجاد می‌شود، جلوگیری کند؟ و آیا مالکْ حق مطالبۀ 
بخشی از حق ترانزیت هواپیماهای عبوری از آسمان ملک خود را دارد؟ در این مقاله 
ســعی شده‌است که با تبیین الزامات و چالش‌های موجود در مادۀ 38 قانون مدنی ـ 
در ارتباط با حمل‌ونقل شهری ـ به تحلیل نظرات فقها و حقوق‌دانان دربارۀ مالکیت 
زمین و ساخت مترو و همچنین تصرف در فضای بالای ملک ازطریقِ ساخت پل‌های 
هوایی، منوریل، تاکســی هوایی و... پرداخته شود و با توجه به مقتضیات زمان، لزوم 

بازنگری در این ماده، تحت تأثیر دو عنصر زمان و مکان تبیین شود.

2. بررسی مفاهیم 
1-2. حق

حق عبارت اســت از جعل و اعتبار سلطه و تسلط یک شخص بر شخص دیگر 
ق  یا مال و شیء که به مقتضای این توانایی، حق بهره‌برداری از مال یا تصرف در متعلَّ
آن را به صاحب حق می‌دهد )محقق داماد، 1386، 17(. به عبارت دیگر، اقتدار و امتیازی 
که شــخص به موجب قانون درمقابلِ سایر افراد جامعه از آن برخوردار است را حق 
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می‌گویند )بیات، فرهاد و شیرین بیات، 1394، 28(.

2-2. مالکیت
مالکیت در لغت به معنای »حیازت و تحت سیطره و تصرف خویش درآوردن« 
اســت )مصطفی و همکاران، 1989م، ذیل واژۀ ملک( و در واقع، استیلای بر مال است )حلی، 
بی‌تا، 13، 372؛ اردبیلی، 1427ق، 353/1( و در اصطلاح »حقی است دائمی که به موجب 
آن شخص می‌تواند در حدود قوانین، تصرف در مالی را به خود اختصاص دهد و از 

تمام منافع آن استفاده کند« )کاتوزیان، 1374، 110(.
 برخــی از فقیهان، مالکیت را یک حکم انتزاعی می‌دانند که از احکام تکلیفی 
انتزاع می‌شــود )انصــاری، 1416ق، 603/2(. حال، مالکیــت اگرچه یک حکم وضعی 
به‌شمار می‌آید، ولی بســیاری از احکام تکلیفی همچون وجوب رد امانت به مالک 
یا حرمت غصب، خودْ موجب و ســببی برای احترام مالکیت به‌شمار می‌آیند. پس 
احترام مالکیت، هم منتزع از احکام تکلیفی اســت و هم ناشی از مجعولات مستقل 

وضعی )کنعانی، 1387، 153(. 

3. عوامل جبریِ تحدید مالکیت
1-3. تجاوز از حق

 منظور از تجاوز از حق، اضرار به دیگری، در اجرای حق خود است و در نتیجۀ 
تعارض دو قاعدۀ تســلط و لاضرر مطرح می‌شــود، به این معنا که شــخصی از حق 
مالکیت خود با ســوء نیت و به قصد اضرار به غیر استفاده کند که در این صورت، 
عقل حکم به قبیح بودن در ضرر رساندن به دیگری و لزوم ترک آن می‌نماید و از آن 
جایی که بین حکم عقل و شرع ملازمه وجود دارد، شرع نیز حکم به حرمت اضرار 
به غیر می‌کند. بنابراین، قاعدۀ لاضرر بر قاعدۀ تسلط حکومت دارد، به این معنا که 
اگرچه به موجب حدیث »الناس مســلطون علی اموالهم« مردم بر اموال خود تسلط 
دارنــد و حق هرگونه تصرفــی را در ملک خود دارند، ولی اگر این تصرفات موجب 
ضرر فعلی بر دیگری شود ـ که از این ضرر، تعبیر به »سوء استفاده از حق«، »تجاوز 
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از حق« یا به تعبیر صحیح‌تر »اضرار به غیر در اجرای حق« می‌شود ـ دایرۀ تصرفات 
مالــک در مالش به موجــب حرمت اضرار به غیر تضییق می‌شــود )خردمندی، 1386، 
195، 222(. بنابراین، قاعدۀ لاضرر یک قاعدۀ عقلی اســت که هم در اسلام و هم در 
حقــوق خارجی، با عنوان جلوگیری از سوء‌اســتفاده از حق، محدودکنندۀ مالکیت 

است )کنعانی، 1387، 157(.

2-3. محدودیت‌های ناشی از ضرورت‌های اجتماعی
 دولت به نمایندگی از جامعه می‌تواند به‌واسطۀ ضرورت‌های اجتماعی، سلطنت 
مالــک بر مالــش را ازبین ببرد یا در مــواردی آن را محدود کند. بدیهی اســت که 
حاکم اســامی می‌تواند در ادارۀ جامعه، تحقق بخشیدن به عدالت اجتماعی، حل 
مشــکلات اقتصادی و اجتماعی و به طور کلی ایجــاد نظم و انضباط اجتماعی در 
جامعه، از احکام و قواعد ثانوی به‌عنوان ابزار کار بهره‌مند شود )کلانتری، 1378، 93(. 
بنابراین، ضرورت‌های اجتماعی موجب می‌شــود کــه جهت جلوگیری از هلاکت 
جامعه، اصل »الناس مســلطون علی اموالهم« محدود شــود و از دایرۀ آزادی مالک 

کاسته شود )خردمندی، 1386، 239(.

3-3. محدودیت‌های ناشی از مصالح اجتماعی
ازجمله اصلی‌ترین دلایل مشــروعیت ســلب مالکیت، حفظ مصالح عمومی و 
ارجحیت آن نســبت‌به مصالح فردی اســت. با توجه به این عنصر، دولت اســامی 
می‌تواند در صورت لزوم، به سلب مالکیت خصوصی دست بزند و اولویت را حفظ 
مصالــح عمومی قرار دهد. بر همین اســاس، اگرچه در تعالیم اســامی، مالکیت 
شــخصی و حقوق افراد به‌طور جدی مورد احترام قرار گرفته‌اســت، ولی در هنگام 
تزاحم و تقابل مصلحت عمومی با مصلحت فردی، مصالح عامه بر مصالح شخصی 
ترجیح داده می‌شــود و حکومت اســامی خود را موظف به حمایت از منافع عامه 

درمقابلِ منافع فردی می‌داند )طوسی، 1387، 319/3(.
به اعتقاد برخی از مفسرین، احکام حکومتی که از سوی قانونگذار وضع می‌شود، 
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برحسب مصلحت وقت و در سایۀ قوانین شریعت اتخاذ می‌شود. این مقررات همچون 
قوانین شــریعت، معتبر و لازم‌الاجرا است، با این تفاوت که قوانین شریعت، ثابت و 
غیرقابل تغییر اســت در حالی که قوانین و مقررات وضعی، قابل تغییر و ازنظر ثبات 
و بقا، تابع مصلحتی هســتند که آن‌ها را به ‌وجود آورده‌اســت. حال، از آن جایی که 
زندگی جامعۀ اســامی پیوســته در حال تحول و رو به تکامل است، پس طبیعتاً این 
قوانیــن و مقررات نیز تدریجاً تغییر و تحول می‌یابند و جای خود را به احکام بهتر از 

خود می‌دهند )طباطبایی، 1341، 84(. 

4. الزامات مادۀ 38 قانون مدنی
مادۀ 38 قانون مدنی مقرر کرده‌است: 

»مالکیت زمین، مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن است تا هر کجا بالا رود و 
همچنین است نســبت‌به زیرزمین و بالجمله مالک، حق همه‌گونه تصرف در هوا و 
قرار دارد، مگر آنچه را که قانون اســتثنا کرده باشــد«. بنابراین لازمۀ این ماده موارد 

ذیل است.
1-4. سلطنت بر مال

در تدویــن مادۀ 38 قانون مدنی، قاعدۀ تســلط در فقه »الناسُ مســلّطونَ علی 
اموالِهم« مدنظر بوده‌اســت. »قاعدۀ تسلط« که از آن به قاعدۀ »سلطنت« نیز تعبیر 
می‌شود، اشاره به تصرف مطلق مالک در ملک خود دارد، به این معنا که حق هرگونه 
تصرفی اعم از مادی و حقوقی برای مالک درنظر گرفته شده‌است و کسی نمی‌تواند 
مانع تصرفات شــرعی و قانونی مالک در ملک خود شــود و این حکایت از تسلط 
کامل مالک بر ملک خود دارد )محقق داماد، 1386، 225(. بنابراین هرگاه شــک شــود 
که مالک حق تصرف و تســلط بر ملکش را داشته یا خیر؟ می‌توان با تمسک به این 

قاعده، شک را برطرف کرد و متقابلًا جواز را ثابت نمود )نجفی، 1374، 27، 138(. 
1-1-4. انحای تسلط بر مال: انحای تسلط بر مال عبارت است از:

الــف. تصرف مالک در ملک خود: طبق بنای عقــا، مالک بر اموال خویش 
ســلطنت مطلق دارد که این ســلطنت شــامل هرگونه تصرفی در مال می‌شود، البته 
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تصرف تــا جایی که قانونگذار از آن منع نکرده باشــد. از آن جا که کلیه تصرفات 
مالک در ملک خود مجاز و مشــروع اســت، پس مالک می‌تواند با ارادۀ خویش، 
اجازۀ تصرف در مال را به دیگری بدهد که به این ترتیب، تصرفات شخص مأذون نیز 

در مال مجاز و مشروع خواهد بود )محقق داماد، 1386، 230(.
ب. منع دیگران از تصرف در مال: همان‌طور که مالک می‌تواند اجازۀ تصرف در 
مالش را به دیگران دهد، متقابلًا می‌تواند از تصرف دیگران در اموالش نیز جلوگیری 
کند. از سوی دیگر، چنانچه دیگران بخواهند بدون اذن و رضایت مالک، در مال او 
تصرف کنند یا مانع استفاده مالک از مالش شوند، این تصرفات ممنوع و غیرمشروع 
خواهد بود و درصورتِ ورود خســارت، ملزم به جبران خســارت خواهند بود )محقق 

داماد، 1386، 231(.
2-1-4. ادلۀ قاعدۀ تسلط: دربارۀ این قاعده به چهار دلیل استناد شده‌است:

الف. قرآن: اگرچه صراحتاً به‌عنوان قاعدۀ تســلط در قرآن اشــاره نشده‌اســت، 
ولــی تمــام آیاتی که بر احترام مال دیگران، حرمت ظلــم و غصب و تعدّی به اموال 
دیگران، لزوم حفظ اموال یتیمان و... دلالت دارند، به این نکته اشاره دارند که مردم 
بر اموالشان تسلط دارند و کسی نمی‌تواند بدون اذن مالک، در اموال او تصرف کند 

یا مزاحم تسلط مالک بر مالش شود )مکارم شیرازی، 1411ق، 19/2(.
ب. روایات: ازجمله مستندات این قاعده روایتی است که به تواتر از شیعه و سنی 
نقل شده‌است و این روایت روایت نبوی »الناس مسلطون علی اموالهم« است )ابن‌ابی 
جمهور، 1403ق، 208/3؛ شــیخ طوســی، 1407ق، 176/3(. اگرچــه برخی از فقها این روایت 
را مرســل و ضعیف دانسته‌اند )خویی، 1412ق، 99/2( اما برخی دیگر از فقیهان تصریح 
کرده‌اند که استناد به این روایت در ابواب مختلف فقهی و عمل فقهای قدیم و جدید 
بر طبق آن، موجب جبران ضعف آن شده‌اســت )مکارم شیرازی، 1411ق، 21/2(. حال به 
موجب این روایت، هر مالکی بر مال خود تسلط دارد و هیچ‌کس حق ندارد مانع این 

تصرفات مالکانه شود.
ج. دلیل عقل و بنای عقلا: مهم‌ترین دلیل بر حجیت قاعده، دلیل عقل و بنای 
عقلا اســت. چنان‌که عقلای هر جامعه‌ای ـ اعم از مسلمان و غیرمسلمان ـ قائل‌اند 
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به این‌که مالک می‌تواند هرگونه تصرفی در ملک خود انجام دهد، مگر تصرفی که 
به موجب شرع یا قانون معتبر، از آن منع شده باشد. تا جایی که گفته شده‌است این 
قاعده قبل از این‌که شــرعی یا عقلایی باشــد فطری است و ریشه در اعماق فطرت 
عقلا دارد )مکارم شــیرازی، 1411ق، 29/2(. برخی دیگر از فقها نیز این قاعده را قاعده‌ای 
مســتفاد از عرف می‌دانند )اصفهانی، 1418ق، 85/3( که به امضای شــارع رسیده‌است، 
چراکه عرف و عقلا نیز مالک را مسلط بر مال خود می‌دانند )موسوی بجنوردی، 1377، 

.)221/5
د. اجماع: بر مدلول این قاعده بین فقها اعم از شــیعه و ســنی تسالم و اتفاق‌نظر 
وجود دارد تا جایی که برخی از آنان به وجود اجماع بر مدلول قاعده تصریح کرده‌اند 

)مقدس اردبیلی، 1403ق، 214/9؛ مصطفوی، 1417ق، 138؛ بحرانی، 1405ق، 604/22(.

2-4. مالکیت تبعی بر فضا و اعماق زمین
مالکیت بر فضا و زیر زمین از مصادیق مالکیت تبعی اســت )بیات، فرهاد و شــیرین 
بیات، 1394، 34( و هرگاه مالکیت بر اشــیا به‌تبع مالکیت بر شــیء اصلی برای شخص 
مالک ایجاد شود، مالکیت تبعی نامیده می‌شود )خردمندی، 1386، 71(. در تدوین مادۀ 
38 قانون مدنی، قاعدۀ فقهی »مَن ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان السماء و القرار 
الی تخوم الارض« )نجفی، 1374ق، 256/26( نیز مدنظر بوده‌است، به این معنا که کسی 
که مالک زمینی اســت تا عنان السماء )ثریا( و تخوم الارض )آخرین حد زمین که 
منتهی الارض اســت( را هم مالک اســت، بنابراین لازمۀ این ماده، مالکیت تبعی بر 
فضــا و اعماق زمین اســت )بیات، فرهاد و شــیرین بیــات، 1394، 34( که به‌تبع مالکیت بر 
شیء اصلی، برای مالک ایجاد می‌شــود )خردمندی، 1386، 71(. فقهای شیعه با استناد 
به قاعدۀ »من ملک ارضاً ملک الهواء الی عنان الســماء و القرار الی تخوم الارض« 
قائــل به مالکیت نامحدود مالک بر فضا و قرار زمین شــده‌اند )طوســی، 1387، 8 /8؛ 
عاملی، 1410ق، 347/7؛ عاملی، 1413ق، 273/12؛ اصفهانی، 1405ق، 177؛ بحرانی، 1405ق، 112/21؛ 
خویی، 1412ق، 168/2؛ شــیرازی، 1417ق، 423/8؛ امامی خوانساری، 1427ق، 357( و حتی بر این 
مالکیــت بی‌حدوحصرِ مالک، ادعای اجماع کرده‌اند )عاملی، بی‌تــا، 492/2( و بر این 
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ادعای خود دلایلی را ذکر کرده‌اند. از جمله:
1. اســتناد به قاعدۀ تسلط: برطبقِ قاعدۀ تســلط که برگرفته از حدیث »الناس 
مسلطون علی اموالهم« است )مجلسی، 1404ق، 272/2( هر مالکی نسبت‌به آنچه مالک 
است، حق هرگونه تصرفی اعم از تصرف مادی و حقوقی را دارد و از طرفی، کسی 
نمی‌تواند مانع تصرفات مالک در ملکش شود، چراکه منع مالک از تصرفات مالکانه 
شــرعاً حرام و ممنوع اســت و این نــوع تصرفات، موافق با قاعــدۀ »من ملک ارضاً 
ملک الهواء ...« است )نجفی، 1374، 351/7(. براساسِ مفاد این قاعده، نوعی مالکیت 
نامحدود برای مالک ازحیثِ عمق تا هستۀ زمین و ازحیثِ ارتفاع تا بی‌نهایت درنظر 
گرفته شده‌اشــت که این ســلطنت ازجمله احکام عقلایی و مورد تأیید شارع است 

)موسوی خمینی، 1367، 10/1(.
2. اســتناد به قاعدۀ احترام: برطبقِ قاعدۀ احترام که برگرفته از حدیث »حُرمَةُ 
مالِ المُسلِمِ کَحُرمَة دَمِه« است )علامه حلی، 1388، 167/17( اموال اشخاصْ محترم است 
و در حمایــت قانون قــرار دارد )نجفی، 1374، 559/4( و هرگونــه تعرض به آن حرام و 
موجب ضمان است )محقق داماد، 1386، 229(، زیرا تصرف در ملک غیر ازنظرِ عقل و 

شرع قبیح است )موسوی خمینی، 1367، 10/1(.
3. اســتناد به قاعدۀ تبعیت: برطبــقِ قاعدۀ تبعیت، هرکس مالک مالی )زمین( 
شد، مالک توابع و ملحقات آن )فضا و قرار( هم خواهد بود، مگر این‌که خلاف آن 

ثابت شود )انصاری و طاهری، 1388، 1498/3(.
4. اســتناد به قاعدۀ ید: برطبقِ قاعدۀ ید، ید به معنای ســلطه و استیلای بر مال 
اســت، به طوری که مالکْ حق هرگونه تصرف و انتفاع از مال را داشته باشد )محقق 
داماد، 1386، 27(. دربارۀ زمین هم چون زمین در اختیار مالک است، پس حق هرگونه 

استیلا و انتفاع از آن را خواهد داشت. 
حال با توجه به این‌که در مادۀ 38 قانون مدنی به‌طور مطلق از حق مالکیت سخن 
گفته شده‌اســت، اطلاق ماده ایجاب می‌کند کــه هر منفعتی که در اعماق زمین یا 
فضای بالای ملک وجود داشته باشد، متعلق به صاحب زمین باشد، ازجمله گنجی 
که در این زمین یافت می‌شــود. همچنین تصرف در فضا نیز اگر برای مالک ملک 
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مقدور باشد، به موجب اطلاق ماده، مشروع و مجاز خواهد بود )سلطانیان، 1389، 26(. 
بنابراین در تحلیل این ماده گفته شده‌است: مالکیت شخص بر زمین مستلزم مالکیت 
او بر اعماق زمین و فضای بالای ملک است و تنها محدود به سطح زمین نمی‌شود. 
ازایــن‌رو مالک حق دارد به حفر چاه‌های عمیق و اســتخراج معادن در ملک خود 
بپردازد و همچنین در فضای بالای ملک به ایجاد ساختمان چند طبقه بپردازد یا این 
حــق را به دیگــری واگذار کند تا جایی که حق دارد از عبور ســیم‌های برق و تلفن 
دیگری برروی ملک خود جلوگیری کند )امامی، 1368، 46/4؛ صفایی، 1389، 128/1(، اما 
این‌که حدود این مالکیت تا کجاست، به عرف مراجعه می‌شود )خردمندی، 1386، 80(.

1-2-4. دیدگاه‌هــای مطرح دربارۀ مالکیت فضــای محاذی زمین: در این 
خصوص، شش دیدگاه بین فقیهان و حقوق‌دانان وجود دارد.

1. نفی مالکیت فضا و قرار: برطبقِ این دیدگاه که بر پایۀ نگرش مالکیت جمعی و 
لغو مالکیت خصوصی استوار است، برخی از نظام‌های حقوقی معتقدند که فضاهای 
زیرسطحی و فراســطحی در مالکیت بخش عمومی است و بخش خصوصی فقط 
می‌تواند نسبت‌به سطح زمین حقوق مالکانه داشته باشد، زیرا هر نوع اموال و دارایی 
که به نحوی واجد منفعت عمومی باشــد، در زمرۀ اموال ملی به‌شــمار می‌آید. پس 
فضا و قرارِ زمین در تملک دولت اســت تا دولت بتواند منافع این اموال را بین مردم 
تقسیم کند و برای استفاده و تسهیل در ارائۀ خدمات عمومی از آن بهره‌برداری کند 

.)ITA, 1991, 200(
براســاسِ چنین دیدگاهی مالکیــت بخش خصوصی بر فضا و قــرار زمین نفی 
می‌شــود و دولت به‌عنوان مالک منحصر و »فعال ما یشاء«، قادر خواهد بود هرگونه 
تصرفی را در فضاهای فراسطحی و زیرسطحی تا هر ارتفاع و عمقی که بخواهد انجام 
دهد و بر این اســاس، احداث تونل و حفر چاه‌های آبرســانی، بهره‌برداری از ذخایر 

زیرزمینی و عبورومرور هواپیماها و... با هیچ محدودیتی روبه‌رو نخواهد بود.
2. قلمرو محدود: براســاسِ این دیدگاه، مالک زمین به‌قدر حاجت و نه بیشتر 
از آن، می‌تواند به بهره‌برداری از فضاهای ســطحی و زیرســطحی بپردازد و مازاد بر 
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آن، دارایــی ملی و جزو انفال و مباحات محســوب می‌شــود و در اختیار و تصرف 
دولت خواهد بود. میزان مالکیت مالک بر فضاهای زیرسطحی و فراسطحی براساسِ 
معیارهای عرفی و قدرمتیقن نیازهای متعارف مالکان اراضی تعیین می‌شود و مازاد بر 

آن، به‌عنوان منابع ملی به‌شمار می‌آید )مظفری، 1393، 125(.
3. قلمرو نامحدود: برطبقِ این دیدگاه، برخی از نظام‌های حقوقی، مالکیت آزاد 
و نامحدود مالک را نسبت‌به فضا و قرار زمین پذیرفته‌اند و معتقدند که مالک می‌تواند 
بدون هیچ محدودیتی تا هر ارتفاع و عمقی که تمایل داشته باشند، به بهره‌برداری از 
زمین خود بپردازد. آنان درحقیقت، مالکیت خصوصی اشخاص را نسبت‌به عرصه و 
توابع آن، مطلق و انحصاری و دائمی می‌دانند و این سه ویژگی برجسته را که حقوق 
بنیــادی مالکیت را تأمین می‌کند، به فضا و قرار زمیــن نیز تعمیم می‌دهند و ضمن 
مشروع دانستنِ تصرفات نامحدود مالک، هرگونه تجاوز اشخاص حقیقی و حقوقی 

  .)Tomas, 1979, 155( را تعرض به حقوق مالکانه می‌دانند
4. قلمرو مشــترک: طبق این دیدگاه، با توجه به این‌که بخش عمده‌ای از فضا و 
قرار املاک، جهت ارائۀ خدمات شهری مورد استفادۀ عموم قرار می‌گیرد و از سوی 
دیگر، اصول و قواعد حاکم بر مالکیت خصوصی اشــخاص نســبت‌به فضا و قرار، 
محدودیت‌هایی را ایجاد کرده‌است، بنابراین به منظور رفع تعارض بین حقوق عمومی 
و حقوق خصوصی، نوعی مالکیت مشــاع برای صاحبــان املاک و متولیان حقوق 
عمومی نســبت‌به فضا و قرار زمین درنظر گرفته شده‌اســت. با پذیرش این دیدگاه، 
بخش خصوصی و عمومی توأمان و صرفاً در فضاهای فراسطحی و زیرسطحی به‌طور 

مشترک مالکیت دارند )میرزایی، شجاعی، 1396، 189(.
5. قلمرو مشــروط: براســاس این دیدگاه، برخی از نظام‌هــای حقوقی قائل به 
مالکیت مشروط هستند و حقوق صاحبان زمین را اعم از سطح زمین و قسمت‌های 
فراســطحی و زیرسطحی شامل می‌دانند، ولی برای اِعمال تصرفات مالکانه در توابع 
زمین، قائل به رعایت ضوابط و شرایط قانونی هستند که تخطی از آن را واجد ضمانت 

اجرا می‌دانند )مظفری، 1394، 127(.
برطبــقِ این دیدگاه، اصل مالکیــت بر فضا و قرار زمین پذیرفته شده‌اســت، اما 
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مالکیت مذکور، مطلق نیست، بلکه مشروط به رعایت شروط و مقرراتی ویژه است 
که تخطی از آن موجب محدودیت در اِعمال حقوق مالکانه می‌شود.

6. قلمــرو توأم با حق ارتفاق: طبق این دیــدگاه، قلمروِ فضا و قرار زمین به دو 
بخش تقســیم می‌شود: آن قسمتی که متصل به سطح زمین است و تا عمق و ارتفاع 
متعارف ادامه دارد، در اختیار و تصرف مالک است و مالک می‌تواند هر نوع تصرفی 
کــه بخواهد در آن انجام دهد، اما آن قســمتی که از عمق و ارتفاع متعارف شــروع 
می‌شود و تا بی‌نهایت ادامه می‌یابد، اگرچه از حیث حقوقی در ملکیت صاحب زمین 
است، ولی دولت در این بخش از مایملک اشخاص، حق ارتفاق دارد و براساسِ این 
حق امکان ارائۀ خدمات عمومی ازجمله احداث خطوط مترو، مونوریل یا تونل‌های 
ترافیکی و... فراهم می‌شــود. حُســن این دیدگاه در حفظ احترام نسبی در مالکیت 
خصوصی اشــخاص و در عین حال، ارائۀ راهکار حقوقی مناسب جهت تأمین رفاه 

اجتماعی و هم‌سو شدن با مدیریت شهری است )میرزایی، شجاعی، 1396، 192(.
 با توجه به تقدّم و ترجیح بخش عمومی بر بخش خصوصی، در هنگام تعارض 
میان منافع بخش عمومی و بخش خصوصی، جهت ضرورت ارائۀ خدمات عمومی 
و در دســترس نبودن این قســمت از فضاها برای مالکین خصوصی، می‌توان قائل به 

پذیرش این دیدگاه شد و مقالۀ مذکور نیز براساس این دیدگاه پیش می‌رود.

5. چالش‌های وارده بر مادۀ 38 قانون مدنی، در خصوص مالکیت شهری
از آن‌جایی که در محدودۀ مالکیت شهری دو مبحثِ تصرف در فضا و قرار زمین 
ازطریقِ ساخت انبوه‌سازی متعارف ازطرفِ مالک و ساخت مترو در اعماق زمین و 
عبور منوریل، تاکسی هوایی و هواپیماها بر فراز آسمان ازسوی دولت مطرح می‌شود، 

پس در همین راستا چالش‌هایی بر مادۀ 38 وارد می‌شود. از جمله:
1-5. تعارض قاعدۀ تسلط با حرمت اضرار به غیر

مبتنی بر الزامات این ماده، اگرچه مالکین بر اموال خود ســلطنت مطلق دارند و 
هیچ‌گونه محدودیت و مانعی برای آن‌ها وجود ندارد، اما این تصرفات مطلق ممکن 
است به افراد دیگر ازجمله اجتماع و دولت ضرر وارد کند، ازاین‌رو باید این تصرفات 
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را محدود به مصالح اجتماعی و برطبقِ قانون کرد. بنابراین در حقوق اسلام درمقابلِ 
قاعدۀ تسلط که ناظر بر اختیار ظاهراً بی‌حدوحصر مالک است، حرمت اضرار به غیر 
وجود دارد که گاه در تعارض با قاعدۀ تســلط اســت. مثلًا در موردی که مالک بر 
مبنای سلطۀ مالکانه‌اش می‌خواهد از زمین خود استفاده کند و طبقاتی بسازد که مانع 
تابش خورشــید به ساختمان‌های هم‌جوار شود یا موجب ازدحام بیش‌ازحد در محل 
شــود و رفاه و آســایش آنان را برهم زند، در اینجا تزاحم دو قاعدۀ تسلط و حرمت 

اضرار به غیر مطرح می‌شود )هاشمی و تقی‌زاده، 1393، 162(.
بنابراین، مادۀ 132 قانون مدنی که بیان می‌کند: »کسی نمی‌تواند در ملک خود 
تصرفی کند که مســتلزم ضرر همسایه شود، مگر تصرفی که به قدر متعارف و برای 
رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشد« را می‌توان مقیّد مادۀ 38 قانون مدنی دانست.
در توضیح مادۀ فوق آمده‌اســت: شخص متصرف ممکن است در ملک خود 

تصرفاتی نماید که در ادامه به آن اشاره می‌شود.
الــف. تصرفاتی که در نتیجۀ آن، ضرر و زیانی به غیر وارد نیاید که در این مورد 
قاعدۀ تســلط حکومت دارد و هیچ‌گونه منع قانونی در ایــن امر وجود ندارد، خواه 
متعارف یا نامتعارف باشد مثل این‌که فرد در ویلای بزرگ خودش صدای تلویزیون 

را زیاد کند.
ب. تصرفاتی که موجب ضرر به غیر شــود و بیش‌ازحد متعارف باشــد. در این 
مــورد، تقدّم با قاعدۀ لاضرر اســت و هیچ مالکی اجازه نخواهد داشــت برای رفع 
حاجــت یا دفع ضــرر از خود، به زیان دیگری اقدام کند. ملاک تشــخیص این‌که 
تصرف به قدر متعارف بوده یا خیر، رجوع به »عرف محل« اســت. ممکن اســت 
در محلی، ســاختن عمارت پنج‌طبقه غیرمتعارف باشد ولی در محل دیگر متعارف 

به‌شمار آید.
ج. تصرفاتی که موجب ضرر به غیر شــود و در عین حال در حد متعارف باشد 
کــه در این صورت چنانچه مالک در ملــک خود تصرفی به قدر متعارف نماید که 
برای رفع حاجت یا دفع ضرر از خود باشد و از این تصرف خسارتی به غیر وارد آید، 
مسئول نیست. مثلًا اگر برای دفع فاضلاب با اجازۀ مسئولان شهری، چاه استانداردی 
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در ملک خود حفر کند ولی این چاه باعث آلودگی آب چاه همسایه شود و از طرفی 
دفع فاضلاب به‌نحو دیگری ممکن نباشــد، این تصرف مجاز خواهد بود. ولی اگر 
تصرفاتی که در حد متعارف است و موجب زیان به غیر می‌شود، برای رفع حاجت 
و یا رفع ضرر مالک نباشــد، مجاز نخواهد بود. چنین تصرفی در اصطلاح حقوقی، 
»سوء‌اســتفاده از حق« نامیده می‌شــود و مجاز نخواهد بود )هاشــمی و تقی‌زاده، 1393، 
کید بر »ممنوعیت سوء‌اســتفاده از حق«  162(، چنان‌که اصل 40 قانون اساســی با تأ
گفته‌اســت: »هیچ‌کس نمی‌تواند اِعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز 
به منافع عمومی قرار دهد«. حال با توجه به اصل 40 قانون اساسی و مادۀ 132 قانون 
مدنی، تصرف مالک در ملک خود به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا دفع ضرر 
از خود، حتی اگر مســتلزم ورود خســارت به غیر باشد، باعث اثبات مسئولیت برای 
مالک نمی‌شود، ولی اگر تصرف زیان‌آور او واجد دو شرط مذکور نباشد و صرفاً به 
قصد اضرار به غیر و بدون احتیاج باشد، باعث اثبات مسئولیت برای مالک می‌شود 

)بهرامی، 1391، 469(.
حتی مادۀ 131 قانون مدنی در تعرض غیرارادی به فضا و قرار ملک مجاور مقرر 

کرده‌است: 
»اگر شــاخۀ درخت کســی داخل در فضای خانه یا زمین همسایه شود، باید از 
آن‌جا عطف کند و اگر نکرد، همســایه می‌تواند آن را عطف کند و اگر نشد از حد 
خانۀ خود قطع کند و همچنین اســت حکم ریشه‌های درخت که داخل ملک غیر 

می‌شود«.
طبیعی است که با ملاک فوق، همسایه این حق را دارد که از عبور دادن سیم‌های 

برق، تلفن و غیره نیز در ملک خود امتناع ورزند. 
حال در خصوص مادۀ 38 قانون مدنی، این چالش مطرح می‌شــود که سلطنت 
مطلق مالک بر ملک خود در عمل، مســتلزم ضرر دیگــران ازجمله افراد اجتماع و 
دولت اســت. پس به‌نظر می‌رســد که اطلاق مادۀ مزبور که مستلزم سلطنت مطلق 
بر مال اســت با حرمت اضرار به غیر تقیید خورده‌است، زیرا مدرک قاعدۀ سلطنت، 
حدیث نبویِ »الناس مســلطون علی اموالهم« اســت که از عموم این حدیث چنین 
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اســتفاده می‌شود: هر فردی از افراد مردم، سلطنت مطلقۀ تامه به جمیع انحاء بر تمام 
انــواع و افراد اموال خودشــان دارند. مدرک حرمت اضــرار به غیر نیز حدیث نبویِ 
»لاضرر و لاضرار« است که مبتنی بر این است: اولًا هیچ‌کس نباید به دیگری ضرر 
برســاند و اگر ضرر وارد ســاخت و آن ضررْ قابل تدارک باشــد، واجب است آن را 
تدارک نماید. ثانیاً هرگاه تصرف در مالِ خود موجب ضرر دیگری )ازجمله همسایه( 
شود، در این صورت مالک ممنوع از تصرف خواهد بود )حائری شاه باغ، 1382، 74/1(. 
بنابرایــن، حکومت‌ها می‌توانند برای رعایت مصالــح عمومی و اجتماعی، مالکیت 
خصوصی و شــخصی افراد را که برطبقِ قاعدۀ »الناسُ مسلطونَ علی اموالِهم« مورد 
حمایت قانون و مصون از تعرض اســت، مورد دست‌اندازی قرار دهند و در مواردی 
آن را سلب یا محدود کنند  )خردمندی، 1386، 261(. بنابراین، مستندِ تقدم حرمت اضرار 
به غیر بر قاعده تسلط، حکم شرع است. مبتنی بر همین، قاعدۀ لاضرر است که در 
ذیل مادۀ 38 قانون مدنی آمده‌اســت: »مگر آنچه را که قانون استثنا کرده باشد« و 
مــادۀ 132 ق.م که بیان می‌دارد: »کســی نمی‌تواند در ملک خود تصرفی کند که 
مستلزم ضرر همسایه شود...« را می‌توان تقیید‌دهندۀ مادۀ 38 قانون مدنی دانست.

پس به‌نظر می‌رسد ضرورت دارد مقرراتی وضع شود که از ضرر دیگران جلوگیری 
کند. کما این‌که مطابق مقررات شهرداری، احداث طبقات منوط به رعایت ضوابط و 
محدودیت‌هایی پیش‌بینی شده‌است. یا این‌که به‌دلیل همین مالکیت، کسی نمی‌تواند 
بدون اجازۀ مالک، سیم و لوله و کانال از زیرزمین او عبور دهد یا چاهی حفر نماید 

)صفایی، 1389، 128/1(. 

2-5. منافع عمومی و ثروت عمومی بودنِ فضا و اعماق زمین و تعارض آن با 
قاعده تسلط

ازجملــه الزامات مادۀ 38 قانون مدنــی، تصرف مطلق مالک در ملک خود بود 
که این حق تصرف، به فضا و اعماق زمین نیز سرایت می‌کرد، تا جایی که برخی در 
تحلیل مادۀ 38 قانون مدنی گفته‌اند: حق مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین ازجمله 
حقوق انحصاری اســت، به این معنا که برای مالک این حق را ایجاد می‌کند که از 



24

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

عبور لولۀ آب یا سیم‌های برق و تلفن در اعماق یا فضای زمین خود جلوگیری کند. 
حال این سوال مطرح می‌شــود که آیا قانونگذار می‌تواند برای حفظ منافع عمومی، 
اختیــار مالک را محدود کنــد؟ به طوری که از‌باب رعایــت نظم عمومی، مالکان 
خصوصی را وادار کند که راه عبور هوایی را در فضای خود بپذیرند )کاتوزیان، 1374، 
163(. این امر اگرچه در ظاهر در تعارض با قاعدۀ تسلط قرار می‌گیرد، ولی درصورتِ 
تزاحم میان اهم و مهم، اهم مقدم می‌شود و لازم است منافع عمومی بر منافع شخصی 

ترجیح داده شود.
در تبیین این مطلب گفته شده‌است: اعماق زمین تابع ظاهر زمین نیست و مالکیت 
خصوصی برای صاحب زمین ایجاد نمی‌کند، بلکه به استناد حدیث »من أحیی أرضاً 
میتاً فهی له«، حیازت فقط شــامل ظاهر زمین می‌شود و بهره‌برداری از اعماق زمین 
فقط در حد ســرداب و چاه آب پذیرفته‌اســت، اما معادن باطنی ازقبیلِ طلا و نقره و 
غیره از ملکیت شخصی خارج است و جزو مباحات به‌شمار می‌آید که بهره‌برداری 
از آن نه‌تنها برای مالک زمین بلکه برای غیر مالک نیز مباح و مشــروح است )خویی، 
بی‌تا، 60(. اما از آن‌جایی که روایت اطلاق ندارد، چه براساسِ عرف، قائل به مالکیت 
لایه‌های نزدیک به ســطح زمین شویم و چه براساسِ سیرۀ عقلایی، قائل به مالکیت 
تبعــی در لایه‌های زیرین زمین شــویم، باز چاره‌ای جز اکتفــا به قدرمتیقن »درحدِ 
ســرداب و چاه آب« نداریم )ســلطانیان، 1389، 220(. امام خمینی نیز با تکیه بر عرف، 
درحدِ احتیاجات عرفی، حدود مالکیت اشخاص بر اعماق زمین و فضا را مشخص 
می‌کند و قائل است به این‌که معادنی همچون نفت و گاز اگرچه در املاک شخصی 
یافت شود، جزو معادن ملی و ثروت‌های عمومی به‌شمار می‌آید و متعلق به همۀ افراد 
ملت در زمان حال و آینده است و به صِرف مالکیت شخصی افراد بر زمین، نمی‌توان 

قائل به تبعیت این معادن از املاک شخصی شد )موسوی خمینی، 1387، 155/20(
بنابراین با توجه به اطلاق مادۀ فوق، این چالش مطرح می‌شــود که طبق ســیرۀ 
عقلا، فضای بالای زمین یا مقداری که بسیار پایین‌تر از سطح زمین است، عرفاً تابع 
زمین به‌شمار نمی‌آید و مالکیت زمین موجب مالکیت بر فضا و قرار زمین نمی‌شود، 
تا جایی که کســی بگوید: عبــور هواپیماها از بالای زمین، نیاز به کســب اجازه از 
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صاحب ملک را دارد، زیرا دلیل احیا، به این موارد تسری نمی‌یابد، بلکه فضا و قرار 
زمیــن، تحت عنوان همان مباحات اولیه باقی می‌ماند )خویی، 1418ق، 57/25(. توضیح 
مطلب این‌که: ملکیت امری عقلایی و تابع عرف است و برطبقِ بنای عقلا مالکیت بر 
زمین شامل مالکیت تا عنان‌السماء نمی‌شود، به طوری که اگر هواپیماها یا سفینه‌های 
فضایی از بالای شهرها حرکت کنند، کسی بگوید در ملک دیگران حرکت کرده‌اند 
و حرکــت آن‌ها بدون رضایت مالک بوده و مجاز نیســت یا این‌که اگر بخواهند در 
اعماق زمین مترو بســازند رضایت صاحب‌خانه‌ها را لازم بدانند )مکارم شیرازی، 1396، 
354(. این‌که بنای عقلا نسبت‌به آن اعماق ثابت نیست، شاید به جهت این باشد که 
از مسائل مستحدثه است وگرنه در موضوع چاه که از مسائل مستحدثه نیست، ظاهراً 
میان کم‌عمق و عمیقِ آن ازنظر عقلا فرقی نیســت )فاضل موحدی لنکرانی، 1381، 62/1(. 
شــاهد مطلب آن‌که مالک یک زمین نمی‌تواند از هواپیمایی که در فاصلۀ چندهزار 
پاییِ ملک او پرواز می‌کند شــکایت کند و تغییر مسیرش را خواستار شود. بنابراین 
بین اعماق چندصدمتریِ زمین یا ارتفاعات خارج از دسترسی یک زمین با آن قطعۀ 
زمین، رابطه و تبعیتی برقرار نیســت. بعد از نفی تبعیت، طبعاً اگر شیئی در محدودۀ 

خارج از تملک یک ملک واقع شود، از مباحات اصلی به‌شمار می‌آید.
بنابرایــن در عصر حاضــر با توجه به اکتشــافات جدید و پیشــرفت‌های علمی 
دیگر نمی‌توان به‌طور مطلق از حق مالکیت ســخن گفت. بلکه امروزه که در ســایۀ 
پیشــرفت‌های علمی، افراد قادر به ساختن مترو در عمق شصت‌متری زمین هستند یا 
هواپیماها قادر به پرواز بر فراز آسمان‌ها هستند، دیگر نمی‌توان این موارد را موکول به 
اذن و رضایت مالک دانســت، زیرا ضرری برای آن‌ها به همراه ندارد )سلطانیان، 1389، 
211(. در نتیجــه با توجه به مقتضیات زمــان می‌توان حکم اولیۀ »مالکیت خصوصی 
بر فضا و اعماق زمینِ واقع در املاک شــخصی« را تبدیل به حکم ثانویۀ »مشمول 
انفال و ثروت‌های عمومی بودن« کرد و حق استفاده از آن را برای عموم مردم درنظر 
گرفت و به این ترتیب، اطلاق مادۀ 38 قانون مدنی در بحث مالکیت بر اعماق زمین 

یا فضا را با چالش مواجه ساخت.
در تأیید سخن بالا، به روایتی از امام صادق؟ع؟ استناد می‌شود. امام صادق؟ع؟ 
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به ابا سیار )مسمع‌بن عبدالملک( فرمودند: 
»یا أباسیار، إن الأرض کلها لنا، فما أخرج الله منها من شیء فهو لنا؛ ای اباسیار، 
همانا تمام زمین متعلق به ماســت و آنچه خداوند از آن خارج نموده‌است نیز متعلق 
به ماســت« )کلینی، 1388ق، 408/1(. به اســتناد این روایت، براساس یک قاعدۀ کلی 
می‌توان گفت تمام اموال و املاکی که خداوند در اختیار بشــر قرار داده‌اســت و از 
اموال عمومی و ملی به‌شمار می‌آید، از مصادیق انفال خواهد بود. بنابراین، اموالی که 
در زمان‌های گذشته مالیت آن شناخته نشده بود و امروز جزو اموال با ارزش به‌حساب 
می‌آید، مانند معادن زیرزمینی همچون نفت، گاز، بخار و اورانیوم جزو انفال هستند. 
همین‌طور اموالی که ممکن اســت در سایۀ پیشرفت علم و تکنولوژی کشف شود، 
ماننــد مالکیت کُرات دیگــر همچون کره ماه و مریخ و مشــتری و ذخایر آن‌ها نیز 

ازجمله انفال خواهد بود )حسینی مقدم، 1390، 303/1(.
بنابراین اگرچه به موجب حکم اولیۀ اســام، مالکیــت نامحدود مالک بر فضا 
و قرار زمین مشــروع شــناخته شده‌است، ولی قانونگذار اســامی می‌تواند براساسِ 
مقتضیات زمانی و مکانی با وضع احکام ثانویه به محدودسازی مالکیت خصوصی 
افراد بپردازد که در ادامه به دلایل فقهی مشروعیت این محدودسازی و نقد و تحلیل 

آن پرداخته می‌شود.
۱. به استناد حدیث »من أحیی أرضاً میتاً فهی له«، حیازت فقط شامل ظاهر زمین 
می‌شــود و بهره‌برداری از اعماق زمین فقط درحدِ سرداب و چاه آب پذیرفته ‌است، 
اما معادن باطنی ازقبیل طلا و نقره از ملکیت شــخصی خارج است )خویی، بی‌تا، 60( 
و از آن‌جایــی که روایت اطلاق ندارد، چه براســاسِ عرف قائل به مالکیت لایه‌های 
نزدیک به ســطح زمین شــویم و چه براساسِ سیرۀ عقلائی قائل به مالکیت تبعی در 
لایه‌های زیرین زمین شویم، باز چاره‌ای جز اکتفا به قدرمتیقن »درحدِ سرداب و چاه 

آب« نداریم )سلطانیان، 1389، 220(.
۲. از آن‌جایی که وضع احکام در شــرع مقدس اســام تابع مصالح و مفاســد 
اســت، گاهی ضرورت و مصلحت ایجاب می‌کند که برای رعایت مصالح عموم و 
جلوگیری از ایجاد هرج‌ومرج در سطح جامعه منافع عمومی بر منافع شخصی ترجیح 
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داده شود و حدود مالکیت خصوصی افراد محدود شود )صدر، 1382، 61/2( که از آن 
جمله محدودیت مالکیت مالک بر فضا و قرار زمین اســت که خارج از احتیاجات 

عرفی است )موسوی خمینی، 1390، 587/2(.

3-5. افزایش موارد مستثنا نسبت‌به مستثنا منه
 در مادۀ »38« قانون مدنی که مقرر شده‌است: 

»مالکیت زمین مســتلزم مالکیت فضای محاذی آن اســت تا هر کجا بالا رود و 
همچنین اســت نســبت‌به زیرزمین و بالجمله مالکْ حق همه‌گونه تصرف در هوا و 
قرار زمین را دارد، مگر آن‌چه را که قانون اســتثنا کرده باشــد« اگر در‌مقابلِ مطالب 
فوق‌الذکر گفته شــود قانون‌گذار در بخش پایانی این ماده با آوردن قید »مگر آن‌چه 
را که قانون اســتثنا کرده باشد« خواسته‌های مطروح‌شده را تأمین نموده‌است، اما در 
جواب باید گفت: با توجه به محدودیت‌هایی که امروزه ازســوی قانون درخصوص 
تصرف در فضا و اعماق زمین درنظر گرفته شده‌اســت و همچنین با توجه به قوانین 
شــهرداری دربارۀ ساخت مترو، منوریل و انبوه‌سازی‌های متعارف و... و نیز احکام 
حکومتی درخصوص انفال، عملًا جایی برای عمل به اطلاق این ماده باقی نمی‌ماند. 
و از آن‌جا که مستثنا بیشتر از مستثنامنه شده‌است و این مستلزم تخصیص اکثر است 
که ازنظرِ اصولی قبیح اســت، بنابراین بهتر اســت در مادۀ 38 قانون مدنی بازنگری 

جدی‌ای صورت پذیرد.

نتیجه‌گیری
اگرچه لازمۀ اجرای مادۀ 38 ق.م ســلطنت مطلق بر مال و مالکیت تبعی فضا و 
اعماق زمین از ســطح زمین اســت و در قانون مدنی اطلاق حق مالکیت هم شامل 
مال و هم شــامل منافع و متعلقات حاصل از مال می‌شــود، ولی از تحلیل و بررسی 
صورت‌گرفته در قواعد فقهی و دیدگاه فقیهان و نیز قوانین موضوعه این نتیجه حاصل 
می‌شود که با توجه به پیشرفت‌های علمی و اکتشافات جدید، در ملکیت تبعی و نیز 
اطلاق مالکیت خدشــه وارد می‌شــود. بنابراین، اطلاق مادۀ 38 ق.م در بستر زمان 
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و مکان با چالش‌هایی مواجه اســت، ازجمله تعارض قاعدۀ تســلط با حکم حرمت 
اضــرار به غیر، منافع عمومی و ثروت عمومی‌ بودنِ فضــا و نیز تعارض آن با قاعدۀ 
تسلط، به‌ویژه که امکان بهره‌برداری درگذشته با اکنون قابل مقایسه نیست و این امر 
ســبب آسیب‌های زیادی به دیگران می‌شود. ازاین‌رو ضرورت دارد حق بهره‌برداری 
از زمین و فضا را به‌اندازۀ احتیاجات عرفی و نزدیک به سطح زمین منحصر کرد. اما 
بهره‌برداری از اعماق زمین را برای ساخت مترو و... و همچنین بهره‌برداری از فضا را 
جهت عبور هوایی از فضای سرزمین یا ساخت پل‌های هوایی، منوریل، تاکسی هوایی 
و... در اختیار دولت و رهبر جامعۀ اسلامی قرار داد و نیازی به کسب اجازه از مالک 
خصوصی نخواهد بود. همچنین بنا بر ضرورت رعایت مصالح جامعه، محدود کردنِ 
تصرفات مالکان شــهری در انجام اعمال مالکانه‌ای که سبب ضرر و زیان به مردم یا 
کارکردهای دیگر شهری می‌شود، امری شرعی و مورد تأیید خواهد بود. مستند تقدّم 
حکم حرمت اضرار به غیر بر قاعدۀ تســلط نیز حکم شرع است. بنابراین بنا بر آنچه 
گفته شــد در اطلاق مادۀ 38 ق.م خدشه وارد اســت و با لحاظ سایر مواد قانونی، 
ازجملــه مــادۀ 130، 132 و 133 ق.م می‌توان چنین نتیجه گرفت که مالکیت تبعی 
در فضا و قرار زمین، به‌اندازۀ متعارف به گونه‌ای که از ضرر مالک زمین جلوگیری 

کند، پذیرفته‌است.
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One of the important conflicts in solving the problems of the 

jurisprudence of urban areas and urbanization is the conflict between 
the personal interests of individuals and the public interests of the 
city. There are many examples of this case that it can be mentioned 
as a jurisprudential maxim. According to this maxim, in the conflict 
between urban interests and the personal interests of individuals, it 
is always necessary to give priority to the interests of the city. To 
prove this, several arguments have been relied on, including some 
verses of the Holy Qurʼān, the Practice of the Commoners (sīrah 
al-ʿuqalā’), the maxim of the Sanctity of Disorder in the System 
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(ḥurmat al-ikhtilāl al-niẓām), and the basis of the religious law  
(sharīʿah). The result, however, is that one cannot always order to 
give priority to one over the other, but rather the precedence of each 
depends on how important it is to the other. Accordingly, each of the 
urban and the individual interests that were the most important take 
precedence over the other. However, it is usually urban interests that 
are the most important rather than individual interests and individual 
interests are often not on the “important” side.

Keywords: Jurisprudence Maxims, Urban Interests, Individual In-
terests, the most Important and Important, Disorder of the System
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چکیده 
یکی از مســائل مهم در حل مسائل فقه شهر و شهرنشینی، تزاحم منافع شخصی افراد 
با منافع عمومی شهر است. این امر به‌قدری مصادیق متعدد دارد که می‌توان از آن به‌عنوان 
یــک قاعدۀ فقهی یاد کرد. براســاسِ این قاعــده، در تزاحم بین مصالح شــهری و منافع 
شخصیِ افراد همواره لازم است منافع شهر را مقدم کرد. برای اثبات این امر به ادلۀ متعددی 
ازجمله برخی آیات قرآن، ســیرۀ عقلا، قاعدۀ حرمت اخلال نظام و ارتکاز شرعی تمسک 
شده‌است. نتیجه اما این است که نمی‌توان همواره حکم به تقدیم یکی از این دو بر دیگری 
کرد، بلکه تقدم هریک تابع اهم بودنِ آن نسبت‌به دیگری است. بنابراین هریک از مصالح 
شــهری و مصالح فردی که اهم بود، بر دیگری مقدم می‌شود، اگرچه معمولًا این مصالح 
شهری است که اهم از مصالح فردی قرار می‌گیرد و مصالح فردی غالباً در جانب »مهم« 

قرار می‌گیرند.
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مقدمه
در زندگی شهری تزاحمات زیادی میان مصلحت شهر و مصلحت افراد به‌وجود 
می‌آید. برای نمونه، طرح‌های توسعه یا تغییر کاربری معمولًا نیازمند تصرف در تمام 
یا بخشی از املاک مالکان اســت. این در حالی است که در پاره‌ای موارد، مالکان 
راضی به این امر نمی‌شوند. در این‌جا مصلحت شهر که همانا توسعه یا تغییر کاربری 
اســت، با مصلحت فرد یعنی حفظ ملکش به همان صورتی که بوده‌اســت، تزاحم 

می‌کند.
در این‌جا این پرسش پیش می‌آید که در تزاحم بین مصلحت فرد و مصلحت 
شــهر، کدام‌یک را باید مقدم کرد؟ به ‌عنوان مثال، در صورتی که برای تعریض 
یک خیابان لازم باشــد برخی املاک تخریب شــوند و صاحبان این املاک نیز 
به دلایلی راضی به فروش نباشــند، در این موارد چه باید کرد؟ آیا باید مصلحت 
عمومی شــهر یعنی تعریض خیابان با هدف ســهولت عبورومرور را مقدم کرد یا 
آن‌که مصلحت صاحبان املاک را که راضی به فروش ملک خود نیستند، مقدم 

نمود؟
گاهی مصلحت عمومی شــهر، به اجرای طرح ترافیــک در برخی مناطق تعلق 
می‌گیرد تا عبورومرور بهتر صورت پذیرد و آلودگی هوا نیز کمتر شود، در حالی که 
برخی از شــهروندان به‌جهت مراجعۀ بســیار به همان مناطق دارای طرح ترافیک، به 
دشواری و سختی می‌افتند. آیا در این‌جا باید مصلحت عمومی شهر را درنظر گرفت 
و در برخی مناطق شلوغ و پررفت‌و‌آمد طرح ترافیک را تصویب و اجرا کرد یا آن‌که 

به مصلحت برخی افراد عمل کرد و از طرح ترافیک صرف‌نظر نمود؟
همچنین گاهی مصحلت عمومی شهر به فروش تراکم تعلق می‌گیرد تا هزینه‌های 
شهر تأمین شود، در حالی که خریدارانِ تراکم، از این امر گلایه دارند و قیمت آن را 
که تفاوتی چندانی با قیمت زمین ندارد، نادرست می‌دانند. آیا در این‌گونه موارد باید 
مصلحت همۀ شهر را درنظر گرفت و تراکم را فروخت، یا آن‌که به مصلحت برخی 
شــهروندان که سازندۀ ساختمان و خریدار تراکم هســتند عمل کرد و برای فروش 

تراکم، مبلغ چندانی درنظر نگرفت؟
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برخی شــاید از روشن بودنِ تقدم مصلحت شــهر به‌عنوان مجموعه‌ای افراد، بر 
مصلحت فرد ســخن بگوینــد، ولی در دنیای مدرن امــروزی چنین چیزی آن‌چنان 
واضح و روشــن نیســت. برای مثال، گاهی به جهت این‌که فردی به فروش ملکش 
برای ساخت اتوبان شهری راضی نیست، مسیر اتوبان را منحرف می‌کنند تا از ملک 

او رد نشود.
این مقاله به‌دنبال بررســی این موضوع به‌عنوان یک قاعدۀ فقهی اســت، چراکه 
»تقدم مصلحت شــهر بر مصلحت شخص« آن‌چنان دارای مصادیق و مسائل متنوع 

است که صلاحیت اندراج به‌عنوان یک قاعدۀ فقهی را دارد.

پیشینۀ قاعده
شهر در مفهوم امروزی خود، بسیار متفاوت از آن چیزی است که در قرون گذشته 
وجود داشته‌اســت، ازاین‌رو در کلمات فقها احکامی به طور ویژه دربارۀ آن به‌چشم 
نمی‌خورد. بنابراین برای به‌دســت آوردنِ مــذاق فقه دربارۀ قاعدۀ مذکور می‌توان به 
احکام کلی اجتماعی یا موارد مشابهی مراجعه کرد که از آن احکام بتوان این قاعده 

را استخراج کرد.
با این وصف، قاعدۀ مذکور با این صراحت، اگرچه در نوشته‌های فقیهان مسلمان 
وجود ندارد، اما به‌نظر می‌رســد برای پیدا کردنِ رد قاعده در تاریخ فقه باید حضور 
مصلحت عامه را در فقه نشان داد و سپس نمونه‌هایی از تقدم آن بر منفعتِ اشخاص را 
در موارد تزاحم نمایان کرد. فقهای متقدم در موارد متعددی به لزوم رعایت مصلحت 
عمومی تصریح کرده‌اند )راوندی، 1405ق، 354/1؛ طوســی، 1407ق، 529/3؛ حلبی، 1417ق، 

124؛ حلی، 1408ق، 1/ 303؛ حلی، 1420ق، 62؛ عاملی، 1414ق، 457/3(.
مســئلۀ مورد بحث در کتب و نوشته‌های متأخران و معاصران نیز بیان شده‌است 
و پایۀ بســیاری از اســتدلال‌ها و مباحث آنان قرار گرفته‌است )حائری، 1418ق، 133/10؛ 
نجفــی، 1404ق، 293/21؛ خویی، 1418ق، 14/1، 64/28؛ خمینــی، بی‌تا، 342/1؛ خامنه‌ای، 1424ق، 

328؛ مکارم شیرازی، 1427ق، 173/1(.
ایشان همچنین در موارد متعددی به تقدیم مصلحت عمومی بر مصلحت فردی 
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تصریح کرده‌‌اند )طوســی، 1387ق، 2/2؛ حلی، 1408ق، 278/1؛ حلــی، 1420ق، 129/2؛ مفید، 
1413ق، 616(.

این پیشینۀ فقهی اگرچه در رابطه با تقدیم مصالح عمومی بر مصالح فردی است 
و عیناً مطابق با عنوان قاعده یعنی تقدیم مصالح شهری بر مصالح فردی نیست، ولی 
از آن‌جا که تقدیم مصالح شــهری بــر مصالح فردی، به‌منزلۀ مصداق تقدیم مصالح 
عمومی بر مصالح فردی است، بنابراین می‌توان پیشینۀ فوق را به‌نحوی پیشینۀ قاعده 

نیز قلمداد کرد.

مدرک قاعده
برای اثبات قاعدۀ مذکور به چند دلیل تمسک می‌کنیم.

نْفُسِهِمْ )احزاب/ 6(.
َ
وْلَى بِالْمُؤْمِنِينَ مِنْ أ

َ
بِيُّ أ دلیل اول: آیۀ النَّ

آیۀ شریفۀ ســورۀ احزاب که می‌فرماید: »پيغمبر؟ص؟ اوْل ىو سزاوارتر به مؤمنان 
است از خود آنان« یعنی مؤمنان بايد حكم و ارادۀ او را مقدم بر ارادۀ خود بدارند و 
از جان و مال در اطاعتش مضايقه نكنند. استفاده از آیۀ شریفه بر چند مطلب استوار 

است.
یکم: برای بیان استدلال مناسب است، ابتدا مفردات آیه را توضیح دهیم.

نبی: نبی مشتق از »نَبَأ« به‌معنای خبر است )جوهری، 1410ق، 74/1(. البته برای واژۀ 
نبی معانی دیگری مثل مکان مرتفع )راوندی، 1405ق، 790( و راه روشن )فراهیدی، 1410ق، 
382/8( نیز ذکر شده‌است. معنای اصطلاحی آن را فقها و متکلمان امامیه به انسانی 
که ازسوی خدا خبر می‌آورد، تعبیر کرده‌اند )طوسی، بی‌تا، 331/7؛ طوسی، 1390ق، 455(.
بنابراین کلمه عربی »نبی« با کلمۀ فارســی »پیامبر« تقریباً یک معنا دارد، گرچه 
ممکن اســت جزئیاتی در واژۀ نبی وجود داشــته باشــد که واژۀ پیامبر از آن بی‌بهره 
باشد. بنابراین مقصود آیه همان رسولانی است که خدا به‌سوی انسان‌ها می‌فرستد و به 
‌طور مشخص رسول گرامی اسلام؟ص؟ است. در واقع، موضوعِ آیه پیامبر اسلام؟ص؟ 

.هاتُهُم مَّ
ُ
زْواجُهُ أ

َ
است، زیرا در فراز بعدی می‌فرماید: وَ أ

اوْلی: اوْلی از »الولی« است که ریشۀ آن از »و ـ ل ـ ی« مشتق شده‌است. معنای 
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اصلی »ولی« قرار گرفتن چیزی درکنارِ چیز دیگری اســت، به نحوی که فاصله‌ای 
میان آن‌دو نباشــد. از این معنا می‌توان به نزدیکــی و قرب و دُنُو تعبیر کرد. به‌معنای 

سرپرست نیز آمده‌است )اصفهانی، 1412ق، 533؛ ابن‌منظور، 1414ق، 406/15(.
وْلَى النّاسِ بِإِبْراهِيمَ )آل‌عمران/ 68( 

َ
طریحی در مجمع البحرین ذیل آیۀ شریفۀ إِنَّ أ

ولایت را علاوه‌بر معنای نزدیکی، به‌معنای ســلطنت و تولیت نیز می‌انگارد )طریحی، 
1416ق، 455/1(.

آیۀ شــریفه درمقام بیان اولویت پیامبر بر مؤمنان است و مراد از اولویت، چنان‌که 
مفســران بیان کرده‌اند، تقدم رســول خدا؟ص؟ در همۀ اموری اســت که هر مؤمنی 
نْفُسِــهِمْ به‌دست می‌‌آید، 

َ
نســبت‌به خود دارد. این معنا با اســتفاده از عبارت مِنْ أ

چراکه یعنی خود مؤمنین، و اولویت رســول بر خود آنان یعنی تقدم پیامبر؟ص؟ بر هر 
امری که مرتبط با مؤمنین اســت، ازاین‌رو او از خودشان به خودشان اختیاردارتر و بر 

آنان مقدم است.
بنابراین »اوْلی«، اَفعل تفضیل از »ولی« به‌معنای سزاوارتر و اَحق و اَقدم است.

أنفسهم: این کلمه جمع »نفس« است که در زبان عرب معانی گوناگونی دارد، 
ازجمله ذات، روح و خون. در قرآن کریم در معانی روح، ذات، تمایلات نفسانی و 
خواهش‌های غریزی و...  آمده‌است. اما مفسران »نفس« را در این آیه به‌معنای ذات 
و جان دانســته‌اند یعنی پیامبر؟ص؟ از ذاتشان یعنی از خودشان اوْلی و سزاوارتر است 

)قرشی، 1412ق، 94/7(.
مؤمنیــن: جمع مؤمن از اَمِــن به‌معنای ضد خوف )ابن‌منظــور، 1414ق، 21/13( در 
لســان عرب استعمال شده‌اســت. ایمان که مشتق‌شــده از این ماده و در باب افعال 
است، به‌معنای تصدیق درمقابلِ تکذیب است. به گفتۀ راغب اصفهانی، ایمان گاهی 
به‌عنوان مدح درموردِ کســی که اذعان و اعترافِ به حق می‌کند به‌کار می‌رود. این 
اعتراف و تصدیق به حق ســه رکن دارد: گواهی قلبی و اقرار زبانی و عمل جوارحی 
)اصفهانی، 1412ق، 91(. بنابراین مؤمن کســی است که قلب و زبان و جوارح او تصدیق 

به حق کند.
بــا توجه بــه مقدمات فوق، نبی یعنی رســول گرامی اســام؟ص؟ در همۀ امور 
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و ازجملــه در تدبير امــور اجتماعى، قضاوت و اطاعتِ فرمــان و... بر آنان تقدم 
و ولایــت دارد و مؤمــن هــر حق و منافعك ىه برا ىخودش قائل اســت، رســول 
خدا؟ص؟ مقدم بر او است؛ حال چه این حق و منافع، حفظ جان او باشد یا دوست 
داشــتن خودش باشد یا برا ىخود حرمت ىقائل باشــد یا استجابت دعوت باشد و 
یا به‌كار بردن ارادۀ خويش باشــد، هرچه که باشــد )مکارم شــیرازی، 1374ش، 20/17؛ 

طباطبایی، 1417ق، 276/16(.
دوم: از خلال این بحث روشن شد که اولویت مذکور، مسئله‌ای شخصی نیست 
و مربوط به مصالح اسلام و امور جامعۀ اسلامی و مسلمانان است. به عبارت دیگر، 
این‌جا شــخص رســول‌الله؟ص؟ مراد نیست، بلکه شــأن رئیس جامعۀ اسلامی بودن 
مراد اســت که نتیجۀ آن جریان داشتنِ این تقدم در همۀ زمان‌‌ها و مکان‌ها است که 
رسول اسلام؟ص؟ حضور ندارد، اما نایبان و جانشینان ایشان زعامت و ریاست جامعۀ 
اســامی و اجرای احکام دینی را عهده‌دار هستند. این موضوعی است که با عنایت 
مْرِ مِنْكُمْ؛ »ای 

َ
ولِي الْ

ُ
سُولَ وَ أ طِيعُوا الرَّ

َ
هَ وَ أ طِيعُوا اللَّ

َ
ذِينَ آمَنُوا أ هَا الَّ يُّ

َ
به آیاتی مانند يَا أ

کســانی که ایمان آورده‌اید! خدا و رســول و ولی‌امر را اطاعت کنید« )نساء/59( قابل 
اثبات است.

ســوم: تقدم داشتنِ رسول؟ص؟ و نایبان ایشــان به‌عنوان شخصیت حقوقی آنان، 
به‌معنای تقدم داشتنِ احکام و دستورات و قوانین الهی است؛ اموری که مربوط است 

به مصالح اسلام و مسلمانان و ادارۀ امور جامعۀ دینی.
چهارم: بنا بر ادلۀ اثبات ولایت فقیه، ولایت فقیه همان ولایت رســول‌الله؟ص؟ و 
شــعبه‌ای از آن است که در عصر غیبت به نیابت از ایشان، اداره و زعامت جامعه را 
عهده‌دار است. بنابراین، مفاد آیۀ شریفۀ مورد استدلال یعنی تقدم نبی؟ص؟ بر مؤمنان 
در تمام شــئون در رابطه با فقیهی که نایب اســت، ازجانب شارع نیز صادق است و 
فقیــه نیز از آن‌جایی که ولایتش در راســتای ولایت پیامبر؟ص؟ و امامان؟عهم؟ اســت 

واجب‌الاطاعة بوده و بر مؤمنان تقدم دارد.
نتیجه‌ای که از این مقدمات به‌دســت می‌آید این اســت که در جامعۀ اسلامی، 
مصالح عمومی بر مصالح شــخصی تقدم دارد و شهروندان باید در مقام معارضه، از 
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منافع خود چشم‌پوشی کنند و مصلحت عامه را اوْلی بدانند، چراکه برطبقِ مقدمات 
مذکــور، ولی فقیه دارای همان اختیارات رســول؟ص؟ اســت؛ اختیاراتی که مربوط 
به مصالح مســلمین اســت و احکام فقیه مانند احکام پیامبر؟ص؟ براساسِ شخصیت 
حقوقی خود که نتیجۀ آن تقدم دستورات و قوانین دینی است، مقدم است. استدلال 
با بیان این مطلب به این نتیجه می‌رسد که ازجمله قوانین لازم‌الرعایة، اجرا و التزام به 
قوانین شهری است؛ قوانینی که در نظام ولایی، قابل انتصاب به شرع است و ضمانت 
اجرای خود را از تأیید آن فقیهی می‌گیرد که تمام ارکان و نهادها به او منتهی می‌شود؛ 
فقیهی که ســمت سرپرســتی او به پیامبر؟ص؟ و در نهایت به خدا می‌رسد. بنابراین 
شــهروندان باید قوانین شــهری‌ای را محترم بدانند که لازمۀ آن تقدم مصالح شهر بر 

مصالح شخصیِ آنان است.
نقد

اولًا اولویت می‌تواند محصول برتریِ شخصیت حقیقی پیامبر؟ص؟ نسبت‌به سایر 
مؤمنان باشد، نه شخصیت حقوقی ایشان.

ثانیاً آنچه از این آیه به‌دســت می‌آید، تقــدم نظر و ولایت پیامبر اکرم؟ص؟ بر نظر 
و ولایت مردم اســت. اما این‌که نظر پیامبر؟ص؟ همــواره به تقدیم مصلحت عامه بر 

مصلحت اشخاص تعلق می‌گیرد، اول کلام است و امر روشنی نیست.
به دیگر ســخن، تقدم ولایت پیامبر؟ص؟ بر ولایت اشخاص، الزاماً به‌معنای تقدم 
مصالح عامه بر مصالح فردی نیســت، چراکه ممکن است ایشان در جایی مصلحت 
فــرد را بر مصلحت عموم جامعه مقدم کنند. مثلًا در مواردی که مصلحت عمومی 
با مالکیت فردی تزاحم داشــته باشد، ممکن است نظر ایشان تقدم مالکیت فردی بر 
مصالح عمومی باشــد و بر همین اســاس، اجازۀ توسعۀ راه‌ها و معابری را ندهند که 
منازل مســکونی در آن مســیر قرار دارند و مالکان آنان راضی به فروش آن نیستند. 
بنابرایــن نمی‌توان تقدم مصالح افراد بر مصالح عموم را امری مخالف با مفاد این آیه 

قلمداد کرد.
البته این دلیل تنها بنا بر پذیرش نظریۀ ولایت فقیه قابل اســتدلال است، در حالی 

که این نظریه، امری اجماعی نیست و مخالفانی دارد.
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دلیل دوم: حرمت سوء‌استفاده از حق
این استدلال برهانی است به این صورت:

صغرا: تقدیم مصالح شخصی بر مصالح عمومی، سوءاستفاده از حق است.
کبرا: سوء‌استفاده از حق به دلایل شرعی و عرفی ممنوع است.
نتیجه: تقدیم مصالح شخصی بر مصالح عمومی، ممنوع است.

توضیح قیاس مذکور را از تبیین کبرای آن آغاز می‌کنیم. ممنوعیت سوء‌استفاده از 
حق به این معنا که کسی اعمال حق را وسیلۀ اضرار به غیر قرار دهد، علاوه‌بر دلایل عرفی 
و بنای عقلا و مانند آن، ازطریقِ روایات و احادیث وارده از معصومان؟عهم؟ نیز قابل اثبات 
است. روایاتی مثل حدیث »لاضرر« و روایات دیگر به‌خوبی موضع شرع مقدس را بر 
این موضوع نشان می‌دهند و ممنوعیت آن را تأیید می‌کنند. ما در این مجال، حدیث 
»لاضرر« را بیان می‌کنیم و وجه دلالت آن بر مدعا را هرچند مختصر توضیح می‌دهیم.
حدیث »لاضرر«: در روایتی از امام باقر؟ع؟ وقتی مردی به نام سَمُرة‌بن جُندَب 
به‌بهانۀ ســر‌ زدن به درخــت خرمایی که در خانۀ مرد انصاری داشــت، بدون اجازه 
وارد خانۀ او می‌شــد، مردم انصاری به رســول خدا؟ص؟ شکایت برد و ایشان پس از 
اتمامِ حجت با ســمره و نپذیرفتن تمام پیشنهادهایشــان توســط او، دستور دادند که 

درخت را از جا بکنند و به سمره بدهند )کلینی، 1429ق، 485/10(.
روايت »لاضرر« درك تب فريقين به‌صورت متواتر موجود اســت )کلینی، 1429ق، 

476/10؛ قمی، 1413ق، 334/4؛ بجنوردی، 1401ق، 249/1(.
وجه دلالت روایت بر منع سوءاســتفاده از حق: ســمره در راستای حق خود که 
مالکیت درخت و اســتفاده از منافع آن بود، وارد خانۀ مرد انصاری می‌شد و اسباب 
مزاحمت و ناامنی را برای اهل خانه فراهم می‌کرد و با وجود پیشنهادهای پیامبر؟ص؟ 
مبنی بر ترک چنین رفتار نادرســتی حاضر به مصالحه نشــد و به‌شیوۀ غلط خود که 
استفادۀ نادرست از حقِ خود بود ادامه داد. نتیجۀ رفتار او این شد که رسول‌خدا؟ص؟ 
حکم به کندن درخت و محروم کردن سمره از حق خود داد؛ حقی که وسیلۀ ضرر 
به غیــر را فراهم کرده بــود. بنابراین آنچه مانع بهره‌برداریِ ســمره از مالکیت خود 
شــد، استفادۀ نادرســت از حق بود. البته در جریان سمره، خصوصیتی وجود ندارد 
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که بخواهیم این حکم را مختص به او بدانیم، بلکه هرجا کســی حق خود را وســیلۀ 
ضرر زدن به دیگری قرار دهد، حکم به بطلان آن حق برای او صادر می‌شود. 

درموردِ صغرای قیاس یعنی این که تقدیم مصالح شخصی بر مصالح عمومی از 
مصادیق قاعدۀ منع سوء‌استفاده از حق است، باید بگوییم که در مقام تزاحم بین حق 
شخصی و حق عمومی، چنانچه افراد حق شخصی خود را مقدم کنند و حق جمعی 
و عمومی را نقض کنند، مصداق قاعدۀ مزبور است، ازاین‌رو حق آنان اعتنا نمی‌شود 

و باطل می‌شود، چراکه مقام مذکور با مقام تزاحم دو حق، متفاوت است.
نمی‌توان اشکال کرد همان‌طور که در مقام تزاحمِ دو حق، تقدم یکی بر دیگری 
مصداق قاعده نیســت، پس در مقام تزاحمِ حق شــخص با جامعه هم قاعده تحقق 
ندارد. زیرا در جواب می‌توان گفت سوء‌اســتفاده از حــق که مفاد قاعدۀ مورد‌نظر 
اســت یعنی استفادۀ نادرست از حق، و هرگاه کسی حق خود و مصلحت خود را بر 
جامعه مقدم کند، از آن استفادۀ نادرست کرده‌است، چراکه کار او ازبین بردنِ حق 
یک جامعه و گروهی از افراد اســت و همین تکثر و گستردگیِ منفعت و مصلحت 
درسمتِ مقابلِ حق شخص، فعل او را در زمرۀ بد استفاده کردن از حق قرار می‌دهد 
و موجب بطلان حق او می‌شود؛ کاری که اگر در مقام تزاحم دو حق شخصی انجام 
شــود، هرگز حکم به سوء‌استفاده از حق داده نمی‌شود و عرف این عمل را مصداق 

بهره‌برداری نادرست قرار نمی‌دهد، مگر در شرایط خاص.
خلاصۀ مطلب این‌که گستردگی و شمول در یک طرف می‌تواند به‌عنوان ضابطی 
بــرای قرار‌ دادن موضــوع ذیل قاعدۀ مورد ادعا و در نتیجــه نقض کردن حق واحد 

شخصی قرار گیرد.
درنتیجه، شــهروندان نمی‌توانند منافع شــخصی خود را درنظــر بگیرند و آن را 
بــر مصالح جامعه مقدم کنند، زیرا مصالح و حقوق آنــان درمقامِ برخورد با حقوق 
شــهر و شهروندان باطل است و عمل نمی‌شود، چراکه هرگاه بخواهند از آن حقوق 

بهره‌برداری کنند، این کار مصداق سوءاستفاده از حق محسوب می‌شود.
نقد

به‌نظر می‌آید این اســتدلال صحیح نیست، زیرا درموردِ قاعده، کسی که دارای 
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حق شــخصی است و بر آن پای می‌فشارد، درمقامِ سوء‌استفاده از حق خود نیست، 
بلکه صرفاً وجود حق خود را یادآور می‌شود. به دیگر سخن، مانحن‌فیه از موارد تزاحم 
ضررین است: یکی ضرر فردی و دیگری ضرر عمومی، در حالی که قاعده درمقامِ 
بیان نادرستی سوء‌استفاده از حقوق است. از طرفی، در موارد تزاحم ضررین نمی‌توان 

الزاماً به تقدم حق عمومی بر حق شخصی قائل شد.
بله، در این‌جا می‌توان از قاعدۀ »اهم و مهم« یعنی لزوم تقدیم اهم بر مهم استفاده 
کرد، ولی باید توجه داشت که بنا بر این قاعده، همواره حق عمومی بر حق شخصی 
مقدم نمی‌شود، بلکه ممکن است گاهی حق شخصی اهم از حق عمومی باشد و در 

این صورت، نمی‌توان تقدم حق عمومی بر حق شخصی را نتیجه گرفت.

 دلیل سوم: ارتکاز فقهی
در منابع و متون دینی و نیز در کلمات فقها، موارد متعدد و فراوانی دیده می‌شود 
که از آن‌ها می‌توان چنین برداشت کرد که در دستورات دینی و قوانین شرعی جامعه، 
مهم‌تــر از فرد و مقدم بر آن اســت، به گونه‌ای که افراد جامعــه باید از حقوق خود 
درقبالِ حقوق جامعه گذشته و از منافع و امیال‌ خود در این راستا صرف‌نظر کنند.

مــا برای اثبات مدعــای خود، چند موردِ به‌خصوص را که قبلًا نیز به آن اشــاره 
کردیم، ارائه می‌کنیم و ازطریقِ آن تقدم جامعه بر فرد در فرامین دینی را نشان می‌دهیم 
و ســپس تســری آن به همۀ شــئونات زندگی جمعی ازجمله حقوق شهری را ثابت 

می‌کنیم.
اول: خداوند جهاد را بر مســلمانان واجب کرده‌است و آنان باید برای نشر دین 
اسلام و نیز برای دفاع از اسلام و سرزمین‌های اسلامی و مسلمانان، به نبرد با دشمنان 
بپردازند. دلیل وجوب جهاد از کتاب )بقره/ 216؛ توبه/ 5( و سنت )کلینی، 1429ق، 70/9( 

و اجماع و نیز عقل به‌دست می‌آید.
در جهادْ مسلمانانِ مجاهد با جان و مال خود برای حفظ اسلام و کیان مسلمانان 
تلاش می‌کنند و این چیزی نیســت جز تقدیم مصالح مسلمین بر مصالح شخصی. 
کســی که در راه خدا جان و مال خود را تقدیم می‌کند، در واقع از منافع شــخصی 
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خود در راه خیر عمومی می‌گذرد. 
دوم: یکی از واجبات الهی که مورد وفاق همۀ مســلمانان اســت، زکات است. 
بــرای وجوب زکات علاوه‌بر اجماعِ تمام فقهای اســامی، آیات )توبــه/ 103؛ بقره/ 2( 
و روایــات متعددی )کلینی، 1429ق، 24/7؛ صــدوق، 1413ق، 7/2( وجود دارد. مواردی را 

به‌عنوان نمونه ذکر می‌کنیم.
دلالت روایات و آیات مذکور بر وجوب زکات روشن و بی‌‌نیاز از توضیح است، 
به‌ویژه روایت مُتعب که در آن، به وجه وجوب زکات یعنی بی‌نیازی مسلمانان تأکید 
شده‌اســت؛ امری که در تقدم مصالح عمومی بــر مصلحت فردی تصریح دارد. به 
دیگر سخن، امام؟ع؟ در این روایت، به تقدم مصلحت عمومی جامعه یعنی رفع نیاز 
مســلمانان درقبالِ مصلحت فردی جامعه یعنی عدم صرف مال برای دیگران اشــاره 

دارد.
مصرف زکات وجوه گوناگونی دارد که در کتب فقهی بیان شده‌است، مثل فقرا 
و مســاکین، بدهکاران، مؤلفة‌القلوب و... . یکی از موارد مصرف آن، »فی ســبیل 
الله« )مصارف مطابق با مصلحت عمومی( است که شامل جهاد و ساختن پل و بنای 

مساجد و مانند آن می‌شود )حلی، 1408ق، 147/1؛ یزدی، 1409ق، 316/2(.
ســوم: همین بیان در باب خمس به‌عنوان یکی از واجبات الهی می‌آید )خمینی، 
بی‌تا، 351/1( که یکی از موارد مصرف آن در وجوه خیر عمومی اســت. دلیل وجوب 

خمس، آیات )انفال/ 41( و روایات )طوسی، 1407ق، 122/4( است.
چهارم: حرمت احتکار. شــیخ مفید در مقنعه، احتکار را نگهداری طعام مردم 
درصورتِ نیاز شــدید آنان به این کالاها دانسته‌است )مفید، 1413ق، 616(. این تعریف 
مورد تأیید دیگر فقها قرار گرفته‌اســت و آنان نیز این‌گونه احتکار را تعریف کرده‌اند 
)دیلمی، 1404ق، 182؛ طوســی، 1400ق، 374؛ ابن‌حمزه، 1408ق، 260؛ حلی، 1410ق، 238/2؛ حلی، 

1420ق، 254/2(.
دربارۀ حکم احتکار، گروهی به حرمت )عاملی، 1414ق، 40/4؛ بحرانی، 1405ق، 61/18؛ 
خمینــی، بی‌تا، 501/1( و گروهی به کراهت آن فتوا داده‌اند )طوســی، 1387ق، 195/2؛ حلی، 

1408ق، 15/2؛ نجفی، 1404ق، 479/22(.
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در این‌جا نیز مصالح عامه که استفاده از ارزاق عمومی است، با مصالح شخصی 
که اجناس متعلق به یک شــهروند اســت و مصلحت او در نگهداری و فروش آن با 
قیمتی بالاتر است، تزاحم شکل گرفته‌ که شارع مقدس به تقدیم مصلحت عمومی 

و بطلان نفع شخصی حکم صادر کرده‌است.
حاصل این‌که با ملاحظۀ این موارد، روشــن می‌شــود که مذاق شــارع بر تقدیم 

مصلحت عمومی بر مصلحت افراد است.
نقد

مــواردی که بیان شــد تماماً درصورتِ اهــم بودنِ مصلحت عمومی نســبت‌به 
مصلحت شخص واقع شده بودند. بنابراین دلالتی بر این نداشتند که حتی درصورتِ 
اهــم بودنِ مصالــح فردی بر مصلحت عمومی، باز هــم مصلحت عمومی مقدم بر 
مصلحت فردی اســت. با این وصف، به‌نظر می‌رســد قاعدۀ اساسی در این مسئله، 
قاعدۀ اهم و مهم اســت و این تطبیقات درحقیقت، تطبیقات این قاعده هســتند، نه 
این‌که تقدم مصلحت عمومی بر مصلحت فردی، فی نفسه دارای موضوعیت باشد.

دلیل چهارم: حرمت اخلال نظام
قاعدۀ حرمت اخلال نظام، از مهم‌ترین قواعد و ازجمله ضروریات مسلم اجتماعی 
فقه امامیه اســت. فقها در ابواب مختلف فقهی، به این قاعده اســتناد کرده‌اند. طبق 
این قاعده، آنچه ســبب ازهم پاشیدگی هریک از این نظام‌های اجتماعی یا ضربه به 
آن‌ها و اخلال در آن‌ها شود، جایز نیست و حفظ هریک از این نظام‌ها واجب است.
طبــق این قاعده، رعایت آن اموری که قــوام زندگی عمومی مردم متوقف بر آن 
‌‌است، به ‌طوری که اختلال در آن‌ها موجب هرج‌ومرج و ازبین رفتن زندگی اجتماعی 

و نظم عمومی شود، شرعاً واجب است.
در کلمات فقها در موارد متعددی به این قاعده اشــاره شده‌است و ثمراتی فقهی 
نیز بر آن مترتب کرده‌اند )مجلسی، 1404ق، 431/2؛ حلی، 1404ق، 247؛ انصاری، بی‌تا، 720/2؛ 

خمینی، 1422ق، 510/3(.
حال اگر کسی بخواهد منافع خود را بر منافع شهر مقدم کند، موجب اخلال در 
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نظام شده‌است، چراکه این منافع قطعاً با یکدیگر تزاحم پیدا خواهند کرد و اگر کسی 
فقط به فکر منافع فردی خود باشد و منافع اجتماعی را درنظر نگیرد، این امر منجر به 
اخلال نظام معاش مردم خواهد شد که طبق این قاعده »قاعدۀ حرمت اخلال نظام« 
حرام است. بنابراین برای جلوگیری از این اخلال، باید قائل به تقدیم مصالح شهری 

بر مصالح افراد گردید.
نقد

این دلیل اخص از مدعا اســت، زیرا از تقدیم مصالح فردی بر مصالح عمومی، 
همیشــه اخلال در نظــام پیش نمی‌آید. برای نمونه، اگر بــرای تعریض یک خیابان 
لازم باشــد برخی خانه‌های خیابان عقب‌نشینی داشته باشند، در این‌جا بین مصلحت 
عمومی )تعریض خیابان( و مصلحت فردی )عقب‌نشینی نشدن خانه‌های ساکنین( 
تزاحم پیش می‌آید. در این‌جا اگرچه عبورومرور کمی دشوار می‌شود، ولی نمی‌توان 

گفت از تقدیم مصالح فردی بر مصالح عمومی اخلال نظام پیش می‌آید.
به دیگر ســخن، اخلال نظــام به‌معنای عدم امکان تأمین معــاش و ادامۀ زندگی 
مردم اســت، در حالی که با عدم تعریض خیابان نمی‌توان گفت زندگی مردم مختل 

شده‌است.
به‌نظر می‌رسد تقدیم مصالح عمومی بر مصالح فردی در صورتی موجب اخلال 
نظام می‌شــود که مصلحت عامه اهم از مصلحت شــخصی باشد، اما اگر این گونه 
نباشد و در زمانی، مصلحت شخصی اهم از مصلحت عامه باشد، نمی‌توان حکم به 
تقدم مصلحت عامه بر مصلحت شــخصی داد. برای نمونه، در بسیاری از کشورها 
تعریض خیابان‌ها را درصورتِ رضایت همۀ صاحبان خانه‌هایی که باید عقب‌نشــینی 
یا احیاناً تخریب داشــته باشــند، جایز می‌دانند. بارها مشاهده شده‌است که به‌خاطر 
خانه‌ای که حاضر به عقب‌نشینی یا تخریب نشده‌است، مسیر خیابان را تغییر داده‌اند. 
این امر ناشی از این ارتکاز است که به باور ایشان، در این موارد، مصلحت شخصی 

مقدم بر مصلحت عامۀ مردم است.
بنابراین آنچه در این موارد موجب اخلال نظام می‌شــود، تقدیم مصلحت مهم بر 
اهم است، چه این مصلحت مهم، مصلحت شخصی افراد باشد و چه مصلحت عامۀ 
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جامعه. بلکه در نقد قبلی گفته شد که حتی تقدیم مصلحت مهم بر اهم نیز اگرچه 
امری ناپسند است، اما نمی‌توان در همۀ موارد، آن را مستلزم »اخلال نظام« انگاشت.

دلیل پنجم: سیرۀ عقلا و متشرعه
برای اثبات قاعده می‌توان به سیره عقلا و سیرۀ متشرعه نیز تمسک جست. 

ســیرۀ عقلا بر این اســت که هرگاه بین منافع جمعی که هدف مشترک و آرمان 
مشترکی دارند با منافع شخصی هریک از آن‌ها تزاحم صورت بگیرد، حکم به تقدیم 
منافــع جمع می‌دهند و منافع شــخصی را ترک می‌کنند. این امــر در همۀ اعصار و 
درمیان همۀ انســان‌ها با هر گرایش و اعتقــاد و فرهنگی جریان دارد و هیچ‌کس در 

پذیرش آن درنگ نمی‌کند.
همین مطلب به‌عنوان ســیرۀ مسلمانان قابل ذکر است، چراکه سیره و روش آن‌ها 
بر این قرار گرفته که امور اجتماعی را مقدم کنند و این امر نیز مورد ردع و منع شارع 

و ائمه؟عهم؟ قرار نگرفته‌است.
با توجه به این دو سیره، می‌توانیم بگوییم که مسئلۀ مورد بحث ما در همین راستا 
قابل اثبات است، چراکه وقتی روش عقلا بر این است، پس باید در همۀ عرصه‌های 
اجتماعی این مسئله حاکم باشد و از آن جمله، زندگی و حیات شهری است که لازم 

است شهروندان مصالح و منافع جامعه را بر مصالح خود مقدم کنند.
نقد

اولًا همان‌طور که در نقد دلیل پیشــین نیز گفته شــد، مفاد ســیرۀ عقلا و سیرۀ 
متشرعه، الزاماً تقدیم مصلحت عامه بر مصلحت شخصی نیست، بلکه تقدیم اهم بر 

مهم است، چه این اهم، مصلحت عامه باشد و چه مصلحت شخصی افراد.
با این وصف، نمی‌توان مفاد ســیرۀ عقلا و متشــرعه را تقدیم مصلحت عامه بر 
مصلحت شخصی دانســت، بلکه مفاد آن تقدیم اهم بر مهم است. از طرفی تقدیم 
اهم بر مهم گاه مســتلزم تقدیم مصلحت عامه بر مصلحت شــخصی افراد اســت و 

گاهی مستلزم تقدیم مصلحت شخصی افراد بر مصلحت عامه.
ثانیاً در جایی که هم سیرۀ عقلا و هم سیرۀ متشرعه وجود دارد کشف می‌شود که 
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سیرۀ »متشرعه بما هم متشرعه« نیست بلکه »بما هم عقلا« است. بنابراین درحقیقت، 
یک سیره وجود دارد و آن‌هم سیرۀ عقلا است.

دلیل ششم: حرمت تضییع حق
براســاسِ این دلیل، کســی که مصلحت خود را بر مصلحــت عموم مقدم کند 
درواقع حقوق دیگران را تضییع کرده‌است، حقوقی که در شرع و عرف مورد پذیرش 
قرار گرفته و محترم دانسته شده‌است. مثلًا عبور از خیابان یک‌طرفه در خلاف مسیر، 
موجب انســداد راه می‌شود و کسانی را که به‌‌صورت قانونی عبور می‌کنند را از حق 
استفاده از آن محروم می‌کند. این حقی است پذیرفته‌شده که دلایل فوق، این نحوه از 
حقوق را اثبات می‌کرد. از سوی دیگر و به‌عنوان کبرای مسئله، تضییع و پایمال کردنِ 
حقوق دیگران علاوه‌بر جنبۀ حرمت وضعی و ضمان، حرام نیز هست. بنابراین تقدیم 

مصلحت شخصی بر مصلحت عامه، حرام است و باید ترک شود.
درموردِ کبرای مسئله یعنی حرمت تضییع باید گفت این عمل همان ظلم است و 
ظلم که در لغت به‌معنای تاریکی، وضع شیء در غیر موضع خود، ستم، ستم کردن 
و بیداد آمده‌اســت )ابن منظور، 1414ق، 373/12( چیزی نیست جز پایمال کردنِ حقوق 
دیگران. بنابراین حرام است و دلیل حرمت ظلم و ممنوعیتِ آن حکم عقل است.

نتیجه این شــد که اگر شــهروندی مصالح عموم شــهروندان را نادیده بگیرد و 
منفعت خود را بر آن ترجیح دهد، مرتکب عمل حرامی شده‌اســت و علاوه بر آن، 

موجب ضمان نیز می‌گردد.
اگر کسی اشکال کند که اینجا تضییع حق شخص هم هست، پس دو حق وجود 
دارد که هرکدام مقدم شود دیگری ضایع می‌شود، در جواب می‌گوییم: بنابر ادله‌ای 
که عنوان شــد، شــهروند خاص در این‌جا حقی ندارد و حق او درمقامِ تزاحم ملغا 

می‌شود؛ ازاین‌رو تنها یک حق وجود دارد که حق عموم است.
نقد

این دلیل نیز ناتمام است، زیرا این مورد از موارد تزاحم حقَین است به این معنا که 
هم تقدیم مصحلت عامه بر مصلحت افرادْ مستلزم تضییع حق )اشخاص( است و هم 
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تقدیم مصلحت افراد بر مصلحت عامه موجب تضییع حق )عامه( می‌شــود. بنابراین 
این‌گونه نیست که تنها درصورت تقدیم مصلحت شخصی بر مصلحت عامه، حقی 
تضییع شــود، بلکه در آن سو، درصورت تقدیم مصلحت عامه بر مصلحت شخصی 

نیز تضییع حق صورت می‌گیرد.
اما این پاسخ که با تقدیم مصلحت عامه بر مصلحت افراد، دیگر حق شخصی‌ای 
وجود ندارد که با حق عموم جامعه تزاحم پیدا کند نیز ناتمام اســت، چراکه تقدیم 
مصلحت عامه بر مصلحت افراد، اول کلام است نه این‌که پیش‌فرض کلام باشد.

تبصره: شایان توجه است که دلیل اول از دلایل ذکرشده، براساسِ پذیرش نظریۀ 
ولایت فقیه در امامیه اســت که ولایت فقیه حاکم و زعیم جامعۀ اسلامی محسوب 
می‌شــود، ازاین‌رو برای کسانی الزام‌آور است که چنین مبنایی را اتخاذ کنند یا مقلد 
فقیهان قائل به این نظریه باشند، اما برای کسانی که این نظریه را نپذیرفته‌اند، حجیتی 

ندارد.
همچنین هم دلیل اول و هم دلیل دوم تنها در جامعۀ اســامی کاربرد و حجیت 
دارد، زیرا حجیت این دو دلیل شرعی است نه عقلی. بنابراین دلیلی بر لزوم پذیرش و 

عمل بر طبق آن‌ها در جوامع غیراسلامی وجود ندارد.
دلایل بعدی اما با چنین محدودیتی مواجه نیست و به مقتضای عقلی بودن آن‌ها، 
هــم تمام افراد ملزم به پذیرش آن‌ها هســتند و هم این‌که در جوامع غیراســامی نیز 

کاربرد و حجیت دارد.

مفاد قاعده
قاعده عبارت است از »تقدیم مصالح شهری بر مصالح اشخاص« یعنی درصورت 
تزاحم بین مصالح شهری و مصالح یک شخص باید مصالح شهر را مقدم بر مصلحت 

فرد کرد. در این‌جا یک‌یک واژگان به‌کاررفته در قاعده را بررسی می‌کنیم.
تقدیم: تقدیم یعنی ازمیانِ دو امر یکی را در جهتی، پیش از دیگری قرار دهیم و 
نحوه‌ای اولویت برای آن قائل شویم. اما در اصطلاح، بحث تقدیم و تأخیر در موارد 
تزاحمِ دو امر مطرح می‌شود، دو امری که جمع بین آن‌ها درمقامِ تحقق ممکن نیست 
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و بین آن‌ها ضدیت وجود دارد. در این‌جا باید از تقدم یکی از این دو سخن بگوییم.
مصالح: کلمۀ »مصالح« است که دو بار در قاعده به‌کار رفته‌است. مصالح جمع 

مصلحت و ریشه آن ص- ل - ح است. 
مصلحت در لغت، درمقابلِ مفسده و به‌معنای خیر است )فیومی، بی‌تا، 345/2(. در 
این قاعده نیز مصلحت به‌معنای نفع و خیر به‌کار رفته‌است و مراد این است که شهر 
که در واقع جامعی اســت اعتباری و متشکل از افراد انسانی، ساختمان‌ها، خیابان‌ها 
و... منافعی دارد که این منافع به شــخص ویژه‌ای اختصاص ندارد و مربوط به همۀ 
شهروندان است، به گونه‌ای که هر شخصی که در این شهر است می‌تواند از آن بهره 

ببرد.
برای مثال، احداث خیابان جدید منفعتی برای شــهر به‌عنوان یک واحد اعتباری 
محســوب می‌شود، منفعتی که برای عموم شــهروندان به‌عنوان یکی از اجزای شهر 
اســت. پس می‌توان گفت وقتی از منفعت و مصلحت شهر سخن می‌گوییم درواقع 
از نفعی عمومی یاد می‌کنیم که مربوط به عموم انســان‌های ساکن در این موقعیت 

جغرافیایی است، نفعی که شمولیت دارد و همه می‌توانند از آن بهره ببرند.
به بیان دیگر، امکان بهره‌مندی در اختیار عموم شــهروندان اســت مثل احداث 
یک پارک یا خیابان یا مکان ورزشی و تجاری و امثال آن که گرچه ممکن است همه 
به‌طور بالفعل از آن اســتفاده نکنند، اما قابلیــت بهره‌بردن برای همه یا حداقل تعداد 
زیادی فراهم اســت. در مقابل آن، مصلحت و نفع شــخصی قرار دارد که مربوط به 
شــخص یا اشــخاص اســت، به نحوی که یک حق خصوصی محسوب می‌شود و 
دیگران حق اســتفاده و حتی قابلیت آن را هم ندارند، مثل خانه ماشین و دیگر اموال 

افراد که تنها آنان می‌توانند در آن تصرف کنند.
اما مصلحت شــخصیه، خیر و منفعتی است که مربوط به اشخاص شهر است و 
دایرۀ شــمولیت آن محدود به فرد خاص یا افراد خاصی مثل اعضای یک خانواده یا 
یک گروه به‌خصوص است و همۀ جامعۀ شهری را در بر نمی‌گیرد. پس مراد از تقدم 
مصلحت شــهر بر مصلحت شخص، مصلحتی کلی و فراگیری درمقابلِ مصلحت 

جزئی و فردی است.
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نکته‌ای که لازم به ذکر اســت این اســت که مصلحت در این‌جا مفهومی است 
عام که هر آنچه خیر و صلاح اســت را شامل می‌شود. مصلحت می‌تواند مربوط به 
هزینه‌ کردن مال باشــد مثل عوارض شهری، یا می‌تواند در ارتباط با ملک باشد مثل 
تخریب بنایی به‌جهت قرا گرفتن در مســیر توسعۀ شهر، و یا می‌تواند مربوط به جواز 
یا منع حرکت در مســیر خاصی باشــد، مثل یک‌طرفه شــدن یا بسته شدنِ خیابان یا 

کوچه‌ای. 
بلد: با توضیحی که داده شد، مسئلۀ دوم یعنی واژۀ »بلد« نیز تا اندازه‌ای روشن 
شد. شــهر را نمی‌توان به مجموع انسان‌ها یا ســاختمان‌های متراکم و یا خیابان‌ها و 
کوچه‌ها تعریف کرد. شهر هیچ‌یک از این‌ها نیست و همۀ این‌هاست. شهر جامعی 
اعتباری اســت که از واحدهای متعدد شکل گرفته و به نام شهر معرفی شده‌است. 
و بایــد منافع ایــن جامع مدنظر قرار گیرد تا در ارکان آن خللــی وارد نیاید و به بقای 
خود ادامه دهد. البته در نهایت، تمام ارکان شــهر در خدمت واحد انســانی آن یعنی 
شهروندان است و مصلحت آنان باید لحاظ شده باشد و به‌عنوان غایت همۀ مصالح 

مدنظر باشد.
طبق مادۀ 4 قانون تعاریف و ضوابط تقســیمات کشوری، شهرْ محلی )مکانی( 
اســت با حدود قانونی که در محدودۀ جغرافیایی مشــخص واقع شده‌است و ازنظرِ 
بافت ساختمانی و ســایر عوامل، دارای سیمایی با ویژگی‌های خاص خود است، به 
طوری که اکثریت ساکنان دائمی آن در مشاغلِ کسب، تجارت، صنعت، خدمات 
و فعالیت‌های اداری اشــتغال دارند و درزمینۀ خدمات شــهری از خودکفاییِ نسبی 

برخوردارند.
قاعده: با توضیحات داده‌شــده، مفهوم قاعده نیز روشن شد. قاعده درمقامِ بیان 
این مطلب اســت که اگر در موقعیتی نفع شخصی از شهروندان با مصلحتی از شهر 
تزاحــم کرد به گونه‌ای که قابل جمع با یکدیگر نبودند، به‌ناچار باید منفعت شــهر 
که بازگشــت آن به منفعت عامه اســت را مقدم کرد و از آنچه که موجب مصلحت 

شهروند خاصی می‌شود درگذشت.
مراد از مصلحت عمومی: مصلحت عمومی در صورتی بر مصلحت شخصی 



57

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

قاعدۀ تقدیم 
مصالح شهری بر 

مصالح شخصی

مقدم اســت که یا مورد تأیید و تصویب قانون باشد و توسط قانون به‌رسمیت شناخته 
شــده باشــد و یا ازطریقِ عرف تحقق پیدا کرده و تثبیت شده باشد، چراکه در غیر 
این صورت، اصولًا دلیلی برای تحقق آن وجود ندارد تا بخواهیم از تقدم آن ســخن 
بگوییم. در واقع، آنچه چنین مصلحتی را ایجاد می‌کند قانونِ موردتأیید شــرع است 
و درصــورتِ وجود چنین حکمی می‌توان حکم به تقدیم مصالح عمومی بر مصالح 

شخصی کرد.

نتیجه‌گیری
در تزاحم بین مصالح شهری و مصالح شخصی قاعده‌ای وجود ندارد که مستلزم 
تقدم همیشــگی مصلحت شــخصی بر مصلحت عمومی یــا مصلحت عمومی بر 
مصلحت شــخصی باشــد، بلکه ملاک تقدیم، اهمیت هریک از این دو بر دیگری 
است. بنابراین در جایی که مصلحت عامه اهم از مصلحت فرد باشد برطبقِ مصلحت 
عامه عمل می‌شــود و در جایی که مصلحت فرد مهم‌تر از مصلحت عمومی باشد، 
طبق مصلحت فرد عمل می‌شــود. البته شاید بتوان گفت در غالب موارد، آنچه اهم 
است مصلحت عمومی است، ولی این امر دائمی نیست و مانع از تقدم مصلحت فرد 

بر مصلحت عمومی در مواردی که مصلحت فرد اهم است، نخواهد بود.
با توجه به این مطالب در موارد تزاحم بین مصلحت شــهر و مصلحت اشخاص، 
نمی‌توان همیشه قائل به تقدم مصلحت شهر شد، بلکه لازم است به اهمیت هریک 
از دو مصلحت توجه کرد و آنچه اهم اســت را مقدم نمود. به همین جهت مشاهده 
می‌شود که در برخی شهرها، مصلحت افرادی که حاضر به فروش ملک خود برای 
تعریض یک خیابان نیستند، بر مصلحت شهر مقدم شده‌است و مسیر تعریض خیابان 
را تغییــر داده‌اند. در پارهای موارد نیز مصلحت شــهر مقدم شده‌اســت و خیابان را 
تعریض کرده‌اند و دربرابرِ کسانی که مخالف با فروش ملکشان بوده‌اند نیز با قهر و 

غلبه اقدام شده‌است.
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is the possibility of consuming polluted and impure water even 
after its treatment. Accordingly, transactions related to municipal 
wastewater, including impure water and urine, have been one of the 
jurisprudential challenges. The consensus of the earlier jurists and 
the disagreement among the later and contemporary jurists regarding 
the prohibition of the sale of sewage containing urine has made this 
issue the subject of controversy. The present study examines and 
analyzes the issue with the aim of explaining the jurisprudential 
decreeon the sale of municipal wastewater and sewage. The findings 
of this study indicate that the purchase and sale of treated municipal 
wastewater containing contaminated water and urine are allowed 
if it is used in applications that are not conditional upon purity 
(ṭahārah), such as industry and agricultural irrigation. The main 
arguments of the earlier jurists in preventing its usage have been due 
to the impossibility of its lawful usage. But today, with the creation 
of cities, the establishment of wastewater treatment plants, and the 
optimal use of wastewater, the lawful (ḥalāl) use of it has become 
possible.

Keywords: Municipal Sewage, Wastewater, Polluted Water, Man, 
Urine, Impure, Contaminated (Mutinajis), Selling.
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در بین متأخران و معاصران دربارۀ آن، این مســئله را محل بحث و جدل قرار داده‌اســت. 
مقالۀ پیش‌رو حکم فقهی بیع پساب و فاضلاب شهری را تبیین، بررسی و تحلیل می‌کند. 
یافته‌های پژوهشــی حکایت از آن دارد که خریدوفروش فاضلاب شــهریِ تصفیه‌شده که 
مشــتمل بر آب متنجس و بول نجس اســت، اگر در مصارفی استفاده شود که مشروط به 
طهارت نباشد ازقبیلِ صنایع و آبیاری کشاورزی، مجاز است. عمده‌ ادلۀ فقیهان متقدم در 
ممانعت آن، دلیل ممکن نبودنِ انتفاع حلال از آن بوده‌است؛ امری که امروزه با شهرسازی 
و ایجاد تصفیه‌خانه‌های فاضلاب و استفادۀ بهینه از پساب، امکان انتفاع حلال از آن میسر 

شده‌است.
كليد واژه‌ها: فاضلاب شهری، پساب، آب آلوده، بول انسان، نجس، متنجس، بیع.

1- مقدمه
امــروز در دنیــا تصفیۀ فاضلاب شــهری و فروش پســاب در راســتای مبارزه با 
خشک‌ســالی بیش‌ازپیش موردتوجه واقع شده‌اســت. از سویی، کشور ایران نیز در 
کمربند خشک جهانی قرار دارد و برای مبارزه با تبعات خشک‌سالی، از منابع پساب 
در آبیاری محصولات کشــاورزی و منابع طبیعی و دیگر مصارف استفاده می‌کند. 
ســؤالی که مطرح می‌شود این است که آیا فروش پساب نجس با توجه به این‌که در 
منابــع فقهی از دیــدگاه تمامی فقهای متقدم مورد نهی واقع شده‌اســت و امروزه نیز 
برخی از معاصران قائل به حرمت خریدوفروش آن شــده‌اند، جایز است؟ با توجه به 
کدام مبانی فقهی می‌توان گفت که خریدوفروش آن صحیح است؟ کسانی که قائل 
به تحریم شــده‌اند به چه ادله‌ای تمسک کرده‌اند؟ آیا تغییر شرایط زمانی و مکانی یا 
به تعبیر دیگر، عنصر زمان و مکان در این امر دخیل بوده‌است که برخی دیگر از فقها 
قائل به جواز شــده‌اند؟ این اختلاف دیدگاه‌ها سبب می‌گردد موضوع خریدوفروش 
پساب نیز به یکی از چالش‌های جدید فقهی تبدیل شود، چه آنکه درموردِ فاضلاب 
شهری اگر تطهیر شرعی صورت نگرفته باشد، کماکان نجس است و از این ‌جهت، 
محــل بحث و چالش خواهد بود. اگر دیــدگاه حرمت خریدوفروش نجس پذیرفته 
شود، قهراً خریدوفروش آن توسط شهرداری‌ها و وزارت نیرو که اقدام به تصفیه ـ و نه 
تطهیر ـ آن می‌کنند، بی‌اشکال نخواهد بود. اگر دیدگاه جواز خریدوفروش انتخاب 
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شود، در این صورت بیع آن نیز جایز خواهد شد. آنچه مسلم است ظرفیت بی‌نظیر فقه 
شــیعی است که در تمامی زمان‌ها امکان پاسخ‌گویی به مسائل مستحدثه و جدید را 
دارد. در این تحقیق ضمن بررسی اقوال و ادلۀ فقها، به قراردادهای پساب و فاضلاب 

شهری خواهیم پرداخت. 
اهمیت و ضرورتی که سبب شده‌است مسئلۀ صحت و بطلان معاملات راجع‌به 
پســاب و فاضلاب شهری طرح گردد، قوانین خاص مربوط به مدیریت آب آلوده و 
فاضلاب شهری است که دربارۀ حکم وضعیِ این‌گونه قراردادها اظهارنظر نکرده‌اند 
و از سوی دیگر مطالعات اولیه و جست‌وجوی منابع حقوقی و فقهی حاکی از صحیح 
نبودن بیع نجس اســت. از این ‌جهت، صحت اعمال حقوقی درموردِ بول و مدفوع 

انسان و فاضلاب شهری محل تأمل است. 

2- پیشینۀ تحقیق
اســماعیل اســماعیلی درضمنِ چند موضوع متفاوت با محوریت فروش نجس 
مباحثی را مطرح کرده‌است. مقالۀ »بهره‌وری از اشیاء نجس« مجلۀ فقه پاییز 1373، 
شمارۀ 1؛ ص193 تا 200 و مقالۀ »خریدوفروش خون«،مجلۀ فقه، پاییز 1373، شمارۀ 
1، ص 148 تا 164 با محوریت موضوع مذکور به رشــتۀ تحریر درآمده‌است. محور 
نتایج ایشــان درضمنِ این تحقیقات حکایت از آن دارد که بهره‌وریِ حلال اشکالی 
ندارد و نهی‌های صورت‌گرفته از خریدوفروش آن به جنبۀ استفادۀ حرام از آن دلالت 

دارد.
محمدعلی قاســمی مقاله‌ای تحت عنوان »بررسی فقهی خریدوفروش خون بند 
ناف« مجلۀ فقه و اجتهاد، بهار و تابســتان 1397، شمارۀ 9 ، صص11 تا 36، تدوین 
کرده‌است که در برخی از مبانیِ مستفاد در بول نجس، مشترک است. ازاین‌رو در آن 
مقاله موضوعِ خریدوفروش نجس را بررســی نکرده‌است و نتیجه‌ای که از آن گرفته 

حاکی از حلیت خریدوفروش آن است. 
در این راستا تحقیق دیگری که انجام گرفته‌است مقاله‌ای با عنوان »بحث اجتهادی 
در طهارت و نجاســت«، نقد و نظر زمستان 1373، شــمارۀ 441، صص122 تا 165 
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اســت. در این مقاله نویســنده ضمن بحث لغــوی و اصطلاحی دربــارۀ طهارت و 
نجاست، درموردِ اعتباری یا تکوینی بودن نجاست و همچنین قاعدۀ غلبه و کثرت در 
تنجیس و تطهیر مباحثی مطرح کرده‌است. همچنین طهارت آبِ بعد از تصفیۀ صنعتی 
را مطرح کرده‌است، ولی از صحت خریدوفروش فاضلاب نجس سخن نگفته‌است. 
مقالۀ »جواز اســتفاده از پساب‌های بازیافت‌شــده« مرتبط‌ترین تحقیقی است که در 
این راستا انجام گرفته‌است، ولی در آن به شروط استفاده از پساب پرداخته شده‌است 
و به جواز یا عدم جواز فروش فاضلاب شــهری مشتمل بر بول نجس نپرداخته‌است. 
بنابراین با عنایت به نبود پیشــینۀ پژوهشــی در این زمینه و این‌که در این مسئله جوانب 
مختلفی از حیث نجاست و طهارت، ضرر و مسائل بهداشتی و... مطرح شده‌است، 
اما این مقاله درپیِ بررسی جنبۀ صحت و بطلان معاملات راجع‌به پساب و فاضلاب 
شهری و نیز نقش طهارت و نجاست در مالیت آن است. ازاین‌رو این پژوهش ابتدا به 
موضوع‌شناسی و مبانی فقهی پرداخته و سپس حکم وضعی فروش فاضلاب مشتمل 

بر آب متنجس و بول نجس را توصیف و تحلیل می‌کند.

3- موضوع‌شناسی
 در تمامی ابواب فقهی تبیین و مشخص‌کردنِ موضوع بحث، اصل اساسی تلقی 
می‌شــود. در فقه شهری نیز که موضوع خریدوفروش پساب محل بحث است از این 
قاعده مســتثنا نیســت و ازاین‌رو اول باید محل بحث کاملًا روشن و منقح شود. واژۀ 
فاضلاب یا پســاب گاهی به یک معنا و گاه متفاوت ازهم بیان شده‌است. فاضلاب 
به‌لحاظِ منبع تولید به اقســام متعددی تقسیم می‌شود. فاضلاب خانگی کشاورزی و 
صنعتی و... درحقیقت، فاضلاب محلولی از انواع آب‌های آلوده اســت که به‌لحاظِ 
منشأ، تقسیم شده‌است. محققان رشــته‌های محیطِ‌زیستی پساب را غیر از فاضلاب 
می‌دانند و فاضلاب تصفیه‌شده را پساب تلقی می‌کنند. موضوعی که در این پژوهش 
درصدد بررسی حکم وضعی آن هستیم، فروش فاضلاب خانگی است که در آن بول 
و آب‌های متنجس و آب‌های کثیــف و آلوده وجود دارد. مناطی که در این تحقیق 
با توجه به آن دنبال حکم مســئله هستیم، مناط مانعیت نجاست است که آیا نجاست 
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مانع خریدوفروش اســت؟ و آیا دلیل حرمت می‌تواند باشد یا نه؟ و نجاست چه قبل 
از تصفیــه و چه بعد از آن وجود دارد؟ و ازاین‌جهت فرقی بین قبل از تصفیه و بعد از 
تصفیه نیست؟. تصفیه یا عدم تصفیه تأثیری در طهارت شرعی ندارد. نهایتاً برخی از 
املاح شــیمیایی مضر را از آن خارج می‌سازند و این سبب طهارت شرعی نمی‌شود. 
البته برخی تلاش کرده‌اند که طهارت این دسته از آب‌ها را به‌وسیلۀ تصفیه ثابت کنند، 
ولی ادله‌ای که برای آن مطرح شده‌است مدعا را ثابت نمی‌کند )ن، ص. 165-22/1373(. 
به هر روی، ممکن اســت و می‌توان مسئله را از آن جهت نیز بررسی کرد. اگر جواز 
خریدوفروشِ نجس ثابت شد، می‌توان این حیث از بحث یعنی حکم فروش نجس قبل 
از تصفیه و بعد از آن را بررسی کرد. چه‌بسا در فروش آن قبل از تصفیه بتوان تشکیک 
کرد، زیرا به شــهادت اهل خبرۀ محیطِ‌زیســت، فروش آن قبــل از تصفیه زیان‌های 
قابل‌توجه زیســت‌محیطی دارد و  از آن جهت جایز نیست. ولی چنانچه تصریح شد 
این بحث هرچند قابلیت طرح و بررسی دارد، اما موضوع این نوشتار نیست. موضوع 
نوشــتار پیش‌رو بررسی خریدوفروش فاضلاب یا پساب ازحیثِ نجاست است. نکتۀ 
دیگری که در موضوع‌شناسی مســئلۀ پیش‌رو وجود دارد، عبارت است از این‌که در 
فاضلاب هم آب متنجس وجود دارد و هم بول نجس. پس مقداری از ثمن درمقابلِ 
آب‌هــای کثیف و آلوده و مقــداری از آن در ازای بول نجس و نیز مقداری در‌مقابلِ 
متنجس پرداخت می‌شــود. از آن‌جا که دربارۀ متنجس اختلاف‌نظری جدی وجود 
ندارد، به صورت مختصر و از‌بابِ تکمیل بودنِ مباحث به آن اشاره می‌شود. اما مسئلۀ 
اصلی پژوهش فروش فاضلاب خواهد بود از آن جهت که مشتمل بر بول نجس است. 
چه آن‌که در نگاه کلان به فاضلابِ شهری بخشی از آن بول نجس انسانی است که 

فروخته می‌شود و این جهت مورد بررسی این پژوهش است.

4- بیع متنجس از دیدگاه فقهای امامیه
شــیخ انصاری درموردِ فروش آب متنجس می‌گوید: معاوضه بر اعیان متنجس 
‌به آن متوقف بر طهارت  که قابلیت طهارت ندارد، در صورتی که منافع حلال و معتدٌّ
باشــد، حرام اســت. )انصاری،1415ق، 43/1( عبارت مذکور دلالت بر این دارد که اولًا 
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متنجس قابلیت طهارت نداشته باشد و از آن‌جا که آب متنجس به شیوه‌هایی که در 
فقه گفته شده‌اســت قابلیت طهارت دارد، از شــمول این حکم خارج است و قابل 
خریدوفروش خواهد بــود. ثانیاً اگر قابلیت طهارت نیز نداشــت ولی منافع باارزش 
آن متوقف بر طهارت نبود، باز هم خریدوفروش آن اشــکال نخواهد داشــت. مثلًا 
آب متنجس فقط برای شــرب انسانی باشــد و به همان منظور خریده شود. در این 
صورت چــون منفعت بــاارزش آن متوقف بر طهارت اســت، خریدوفروش آن نیز 
اشکال خواهد داشت. ولی اگر منفعت باارزش آن متوقف بر طهارت نباشد مثلًا آب 
متنجس برای آبیاری درختان خریده شــود، در این صورت هرچند که نجس است 
ولی خریدوفروش آن اشــکالی ندارد. شــهید اول در دروس می‌گوید: اگر متنجس 
قابلیت طهارت نداشته باشد، خریدوفروش آن حرام است )شهيد اول، 1428ق، ‌3 /168(. 
حال آنکه بیان شد آب متنجس قابلیت طهارت دارد. شهید صدر گفته‌است: فروش 
مایع متنجس اشکالی ندارد )صدر،1403ق /332( برخی از معاصرین قید امکان طهارت 
را نیز ذکر نکرده‌اند و امکان انتفاع را به‌عنوان شرط اصلی ذکر کرده‌اند. بدیهی است 
که مراد فقها انتفاع حلال اســت، ولی لزوماً انتفاع حلال ملازم با طهارت نیســت. 
همان‌طور که ذکر شــد می‌توان آب متنجس را برای آبیاری یا دیگر مصارف صنعتی 
مثل خنک‌سازی دســتگاه‌ها در کارخانه‌های صنعتی استفاده کرد. سید ابوالحسن 
اصفهانی اشــتراط قابلیت طهارت را نیز بیان نکرده و گفته‌اســت خریدوفروش آن 
مشــروط بر این‌که امکان انتفاع داشــته باشد، اشــکال ندارد )اصفهانى،1393ق، 4/2(. 
خویی دراین‌باره می‌گوید: اگر غرض و نفع عقلایی در فروش متنجس وجود داشته 
باشد، خریدوفروش آن اشکالی ندارد )خوىي، 1410ق، 114/1(. ازاین‌رو فروش فاضلاب 
شهریِ مشتمل بر متنجس اشکالی ندارد، زیرا قابلیت انتفاع باارزشی در امروز جهان 

برای آن متصور است و در بسیاری از صنایع قابلیت استفاده وجود دارد.
5- خریدوفروش فاضلاب شهری مشتمل بر بول انسان

تمامی فقهای متقــدم تا مقدس اردبیلی قائل به عدم جــواز خریدوفروش اعیان 
نجسه که بول انسانی یکی از آن‌ها است، بوده‌اند. شیخ طوسی در النهایه می‌گوید: 
تصرف در جمیع نجاسات حرام و اکتساب به‌وسیلۀ آن‌ها حرام است و فرقی بین انواع 
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آن‌ها وجود ندارد و شــامل انواع عذره و بول‌ها می‌شــود )طوسى،1400ق /364(. علامه 
حلی، دیگر فقیه شــیعی می‌نویســد بیع اعیان نجس مثل خمر و فقاع و نبید و آنچه 
که از مایعات نجس‌شده و غیرقابل طهارت است و نیز میته و سگ ولگرد و خوک 
و ارواث و ابوال، حرام اســت )علامه حلّــى،1410ق، ‌357/1(. علامه در کتب دیگر خود 
نیز به همین حکم اشــاره کرده‌است )علامه حلّى، بی‌تا، ‌160/1(. ابن‌ادریس ذیل عبارت 
شیخ طوسی می‌گوید: خریدوفروش بول حیوان حرام‌گوشت حرام است )ابن ادريس 

حلّى،1410ق،  ‌2/ 219(. 
محقق حلی، صاحب جواهر و شــهید ثانی نیز همین دیدگاه را مطرح کرده‌اند. 
اولین فقیهی که در این مسئله نظر مخالف را مطرح کرد، مقدس اردبیلی بوده‌است. 
بعد از ایشــان نیز برخی رأی ایشــان را پذیرفته‌اند.البته صاحــب جواهر که متأخر از 
محقق اردبیلی اســت، نظر ایشــان را نپذیرفته و مثل قدما دیــدگاه حرمت را تقویت 
کرده‌است. محقق اردبیلی بعد از نقل قول فقها می‌گوید: اگر اجماعی در مسئله بر 
عدم جواز محقق نشود، اصل بر جواز بیع است.)اردبيلى،1403ق، ‌8/ 39(. بعد از ایشان 
فیض کاشانی در مفاتیح الشرایع همسو با محقق اردبیلی دراین‌باره گفته‌است: آنچه 
از دیدگاه من مورد‌تأیید اســت، جواز خریدوفروش هر آن چیزی است که نفع حلال 
و مورد رغبت عقلا داشــته باشد )فيضك اشانى، بی‌تا، ‌3 / 51( صاحب جواهر بعد از بیان 
دیــدگاه فقهــای متقدم مبنی بر عدم جواز و بعد از بیــان نظر محقق اردبیلی و فیض 
کاشــانی نظر جواز را رد کرده و دیدگاه قدما را برگزیده‌است.)نجفى، 1404ق،‌22/ 18(. 
درمیانِ معاصران نیز برخی قائل به حرمت و برخی قائل به جواز هستند. شیخ انصاری 
می‌گوید معاوضه درموردِ »بول غیر ماکول اللحم« حرام است )انصارى،1415ق، ‌17/1(. 
ســید یزدی نیز همین دیدگاه را پذیرفته و می‌گوید: خریدوفروش بول ماکول اللحم 
اشکالی ندارد، ولی خریدوفروش بول غیر ماکول‌ اللحم جایز نیست.) طباطباییي زدى، 
1409ق، ‌1 / 56( مستند به فتوای این دسته از فقها خریدوفروش فاضلاب مشتمل بر بول 
انسانی جایز نخواهد بود و حتی برخی از معاصران فتوا به حرمت تکلیفی این معامله 

داده‌اند. آیت‌الله شبیری زنجانی می‌گوید: 
»معاملات ذيل باطل اســت. اول: خريد و فروش عين نجس مثل بول و غائط. 



74

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

گفتن ىاستك ه در برخ ىاز نجاسات علاوه‌بر باطل بودن معامله، معامله بنابر أقوي ىا 
بنابر أحوط حرام نيز مى‌باشد« )شبیری، 1430ق /426(

درمقابــل، برخی دیگــر از معاصران گفته‌اند: خریدوفــروش نجس در صورتی 
که دارای نفع عقلایی باشــد و اســتفادۀ حلال از آن متوقف بر طهارت نباشد، هیچ 
اشــکالی ندارد و ادلۀ ذکرشــده حرمت تکلیفی یا وضعی را ثابت نمی‌کند. خویی 
دراین‌باره گفته‌است هیچ‌یک از ادلۀ ذکرشده در مورد خریدوفروش نجاست، حرمت 
تکلیفــی یا وضعی را ثابت نمی‌کنند.)خوىي، بی‌تا، ‌1/ ‌33 (امام خمینی نیز قائل به جواز 
خریدوفروش و هرگونه انتفاع از تمامی نجاسات شده‌‌است، مشروط به این‌که منفعت 
عقلایی برای آن درنظر گرفته شود.)خمينى، 1415ق، ‌1/ 56(. فرزند ایشان سید مصطفی 
خمینی نیز همین دیدگاه را پذیرفته و می‌گوید: اقوی جواز بیع اســت )يزد ىطباطبائی، 
1418ق/ 83(. مستند به فتوای این گروه از فقها، خریدوفروش فاضلاب مشتمل بر بول 
نجس در صورتی که انتفاع حلال از آن صورت بگیرد، اشــکالی نخواهد داشــت. 
آنچه در این بین اهمیت دارد، بررســی ادله است، زیرا همان‌طور که از نقل برخی از 
آرا مشخص شد، مسئله درمیانِ فقهای متقدم مورداتفاق بوده‌است و خریدوفروش آن 
را حرام می‌دانســته‌اند و بعد از مقدس اردبیلی قول به جواز مطرح شده‌است. امروزه 
درمیانِ معاصران کمــاکان این اختلافِ دیدگاه وجــود دارد. علت اصلی اختلاف 
دیدگاه‌ها باید بررســی شود. در ادامه ادلۀ مسئله بررسی می‌شود و سپس راهکارهایی 
برای تصحیح معاملات حتی درصورتِ قول به حرمت ارائه خواهد شد. فقهایی که 
معتقد به حرمت بیع اعیان نجس شده‌اند به آیات و روایات و اجماع استناد کرده‌اند. 
برای روشن شــدنِ حکم خریدوفروش فاضلاب شــهریِ مشتمل بر بول نجس باید 
قاعدۀ کلی درموردِ بیع اعیان نجس را مورد بحث قرار دهیم. چه آن‌که دلیلی خاص 
بــر حرمت بول نجس به غیــر از این قاعدۀ کلی وجود ندارد. فقط یک دلیل دربارۀ 
عدم امکان انتفاع حلال وجود دارد که امروزه امکان انتفاع حلال هســت. ازاین‌رو 
مطرح کردن آن ضرورت هم ندارد. به خلاف بول انسان که دلیل خاص بر حرمت 
آن وجود ندارد، دربارۀ عذره و مدفوع روایات خاصی ذکر شده که از خریدوفروش 

آن نهی کرده‌است. 
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برخی از فقها قائل هســتند که مستند به بعضی از ادلۀ فقهی می‌توان دربارۀ اعیان 
نجــس قاعده‌ای کلی اســتنباط کرد. هرچنــد اصل اولی در عقود بــا تکیه بر »احل 
اللــه البیع« و »أوفوا بالعقــود« و »تجارةً عن تراضٍ« بر جواز اســت، ولی از این اصل 
کلی، فروش اعیان نجس اســتثنا شده‌است، مگر مواردی که دلیل بر عدم حرمت آن 
داشته باشــیم، مثل خریدوفروش سگ شــکاری )قمّى، 1423ق، 231/4( یعنی اصل در 
خریدوفروش اعیان نجس بر حرمت اســت، مگر مواردی که استثنا شده باشد و اگر 
استثنا‌شده مورد شک واقع شود، به اصل کلیِ حرمت اعیان نجس تمسک می‌جوییم 
و قائل به حرمت خریدوفروش آن خواهیم شد. ازاین‌رو اگر اصل مزبور یعنی حرمت 
خریدوفــروش اعیان نجس ثابت باشــد، در این صورت اگر درمــوردِ خریدوفروش 
فاضلابِ مشــتمل بر بول انســانی نیز شک داشته باشــیم، باز به همان اصل اولی که 
حرمت خریدوفروش اعیان نجس است استناد می‌کنیم و حرمت آن ثابت خواهد شد. 
ولی اگر اصل مزبور مورد خدشه واقع شد و درموردِ خریدوفروش فاضلابِ مشتمل بر 
نجاست نیز شک داشته باشیم، به اصل جواز در معاملات تمسک خواهیم کرد و جواز 
خریدوفروش این دسته از فاضلاب‌ها ثابت می‌شود. بنابراین، قدم اولْ بررسی صحت 
قاعدۀ کلی درموردِ حرمت خریدوفروش اعیان نجس است تا از این رهگذر حرمت 
یا عدم حرمت خریدوفروش فاضلاب شهریِ مشتمل بر بول انسانی نیز روشن شود.

4- قاعدۀ حرمت خریدوفروش اعیان نجس
شــیخ طوسی در کتاب النهایه می‌گوید: تصرف در تمامی نجاسات حرام است 
)طوســی،1400ق/364(. علامه حلی در تذکره می‌گویــد: در معقودٌعلیه )موردِمعامله( 
طهارت اصلی شــرط اســت. ســپس بر این اصل کلی یعنی اشــتراط طهارت در م 
معقودٌعلیــه فروعی را مطرح می‌کند. )حلــی،1414ق، 25/10( صاحب جواهر نیز همین 
دیــدگاه را می‌پذیــرد. )نجفــی، 1404ق، 8/22(برخی از معاصران نیــز نظریۀ مذکور را 
پذیرفته‌اند)مکارم،1426ق/29(.  بر این مدعا ادله‌ای مطرح شده‌است که هیچ‌یک از آن‌ها 
صلاحیت اثبات مدعا را ندارد. قبل از ورود به ادله و بررسی آن، ذکر این نکته ضروری 
است که در عبارات فقها ادله بیش از آن است که در این نوشتار آمده‌است، ولی به این 
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جهت که از دیدگاه نگارنده تمسک به آن‌ها تمام نیست، از ذکر تمامی آن‌ها خودداری 
می‌شــود. دلیل اولی که برای اشــتراط طهارت در معقودٌ‌علیه و حرمت اعیان نجس 
می‌توان بیان کرد، عبارت است از اجماع فقها بر حرمت خریدوفروش اعیان نجس.

دلیل اول: اجماع
صاحب جواهر می‌گوید: از عبارات فقها دربارۀ روغن متنجس این‌گونه فهمیده 
می‌شــود که اجماع بر عدم جواز انتفاع از نجس به‌صورت مطلق وجود دارد. سپس 
ایشــان به عبارت برخی از فقها اســتناد کرده و می‌گوید: فخرالمحققین در شــرح 
الارشــاد و فاضل مقداد در تنقیح گفته‌اند که خرید روغن متنجس حرام است، زیرا 
حرمت انتفاع درموردِ آن وجود دارد و هر چیزی که انتفاع آن حرام باشد، بیع آن نیز 
صحیح نخواهد بود. )نجفی، 1404ق، 9/22( در تحلیل و بررسی دلالت اجماع بر حرمت 
بیــع اعیان نجس، باید گفت همان‌طور که در اصول فقه مطرح شده‌اســت، اجماع 
در صورتی حجت اســت که کاشــف از رأی معصوم؟ع؟ باشد و اتفاق دیدگاه فقها 
نسبت‌به یک مسئله در صورتی که کاشف از رأی معصوم؟ع؟ نباشد حجیت ندارد. 
با این مقدمه دربارۀ دلیل اجماع می‌توان خدشه وارد کرد. زیرا اجماعی که کاشف از 
رأی معصوم؟ع؟ باشد، محقق نیست. چراکه اجماعی کاشف است که تعبدی باشد 
و با وجود برخی از روایات در مقام احتمال مدرکی بودن آن وجود دارد یعنی احتمال 
دارد که مســتند اجماع‌کنندگان همین روایات باشــد. در این صورت اجماع تعبدی 
نخواهد بود که کشف از رأی معصوم؟ع؟ داشته باشد. خویی گفته‌است با توجه به 
وجود مســتندات قرآنی و روایی بر حرمت تکسب به اعیان نجسه، اجماع ادعاشده 
قابلیت کشف از رأی معصوم؟ع؟ را ندارد، چراکه اطمینان حاصل می‌شود که دلیل 
فتوای فقهای متقدم همین مستندات بوده‌است و به‌اصطلاح، اجماع آن‌ها مدرکی و 
سندی است و تعبدی نیست. ازاین‌رو کشف مستقلی از رأی معصوم؟ع؟ نمی‌کند.1 

1. أما الجماع و ان نقله غير واحد و من أعاظم الأصحاب إلا أن إثبات الإجماع التعبدي هنا مشكل جدا للاطمئنان بل العلم 
بأن مستند المجمعين إنما هو الروايات العامة المتقدمة، و الروايات الخاصة المذكورة في بيع الأعيان النجسة، و الحكم بحرمة 

الانتفاع بها، مضافا ال ىان المحصل منه غير حاصل و المنقول منه غير حجة )خویی،بی‌تا، 33/1(.
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)خوىي، بی‌تا، ‌1/ ‌33( اگر اطمینان نیز حاصل نشــود که مســتند اجماع‌کنندگان همین 
روایاتی اســت که ذکر خواهد شــد و احتمال آن نیز مطرح باشــد، باز هم در بطلان 
تمسک به اجماع کافی است، زیرا در حجیتْ قطع لازم است و با وجود احتمال، این 

قطع ازبین خواهد رفت.

دلیل دوم: روایت تحف العقول
دلیل دومی که ایشــان ذکر می‌کنند برخی از روایات اســت که در تمامی اعیان 
نجس قابلیت تطبیق دارد. در کتاب تحف العقول راوی از انواع کسب‌های حلال و 
حرام سوال کرده‌است و امام صادق؟ع؟ در پاسخ فرموده‌اند: هر چیزی که در جهتی 
از جهات آن، وجه صلاحی وجود داشــته باشد، خریدوفروش و هبه و نگهداری و 
اســتعمال و عاریه دادن  آن حلال اســت. اما خریدوفروش‌های حرام هر آن چیزی 
است که در آن فساد وجود داشته باشد. اموری که از خوردن یا نوشیدن یا کسب یا 
نکاح یا تملیک یا نگهداری یا هبه یا عاریۀ آن نهی شده‌اســت... یا چیزی از وجوه 
نجس که تمام آن‌ها حرام است، چراکه در تمامی این موارد از خوردن و آشامیدن و 
پوشــیدن و مالک شدن و نگهداری کردن و تصرف در آن نهی شده‌است. ازاین‌رو 
هرگونــه تصرفی در آن حرام خواهد بود )حر عاملی، 1409ق، ‌83/17(1 مســتند به روایت 
مذکور، صاحب جواهر و برخی دیگر مثل سید یزدی حکم به حرمت داده‌اند )نجفی، 

1404ق، 9/22؛ي زد ىطباطبایی، 1418ق/ 107(.
اشــکالی که دربارۀ روایت وجود دارد، مرسله بودن آن است. سید یزدی درموردِ 

نْيَ بِيعَ 
َ
تِييَ جُوزُ لِلْبَائِعِ أ جَارَاتِ- الَّ ادِقِ:... وَ وُجُوهِ الْحَلَلِ مِنْ وَجْهِ التِّ 1. الْحَسَنُ بْنُ عَلِيِّ بْنِ شُعْبَةَ فِي تُحَفِ الْعُقُولِ عَنِ الصَّ

ا هُوَ غِذَاءٌ لِلْعِبَادِ- وَ قِوَامُهُمْ بِهِ فِي  مُورٍ بِهِ مِمَّ
ْ
الَ يَ جُوزُ لَهُ- فَكُلُّ مَأ ذِييَ جُوزُ لَهُ شِرَاؤُهُ مِمَّ الَ يَ جُوزُ لَهُ- وَكَ ذَلِكَ الْمُشْتَرِي الَّ مِمَّ

كُلُونَ وَيَ شْرَبُونَ- وَيَ لْبَسُونَ وَيَ نْكِحُونَ وَيَ مْلِكُونَ وَيَ سْتَعْمِلُونَ- مِنْ 
ْ
ايَ أ ذِيلَ يُ قِيمُهُمْ غَيْرُهُ مِمَّ لَحِ- الَّ مُورِهِمْ فِي وُجُوهِ الصَّ

ُ
أ

هُ حَلَلٌ بَيْعُهُ وَ شِرَاؤُهُ-  لَحُ مِنْ جِهَةٍ مِنَ الْجِهَاتِ- فَهَذَاكُ لُّ تِيلَ يُ قِيمُهُمْ غَيْرُهَا- وَكُ لُّ شَيْ‌ءٍيَ كُونُ لَهُمْ فِيهِ الصَّ جَمِيعِ الْمَنَافِعِ الَّ
ا هُوَ مَنْهِيٌّ عَنْهُ مِنْ  مْرٍيَ كُونُ فِيهِ الْفَسَادُ- مِمَّ

َ
رَاءِ- فَكُلُّ أ ا وُجُوهُ الْحَرَامِ مِنَ الْبَيْعِ وَ الشِّ مَّ

َ
تُهُ- وَ أ وَ إِمْسَاكُهُ وَ اسْتِعْمَالُهُ وَ هِبَتُهُ وَ عَارِيَّ

وْ شَيْ‌ءٍيَ كُونُ فِيهِ وَجْهٌ مِنْ وُجُوهِ الْفَسَادِ- نَظِيرِ 
َ
تِهِ أ وْ عَارِيَّ

َ
وْ هِبَتِهِ- أ

َ
وْ إِمْسَاكِهِ أ

َ
وْ مِلْكِهِ أ

َ
وْ نِكَاحِهِ أ

َ
وْكَ سْبِهِ أ

َ
وْ شُرْبِهِ- أ

َ
كْلِهِ أ

َ
جِهَةِ أ

وْ 
َ
وِ الْخَمْرِ أ

َ
وْ جُلُودِهَا- أ

َ
يْرِ أ بَاعِ- مِنْ صُنُوفِ سِبَاعِ الْوَحْشِ وَ الطَّ وْ لُحُومِ السِّ

َ
وْ لَحْمِ الْخِنْزِيرِ أ

َ
مِ أ وِ الدَّ

َ
وِ الْبَيْعِ لِلْمَيْتَةِ- أ

َ
بَا أ الْبَيْعِ بِالرِّ

بِ  قَلُّ كْلِهِ- وَ شُرْبِهِ وَ لُبْسِهِ وَ مِلْكِهِ وَ إِمْسَاكِهِ وَ التَّ
َ
هُ مَنْهِيٌّ عَنْ أ نَّ ذَلِكَكُ لَّ

َ
مٌلِ  هُ حَرَامٌ وَ مُحَرَّ جِسِ- فَهَذَاكُ لُّ شَيْ‌ءٍ مِنْ وُجُوهِ النَّ

بِهِ فِي ذَلِكَ حَرَامٌ.  فِيهِ- فَجَمِيعُ تَقَلُّ
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روایت تحف العقول می‌گوید: 
»ظاهراً راوی نقل به معنا کرده‌است. چون با اغتشاشی که در متن روایت وجود 
دارد، بعید اســت الفاظ آن نیز از امام معصوم؟ع؟ باشــد. این روایت شریف هرچند 
که مرســل اســت و بین علما در این اعصار مشهور است، ولی چون در میان علمای 
قدیم شهرت نداشته‌است، جابری نیز برای آن وجود ندارد. چون جابر ضعف روایت، 
شهرت آن در میان علمای متقدم می‌باشد. ولی درنهایت می‌فرماید مضامین آن مطابق 
بــا قواعد بوده و در آن امارات صدقی وجود دارد. ازاین‌رو اشــکالی در عمل به آن 

نیست« )یزدی طباطبائی، 1421ق، 2/1(.
نتیجه آن‌که ســید یزدی به روایت مذکور عمل می‌کند و مستند به آن در العروة 
الوثقی حکم به تحریم بیع بول نجس می‌نماید )یــزدی طباطبائی، 1409ق، 57/1(. درمقابل 
خویی می‌گوید: هرچند کتاب شــریف تحف العقول باارزش و مشتمل بر گوهر و 
یاقوت است، ولی روایت‌های آن مرسل است و این روایت نیز مبتلا به اشکال ارسال 
اســت )خویی، بی‌تا، ج5/1(. ازاین‌جهت اشــکالی به سید یزدی وارد نمی‌کنند، چراکه 
او نیز معتقد بوده‌اســت که فقهای متقدم بدان عمل نکرده‌اند. درنهایت، سید یزدی 
مدعی شــد که امارات صدقی در آن وجود دارد و قائل به حجیت آن شد. خویی به 
این کلام او اشــکال می‌کند و می‌گوید: آثار صدقی در روایت نیست. چون روایت 
غموض و اضطراب دارد. جمله‌ها و کلمات آن دائماً تکرار می‌شود، ضمائر آن بیش 
از حد است و همچنین مشتمل بر احکامی است که هیچ‌یک از اصحاب به آن فتوا 
نداده‌اند، حتی اهل‌ســنت نیز معتقد به آن نیســتند. ازاین‌رو روایت اولًا مرسل است 
و جابر ضعفی هم ندارد. برفرض هم که داشــته باشد ایشان جبران ضعف روایت با 
شــهرت را نمی‌پذیرند و ثانیاً به‌دلیل اضطراب متــن و کثرت ضمایر و غموض و... 
امــارات صدقی در آن وجود نــدارد و برای همین از دیــدگاه خویی روایت مذکور 
نمی‌تواند مســتند حکم فقهی قرار بگیرد)خویی، بی‌تا، 6/1(. امام خمینی نیز می‌گوید: 
روایت به‌لحاظ ســندی ضعیف است و قابل‌استناد نیســت )خمینی،1415ق، 32/1(. در 
تحلیل و بررســی دلالت روایت تحف العقول باید گفت که ممکن است گفته شود 
با قطع نظر از ســند روایت، در آن غموضی نسبت‌به مدعا وجود ندارد و دلالت این 
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روایت بر بطلان بیع اعیان نجس روشن و واضح است. ولی امام خمینی در دلالت آن 
تشکیک می‌کند و می‌گوید: در صدر روایت این‌گونه وارد شده‌است که هر چیزی 
که در آن وجهی از وجوهِ صلاح باشــد، تجارت در آن جایز و تکسّــب به آن مطلقاً 
صحیح است، هرچند که در آن برخی از وجوه فساد نیز باشد، زیرا صدر آن اطلاق 
دارد. از سویی، مقتضای اطلاق در ذیل آن با قطع نظر از صدر روایت، دلالت بر این 
دارد که هر چیزی که در آن جهتی از جهات فساد باشد، تجارت با آن حرام است. 
 هرچند وجوهی از فساد نیز در  بنابراین صدر روایت فرمود اگر صلاحی در آن باشد ـ
آن باشــد ـ تجارت با آن صحیح است و دلیل این برداشت اطلاق روایت بوده‌است. 
ذیل آن نیز فرمود هر چیزی که فسادی در آن باشد، حرام است. ازاین‌رو در موردی 
که مشــتمل بر صلاح و فساد هست، تعارض به‌وجود می‌آید که خریدوفروش آنچه 
حکمی دارد؟ این تعارض بدوی را در موردی که شامل جهت فساد و صلاح است، 
به این صورت می‌توان جمع عرفی کرد که اگر تصرف به جهت صلاح باشد، حلال 
اســت و اگر تصرف به ‌جهت فساد باشــد، حرام خواهد بود. بلکه مناسبت حکم و 
موضوع و فهم عرف و عقلا از روایت، این است که جهت فساد سبب حرمت معامله 
می‌شــود، زیرا فساد بر آن مترتب است. گذشــته از آن، عبارتِ »جمیع تصرفات در 
آن حرام اســت« ظهور در این دارد که »تصرف در این شی در آن وجه حرام، حرام 
می‌باشــد« و احتمال این‌که معنای آن »تصرف در چیزی که مشتمل بر فساد است، 
حرام می‌باشد«، بعید است )خمینی، 1415ق، 39/1و40(. در تأیید این ظهور می‌توان گفت 
اگر قرار باشــد هر چیزی که مشتمل بر فساد باشــد خریدوفروش آن نیز حرام تلقی 
شــود، دربارۀ خیلی از موارد باید قائل به حرمت خریدوفروش شد. برای مثال چاقو 
دارای وجه فســاد نیز هست، چراکه می‌توان با آن آدم کشت، ولی هیچ‌کس قائل به 

حرمت آن نشده‌است، بلکه خرید چاقو برای کشتن آدم اشکال دارد.

دلیل سوم: روایت عوالی اللآلی
روایت دیگری که مســتند حرمت خریدوفروش اعیان نجس واقع شــده روایت 
معروفی اســت که از ابن‌عباس نقل شده‌اســت که در آن پیامبر اکرم؟ص؟ فرمودند: 



80

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

وقتی که خداوند چیزی را حرام کرد، ثمن آن را نیز حرام می‌کند.1 این روایت را شیخ 
طوسی در کتاب الخلاف ضمن مســئلۀ 308 ذکر کرده‌است )طوسی،1407، ‌184/3(. 
البته در مســتدرک الوســائل به‌صورت متفاوت نقل شده‌است و در آن‌جا به‌صورت 
دیگری نقل شده‌است. روایت در مستدرک به این صورت است: وقتی که خداوند 
خــوردن چیــزی را حرام کرد، ثمن آن را نیز حــرام می‌کند2)نوری، بی‌تــا، 73/13( و با 
زیادت »خوردن« در آن‌جا نقل شده‌است. خویی دراین‌باره گفته‌‌است: اصل روایت 
از عامه هســت و ایشــان ثابت می‌کنند که روایت مشــتمل بر کلمۀ »اکل« است و 
می‌نویسند: اطمینان حاصل نمی‌شود که آنچه در کتب فقهی نقل شده‌است روایت 
باشــد، تا چه رسد به جبران ضعف ســندی آن با عمل مشهور، زیرا آنچه آن‌ها ذکر 
کرده‌اند مشتمل بر کلمۀ »اکل« است و حال آن‌که روایت منقول بدون کلمۀ »اکل« 
است )خویی، بی‌تا، 23/1(. شیخ طوسی نیز اگر نقل کرده‌است به این دلیل است که در 
کتب عامه ذکر شده‌است و عادت او نیز این بوده‌است که اگر روایتی را هرچند که 
اعتقاد هم نداشــته باشد، ازبابِ مماشات با اهل‌سنت آن را ذکر کرده‌است. بنابراین 
این روایت به‌لحاظ ســند، هیچ حجیتی نخواهد داشــت. گذشته از سند، دلالت آن 
نیز مورد‌اختلاف است، چراکه می‌توان گفت دلالت آن جهتی است یعنی اگر اکلِ 
چیزی حرام باشــد، فروش آن شــی برای اکل نیز حرام خواهد بود، ولی اگر فروش 
به‌جهت استفادۀ حلال باشد، چه‌بســا مدلول روایت نباشد. ضعف سندی روایت تا 
حدی اســت که نیازی به بیان دیگر اشکالات دلالتی نیست و اگر دلالت آن نیز تام 
باشد، ضعف سندی با توجه به آنچه بیان شد، جبران نمی‌شود. چراکه فقها در اصل 

روایت بودنِ آن تشکیک کرده‌اند )قمّى، 1429ق، 18/1(.

دلیل چهارم: روایت فقه الرضا؟ع؟
روایت دیگر در کتاب فقه الرضا مطرح شده‌اســت. دربــارۀ کتاب فقه الرضا و 

1. »إذا حرّم اللّه شيئا حرّم ثمنه«.
2. عوالي اللآلي : عن النبي؟ص؟ قال : »لعن الله اليهود ، حرّمت عليهم الشحوم فباعوها وأكلوا ثمنها، وإنّ الله تعال ىإذا حرم 

عل ىقوم اكل شيء ، حرّم عليهم ثمنه«.
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انتساب آن به امام رضا؟ع؟ اختلاف دیدگاه وجود دارد و انتساب آن به امام؟ع؟ مورد 
تردید اســت )کاشــف الغطا،1432ق /24(. امام خمینی می‌گوید: احتمال این‌که کتاب 
برای فقیهی باشــد که بین روایات جمع کرده‌است وجود دارد، مگر در مواردی که 
به امام معصوم؟ع؟ نسبت داده‌است که در این صورت نیز مرسله است و قابل‌اعتماد 

نیست)خمینی،1415، 32/1(.

دلیل پنجم: روایت دعائم الاسلام
روایت دیگر در کتاب دعائم الاســام از امام صادق؟ع؟ اســت که فرموده‌اند: 
معامله‌های حلال معامله‌هایی هســتند که خوردن و آشامیدن آن حلال است یا امور 
دیگری که قوام مردم و صلاحشــان در آن است و انتفاع از آن نیز مباح خواهد بود. 
ولی اموری که اصل آن حرام و مورد نهی واقع شده باشد، خریدوفروش آن نیز جایز 
نخواهد بود1)مغربی،1385ق، 19/2(. تبریزی درموردِ روایت دعائم الاســام می‌گوید: 
روایت مرســل اســت. هرچند از دیدگاه نویســندۀ کتاب روایت صحیح باشد، ولی 
»صحت« در کلام قدما دلالتی بر توثیق راوی ندارد. نهایتاً بر اعتبار روایت از دیدگاه 
کسی که آن را صحیح می‌داند خواهد داشت )تبریزی، 1416ق، 1 /12-13(. خویی دربارۀ 
ســند روایت می‌گوید: اولًا قاضی نعمان هرچند مســتبصر شد و از مذهب مالکی 
به مکتب شــیعی گروید و شــیعۀ امامی شــد، ولی در این‌که دوازده‌امامی بود یا از 
فرقۀ اسماعیلیه، شاهد قطعی که اطمینان حاصل شود، به‌دست نرسیده‌است. برفرضِ 
وثاقت او و دوازده‌امامی بودن او هم، روایات او مرســل است و قابلیت استناد ندارد. 
اگر پذیرفتیم که او توثیق دارد و در این صورت هم باز پذیرفته‌ایم که کتاب ایشان نیز 
حجیت و اعتبار دارد، زیرا در اول کتاب می‌گوید که در این کتاب بر روایات صحیح 
تکیه می‌کنیم و فقط آن‌ها را نقل می‌نماییم، و این ســبب توثیق راویانی می‌شود که 
آن‌ها را حذف کرده‌اســت، ولی این نیز سبب حجیت روایات نمی‌شود، زیرا ممکن 

1. رواه القاضي نعمان المصري فيك تابه »دعائم الإسلام« عن أبي عبد اللّه عليه السّلام أنّه قال: »الحلال من البيوعك لّما هو 
حلال من المأكول و المشروب و غير ذلك ممّا هو قوام للناس و صلاح و مباح لهم الانتفاع به، و ماك ان محرّما أصله منهي 

عنه لمي جز بيعه و لا شرائه.
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است او مبنایی در صحیح شمردن روایت داشته باشد که ما آن را نداشته باشیم و ثبوت 
صحت روایت برای او ســبب ثبوت صحت آن در نزد ما نمی‌شود )خویی، بی‌تا، 19/1(. 
سپس خویی به‌لحاظ دلالت نیز در روایت تشکیک کرده‌است و دلالت آن بر مدعا 
را نپذیرفته‌است. ایرادی که خویی مطرح کرده عبارت است از این‌که مفاد روایت آن 
است که اگر اصل چیزی فقط از یک جهت حرام باشد، دیگر قابلیت خریدوفروش 
نخواهد داشت، در حالی که قطعاً این‌گونه نیست و ممکن است درموردِ یک شیء 
جهتی برای حرمت وجود داشته باشد، ولی از جهات دیگر خریدوفروش آن اشکال 
نداشــته باشــد )خویی، بی‌تا، 22/1(.  در تأیید دیدگاه خویی می‌توان گفت برای مثال، 
خوردن گِل حرام اســت ولی ممکن است خریدوفروش برخی از انواع خاص آن که 
در مصالح ساختمانی خریدوفروش می‌شود، اشکال نداشته باشد. بنابراین دلالت آن 
بر عموم مدعا نیز قابل تصحیح نیست. مقدس اردبیلی مثل دیگر فقیهانی که قائل به 
جواز در اعیان نجس هستند، به ادلۀ عمومی مثل »أحلّ الله البیع و تجارةً عن تراضٍ« و 
»أوفوا بالعقود« تمسک کرده و بیان داشته‌اند اصل اولی بر اباحه است، مگر این‌که با 
قطعی ثابت شود که موردی از این اصل اولی خارج شده‌است و ادلۀ ذکرشده اعیان 

نجس را از اصل اباحه خارج نمی‌کنند )اردبيلى، 1403ق، ‌8/ 39(. 
بنابراین هیچ‌یک از ادلۀ بیان‌شده صلاحیت بر بطلان اکتساب به اعیان نجس را 
نــدارد. ازاین‌رو حکم خریدوفروش فاضلاب مشــتمل بر آب متنجس و بول نجس 

تحت عمومات و اطلاقاتی که بیع را صحیح شمرده‌اند، قرار می‌گیرد.  

5- نتيجه‌گیری
در فقه شــهری فروش فاضلاب و پســاب مشــتمل بر متنجس و نجس به اتفاق 
فقهای متقدم دارای اشکال بوده‌است و امروزه نیز میان معاصران همواره محل بحث 
و چالش است. ازاین‌رو این مسئله یکی از ضروریاتی بود که به‌سبب آن این پژوهش 
صورت گرفت تا به این سوال در فقهِ شهری پاسخ دهد که آیا خریدوفروش فاضلاب 
مشتمل بر آب متنجس و بولِ نجس حرام است یا جایز است؟ نتایج تحقیق نشان داد 
که مشهور فقیهان متقدم و تمامی فقیهان معاصر دربارۀ آب متنجس قائل به این هستند 
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که اگر قابلیت طهارت داشته باشد، اشکالی ندارد. برخی دیگر مثل سید ابوالحسن 
اصفهانی، امام خمینی و خویی تصریح کرده‌اند که اگر قابلیت طهارت هم نداشته 
باشد و اســتفادۀ حلالِ آن متوقف بر طهارت نباشد، اشــکالی در خریدوفروش آن 

وجود ندارد.

دربارۀ بیع فاضلابِ مشتمل بر بول نجس، تمامی فقیهان به عدم جواز و حرمت 
آن قائــل بوده‌اند، اما بررســی ادلۀ مانعین حکایــت از ناتمام بــودنِ آن‌ها در اثبات 
مدعایشــان داشــت. ازاین‌رو فروش فاضلاب مشتمل بر بول انسانی تحت عمومات 
وفوا بالعقود« یا »تجارة عن تراض« قرار گرفته‌است و در صورتی 

َ
»أحل الله البیع« و »أ

که منافع حلال و معتدٌبه )باارزش( عقلایی داشــته باشــد، اشکالی در خریدوفروش 
آن‌ها وجود ندارد. بررســی تطبیقی دیدگاه مجوزین و مانعین با بررسی ادله، کمک 
شــایانی در حکم‌شناســی مصادیق مشــابه خواهد کرد. فروش لجنِ فاضلاب یکی 
دیگر از مصادیقی است که مبانی مشترکی با پژوهش مذکور دارد و پیشنهاد می‌شود 
اندیشمندان فقه شهری موضوع مذکور را نیز بررسی کنند. پیشنهاد دیگری نیز دربارۀ 
حکم فروش فاضلابِ خام قبل از تصفیه اســت و ازجهتِ فقهی نیز قابلیت بررسی 
تفصیلی دارد و پیشــنهاد می‌شــود فقه‌پژوهان و حقوق‌دانانْ این جنبه از مسئله را نیز 

بررسی نمایند.
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expansion of urbanization, and the emergence of many problems 
and restrictions in inefficient urban contexts, have created the need 
for policy-making, planning, and the implementation of public and 
development projects in the urban context. To solve this challenge, 
improvement and renovation plansconsider widening the passages 
as one of the appropriate solutions. Regarding the implementation 
of the principles and rules of these plans or not, there is a conflict 
between public rights and interests and private rights and interests of 
individuals. In this study, the reading of ‘LāḌarar’ maxim with the 
approach of the governmental jurisprudence of Imam Khomeini and 
Ayatollah Sistani is introduced as the appropriate criterion for solving 
this conflict. The maxim of ‘LāḌarar’ in this reading represents the 
authority and duty of the Islamic judge (ḥākim al-sharʻ) in denying 
harm (ḍarar) to the public. In this reading, the municipality is as the 
arm of governing and authorized by the government. In the course 
development process, the municipality does not have the right but 
the duty to widen the passageways. To resolve the conflict between 
private rights and public interests, the municipality is obliged to 
act in favour of public rights and interests wherever the denial of 
harm (ḍarar) to the public is proven, even if it is to the detriment of 
private rights and interests. The results of this view provide better 
and greater protection for the general rights of citizens and in cases 
of refusal and withdrawal, there is no need for a governmental 
decree, because the plan approved by the municipality, assuming it 
has legal conditions and the approval of the highest official of this 
institution, is the same as the governmental decree of the ruler.

Keywords: Widen the Passageways, Urban Management, Conflict 
of Rights and Interests, the ‘lā ḍarar’ Maxim, Governmental Decree, 
Governmental Jurisprudence, Ayatollahs Khomeini and Sistani.
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چکیده 
توسعۀ معابر و خیابان‌ها و در مجموع، شبکه‌های ارتباطی، استخوان‌بـندی شهرها هستند 
و به‌عنوان یکی از اصلی‌ترین عوامل شــکل‌دهی ســاختار شهر به‌شــمار می‌روند و رشد، 
پویایی، اقتصاد شــهر و کلیۀ فعالیت‌های ســاکنانِ یک شهر، ارتباط روشنی با شبکۀ معابر 
دارد. با توجه به پیشــرفت جوامع و گسترش شهرنشینی و بُروز مشکلات و محدودیت‌های 
بســیار در بافت‌های ناکارآمد شــهری، نیاز است سیاســت‌گذاری و برنامه‌ریزی و اجرای 
طرح‌های عمومی و عمرانیِ توســعۀ معابر صورت پذیرد. اما در مســیر اجرای توسعۀ معابر 
شهری جهت تأمین منافع شهروندان، با حقوق و منافع اشخاص در حوزۀ ملکیت و منافع و 
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حقوق مرتبط تعارضاتی ایجاد می‌شود که همواره سازش‌پذیر نیست و نیازمند مبنایی فقهی 
برای حل آن تعارضات اســت. ‌راه‌حلی مناســب برای حل این تعارضات،‌ خوانِش »قاعدۀ 
لاضرر« با رویکرد ولایی ـ حکومتی توســط امام خمینی و آیت‌الله سیستانی است. قاعدۀ 
لاضرر در این خوانش، نمایانگر اختیارات و وظیفه حاکم شرع در نفی ضرر از عامه است و 
در این خوانِش، شهرداری به‌عنوان بازوی اِعمال حاکمیت و مأذون از آن ناحیه است و در 
مسیر عملیاتِ توسعه، نه اینکه حق دارد بلکه وظیفه تعریض معابر دارد و شهرداری موظف 
اســت برای رفع تعارض حقوق خصوصی و منافع عمومی، هر کجا که نفی ضرر از عامه 
ثابت شود به نفع حقوق و منافع عمومی اقدام کند، گرچه به ضرر حقوق و منافع خصوصی 
باشد. نتایج حاصل از این دیدگاه، حقوقِ عموم شهروندان را بهتر و بیشتر تأمین می‌نماید و 
طرح مصوّب شهرداری در فرض دارا بودنِ شرایط قانونی و تصویب بالاترین مقام این نهاد، 

همان حكم حكومتی است.
کلید واژه‌هــا: تعریض معابر، منافع عمومی، تعارض حقوق و منافع، قاعدۀ لاضرر، 

حکم حکومتی، امام خمینی، آیت‌الله سیستانی.

مقدمه )تبیین موضوع، پیشینه، نوآوری و روش تحقیق(
بخش بسیار مهمی از زیرساخت‌های اصلی انسان‌ساخت در جوامع زیستی شهری 
و روســتایی، به‌ویژه ســطوح زیادی از فضاهای باز و محیط‌های طبیعی و مصنوع، 
بـــه راه‌ها و شبکه‌های ارتباطی اختصاص دارد. توســعه و گسترش جوامع بشری و 
توجه بیشتر به محیط پیرامونی انســان‌ها و تغییر در روند استانداردهای زندگی سبب 
شده‌اســت تا شهرداری‌ها به‌عنوان کارگزاران شــهرها، در ارتباط با این مهم کارهای 

گسترده‌ای انجام دهند.
تعریض معابر به‌خصوص در مراکز شــهرهای بــزرگ همواره به‌عنوان موضوعی 
چالش‌برانگیز مطرح بوده‌اســت. پژوهش حاضر با درک دغدغۀ حوزۀ شهرسازی و 
طرح‌های توسعۀ شهری برای این‌که تعارض میان حقوق خصوصی و حقوق عمومی 
در طراحی را حل کند، تعریض و اصلاحِ معابر شهری را ازطریقِ قاعدۀ لاضرر دنبال 

می‌کند.
معدودی از مقالات پژوهشی نیز تلاش داشته‌اند از مسیر قاعدۀ لاضرر، به پاسخی 
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مناســب برای حل این چالش دســت یابند. بــرای مثال بنگرید بــه مقالۀ کاویانی، 
محمدهــادی؛ »قاعدۀ لاضرر و تعارضات فرد و اجتمــاع در جامعه«، پژوهش‌های 

فقهی، سال هشتم، بهار و تابستان 1391، شمارۀ 1.
امــا پژوهش‌هایی همانند مقالۀ فوق، درحدِ قرائت مشــهور و فردگرایانه از قاعدۀ 
لاضرر باقی مانده و از آن به‌صورت یک‌سویه برای رفع قوانین ضرری دربارۀ مالکان 
خصوصی ســود جُســته‌اند و در هیچ‌کدام از تحقیقــات صورت‌گرفته، به ظرفیت 
»قاعدۀ لاضــرر« با رویکرد فقهِ حکومتی، جهت تهیه و اجرای طرح‌های شــهری 

توجه نشده‌است.
لازم به ذکر اســت که مفهوم تعارض حقوق و منافع، یک اصطلاح »حقوقی« 
اســت؛ اما در اصطلاح فقهی، »تعارض« درجایی است که امتناع و تنافی مدلول‌ها، 
مربوط به مقام تشریع و قانون‌گذاری باشد؛ ولی اگر این امتناع، مربوط به مقام امتثال 
باشد و امتثال هر دو در زمان و مکان واحد، ممکن نباشد، »تزاحم« نامیده می‌شود 
)خویی، 1368: 275/4؛ مظفر، 1382: 215/2(. ازاین‌رو »تعارض« موردبحث در این مقاله، 
به لحاظ فقهی »تزاحم حقوق و منافع« محســوب می‌شــود؛ زیرا امتثال و استیفای 
احکام وضعی مالکیت و حقوق مالکانه افراد )مالکان( با امتثال و اســتیفای احکام 

وضعی حقوق عامه، تزاحم و تصادم دارد.
در موارد ىکه نسبت میان دو حکم متزاحم، اهمّ و مهم است، عمل به‌حکم اهمّ 
بر مکلّف واجب است و از انجام مهم صرف‌نظر می‌نماید و چنانچه از جهت اهمیت 
با یکدیگر مساو ىباشند، تکلیفی که زمانش جلوتر است، به‌حکم عقل مقدّم خواهد 
بــود؛ در غیر این صورت، مکلّف به‌حکــم عقل در انجام هریک از دو حکم مخیّر 

است )نائینى، 1417ق: 317/1؛ صدر، 1417ق: 26/7(.
رهیافــت نوین پژوهش حاضر از قاعدۀ لاضرر بــا خوانش حضرات آیات: امام 
خمینی؟ق؟ و سیستانی، ما را به یک مبنای مهم در تعارض حقوق و منافع عمومی و 
خصوصی و نیز قوانین و مقررات ســلب و تملکِ حقوق مالکانه در بستر طرح‌های 
توســعه، تعریض و اصلاح در حوزه شبکه معابر شهری سُــوق می‌دهد و با نگاهی 
جامع و عادلانه، زمینۀ اعمال حاکمیت از ســوی شهرداری و برخورداری از قدرت 



94

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

عمومی را تقویت می‌کند.
این تحقیق بر رویکرد کیفی و روش توصیفی ـ تحلیلی استوار است. جست‌وجو 
و گردآوری اطلاعات در آن به‌شــیوۀ اَســنادی و کتابخانــه‌ای، و متکی به کتب و 
مقالات و پایان‌نامه‌هایی است که در سه حوزۀ مطالعات شهری، پژوهش‌های فقهی 
و نیز مطالعات حقوقی صورت گرفته‌است. این مقاله را می‌توان دارای خصلت چند 
رشتگی دانست که تلاش دارد گامی هرچند کوچک در مسیر شکل‌گیری و توسعۀ 
پژوهش‌های فقه شهر به‌مثابۀ یک عرصه مطالعات چندرشته‌ای و بین‌رشته‌ای، بردارد.

مفهوم معابر شهری و توسعۀ آن
معابر شــهری به‌عنــوان فضاهای عمومیِ شــهری از عناصر مهم شــکل‌دهندۀ 
فرم اصلی شــهر، نمادِ فرهنگــی و اجتماعی و برقرارکنندۀ ارتبــاط فضایی و اتصال 
فعالیت‌های شهری اســت و همواره موردتوجه شهرسازان و برنامه‌ریزان شهری برای 
تأمین حقوق و منافع عمومی قرار داشته‌اســت و نقش‌های متعددی را برعهده دارد، 
مانند عبور و مرور وســایل نقلیه، عبور عابران پیاده، عامل ارتباط میان کلیۀ فضاهای 
شهری، مهم‌ترین محل‌های عمومی یک شهر، مكانی برای فعالیت‌های اقتصادی و 

اجتماعی و نیز تشكیل ساختار و استخوان‌بندی شهر )مدنی پور، 1387، 213(.
مهم‌ترین بخش شــبکۀ معابر شهری راه‌هاست که همواره یکی از زیربنایی‌ترین 
عناصر در ســاختار یک شهر و محل بُروز رویدادهای متنوع شهر ازقبیلِ رفت‌وآمد، 
دادوســتد، تبادلات فرهنگی، انجام مراســم مذهبی، بیان آرای سیاســی و تفریح و 
پَرسه زدن بوده‌است. راه‌ها ساختار شهری را سرویس‌دهی و عناصر آن را به‌هم متصل 
می‌کنند و به کلیۀ اِلمان‌های محیط دسترسی می‌دهند )ســلطان‌زاده، 1370، 24؛ فروغی و 
حیدری‌نــژاد، 1389، 22؛ خادمــی و دیگــران، 1389، 95(. راه‌ها نام‌هایی دارند که از آن جمله 
می‌توان به خیابان، بلوار، کوی، کوچه، راسته، گذر اشاره کرد )سلطان‌زاده، 1370، 23(. 
بازارها در طراحی شــهرهای کهن، گونــه‌ای از راه‌ها بود که ضمن کارکردِ حرکتی، 
مرکز اقتصادی و اجتماعی شــهر به‌حســاب می‌آمد و اغلب بناهای مهم اقتصادی و 

اجتماعی درکنارِ آن‌ها ساخته می‌شد )سلطان‌زاده، 1370، 24(.
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شبکۀ معابر دارای ساختار طراحی‌شده است و طراحان و برنامه‌ریزان شهری باید 
آن را به‌عنوان بخشــی از فضای شهری در نظر بگیرند که خودْ مَفصل بین فضاهای 
شــهری و مهم‌ترین عنصر ارتباط و تعاملات اجتماعی اســت )عباس‌زادگان و همکاران، 

.)165 ،1391
اما شکل‌گیری تدریجی بافت شهری و ناهمسانی، فرسودگی و نیز قدیمی بودنِ 
آن‌ها بازنگری و اصلاح و توســعه آن‌ها را ضروری م‍‍‌‌‌‌‌‍‍‍‍‍ی‌سازد )وزارت مسکن و شهرسازی، 
1386، 26(. توســعۀ معابر عبارت است از: الف( افزایش عَرض معابر به‌گونه‌ایك ه از 
قطعات و املاک مجاور بخش‌هایی به روش قانونی تصرف شــود و از قطعاتْك سر 
و به عرضِ معابر افزوده گردد؛ یا ب( ایجاد مَعبر ارتباطیِ جدید یعنی از یک ســمت 
شــهر به‌سمت دیگر آن معبریك شیده شــود در صورتی که اطراف آن را زمین‌های 

كشاورزی و بایر تشكیل دهند )مهندسین مشاور آمود راه، 1376، 80-79(.

مفهوم تعارض حقوق و منافع فردی و عمومی
»حقوق عمومی« مجموعه قواعد امرکننده‌ای است که در مسیر تأمین منافع عامه 
به‌عنوان کل جامعه، بر رابطه بیــن دولت و مأموران دولتی با مردمْ حکومت می‌کند 
و ســازمان‌های دولتی را منظم می‌ســازد. درمقابل، حقوق خصوصی بر روابط افراد 
صرف‌نظر از جایگاه و شــخصیت حقوقی آن‌ها تکیــه دارد و بالاصاله منافع فرد را 
لحــاظ می‌کند و تأمين مى‌نمايد و ازطریقِ برقراری نظــم و عدالت، منافع جامعه را 
درنهایــت حفظ مى‌کند. درحالی‌که در حقوق عمومــ ىاز همان ابتدا هدفْ تأمين 
منافع جامعه، و نتيجۀ اصل ىتأمين منافع جمع است و به‌طور جانب ىو تبع ىمنافع آحاد 
و اشــخاص نيز تحصيل می‌شود. موضوعي ا مخاطب وي ا مكلف حقوق خصوص ى
معمولًا فردي ا افراد معدود ىهستند، ول ىدر حقوق عموم ىهمهي ا اكثريت، موضوع 

و مخاطب است )عمید زنجانی، 1377، 25/7؛ طباطبایی نژاد، 1398، 698(.
مفهوم »منافع عمومی« عبارت است از هر نوع شیء یا کاری که سود آن به عموم 
برگردد و یا بخشــی از مردم بدون آن‌که خصوصیاتشان منظور گردد از آن برخوردار 
شوند )عمید زنجانی، 1388، 180( یا هر آن چیزی که نیازهای مشروع شهروندان را برآورده 
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سازد )عباسی، 1389، 59( و برای عموم افراد جامعه دارای ارزش و سودمند تلقی شود و 
همگان امکان بالقوۀ استفاده از آن را داشته باشند )یوسفی، 1393، 151(.

تعــارض حقــوق و منافــع در پروژه‌های شــهری، بــه معنی هرگونــه اختلاف 
يــا ناســازگاریك  ه بيــن افرادي ــا گروه‌هــای مختلفی اســتك ــه دارای مقاصد 
 و منافــع متفاوتــی از ســكونت و اشــتغال در شــهر و قلمــرو پــروژه هســتند 
)Peltonen, Sairinen, 2010: 328(. تعارض حقوق اشــخاص و منافع عمومی و درنتیجه 
تقابل بین دولت )متشــکل از نهادها و ارگان‌های اجرایی طرح‌های شــهری( و مردم 
)مالکین و ســاکنین محله‌های تحت پروژه( در بســتر فضاهای شهری، در ذهنیت 
و حتی عینیت ســاکنین خصوصی نفوذ پیدا می‌کنــد و مردمْ منافع عمومی را نقطۀ 
مقابل منافع خصوصی به‌حســاب می‌آورنــد )زریونی، 1356، 12(. ایجاد شــکافِ بین 
حقوق اشــخاص )فضاهای خصوصی( و منافع عمومی جامعه )فضاهای عمومی( 
هم ســاکنین را به مقابله با منافع عمومی ســوق می‌دهد و هم تأثیر منفیِ به‌ســزایی 
بر کمیت و کیفیت طرح‌های شهرســازی می‌گذارد و درنهایت نظام فضایی شهرها 

.)Zakharova, Jager, 2013, 10-11( متشنج می‌شود
البته مفهوم تعارضِ حقوق و منافع، اصطلاحی حقوقی اســت، اما در اصطلاح 
فقهی، تعارض درجایی اســت که امتناع و تنافی مدلول‌ها مربوط به مقام تشــریع و 
قانون‌گذاری باشد. ولی اگر این امتناع، مربوط به مقام امتثال باشد و امتثال هردو در 
زمان و مکان واحد ممکن نباشد، »تزاحم« نامیده می‌شود )خویی، 1368، 275/4؛ مظفر، 
1382، 215/2(. ازاین‌رو تعارض موردبحث در این مقاله، به‌لحاظ فقهی »تزاحم حقوق و 
منافع« محسوب می‌شود، زیرا امتثال و استیفای احکام وضعیِ مالکیت و حقوق مالکانۀ 
افراد )مالکان( با امتثال و استیفای احکام وضعیِ حقوق عامه، تزاحم و تصادم دارد.
در موارد ىکه نسبت میان دو حکم متزاحم، اهم و مهم است، عمل به‌حکم اهم 
بر مکلف واجب است و از انجام مهم صرف‌نظر می‌نماید و چنانچه ازجهتِ اهمیت 
با یکدیگر مساو ىباشند، تکلیفی که زمانش جلوتر است به‌حکم عقل، مقدم خواهد 
بــود. در غیر این صورت، مکلــف به‌حکم عقل در انجام هریک از دو حکم مخیّر 

است )نائینى، 1417ق، 317/1؛ صدر، 1417ق، 7/ 26(.
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حقوق و منافع عمومی در توسعۀ معابر شهری
توســعۀ معابر بخشی از حقوق عمومی شهروندان تلقی می‌شود. چه این‌که معابر 
ازطریقِ نقش‌ها و کارکردهای مختلف، تأثیرات وسیع در تأمین حقوق و منافع عمومی 
دارد، مانند امکان جابه‌جایی و عبور طریقه‌های مختلف ســفر، تأمین دسترســی به 
کاربری‌ها، شکل دادن به ساختار و معماری شهری، ایجاد بستری برای ارتباط‌های 
اجتماعی نظیر کار، خرید، ملاقات و بازی، تأثیر بر کیفیت محیط‌زیست در اطراف 

معابر، تأثیر بر وضعیت اقتصادی محدوده و شهر )خادمی و دیگران، 1389، 99(.
بنابرایــن اغلب فعالیت‌های ســاکنان یک شــهر اعم از فعالیت‌هــای بازرگانی، 
فرهنگی، اداری، وقتِ آزاد و غیره بســتگی کامل به شــبکۀ ارتباطی و معابر شهری 
دارد، ازاین‌رو طراحی درســت معابر عمومی باعث غنای زندگی اجتماعی می‌شود 

)قربانی و جامك سری، 1389، 60(.
به‌علاوه، معابر عمومی متعلق و مرتبط با تمام مردم است و موجودیتی غیر محدود 
دارد و مــردم و یکایک اعضای جامعــه آزادانه و به‌راحتی از آن اســتفاده می‌کنند 

)مدنی‌پور، 1387، 213(.
همین جنبۀ عمومی است که موجب شده تأمین و مدیریت آن برعهدۀ مسئولان 
دولتی باشــد و یک کارگزار عمومی )معمولًا شــهرداری( آن را کنترل می‌کند تا در 

راستای منافع عمومی تأمین و اداره شود.
اما معمولًا شــبکۀ معابر در بافت‌های قدیمی و فرســوده بدون طراحیِ پیشین و 
به‌صورت اُرگانیک و ناهَمسان ایجاد شده‌است‌ و عمدتاً بازمانده‌ای از حیات گذشتۀ 
شــهرها هستند. حمل‌ونقل در شــهرهای قدیم متکی بر وسایلی غیر از خودرو بوده 
و مقیاس طراحی و اجرای شبكۀ دسترســی شهری، پیاده‌رَوی ساكنان یا استفاده از 
چهارپایان بوده‌است. ازاین‌رو اكثر معابر قدیمی دچار معضلاتی مانند بُن‌بست، عَرض 
اندک و ضریب دسترسی و نفوذپذیری پایین هستند )تاجدینی، 1392، 41(. چنین معضلاتی 
موجب تناسب نداشتنِ شبكۀ معابر قدیمی برای حمل‌ونقل و دسترسی شهری می‌شود.
گذرهــای کم‌عَــرض، پُرپیچ‌وخم و غیرهندســی، مشــكلات متعــددی برای 
عبورومرور ســاكنان ـ به‌خصوص با وســایل نقلیه امروزی ـ ایجــاد می‌کند و تأمین 
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خدمات و تأسیسات شهری را نیز با مشكل مواجه می‌سازد. درصورتِ وقوع حوادث 
و پیشــامد بحران )زلزله، آتش‌سوزی و...(، امدادرسانی در ارائۀ خدمات اضطراری 
به مناطق شــهری بسیاركُ ند و دشوار خواهد بود )موســوی، 1388، 6-7(. چه این‌که در 
یک بحران یا وضعیت اضطراری، شبکه‌های ارتباطی نقش حیاتی‌تری در نجات جان 
انسان‌ها و تسریع عملیات بازسازی و بازگرداندن حالت عادی به شهر را برعهده‌ دارند 

)خلیلی و همكاران، 1390، 69(.
از ســوی دیگر، فراوانی استفاده از خودروی شخصی و حمل‌ونقل عمومی نیاز 
به معابر عریض و پاركینگ و زیرســازه‌هایِ مناسب را افزایش می‌دهدك ه عموماً در 
بافت‌های فرسوده و شبکۀ معابر قدیمی قابل تأمین نیست و موجبك اهش مطلوبیتِ 

زیستی برای بسیاری از ساكنان می‌شود )تاجدینی، 1392، 41(.
تعریض، طراحی و احداث شــبكۀ معابر جدید، ارتباط بین بخش‌های مختلف 
شهر را حفظ و تقویت می‌کند )جمال، 1388، 23(. به‌نظر می‌رسد تعریض معابر می‌تواند 
ازطریقِ اصلاح مسیرهای خطوط در استخوان‌بندی حمل‌ونقل همگانی باعث افزایشِ 
سطح دسترسی به آن‌ها شود. ازطرفی، دسترسی مطلوب عاملی ضروری برای توفیق 

پایداری محیط شهری تلقی می‌شود )رهنما و لیس، آنا، 1385، 137(.
امروزه نیاز به محورهایی با ســرعت‌بالا در شهرهای معاصر امری اجتناب‌ناپذیر 
اســت. ایجاد راه‌ها و مســیرهای ارتباطی جدید، تغییر مكان برخی از کاربری‌های 
شــهری ازطریقِ تأثیر بر الگــوی رفتاری در ســفرهای درون‌شــهری و... می‌تواند 
بــر تصمیم‌گیری‌های مردم و بنگاه‌هــای اقتصادی تأثیر بگــذارد و حوزۀ عملكرد 
فعالیت‌های شــهری را افزایش ‌دهد و گامی در راستای اهداف شهرهای پایدار تلقی 

‌شود )عظیمی، 1389، 13(.

حدود تعارض‌ حقوق و منافع در توسعۀ معابر
حفــظ و تأمین حقــوق و منافع عمومی در معابر شــهری، گاهی موجب تضییع 
حقوق و منافع فردی گشته‌اســت، ازاین‌رو سبب تعارض میان عرصۀ حقوق و منافع 
اشخاص فردی با عرصۀ عمومی جامعه شده‌است. شهرداری در راستای ایفای نقش 
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خود قوانینی وضع می‌کند که با حقوق اشخاص خصوصی در تعارض و تقابل است 
و علت اصلی شکســت در برنامه‌ها و طرح‌های ســاماندهیِ ســاختار فضایی، عدم 

مشارکت و ممانعت اشخاص حقیقی است )عندلیب، 1387، 381(.
قوانین جاری کشــور که بر پایۀ آن، نظام شهرسازی به تملک املاک در فرایند 
اقدامات نوســازی و تعریض معابر شــهری می‌پردازد، عبارت اســت از : سه قانون 
مکمل که اطلاعات اِجمالی آن‌ها در جدول مقابل اشاره ‌شده‌است. بررسی محتوای 
این سه قانون نشان می‌دهد که متعارض‌ترین شاخص‌ها در اقداماتِ نوسازی و توسعه 
و تعریض معابر عبارت‌اند از: حقوق مالکیت، مشارکت اجتماعی شهروندان و تأمین 

توافقی حق مالکیت خصوصی )ر.ک: خیرالدین و دلایی میلان، 1395، 25(.
ازاین‌رو درک حدود این تعارضات مهم است:

الف( تملک و تصرف اراضی و ابنیۀ اشخاص
یکی از مهم‌ترین علل ناکارآمدی طرح‌های توسعه و تعریض معابر شهری، تقابل 
آن‌ها با حقوق مالکیت خصوصی اســت )اســفندی، 1399، 3(. از یک‌سو شهرداری‌ها 
برای احداث و تعریض معابر شهری و جانمایی تأسیسات جانبی مانند سرویس‌های 
بهداشــتی، به املاک و اراضی اشخاص خصوصی نیازمند است و جانمایی مناسب 
این مکان‌ها، هم در بهســازی شهرها و هم در پاسخ به نیاز زیستی شهروندان کاملًا 
ضروری اســت و نبود آن نارضایتی عمومی را به‌دنبال دارد. از ســوی دیگر، در راه 
تحصیل و تملک اراضی ازســوی شــهرداری، تعارضاتی با حقوق مالکانۀ اشخاص 
به‌وجود می‌آید، مثلًا برخی مالکانامتخاس نِاجم ورِ ای لصتم حدفاصل با آن، حاضر 
به جانمایی سرویس‌های بهداشــتی عمومی در مجاورت ملک خود نیستند که این 
معمولًا تصور عامۀ مردم دربارۀ مکان‌های عمومی به‌عنوان منبع آلودگی و کمینگاه 
بیماری‌های عفونی یا مشکلاتی درموردِ تأمین امنیت در این سرویس‌های بهداشتی 

است.
چالش اساسی در تقابل بین حقوق اشخاص و منافع عمومی، زمانی بروز می‌کند 
که کل یا بخشــی از املاک خصوصی افراد بر ســر راه اجرای طرح‌های احداث و 
توســعه و تعریض معابر شهری قرار می‌گیرد و شهرداری برای ادامۀ روند کار مجبور 
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باشــد رضایت اشخاص )حقیقی یا حقوقی( را برای واگذاری حقوق خویش جلب 
کنــد اما صاحبان حقوق مالکانه از واگذاری حق خود به شــهرداری‌ها امتناع ‌ورزند 

)کامیار، 1394، 53(.
گاهی تعــارض‌ تصرف عدوانی پیش می‌آید که دســتگاه اجرایی بدون تصرف 
ملــک، مانع انتفاع مالک از حق ارتفاق یا حق انتفاع خود از ملک دیگری شــود و 
ذی‌نفــع با طرح دعــویِ ممانعت از حق رفع، ممانعتِ دســتگاه اجرائی را بخواهد. 
ازایــن‌رو تصرف‌کنندۀ ســابقْ ادعای خود را مبنی بر این‌کــه دیگری بدون رضایت 
او مال غیرمنقول را از تصرفش خارج کرده‌اســت، اعــادۀ تصرف خود را به آن مال 

درخواست می‌کند )صدرزاده افشار، 1382، 39(.
از سوی دیگر نیز گاهی مالک پس از توافق با شهرداری و امضای صورت‌جلسات 
انتقال ملک، از دریافت بهای ملک و انتقال رســمی آن به نام شهرداری خودداری 
نمی‌کند یا پس از دریافت بهای ملک حاضر به انتقال ســند به نام شهرداری نیست 
)طباطبایی، 1391، 69(. برخی از مالکان خصوصی هنگام توسعه و تعریض معابر شهری 
ازطریقِ تغییر کاربری می‌کوشند به ارزش‌افزودۀ اراضی و گاهی قیمت‌های نجومی 

دست یابند.

ب( سلب منافع اشخاص از ملک
ممکن است اقدامات دستگاه‌های اجرایی منجر به سلب حق انتفاع یا حق ارتفاق 
شــود یا این‌که دستگاه دولتی بدون تملک ملکی فقط به‌عنوان حق ارتفاق از ملک 
اســتفاده کند یا در یک اقدام محدودکننده، استفادۀ مالک از ملک را محدود کند 
یا بهره‌مندی از منافع را محدود ‌کند یا اقدام دســتگاه اجرایی منجر به کاهش ارزش 
ملک ‌شــود یا باعث ازبین رفتنِ هویت انتفاعی خاص ملک ‌شود که از آن به »تغییر 
منافع به شــکلی منفی« نام می‌برند. همۀ این فرض‌ها درصورتِ اســتفادۀ دســتگاه 
اجرایی از منافع ملک و یا اضرار به منفعت املاک مجاور، مسئولیتِ پرداخت بها و 
غرامت پیش‌بینی‌شده‌است. بنابراین فرض‌ها تعارض در این موارد روی می‌دهد: 1- 
حق انتفاع، 2- حق ارتفاق، 3- ایجاد محدودیت در اســتفاده از ملک برای مالک، 
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4- اضرار به ملک غیر )اجرای طرح موجب ورود خسارت به املاک مجاور شود(، 
5- کاهش ارزش ملک )نجفی ضیاء، 1397، 337(.

ج( ممانعت و مزاحمت از حق اشخاص
دســتگاه اجرایی )شهرداری‌ها( ممکن اســت در اجرای طرح‌های خود موجب 
تضییع حقوق اشخاص صاحب حق ارتفاق و انتفاع شوند که در این موارد، صاحبان 
ایــن حقوق دعوای ممانعت از حق را مطرح می‌کننــد. در دعوی مزاحمت از حق، 
شــخص مدعی است که دستگاه اجرایی برای اعمال حقوق مالکانۀ او در املاکش 
مزاحمت ایجاد کرده‌است، به این ‌صورت که مزاحم، اخلال جزئی ایجاد می‌کند و آن 
امرِ اخلال‌آمیزْ عامدانه است و این حقیقتاً موجب اختلالِ تصرفِ متصرف شود )متین 
دفتری، 1385، 240(. البته ازنظر عرف، برخی از مزاحمت‌ها و ممانعت‌های کوتاه‌مدت 
که موجب محدودیت جزیی در حقوق مالکانه می‌شــود، پذیرفته ‌شده‌اســت مانند 

آلودگی صوتی و ترافیک در کوچه )سالاری، 1400، 266(.

راه‌های رفع تعارضات‌ مزبور
مهم‌ترینِ این راه‌حل‌ها به شرح زیر است:

الف( تغییرات قضایی و جمع میان حقوق و منافع
بعضی راهکارها در حکم دور زدنِ تعارض اســت و پیشنهادهایی برای بازنگری 
محتوایی یا عملکردی قوانین موضوعه و تغییر کاربست‌های اجرایی و قضایی است تا 
بین حقوق اشخاص و منافع عمومی، جمع و تعادل ایجاد کند )خیرالدین و دلایی میلان، 

.)35 ،1395
به‌عنوان نمونه، مالکیت مختلط یا ترکیبی موجب سلب یا تحدید حقوق اشخاص 
درموردِ املاکی می‌شود که منفعت آن عمومی و فراگیر است و انحصار و بهره‌وری 
فردی از آن‌ها موجب ضرر و زیان عموم جامعه می‌شود. در این‌گونه موارد، مجوزی 
برای دولت فرض می‌شود تا مالکیت خصوصی مُنضم به منفعت عمومی را به‌عنوان 

نوع جدیدی از مالکیت‌ها به‌رسمیت بشمارد )امجدیان، 1396، 135(.
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از طرح‌های دیگر، افزایش انگیزۀ مشــارکت شهروندان، توسعۀ منفعت عمومی، 
تقویت نظارت قضایی، تملک ملی در طرح‌های مصوّب، طراحی مدل‌های شراکتی 
جدید میان مردم و شهرداری‌ها و حتی سلب و تأمین حقوق مالکانه توسط شهرداری‌ها 

است )ر.ک: قاسمی، 1399؛ بهشتیان، 1385؛ خیرالدین، 1395؛ درویشی، 1391(.

ب( تقدّم حقوق و منافع اشخاص
به اقتضای اصل احترام به حقوق خصوصی، به همان اندازه که باید از تهدیدات 
ناشــی از اقدامات افراد برای منافع جامعه بیمناک بود، باید از قدرت رو به گسترش 
دولت نیز هراســان بود )کاتوزیان، 1390، 498/1(. براســاسِ این دیدگاه، مقام دســتگاه 
مجری که دارای امتیاز سلب حقوق فردی است، موظف است صرفاً در چهارچوب 
طریقۀ پیش‌بینی‌شده در قانون و نیز پس از پرداخت مُعوّض، به سلب یا تحدید حقوق 
اشخاص اقدام کند. رعایت ‌نکردن تشــریفات قانونی یا پرداخت حقوق اشخاص، 
این حق را برای شــخص ایجاد خواهد نمود تا از دســتگاه نظارتی داخل در سازمان 
م‌خواهی نماید. ازاین‌رو، آرای صادرۀ قضات دیوان  قضایی )دیوان عدالت اداری( تظلُّ
بر رویکرد حفظ و تقدّم حقوق و منافع خصوصی اشــخاص در مقام تعارض‌ تأکید 

ورزیده‌است )شیرزاد، 1392، 182(.

ج( تقدّم دولت در منافع و خدمات عمومی
در راســتای اجرای خدمات عمومی که متعلق به عموم جامعه است، قانون‌گذار 
بــرای حفظ منافــع عمومی دربرابرِ منافع اشــخاص، برای دولت حــق تقدّمی قائل 
شده‌است، به‌گونه‌ای که دولت قدرت لازم را برای پیشبرد هدف‌های عمومی داشته 
باشــد )طباطبایی مؤتمنی، 1372، 239(. اصل منفعت عمومی در رَویۀ کشــورها مبتنی بر 
قانون اساســی و وضعیت سیاســی ـ اداری آن کشور شــکل می‌گیرد و هرگاه میان 
منفعت عمومی و خصوصی تعارض به‌وجود آید، باید منافع عمومی را درنظر بگیرد 

)امجدیان، 1396، 113(.
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د( تقدم اهداف اجتماعی حقوق
حــقْ هدف اجتماعی دارد که باید به آن برســد )josserand 1939, 292(. هر حقی 
همراه با تکلیفی است و مجموعۀ این حقوق و تکالیف وظیفۀ برقراری نظام اجتماعی 
اســامی را برعهده‌ دارد. هرچه از محدودۀ حقوق عمومی به‌سوی حقوق اشخاص 
نزدیک می‌شویم، توجه به اهداف اجتماعی حقوق و درنتیجه محدودیت‌های آزادی 
افراد کمتر می‌شــود و در حقوق عمومی کفۀ تکلیف سنگین‌تر، ولی در حق حقوق 
اشــخاص کفۀ تکلیف سبک‌تر است )بهرامی احمدی، 1377، 135/2(، پس تقدّم حقوق 

عمومی امکان‌پذیر است.

ه( تأمین حقوق و منافع عمومی براساسِ اضطرار
در این دیدگاه به اســتناد قاعدۀ اضطرار به‌عنوان یک حکم ثانوی، حكم الزام به 
فروش اراضی به دولت، حكمی ثانوی و برخلاف اصل است و وجود هرج‌ومرج در 
جامعه مبنای صدور چنين حكمی اســت و احراز و اثبات وجود خدمات عمومی و 
منفعت عام، عامل اين استثنا شده‌است )ایرانشاهی، 1397، 33(. بنابراین دیدگاه، مصلحتِ 
موجــبِ صدور حکم باید به مرحلۀ ضرورت و اضطرار برســد و این خود، تضییقی 
برای حل تعارض‌ها و تشخیص ضرورت‌ و اضطرار است که معمولًا اثبات آن دشوار 
است )زرگوش، 1391، 53(. به‌علاوه به‌لحاظ متغير بودنِ مصلحت جامعه، احكام ثانوی 
در معرض تزلزل است و همواره امكان تغيير آن‌ها با برطرف شدنِ اضطرار وجود دارد 

)ر.ک: کامیار، 1387، 148(.

و( رفع خسارت در حقوق و منافع عمومی به استناد قاعدۀ لاضرر
»قاعــدۀ لاضرر« یکی از قواعد فقهی پُرکاربرد اســت که در بســیاری از مواقع 
علاوه‌بــر اجرا و جلوگیری از ضرر، بر بســیاری از احکام و قواعــد تأثیر می‌گذارد 
و جلــوی آثار اولی آن‌هــا را می‌گیرد و به این ترتیب، وضعیــت جدیدی را به‌وجود 
می‌آورد. این وضعیت در خیلی از موارد می‌تواند در تعاملات اجتماعی کارگشا باشد 
)کاویانی، 1390، 72(. ازاین‌رو، درصورتِ احتمال ورود ضرر به منافع عمومی می‌توان با 
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محدود کردن منافع و حقوق اشخاص به جانب داری از منفعت جامعه، ضرر را نفی 
کرد و حقوق عمومی را مقدّم داشت )جعفری لنگرودی، 1361، 1464/3؛ الزیلعی، 1314،  6/ 

.)127
قانون‌گذار در مادۀ 132 ق.م، صاحب حقوق مالکانه را از اعمال حق خود در 
مواردی که متعارف نیســت و حاجتی از او بــر آورده نمی‌کند ولی باعث ضرر به 
دیگری می‌شود منع نموده‌است و به این ‌وسیله، از ورود ضرر به دیگری جلوگیری 
کرده‌اســت. درواقع، این مــاده بیانگر تئوری میزان و حــدود تصرفات در حقوق 
مالکانه اســت و مفاد مادۀ 30 ق.م را تبیین و تکمیل می‌کند. شایان ‌ذکر است که 
این ماده در کتب حقوقی، معمولًا در مقام بیان مثالی برای تزاحم قاعدۀ تســلیط و 
قاعدۀ لاضرر ســخن گفته می‌شود )محمدی، 1376، 190؛ حسینی، 1396، 1/ 48؛ کاتوزیان، 

.)108 ،1376
دیدگاه‌های امام خمینی و آیت‌الله سیســتانی دربارۀ مفاد قاعدۀ لاضرر هم‌سو با 
هم اســت و در آن یک جنبۀ حکومتی دیده‌ شده‌است که فقهای دیگر به آن توجه 

نداشته‌اند که توضیح آن در ادامه می‌آید.

رفع تعارض‌ با قرائت امام خمینی از قاعدۀ لاضرر
قـاعـــدۀ لاضرر معیار و ترازی استك ه بیشتر فقیهان معتقدند در اکثر ابواب و 
مســائل فقهی و حقوقی کاربرد و نتایج مهمی دارد )سیستانی، 1389، 27( و برخی دیگر 
»لاضــرر و لاضرار« را محــدود می‌کنند و تنها حاکمیت آن را بر قاعدۀ ســلطنت 
قبول دارند )امام خمینــی، 1414، ق129(. امام خمينی می‌گوید: از حديث »لاضرر«ك ه 
پيامبر؟ص؟ در ذيل حکم خود دربارۀ سَمُرَة‌بن جُنْدَب ‏فَزاری ذکر کرده‌اند، دو نکته 

استفاده می‌شود:
1- تحریم آسیب مالی و جانی به دیگران؛

2- ممنوعيت ایجاد فشارهای روحی و به‌وجود آوردنِ تنگنا و سختی برای ديگران 
)امام خمینی، 1421ق، 520(.

سپس ایشان به تفکیک میان شــئون پیامبر؟ص؟ اشاره می‌کند و می‌نویسند که 
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هــرگاه در احادیث گفته‌ای با واژۀ »قضی« یا »حکم« یا »امر« به حضرت اســناد 
داده ‌شــده باشد، آن دســتورالعمل حکومتی و ســلطانی بوده و از شأن مدیریتی 
حضرت صادر شده‌اســت. گاهــی نیز از قرائن اســتفاده می‌شــود حکم صادره 
ســلطانی اســت، اگرچه از الفاظ فوق در روایت استفاده ‌نشده باشــد )امام خمینی، 
1414ق، 107-109(. آنگاه بررســی نشــان می‌دهد که بخشی از احادیث »لاضرر« از 
همین قسم هســتند )بروجردی، 1429ق، 1028/23؛ کلینی، 1429ق، 426/10(. ازاین‌رو، این 
قاعده قاعده‌ای حاکمیتی شــمرده ‌شده‌است: »امر بِما انّه سلطانٌ علی الامة و بِانّ 
حُکمه علــی الاولین حکمهُ علی الآخرین منع الرعية عــن الاضرار والضرار« )امام 

خمینی، 1414ق، 129(.
بنابر دیدگاه امام خمینی در موضوع حکومت اســامی و ولایت‌ فقیه، وقتی‌ که 
گاه از قانون الهی و عادل باشــد، حق ولایت داشته و مکلف به اجرای  شــخصی آ
فرمان‌هــا الهی اســت و از طرف دیگر، مردم نیز تکلیف بــه اطاعت دارند. این حق 
بــرای ولی ‌فقیه وجود دارد )امام خمینی، 1421ق، 622(. ولایت مطلقۀ فقیه حاکم بر تمام 
امور سیاســی و اجتماعی اســت و محــدود به هیچ امری حتی احــکام فرعیۀ الهیه 
نمی‌شــود و احکام حکومتیِ حاکم اســامی صرفاً مقید به مصلحت عامه و منافع 
مردم اســت و حکومت به‌عنوان حکم اولی بر تمام احکام اولیه و ثانویه تقدم دارد. 
بنابرایــن ولایت‌ فقیه ‌تنها بر حوزۀ فتوا و مرجعیت فقهی، اجــرای حدود و تعزیرات 
شــرعی، نظارت بر حکومت و نیز ســایر امور عمومی منحصر و محدود نمی‌شود و 
بر جمیع امــوری که امام معصوم؟ع؟ ولایت دارد، فقیه نیز ولایت خواهد داشــت، 
بلکه ولایت‌فقیه مقید به جامع شرایط احکام فرعی الهی نیز نیست و تنها قید احکام 
حکومتی حاکم اســامی »مصلحت عمومی مردم« اســت )خســروپناه، 1378، 205(. 
امام خمینی با اســتفاده از تعابیر متفاوتی ازجمله مصلحت کشور، مصلحت نظام و 
مصلحت اســام، لزوم توجه و تلاش برای تأمین مصالح و منافع عمومی را گوشزد 
می‌کند )شبان‌نیا و قربانی، 1392، 43(. در نگاه امام خمینی به شرحی که گفته شد، چون 
قاعــدۀ لاضرر جنبۀ حکومتی و اجرایی دارد، هر زمان که مالکیت خصوصی منجر 
به ضرر و زیان جامعه شــود، حاکم با اختیار حاصله از متون شــرعی می‌تواند دایرۀ 
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اختیارات مالک را تضییق و اقدام به تملک نماید. بنابراین، رهبر جامعه هر کجا که 
مالکیــت را به حال جامعه مضر ببیند، می‌تواند آن را محدود یا لغو کند. بنا بر مبنای 

ایشان، از اختیارات ولی‌فقیه سلب مالکیت برای تأمین منافع عمومی است: 
»حاکم می‌تواند منزلی را که در مسیر خیابان است خراب کند و پول منزل را به 

صاحبش رد کند« )امام خمینی، 1386، 20/ 452(.
افزون بر آن، بررسی حقوقی نظریۀ ولایت مطلقۀ فقیه در اندیشۀ امام خمینی، بیانگر 
آن اســت که دولت اسلامی علی‌الاطلاق حق دخالت و تصرف در همۀ موضوعات 
و امور حکومتی را دارد و این نهاد دارای کارکردی موضوعی و فاقد جنبۀ شــخصی 
اســت )هاشــمی، 1382، 66(. بنابراین در حوزۀ عمومی نيز همواره نقل‌وانتقال ماليكت 
منوط به رضايت مالک نیســت. به عبارتی هرگاه ولی‌امر صلاح بداندك ه خیابان‌ها 
گسترشي ابند و ازطرفی در مسير عمليات توسعۀ ملک‌های شخصی قرار داشته باشد، 
در ايــن صورت به‌كار بردنِ اين ملک‌ها به ســود همگان، بــه رضایت مالكان آن‌ها 
بســتگی ندارد. نتيجه اين‌كه اقتضای ولايت، از اختيار افكندن اختيار شــخص وي ا 
اُمتِ تحت سرپرســتی اســت،ي عنی هرگاه تحت سرپرستیِ شخصی باشد، اقتضای 
ولايت از اعتبار انداختنِ رضايت و اختيار او به‌کلی و در تمام چيزهايی استك ه به او 
تعلق دارد و هرگاه تحت سرپرستی اُمت باشد، لازمۀ آن از اعتبار انداختنِ اختيار اُمت 
در چيزهايی اســتك ه به مصالح جامعه برمی‌گردد )مؤمن قمــی، 1375، 77(. از آن‌جا 
که تملک املاک برای حاكم مستلزم ارادۀ مالكان نیست، اين امر به‌نحو یک‌جانبه 
صورت می‌گیرد و ارادۀ مالک در آن نقشی نخواهد داشت و هر کجا منافع عمومی 
اقتضا کند، مالکیت خصوصی حرمت خود را ازدست می‌دهد و براساسِ نظر حاکم 
جامعه تبدیل می‌شود. البته این تملک‌ها نیز نباید ‌صرف ادعا و با هرج‌ومرج باشد و 
به بهانۀ این‌که چون منافع عمومی درمیان است، نهادهای حکومتی مانند شهرداری 
یا ادارات دیگر، به بهانۀ اقتدار حکومت و برقراری نظم شهری بدون توجه به حرمت 
مالکیــت خصوصی، اقدام به ســلب مالکیت نمایند، زیرا علاوه‌بر حرمت شــرعی 
آن، مخالفت با مبانی و فرمان‌های امام خمینی نیز شــمرده می‌شود )امام خمینی، 1386، 

.)478/10
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رفع تعارض‌ ‌با دیدگاه آیت‌الله سیستانی در قاعدۀ لاضرر
آیت‌الله سیســـتانی در تبیین مفاد قاعدۀ »لاضرر«، مفاد قاعدۀ »الناس مُسلطون 
علی أموالهم« و نفی حقِ ممانعتِ دیگران از تصرفات مالک را از مسلمات فقهی و 
احکام عقلایی و امضایی می‌داند )سیســتانی، 1414ق، 269-270(. ایشــان می‌گوید: در 
تفســیرهای موجود برای »لاضرر و لاضرار« بین مفاد »لاضــرر« و »لاضرار« فرق 
گذاشته نشده‌است، در حالی ‌که به‌نظر می‌رسد معنای این دو با هم متفاوت باشد و 
از مجموع »لاضرر و لاضرار« سه نکته استفاده می‌شود: نفی حکمِ ضرری، حرمتِ 
تکلیفی اضرار و وســیلۀ اجرایی که باعث می‌شــود اضرار در خارج تحقق پیدا نکند 

)سیسـتانى، 1414ق، 133/1(.
ایشــان ضمن بحث از مفاد قاعده، اصل را بر عدم ولایت و نفی حقِ دخالت در 
کار دیگران و اعمال حاکمیـــت بر دیگران می‌دانــد و دخالت به‌مقتضای »لاضرر 
و لاضرار« را ناشی از ولایت پیامبر اکرم؟ص؟، ائمـــه؟عهم؟ و فقهـــا در امور عمومی 
جامعۀ اســامی برای حفظ نظام اسلامی می‌داند )سیســـتانى، 1414ق، 149/1-151( و در 
توجیه دســتور پیامبر اکرم؟ص؟ به کندن درخت خرمای سَــمُرة و اســتناد به ‌قاعدۀ 
»لاضــرر و لاضــرار« می‌گویــد: ولایت عامــه مخصوص حضرت رســول؟ص؟ و 
معصومان؟عهم؟ است و آن در مواردی است کـــه مربوط به حفظ نظم عمومی و امر 
حکومتی نباشــد، ولی آن‌جا که مسئله، حفظ نظم عمومی و امـــر حکومتی باشد، 
آن حضــرت با ولایت حکومتی دخالــت می‌کنند و این ولایت مخصوص حضرت 
رسول؟ص؟ و معصومان؟عهم؟ نیست، بلکه فقیهـــی را کـه فقهـا بـرای تصـدی امـور 
حکومتی برگزیده‌اند نیز دارای این حکومت اســت )سیســتانى، 1414ق، 204 ـ 205( و در 
این مورد ممکن اســـت ازبابِ حکم حکومتی بوده باشــد، یعنــی از آن ‌جهت که 
حضرت رسول؟ص؟ در حفظ نظامْ ولایت داشتند و چون کندن درخت ازجهتِ حفظ 
نظم عمومی لازم بود، آن حضرت چنـــین دستوری دادند. ازاین‌رو، برفرض این‌که 
حضرت ولایت عامه بر جان و مال مردم نداشته‌اند، بـــاز می‌توانستند ازجهتِ حفظ 

نظم عمومی به کندن درخت دستور بدهند )سیستانى، 1414ق، 205-204(.
آیت‌الله سیستانی در کتاب قاعدۀ لاضرر و لاضرار، به‌ این قاعده در راستای اثبات 



108

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

ولایت‌ فقیه در حفظ نظم عمومی استناد می‌کند )سیستانى، 1414ق، 72(. ایشان قائل به 
ولایت‌ فقیه در سه حوزۀ افتاء، قضا و اُمور حسبیه به معنی موسّعِ آن بلکه برخی دیگر 
از شئون امام معصوم؟ع؟ و حاکم اســامی است. ازاین‌رو درزمینهٔ زعامت سیاسی 
جامعه، ولایت را برای فقیه جامع‌الشرایط ـ در راستای حفظ نظام مملکت اسلامی که 
مقبول عامۀ مؤمنان است ـ پذیرفته‌‌است. بنابراین گرچه ایشان مستقیماً قائل به ولایت 
مطلقۀ فقیه نیست، اما با توسعۀ گسترۀ دایرۀ امـور حسبیه و نظر بـه اِعمال ولایت در 
اُمور عامه که نظم جامعۀ اســامی بر آن‌ها متوقف است، بسیار بـــه نظریـــۀ ولایت 

مطلقۀ فقیه نزدیک و بلکه متحد می‌شود.
آیت‌الله سیستانی با تعبیر اختیارات و صلاحیت‌های حاکم و مجتهد جامع‌الشرایط 
کید بر ولایت شــرعی، این مَنصب را یک وظیفه و حق دینـــی  بــه ولایت و حتی تأ

می‌داند )سیسـتانى، 1414ق، 1/ 205؛ سیستانی، 1417ق، 1/ 15(.
آیت‌الله سیســتانی از »بعض الاعاظم« که امام خمینی مراد است، نقل کرده که 
ایشان وســیلۀ اجرایی را ازجمله »لاضرر« استفاده کرده‌اســت، اما می‌افزاید: به‌نظر 
مختار، از جملۀ »لاضرار« لزوم اتخاذ ابزارها و وسایل اجراییِ لازم فهمیده می‌شود. 
دیدگاه امام خمینی دربارۀ قاعده لاضرر اعلام »اختیار« حاکم شرع برای نفی ضرر 
اســت یعنی حاکم شرع می‌تواند به‌خاطر نفی ضرر، ســلب مالکیت کند. آیت‌الله 
سیستانی از این بالاتر می‌داند که »اختیار و وظیفه« نمایانگر حاکم شرع در نفی ضرر 
باشد )سیستانى، 1414ق، 151/1(. بنابراین نه‌تنها حاکم شرع اختیار آن را دارد )مطابق نظر 
امــام خمینی( که در جهت منافــع و مصالح عامه مردم، تعریض معابر و تبعات آن ـ 
ازقبیلِ تصرف ملک خصوصی و خرید اجباری آن به قیمت عادلانه و یا عقب‌نشینی 
ملک ـ را انجام دهد، بلکه ازمنظرِ وظیفۀ حکومتی برای محافظت از منافع عمومی 
و جلوگیری از آسیب و ضرر اشخاص به مصالح و منافع عامه و حقوق آن‌ها در شهر 
و مناســبات شــهری )ازجمله حقوق و منافع مرتبط با معابر( موظف است وسایل و 
مسیرهای اجرایی لازم را برای محافظت از این حقوق منافع عمومی بپیماید و هرگونه 
اقدام ضروری را برای منع ضرررســانیِ اشخاص به این حقوق و منافع عمومی انجام 

دهد.
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مسئولیت حکومتی شهرداری
بنابر آنچه گفته شد، حکومت می‌تواند از هر امری، چه عبادی و چه غیرعبادی تا 
زمانی که جریان آن مخالف مصالح اسلام است، جلوگیری کند و چنانچه طرح‌های 
عموم ىبا حق ســلطنت افــراد در تزاحم قرار گیرند، حقــوق عموم ىمقدم بر حق 
سلطنت افراد می‌‌شــود )خمینی، 1368، 171/20(. بنابراین اگر مصلحت جامعۀ اسلامی 
باشد، می‌توان از یک مالک یا گروهی سلب مالکیت کرد و چنانچه برا ىطرح‌های 
عمرانی نیاز به تصرف در اموال و املاک افراد باشد، دولت و حاکم اسلامی نخست 
ســع ىمی‌کند ازطریقِ جلب رضایت مالک اقدام کند، ول ىچنانچه مالک رضایت 
ندهد دولت ناگزیر اســت به نفع عموم وارد عمل شــود و در حق افراد به‌طور قهر ى

دخالت کند )محقق داماد، 1376، 131/2؛ مطهری، 1377، 35/2(.
اما آیا شــهرداری‌ها را می‌توان همان حکومت و دولت دانست؟ شهرداری یک 
‌نهاد عمومی غيردولتی و مســتقل اســت و دارای شخصيت حقوقی است. اين نهاد 
برطبــقِ اصل عدم تمركــز اداری به‌منظور ادارۀ امور محلی ازقبيــلِ عمران و آبادی، 
بهداشت شهر و... تأسیس‌ شده‌است و دارای استقلال مالی و اداری و حقوق متمايز 
از دولت اســت، اما هرچند شــهرداری‌ها از بدنۀ دولت مستقل هســتند و از بودجۀ 
عمومی استفاده نمی‌كنند، جداسازی اين نهاد رسمی از دولت به علت رعايت اصل 
عدم تمركز است و اين به معنای برخوردار نبودن از قدرت حاكميت نیست. به ‌موجب 
مادۀ 3 قانون، شــهرداری‌ها دارای شــخصیت حقوقی هســتند و ترديدی نيست ‌كه 
شهرداری برخوردار از قدرت عمومی است. حتی درصورتِ بروز چنين ترديدی، بايد 
گفت صرف‌نظر از اثبات اين قدرت برای شهرداری، اين نهاد با توجه به قانون نحوۀ 
خريد و تملک اراضی حداقل درخصوصِ تملكات، از قدرت حاکم برخوردار است 
)مادۀ ‌واحدۀ قانون فهرســت نهادها و مؤسســات عمومی غیردولتی مصوب 1373؛ کامیار، 1387، 48(.
در نظریۀ ولایت‌ فقیه و فقه حكومتی، فقيه جامع‌الشرایطك ه زمام تمام امور جامعه 
را در دست دارد، می‌تواند اختيارات خود در بخش قضا وي ا برخی بخش‌های ديگر 
را به سايرين تفويضك ند، ازاین‌رو معنی ولايت امامي ا فقيه اين نيستك ه او شخصاً 
بدون واســطه همۀ امور و شــئون حكومت را به‌عهده بگيرد، بلكــه به هر اندازهك ه 
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گســترۀ حكومت گسترده‌تر و نيازها و وظايف بيشتر باشد، قوا و دَواير بيشتری برای 
ادارۀ جامعه نياز است که بخشی از اختیارات را به‌دست گیرد. بنابراین همۀ نهادها ى
حكومت ازجمله قوا ىسه‌گانه و قوانينك شور با تنفيذ ولی‌ فقیه مشروعيت می‌یابند 
و همان‌گونهك ه حكم حكومتی از احكام اوليه است، تصميمات مقامات ذی‌صَلاح 
كه در حدود صلاحيت آن‌ها اتخاذ می‌شود نيز از همان اعتبار برخوردار است و همان 

الزام ناشی از حكم حكومتی را در پی خواهد داشت )ر.ک: مؤمن قمى، 1373، 11(.
شــهردار را ولی‌فقیه منصوب نمی‌کند، اما مطابق با فرایند مورد امضای ولی‌فقیه 
)قانون شــورای شــهر و شــهرداری‌ها( انتخاب و تعیین می‌شــود، ازاین‌رو مأذون از 
ولی‌فقیه محســوب می‌شــود. بنابراین از آن‌جا که امر تشخيص صلاح و سودمندی 
تعریض معابر برای عامۀ مردم برعهدۀ شهرداری نهاده شده‌است و ازطريقِ تصويب 
طرح مصداق می‌يابد، تصويب طرح در حكم همان تشخيص حاكم است و اختیار و 
وظیفۀ الزام‌آور حاکم را دارد و برای مالک در اصلِ انتقال یا تصرفات لازمِ شهرداری، 
اختياری باقی نمی‌گذارد، اما جبران خســارات اشــخاص برعهدۀ شهرداری خواهد 
بــود. درصورتِ عدم حصول توافق با شــهرداری، مطابق مادۀ 8 لایحۀ قانونی نحوۀ 
خرید و تملک اراضی برای اجرای برنامه‌های عمومی و عمرانی و... مصوب 1358، 
اشــخاص می‌توانند باوجود اختلاف ارزش و قیمت زمیــن، ملک خود را با تقدیم 
دادخواســت از دادگاه مطالبه نمایند، به‌ویژه در مواردی که دســتگاه اجرایی بدون 
رعایت تشریفات به تصرف ملک پرداخته باشد و باعث ایجاد ضرر و ایراد خسارت 
به آن‌ها شــود. ازجمله دعــاوی قابل‌طرح می‌توان به تعارضــات تصرفات عدوانی، 

مزاحمت، ممانعت از حق و خلع ید اشاره کرد )شمس، 1385، 327(.

نتیجه‌گیری
در عرصۀ فضاهای عمومی شــهری، شــبکۀ معابر از عناصر مهم شــکل‌دهندۀ 
فرم اصلی شــهر است که اتصال فعالیت‌های شهری ســبب شده‌است تا نقش‌های 
عملکردی متعددی را ایفا کند و ضمن دارا بودن کارکردِ حرکتی، ازجهتِ اقتصادی 

و تعاملات اجتماعی و حتی به‌عنوان نمادِ فرهنگی لحاظ شود.
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برخی از معابر شــهری در بافت‌های قدیمی و فرســوده، بدون طراحی پیشین و 
به‌صورتِ ناهمســان و ناهمگون شکل می‌گیرند و فرســودگی و قدیمی بودنِ آن‌ها 
بازنگری و اصلاح و توسعۀ آن‌ها را ازجهتِ افزایش عرض معابر و ایجاد معبرِ ارتباطیِ 

جدید ضروری م‍‍‌‌‌‌‌‍‍‍‍‍ی‌سازد.
تعریض معابر بخشــی از حقوق عمومی شــهروندان تلقی می‌شود، چراکه معابر 
عمومی متعلق و مرتبط با تمام مردم است. در بستر پروژه‌های تعریض معابر، تعارضاتی 
برای تحصیل و تملک اراضی از ســوی شهرداری با حقوق مالکانۀ اشخاص ایجاد 
می‌شود یا تعارضات دیگری در‌ تصرفات دستگاه اجرایی یا بهره‌مندی از حق انتفاع یا 

حق ارتفاق یا منافع ملک و یا تضییع حقوق اشخاص به‌وجود می‌آید.
در این‌گونه تعارضات، حقوق عموم ىبه‌دنبال تأمين حقوق و منافع جامعه است 
کــه به‌طور جانبــ ىو تبع ىنفی منافع اشــخاص را درپــی دارد. بعضی راهکارهای 
ارائه‌شده، در حکم دور زدن تعارض است یا پیشنهادهایی برای بازنگری محتوایی یا 

عملکردی قوانین موضوعه و یا تغییر کاربست‌های اجرایی و قضایی است.
برای رفع این تعارضات، ارجاع به قاعدۀ لاضرر براساسِ دیدگاه‌های امام خمینی 
و آیت‌الله سیســتانی پیشــنهاد می‌شــود. نتایج حاصل از این دیدگاه، حقوقِ عموم 

شهروندان را بهتر و بیشتر تأمین می‌نماید.
امام خمینی و آیت‌الله سیســتانی بخش لاضرار در قاعدۀ لاضرر را ناظر به‌حکم 
حکومتی )ولایی/سلطانی( می‌دانند و قائل هستند که مفاد لاضرر بیانگر شأن حاکم 
شرع است. بنابراین آنچه از مفاد لاضرر استفاده می‌شود، چیزی بیش از تقیید احکام 
به نبود ضرر است. لاضرر از دیدگاه امام بیانگر اختیار و حق حاکم برای نفی اضرار 
است و از دیدگاه آیت‌الله سیستانی با حفظ نظر امام، نه‌تنها از اختیارات حاکم بلکه 

وظیفۀ حاکمْ نفی اضرار است.
درنتیجۀ این خوانش، شهردار، منصوب ولی‌فقیه نیست، اما مطابق با فرایند مورد 
امضای ولی‌فقیه )قانون شورای شهر و شهرداری‌ها( انتخاب و تعیین می‌شود و به‌عنوان 
بازوی اِعمال حاکمیت اســت و طرح مصوب شهرداری در فرض دارا بودن شرایط 
قانونی و تصویب بالاترین مقام این نهاد، همان حكم حكومتی است و اگر شهرداری 
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در مســیر اجرای عملیاتِ تعریض معابر، صلاح بداندك ه خیابان‌ها گســترشي ابند، 
نه‌تنها از اختیارات و صلاحیت‌های او اســت بلکه شــهرداری وظیفه و حق تعریض 
معابر را دارد و اگر در مســير عمليات تعریض معابر، ملک‌های شخصی قرار داشته 
باشد، شهرداری موظف است برای حل تعارض، هر کجا که نفی ضرر از عامه ثابت 
شد، به نفع حقوق و منافع عمومی اقدام کند، گرچه به ضرر حقوق و منافع اشخاص 

)درصورتِ عدم امکان جمع( باشد.
البته ایــن اِعمال حاکمیت )تملک‌هــا( نهادهای حکومتی مانند شــهرداری یا 
اداره‌هــای دیگر، به‌بهانۀ اقتدار حکومت و برقراری نظم شــهری نباید ‌صرف ادعا و 
با هرج‌ومرج باشــد و به بهانۀ این‌که چون منافع عمومی درمیان است، بدون توجه به 
حرمت حقوق و منافع اشــخاص اقدام به ســلب مالکیت کنند، چه این‌که علاوه‌بر 
حرمت شــرعی آن، مخالفت با مبانی و فرمان‌های امام خمینی نیز هســت. ازاین‌رو 
این رویکرد با نگاهی جامع و عادلانه، زمینۀ اعمال حاکمیت ازســوی شــهرداری و 

برخورداری از قدرت عمومی را تقویت می‌کند.
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accordance with the new issues and needs of urban dwellers in the 
construction of jurisprudence and sharīʻah. The place of memories 
in urban society in terms of identity and economy and their effective 
role is one of the urban issues that can be addressed. On the other 
hand, taking care of these places requires the enactment of laws 
that sometimes conflict with the individual jurisprudence of the 
citizens. Also, spending money from the public treasury to maintain 
these places, which are sometimes related to non-Islamic historical 
and civilizational periods, is itself questionable regarding the 
issue of whether it is legitimate to spend public funds to maintain 
these places or not. The jurisprudential view of this issue is very 
important in the Islamic urban society and the correct analysis of the 
jurisprudential principles can be the solution and response to many 
challenges, conflicts and questions in this field. This study uses a 
jurisprudential analysis from the perspective of evidence to prove 
the need to maintain the place of memories in urban communities.

Keywords: Jurisprudential Arguments of ‘Lā Ḍarar’ Maxim, Inter-
est, Right, Place of Memories, Urban Society.
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چکیده
مباحث فقه شــهر و شهرنشــینی از مباحث جدید و چالشــی در ساحت فقه به‌حساب 
می‌آید. شــهرها و جوامع از یک‌ســو، و ســطح کمی و کیفی زندگی شهرنشینان از سوی 
دیگر، رشد روزافزون داشته‌اند. این پیشرفت‌ها و گسترش‌ها و مواجهه با مباحث جدیدی که 
با زندگی شهرنشــینی آمیخته شده‌است، ساحت فقه را بر این می‌دارد تا به فراخور مسائل و 
نیازهای جدید شهرنشینان، درصددِ پاسخگویی به سؤالات و مباحث شهرنشینی در ساحت 
فقه و شریعت باشد. ازجمله مباحث شــهری، جایگاه مکان‌خاطره‌ها در جامعۀ شهری از 
نگاه هویتی و اقتصادی و نقش مؤثر آن‌ها در این زمینه است. از سوی دیگر، حفظ و مراقبت 
و نگهداری از این مکان‌ها مســتلزم وضع قوانینی است که گاهی با ساحت فقهی و فردی 
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شهروندان در تعارض قرار می‌گیرد. همچنین هزینه‌کرد از بیت‌المال برای حفظ و نگهداری 
این مکان‌ها که در برخی از اوقات متعلق به دوره‌های تاریخی و تمدنی غیراسلامی می‌شود، 
خودْ سؤال‌برانگیز است که آیا این هزینه‌کرد امری مشروع است یا خیر؟ نگاه فقهی به این 
مســئله در جامعۀ شــهری اسلامی بسیار حائز اهمیت اســت و تحلیل درست مبانی فقهی 
می‌تواند راهگشا و پاسخگوی بسیاری از چالش‌ها، تعارضات و سؤالات در این زمینه باشد.
این نوشــتار با نگاه فقهی ازمنظرِ ادلۀ شرعی، درصددِ اثبات لزوم حفظ و جلوگیری از 
ازبین رفتن مکان‌خاطره‌ها و نیز لزوم وضع قوانین اجرایی درجهتِ جلوگیری از تخریب این 

مکان‌ها توسط دیگران است.
کلید واژه‌ها: ادلۀ فقهی، لاضرر، مصلحت، حق، نفع، مکان‌خاطره، جامعۀ شهری.

مقدمه
از مناســبات زندگیِ شــهری امروز، مســئلۀ توجه به تعاملات و ارتباط تناتنگ 
شــهروندان یک جامعۀ شهری اســت. هرچه میزان کمیت و کیفیت ارتباط افراد در 
یک جامعۀ شهری بیش‌تر و عمیق‌تر باشد و بر تمرکز بر مشترکات افزوده شود، جامعۀ 
شهری در حرکت به‌سمت پیشرفت و آرامش موفق‌تر خواهد بود. ازجمله عوامل مؤثر 
در افزایش ارتباط و عمق‌بخشی به آن در تعاملات شهری بین شهروندان، رفت‌وآمد 
و توجه به مکان‌خاطره‌ها در یک شــهر اســت، چراکه فضای موجود در این اماکن 

موجب هم‌بستگی بیشتر و عمیق‌تر افراد خواهد شد.
مکان‌خاطره‌هــا را می‌تــوان از جهات مختلف فرهنگی، اقتصــادی، تاریخی و 
مدنی مورد بررسی قرار داد. هدف این نوشتار بررسی مکان‌خاطره‌‌ها از نگاه دینی و 
به‌معنای اَخص از دیدگاه فقهی است و به فراخور این نگاه، توجه به جنبه‌های دیگر 

مکان‌خاطره‌ها در این نوشتار به میزان ارتباط آن‌ها به نگاه فقهی خواهد بود.
تاکنون اثر مکتوبی به‌طور مســتقل در این زمینه به رشــتۀ تحریر در نیامده‌است. 
فتاحی در کتاب میراث فرهنگی، بررســی فقهی حقوقی، به بررســی مسئلۀ میراث 
فرهنگــی ـ به‌طور عــام ـ از دو زوایۀ فقهی و حقوقی پرداخته‌اســت که نگاه فقهی 
موجــود در آن اثر، مختصر و کم‌رنگ اســت. بهرامی، قاســمی و ربیعی در مقالۀ 
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»هویت و فضای شهری: مکانْ‌خاطره و بازتولید هویت جمعی در اصفهان« به‌طور 
انحصاری به مســئلۀ مکان‌خاطره‌ها و نقش هویتی آن‌هــا در اصفهان پرداخته‌اند و 
هیچ‌گونه نگاه فقهی به مسئله نداشته‌اند. مرکز مطالعه و برنامه‌ریزی شهرداری تهران 
نیــز در کتاب فقه مدیریت شــهری به مباحثی چون کلیات، نــذورات و وجوهات 
شــرعی، مددجویان خیابانی و نیز مســئلۀ زنان پرداخته‌اند و هیچ نشــانی از نگاه به 
مسئلۀ مکان‌خاطره‌ها دربین نیست. اراکی نیز در کتاب فقه عمران شهری، اگرچه به 
بحث دربارۀ جایگاه معماری ســاختمان‌ها و مکان‌ها و نقش نمادها و علائم شهری 
از نگاه فقهی پرداخته‌است، اما از مکان‌خاطره‌ها سخنی به‌میان نیاورده‌است. احمد 
الخشــن نیز در کتاب اسلام و محیط زیســت، از نگاه اسلامی و فقهی مسئلۀ منابع 
طبیعی و زیســت محیطی را مورد بررســی قرار داده‌اســت، بدون این‌که اشاره‌ای به 
مکان‌خاطره‌ها بنماید. ازاین‌رو نوشتار پیش‌رو اثری منحصر درزمینۀ پرداختن به مسئلۀ 

مکان‌خاطره‌های شهری از نگاه فقهی است.

مفهوم مکان‌خاطره در شهر
مفهوم »مکانْ‌خاطره«1 ترکیبی از دو واژۀ »مکان«2 و »خاطره«3 است. در واژه‌شناسی 
معنای »مکان« را محل، جا و جایگاه، و معنای »خاطره« را اثری که از یک واقعه در 
ذهن کسی می‌ماند و یادبود و نیز یادگار ذکر کرده‌اند )عمید 1389، ذیل واژۀ مکان و خاطره(.
 در اصطلاح پدیدارشناسی و روان‌شناسیِ محیطی، مکان فضایی است که برای 
فرد یا گروهی از مردم واجد معانی باشد. مردم با توجه به ادراکاتی که محیط برایشان 
ایجاد می‌کند نسبت‌به آن واکنش نشان می‌دهند )وحدت و کریمی مشاور و بخشی بالکانلو، 
1396(. برخــی دیگر نیز چنــد ویژگی برای مکان درنظر گرفته‌انــد که عبارت‌اند از 
موقعیت جغرافیایی یک مکان که نقطه‌ای واحد در جهان اســت و ازاین‌رو می‌تواند 
یک صندلی، اتاق، ســاختمان، شهر، روستا یا یک منطقۀ مورد علاقه باشد. دومین 

1.Realm of memory; Site of memory; Place of memory
2 . Place
3 . Memory
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ویژگی، مادی بودن مکان است، خواه ساختۀ دست بشر باشد مانند خیابان‌ها، و خواه 
طبیعی باشــد مانند درختان و صخره‌ها. سومین ویژگی سرمایه‌گذاری معنا و ارزش 
اســت به‌معنای همذات‌پنداری مردم با مــکان و بازنمایی آن برای خود و دیگران، و 
به‌واسطۀ این تفسیر، روایت، ادراک، احساس و فهم تصور مردم است که مکان واجد 

معنا می‌شود )آقابابایی و ژیان‌پور، 1395(.
و اما خاطره در مطالعات انسان‌شناســی به‌مثابۀ چیزی از گذشته‌اســت که امروز 
به یادآورده می‌شــود و یکی از عناصر کلیدی هویت شخصی، اجتماعی و فرهنگی 

قلمداد می‌شود )باقری و گلرخ، 1397(.
بنابراین مراد از مکان‌خاطره مکانی اســت در یک جامعۀ شهری که دربردارندۀ 
نمادها و نشــانه‌‌های خاطــرات دور یا نزدیک و یادگارهــای تاریخی و قدیمی یک 
جامعۀ شهری است. درحقیقت خاطرات مختلفِ مذهبی، فرهنگی، قومی، قبیله‌ای 
و اجتماعــی نیاز به مکان‌‌هایی دارنــد تا در آن‌جا اتفاقــات و رویدادهایی که با این 
خاطرات پیوند خورده و آمیخته شــده‌اند مجسم شــوند و به‌نمایش درآیند )بهرامی و 
دیگران، 1396، 2(. به عبارت دیگر، مکان‌‌‌‌خاطره‌ها فراتر از یک محل صرف هســتند، 
بلکه دارای هویت‌اند و در ساخت هویت‌‌ تاریخی و فرهنگی و اجتماعی یک شهر 
نقش و ســهم ویژه‌ای دارند )ســلیمانیه و طباطبایی یزدی 1400، 21(. به تعبیر دیگر، از آن‌جا 
که خاطراتْ مکان‌مند هســتند، مردم خاطرات خود را به مکان‌ها متصل، و ازطریقِ 
مکان‌ها خاطرات را بازسازی می‌کنند. آن‌چه نقش اساسی در پیدایش مکان‌خاطره 
دارد »اراده برای یادآوری« است، در غیر این صورت مکان‌خاطره‌ها تبدیل به »مکان 
تاریخی« می‌شــوند که خاطره از مکان است نه مکان‌خاطره )باقری و گلرخ 1397(. از 
تعریف و توضیح فوق روشــن می‌شود که نسبتِ بین مکان‌خاطره و مکان تاریخی، 
آثار باســتانی و میراث فرهنگی در یک جامعۀ شــهری، عموم و خصوص من وجه 
اســت، به این معنا که ممکن اســت برخی از مکان‌خاطره‌ها به‌صورت رســمی در 
زمرۀ میراث فرهنگی1 یا آثار تاریخی آن جامعۀ شهری ثبت نشده باشند، اما به‌عنوان 

1. برای اطلاع بیشتر از اصطلاحات »میراث فرهنگی« و »آثار باستانی و تاریخی« بنگرید به: فتاحی، سید محسن، میراث 
فرهنگی بررسی فقهی حقوقی، 66-27؛ قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، 1394.
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مکان‌خاطره دارای نقش هویت‌بخشی باشند. 
می‌توان مکان‌خاطره‌ها را از‌جنبۀ ثبت یا عدم ثبتِ رســمی توسط وزارت میراث 
فرهنگی، گردشگری و صنایع دستی و یا سازمان جهانی یونیسکو به دو گروه تقسیم 

کرد:
گــروه اول: مکان‌خاطره‌هایــی که به‌جهــت قدمت زیاد و جایــگاه تاریخی و 
باستانی‌شــان توسط وزارت میراث فرهنگی، گردشگری و صنایع دستی و یا سازمان 
جهانی یونیســکو در زمرۀ میراث فرهنگی و آثار تاریخی آن شــهر و منطقه به ثبت 
رســمی رسیده‌اند و نقش هویت‌بخشی به‌عنوان یک مکان‌خاطره را نیز دارند، مانند 
مدارس به‌جامانده از عهد صفوی در مشــهد که در این میان، مدرسۀ عباسقلی‌خانِ 
شاملو که در سال 1077 شمسی بنا شده‌است، نماد مدارس قدیم مشهد به‌شمار می‌آید 
)ســیدی فرخد 1392، 89-84(. این بناها افزون بر این‌که توســط وزارت میراث فرهنگی، 
گردشگری و صنایع دستی به ثبت رسمی رسیده‌اند، ازجهت مکان‌خاطره بودن نیز 

دارای نقش هویت‌بخشی فرهنگی و اجتماعی‌اند.
گــروه دوم: مکان‌خاطره‌هایی که نقش هویت‌بخشــی دینی و فرهنگی و یا ملی 
داشــته‌اند، ولی از آن‌جایی که قدمت تاریخی طولانی ندارند توســط وزارت میراث 
فرهنگی، گردشــگری و صنایع دســتی یا یونیســکو به ثبت رسمی نرســیده‌اند. از 
این گروه می‌توان به »مســجد کرامت« و »حســینیۀ آیت‌الله العظمی سید عبدا‌الله 
شــیرازی« به‌عنوان کانون‌های حرکت‌های مذهبــی، انقلابی و اجتماعی قبل و پس 
از انقلاب اســامی در شــهر مشهد اشــاره کرد که دارای نقش هویت‌بخشی دینی 
به‌عنوان مرکز و کانون تعلیمات دینی بوده‌اند و از سوی دیگر نیز نقش هویت‌بخشی 
اجتماعی به‌عنوان نماد مرکز مبارزه با ستم و بیداد را ایفا می‌کرده‌اند.1 البته در بیشتر 
موارد، مکان‌‌هاخاطره‌ها که جنبۀ خاطره‌انگیزی و هویت‌بخشی به افراد جامعۀ شهری 
را دارند، مکان‌‌هایی‌ هســتند که از دوران و زمان‌‌های دور به یادگار مانده‌اند )بهرامی، 

1 . از پررنگ‌ترین مکان‌خاطره‌ها می‌توان صحرای طبس و آثار باقی‌مانده از هواپیماهای آمریکایی منهدم‌شده را نام برد که 
نقش هویت‌بخشی استقلال‌طلبی و مبارزه با استکبار را دارد که متأسفانه به‌دلیل عدم توجه کافی در اِحیای آن، این نقش 

آن‌چنان که باید مثمِر و مؤثر نبوده‌است.



132

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

قاســمی، ربیعی، 1396، 9( و به همین جهت، با توجه به جایگاه فرهنگی و تاریخی‌شان، 
ازســوی ســازمان‌ها و نهادهای متولیِ امر به‌عنوان میراث فرهنگی و آثار باســتانی و 
تاریخی به‌صورت رسمی ثبت می‌شــوند. اما نگاه این نوشتار به این مکان‌ها ازجنبۀ 

مکان‌خاطره بودنِ آن‌هاست، نه صِرف مکان تاریخی یا میراث فرهنگی بودن.
توجه به این نکته نیز ضروری است که برای صدق مفهوم مکان‌خاطره لازم نیست 
که آن مکان در بردارندۀ خاطرات مثبت و خوشــحال‌کننده باشد، بلکه مکان‌هایی 
که دربردارندۀ خاطرات تلخ یا بیانگر ظلم ظالمان و ســتمگران هســتند نیز در زمرۀ 
مکان‌خاطره قرار می‌گیرنــد ـ همانند موزۀ عبرت تهران که محل نگهداری مبارزان 
در زمــان رژیم پهلوی بوده‌اســت و انواع شــکنجه‌ها در آن‌جا وجود داشته‌اســت ـ 
چراکه ملاکْ نقش هویت‌بخشی است که در این موارد نیز توجه به تحمل رنج‌ها و 
فشارها توسط ستمدیدگان و نیز توجه به ظلم ستمگران و استمرار ‌نداشتن ظلم، خودْ 

هویت‌بخش استقامت و ایستادگی برای افراد جامعۀ شهری است.
با این نگاه حتی آرامســتان‌ها که مناظر خاطره‌انگیز و نقشی اصلی در حفظ نام 
و یاد گذشتگان دارد و همچنین در زندگی روزمره از نقشی اجتماعی برخوردارند و 
موجبات تقویت تعاملات اجتماعی را در فضایی با بار خاطرات قومی فراهم می‌آورند 
 به‌ویژه مدفن بزرگان دینی، تاریخی و ادبی ـ و گلزارهای شهدا  )کلانتری و برزو، 1394( ـ
کــه نوعی هویت مکانی برای فرد به‌وجود آورده‌اند و او را به خود وابســته کرده‌اند 

)آقابابایی و ژیان‌پور، 1395( نیز دارای نقش مکان‌خاطره‌ای هستند.

ادلۀ حفظ ‌مکان‌خاطره‌ها
اهمیت دینیِ مکان‌خاطره‌‌ها

در آیات مختلفی از قرآن، از مکان‌‌های باســتانی و قدیمی که به‌نحوی ریشه در 
تاریخ و فرهنگ و اعتقادات پیشــینیان دارند، سخن به‌میان آمده‌است.1 در این زمینه 

به دو نکته باید توجه نمود:

مْثَالُهَا )محمد/10( 
َ
ینَ أ هُ عَلَیهِمْ وَ لِلْکَافِرِ رَ اللَّ ذِینَ مِنْ قَبْلِهِمْ دَمَّ رْضِ فَینْظُرُوا کَیفَ کَانَ عَاقِبَةُ الَّ

َ
فَلَمْ یسِیرُوا فِی الْ

َ
1 . همانند آیه أ

و نیز: )نحل/36(.
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نکته اول: اگرچه در بیشــتر مــوارد لحن آیات بیم‌دهنده بوده‌اســت و درصددِ 
بیــان لزوم عبرت‌گیــری از مکان‌‌ها و آثار به‌جامانده از اقــوام و ملت‌‌های غیرموحد 
گذشته‌است، اما می‌توان با اِلغای خصوصیت از آثار اقوام کافر، و سرایت آن به آثار و 
مکان‌‌های مرتبط با اقوام موحد این‌گونه برداشت کرد که همان‌گونه که دقت در آثار 
و مکان‌‌های اقوام کافر و مشرک موجب پندگیری و عبرت‌آموزی است، دقت و تأمل 
در آثار اقوام خداپرســت نیز موجب تقویت ریشه‌‌های فرهنگی و هویتی برای جامعۀ 

دینی یکتاپرست خواهد شد.
نکته دوم: شــاید بر استدلال به آیات اشکال شــود که این آیات دلالتی بر لزوم 
حفــظ مکان‌خاطره‌‌ها، اعم از مکان‌‌های مرتبــط با اقوام موحد و غیرموحد ندارند و 
در صورتی که باقی و موجود هســتند‌، تنها به مشــاهدۀ آن‌ها و عبرت‌آموزی توصیه 
کرده‌است که این مسئله دلالتی بر لزوم حفظ این مکان‌‌ها ندارد. در جواب این اشکال 
می‌توان این‌گونه گفت که اگر چه منطوق این آیات ـ همان‌گونه که اشــکال‌کننده 
اشاره کرد ـ دلالتی بر لزوم حفظ این مکان‌‌ها ندارد، اما فهم عرفی از فحوای این آیات 
مشــروع بودن حفظ این مکان‌‌ها برای بقای آن‌ها درجهتِ مشــاهده و عبرت‌آموزی 

است، حتی اگر قائل به لزوم آن نشویم. 
مکان‌خاطره‌ها در روایات نیز انعکاس یافته‌است. ازجمله در خطبۀ أمیرالمومنین؟ع؟ 
خطــاب به فرزندش امام مجتبی؟ع؟ این‌گونه خطــاب می‌کند که با مطالعه در آثار 
گذشتگان از آن‌ها عبرت گرفته‌اند و خوبی‌‌ها و بدی‌‌های آن‌‌ها را شناخته‌اند و دربارۀ 
فرزندش خوبی‌‌ها را انتخاب نموده و بدی‌‌ها را از او دور ساخته‌است1 )نهج البلاغه، نامۀ 31(.
کلام امیرالمومنیــن؟ع؟ نیز همانند آیات ذکرشــده اگر دلالت صریحی بر لزوم 
حفظ آثار و مکان‌‌های گذشــتگان نداشــته باشد، اما فهم عرفی از فحوای این کلام 
جواز و مشــروعیت این نگهداری و صیانت است، حتی اگر قائل شویم فهم عرفی 

دلالت بر لزوم حفظ ندارد.

رْتُ فِی اَخْبَارِهِمْ، وَسِرْتُ فِی آثَارِهِمْ،  رْتُ عُمُرَ مَنْ کَانَ قَبْلِی، فَقَدْ نَظَرْتُ فِی اَعْمَالِهِمْ،،ذَفَکَّ ی وَ اِنْ لَمْ اَکُنْ عُمِّ ، اِنِّ 1 . اَیْ بُنَیَّ
هِمْ اِلَی آخِرِهِمْ. فَعَرَفْتُ صَفْوَ ذَلِکَ مِنْ کَدَرِهِ وَ  رتُ مَعَ اَوَلِّ ی بِمَا انْتَهی اِلیَّ مِنْ اُمُورِهِمْ قَدْ عُمِّ حَتّی عُدْتُ کَاَحَدِهِمْ، بَلْ کَاَنِّ

یْتُ لَکَ جَمِیلَهُ وَ صَرَفْتُ عَنْکَ مَجْهُولَه. نَفْعَهُ مِنْ ضَرَرِهِ فَاسْتَخْلَصْتُ لَکَ مِنْ کُلِّ اَمرٍ نَخِیلَهُ وَ تَوَخَّ
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کارکردهای فرهنگی در مکان‌خاطره‌های شهری 
هویــت یک جامعه پدیده‌ای فرا تاریخی و ذاتی نیســت و در خلأ نیز تشــکیل 
نمی‌شود، بلکه پدیده‌ای واقعی و ملموس و متأثر از محدودیت‌‌های زمانی، مکانی و 
فضایی است )سلیمانیه، طباطبایی یزدی، 1400، 21(. به عبارت دیگر، از مولفه‌‌های مهم ایجاد 
هویت یک جامعه حافظۀ تاریخی آن جامعه است؛ حافظه‌ای که از دیرباز در ارتباط 

با مفهوم شهر، فضا و زمان مورد توجه بوده‌است )بهرامی، قاسمی، ربیعی، 1396، 2(.
با توجه به نقش بسیار مؤثر مکان‌خاطره‌‌ها در ایجاد و تقویت هویت ملی و مذهبیِ 
یک جامعــه، تلاش درجهتِ حفــظ، آن‌‌ها ازجمله ضروری‌تریــن اقدامات جامعه 
درزمینــۀ حفظ هویت و ارزش‌های دینی، اجتماعی و فرهنگی یک جامعه اســت. 
نکتــۀ قابل ذکر این‌که توجه به نمادها و هویت ملی تا زمانی پســندیده و مورد تأیید 
است که از حدّ اعتدال خارج نشود و جنبۀ ملی‌پرستی افراطی و ناسیونالیستی به‌خود 
نگیرد و به‌عنوان یک مانع درمقابلِ رشــد و گسترش باورها و اعتقادات مذهبی افراد 

جامعه پدیدار نشود. 

کارکردهای اقتصادیِ مکان‌خاطره‌ها
بدون شــک حفظ و مرمت و بازســازی مکان‌خاطره‌‌ها ـ مخصوصاً آن دسته از 
مکان‌خاطره‌هــا که در زمرۀ مکان‌های باســتانی و تاریخی و میــراث فرهنگی قرار 
می‌گیرند ـ و جلوگیری از تخریب و آسیب دیدن آن‌‌ها دارای ارزشی مالی و اقتصادی 
است و نقش به‌سزایی در رشد اقتصاد جامعه و به‌طور خاص، اقتصاد شهری خواهد 

داشت.
همان‌گونه که ذکر شد اکثر مکان‌خاطره‌‌های شهری مکان‌‌هایی هستند با قدمتی 
طولانی که از زمان‌‌های گذشته باقی مانده‌اند و به‌تبع آن، در زمرۀ مکان‌‌های تاریخی 
و میراث فرهنگی قرار گرفته‌اند که این خود باعث جذب توریســت و گردشــگر و 
محققان و پژوهشگران مطالعات فرهنگی و تاریخی از نقاط مختلف جهان می‌شود. 
ازاین‌رو نقش شــگفت‌انگیز این مکان‌ها در جذب ســرمایۀ اقتصــادی برای جامعۀ 

شهری حقیقتی انکارناپذیر است.
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براســاس برآوردهای سازمان جهانی و جهانگردی، درآمد توریسم در سال 1990 
میلادی با دویســت و چهل و نه میلیارد و سیصد میلیون دلار، درحدودِ هشت تا ده 
درصد تولید ناخالص ملی جهان بوده‌است که به این ترتیب بیشترین درآمد و حجم 
مبادله را بعد از نفت و فرآورده‌های نفتی و صنایع تولیدی به‌خود اختصاص داده‌است 
و ازنظر اقتصادی و کسب درآمدهای ارزی درمیانِ کشورهای مختلف جهان اهمیت 
و جایگاه خاصی یافته‌است. به همین دلیل در سال‌های اخیر شاهد رقابت فشرده‌ای 

درزمینۀ جذب توریست درمیانِ تمامی کشورهای جهان بوده‌ایم )فتاحی، 1394، 92(.

تأمین مصالح عامه )اجتماعی( 
واژۀ »مصلحت« در ضمیر انسان‌‌ها معنایی روشن و بدون ابهام دارد و از همین رو 
مانند بسیاری از واژگان دیگر در حوزۀ تعریف با ابهام مواجه شده‌است و زبان‌شناسان 
را بر این وا داشته‌است تا این مفهوم را در ترادف و همراهی با واژگان مشابه آن یا در 

تقابل با مفاهیم متضاد آن تعریف و تبیین کنند )عزیزی و فلاح‌زاده، 1400(.
برخی از زبان‌شناســان با تعابیر نفع، سزاوار، شایستگی و مقابل مفسده از آن یاد 

کرده‌اند )دهخدا، 1377، ذیل عنوان مصلحت(.
در تعریــف »مصلحت« از دیــدگاه فقیهان و اصولیان عباراتــی به این نحو بیان 
شده‌است: مصلحت عبارت اســت از دفع ضرر و یا به‌دست آوردن منفعت دینی یا 
دنیوی )قمی، 1430ق، 208(. برخی دیگر نیز به این نکته اشاره کرده‌اند که در مصلحت 
دو جنبه وجود دارد: جنبۀ ایجابی که عبارت باشد از جلب منفعت، و جنبۀ سلبی که 
عبارت است از دفع مفسده. در برخی از اوقات تنها جنبۀ ایجابی مدنظر قرار می‌گیرد 
و عنوان مصلحت بار می‌شود که در این صورت درحقیقت جنبۀ سلبی یا همان دفع 
مفسده نیز در نیت است، چراکه به عقیدۀ برخی از علما دفع مفسده مقدم بر جلب 
منفعت است. ازاین‌رو هر کجا جلب منفعت باشد، دفع مفسده نیز لحاظ شده‌است 

)حسینی گرگانی، 1393، 110(.
همچنین مصلحت را می‌توان به دو نوع »فردی« و »اجتماعی« تقسیم کرد )عزیزی 
و فلاح زاده، 1400(. در مصلحت فردی، این تک‌تک افراد هستند که منتفع می‌شوند یا 
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ضرر از آن‌‌ها دفع می‌شود و اگر مثلًا از بین صد نفر مسئله‌ای به مصلحت نود و نه نفر 
ق مصلحت نسبت‌به آن شخص قرار نگرفته و مصحلت  و به ضرر یک نفر باشد، متعلَّ

فردی در حق او جاری نشده‌است.
اما در مصلحت اجتماعی یا عامه مصلحت به عموم افراد جامعه به‌عنوان یک کل 
نه تک‌تک افراد تعلق می‌گیرد. ازاین‌رو در مثال سابق اگرچه نسبت‌به آن یک نفر که 
متعلق مصلحت قرار نگرفته‌است مصلحت صدق نمی‌کند، اما نسبت‌به عامۀ مردم و 
حتی همان یک نفر ـ از آن‌جا که او نیز از افراد همین مجموعه است ـ مصلحت وجود 
دارد و جامعه و به‌تبع آن عامۀ افراد از آن منتفع می‌شوند یا ضرر از آن‌‌ها دفع می‌شود. 
به عبارت کوتاه، عرصۀ به‌کار بستن مصالح اجتماعی، امور اجرایی و اجتماعی یا 
اموری هستند که درزمینۀ ارتباط و روابط افراد جامعه با یکدیگر و اجتماع‌اند. ازاین‌رو 
برخی در بیان فرق بین دو مفهوم »مصلحت فردی« و »مصلحت اجتماعی« به این 
نکته اشــاره کرده‌اند که در مفهوم اول، تزاحم میان مصالح متعدد یا بین مصلحت و 
مفسده تصور نمی‌شود، چراکه یک امر یا به مصلحت فرد است یا خیر، در حالی که 
در مفهوم دوم آنچه متصور است تزاحم مصالح با یکدیگر است که در این صورت 
تشــخیص مصلحتِ اهم ازمیانِ مصالح مختلف ضروری است. تزاحم بین مصالح 
فرد و اجتماع تصور می‌شود و بسیار رخ می‌دهد که دیدگاه شرع همیشه تقدم مصالح 

نوعی و اجتماعی بر مصالح فردی و شخصی باشد )عزیزی و فلاح‌زاده، 1400(.
آنچه از روایات فهمیده می‌شود، لزوم حرکت به‌سمت تحقق مصلحت اجتماعی 
است. در کلامی از امیرالمؤمنین؟ع؟ خداوند امر به معروف را واجب نمود، به جهت 

این‌که دربردارندۀ مصلحت برای عموم افراد جامعه است1 )نهج‌البلاغه، حکمت 252(.
در فرازی از خطبۀ فدکیه، حضرت زهرا؟عها؟ 2 )مجلسی، 1403ق، 107( نیز با اشاره به 
این حکم الهی، مصلحت داشــتنِ امر به معروف برای عموم افراد جامعه را به‌عنوان 
دلیل وجوب آن ذکر می‌کنند و این خود نشان‌دهندۀ وجوب مراعات کردنِ مصلحت 

عامۀ افراد جامعه است )حسینی شیرازی، 1428ق، 397(.

1 . فرض الله الأمر بالمعروف مصلحةً للعوام.

2 . فرض الله الأمر بالمعروف مصلحةً للعامّة.
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با توجه به نکات ذکرشده، بی‌شک توجه به ضوابط و ارزش‌‌های خاص اخلاقی 
و مذهبیِ یک جامعۀ دینی در جذب توریســت و گردشگر خارجی جزو ملزومات 
و ضروریات این مســئله اســت، چراکه هدف از جذب گردشگران و پژوهشگران و 
بازدید از مکان‌خاطره‌‌ها درجهتِ آشــنایی آن‌‌ها بــا فرهنگ و هویت ملی و مذهبی 
جامعۀ مقصد است و از سوی دیگر نیز جذب سرمایۀ اقتصادی برای جامعه‌ای دینی 
مذهبی. ازاین‌رو نمی‌توان با تمسک به لزوم جذب گردشگر خارجی، اصول اخلاقی 
و دینی جامعه را نادیده گرفت و به هر نحوی سعی در جذب گردشگر و بازدیدکنندۀ 

خارجی داشت.
درحقیقت باید توجه داشــت اگر جلب منفعت دنیوی موجب مخالفت با حکم 
شرعی شــود، در این صورت از نگاه فقیهان عنوان مصلحت بر آن صدق نمی‌کند، 
بلکه ملاک مصلحتْ اعتبار آن ازجانبِ شارع یا حکم عقل به انطباق و سازگاری با 
معیارها و مقاصد شرع است )قمی، 1430ق، 308(. درحقیقت، مصلحت در جامعۀ دینی 
آن چیزی استك ه تأمین‌کنندۀ دنیا و آخرت افراد جامعۀ دینی باشد که این خود در 
پرتو رعایت احکام شرعی محقق خواهد شد، چراکه حلال و حرام‌های شرعی و باید و 
نبایدهای دین برای تأمین مصالح دنیوی و اخروی انسان است )جوادی آملی، 1379، 466(.
در بحــث از مکان‌خاطره‌‌ها و نــگاه فرهنگی و اقتصادی با توجه به نقش مؤثر و 
پررنگ حفظ مکان‌خاطره‌‌ها در ایجاد و تثبیت هویت مذهبی، فرهنگی و اجتماعی 
افراد جامعۀ شــهری از یک‌ســو و ایجاد بستر جذب و افزایش ســرمایۀ اقتصادی و 
مالی از ســوی دیگر، بی‌شــک وجود و بقای این مکان‌‌ها به صلاح جامعۀ شهری و 
به تعبیری دیگر، دارای مصحلت برای عامۀ افراد آن جامعه اســت و براساسِ روایات 
و تأیید همۀ عقلا سعی در برخورداری جامعه از مصلحت و منفعت، امری پسندیده 
و مشروع و عقلایی است. این تا جایی است که برخی با درنظر گرفتن مصالح مهم 
و مؤثر ذکرشــده به این نکته اشــاره کرده‌اند که شــاید بتوان حکم به وجوب حفظ 
مکان‌خاطره‌‌ها نیز نمود )فتاحی، 1394، 138(، چراکه بنابر آیۀ 60 ســورۀ انفال1 خداوند 

هُ یعْلَمُهُمْ وَ مَا  ینَ مِنْ دُونِهِمْ لَا تَعْلَمُونَهُمُ اللَّ کُمْ وَ آخَرِ هِ وَ عَدُوَّ ةٍ وَ مِنْ رِبَاطِ الْخَیلِ تُرْهِبُونَ بِهِ عَدُوَّ اللَّ وا لَهُمْ مَا اسْتَطَعْتُمْ مِنْ قُوَّ عِدُّ
َ
 . 1وَ أ

.َنْتُمْ لَا تُظْلَمُون
َ
هِ یوَفَّ إِلَکُیمْ وَ أ تُنْفِقُوا مِنْ شَ‌یءٍ فِی سَبِیلِ اللَّ



138

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال هشتم، شماره پیاپی 26
بهار 1401

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

مسلمانان را امر و تشویق به تجهیز و آماده‌سازی خود برای مقابله با دشمن می‌نماید 
تا مصحلت اجتماعی در حق جامعۀ دینی،که همان حفظ و صیانت از جامعه است، 
محقق شــود. درحقیقت همان‌گونه که اشاره شــد، مصلحت اجتماعی آن دسته از 
مصالحی است که در قالب و حوزۀ اجتماعی مطرح می‌شود و مصادیقی چون حفظ 
جامعه و جلوگیری از تســلط بیگانگان و نیز رشــد ســطح علمی و فرهنگی جامعه 

زیرمجموعۀ آن است )عزیزی و فلاح‌زاده، 1400؛ نقل در گرجی، 1375، 78(.
یکی از مهم‌ترین راه‌‌های ارتقای سطح علمی و فرهنگی و حتی دینی شهروندان، 
اســتفاده در مســیر ترویج هویت دینی و ملی جامعۀ شــهری و تلاش برای مقابله با 
رسوخ فرهنگ‌‌های ضد دینی و اجتماعی و نیز حفظ و تقویت مکان‌خاطره‌‌ها است. 
از سوی دیگر نیز یکی از عوامل مهم رشد یک جامعه مسائل اقتصادی است که در 
این زمینه نیز ـ با رعایت شرایط و ضوابط شرعی، اخلاقی و فرهنگی ـ مکان‌خاطره‌ها 
می‌توانند یکی از مراکز مهم جذب سرمایۀ اقتصادی داخلی و خارجی قرار گیرند.

تأمین حقوق شهروندی
از نگاه زبان‌شناســان واژۀ »حق«1 دارای معانی مختلفی چون راســت، درست، 
عدل، انصاف، نصیب ، بهره، عادلانه و ســزا بوده و جمع آن »حقوق« است )معین، 
1381، 596(. در اصطلاح2 »حق« به‌معنی امتیاز اســت که امتیازْ خود عبارت است از 
تبلور عنصر یا عناصری از توانایی بهره‌گیری فرد یا جمعیتی از آن چیزی که ســزاوار 

آن است )رمضانی، 1390؛ نقل در فرهیخته، 1377(.
برخــی دیگر نیز تعریف مفصل‌تری از معنــای »حق« در اصطلاح نموده‌اند که 
حقْ قدرت یا امتیازی است که فرد یا افرادی )جمعی( سزاوارِ برخورداری از آن باشند 
ماننــد حق حیــات. به‌ویژه این‌که آن قدرت یا امتیاز به موجــب قانون )حق قانونی( 
یا عرف مقرر شــده باشــد. روشن اســت که افراد هر اجتماع با یکدیگر مناسبات و 

1 . Right
2. مراد اصطلاح سیاسی است که متناسب با مسائل شهروندی است. جهت اطلاع از معنای اصطلاحی فلسفی، حقوقی، 

فقهی اخلاقی و قرآنی بنگرید به: )رمضانی، 1390(.
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روابطی دارند. از رهگذر این مناسبات، آنان مجموعه‌ای از امتیازات و اختیارات مانند 
اختیارات مدنی، اجتماعی، سیاســی و همۀ مزایا و سلطه‌های نشئت‌گرفتۀ از قانون را 

به‌دست می‌آورند که مجموعۀ آن را حقوق می‌نامند )آقابخشی و افشاری راد، 1383(. 
قدر جامع هر دو تعریف اصطلاحیِ ذکرشــده »امتیاز« اســت که بر این اساس 
می‌توان گفت حق در اصطلاح به‌معنای امتیازی اســت برای فرد در جامعه نسبت‌به 

شیئی که سزاوار برخورداری از آن است )رمضانی، 1390(.

استیفای حق »هویت شهری«
»هویت«1 را به هر آن‌چه موجب شناســایی شخص باشد تعریف کرده‌اند )معین، 
1381، 2125(. در اصطلاح نیز منظور از »هویت شهری« تأثیر شهر و عناصر و اجزای 
آن به‌عنــوان مجموعه‌ای از عناصر خارجی بر فرد اســت که منجر به درک و تجربۀ 
فضاییِ فرد از شــهر می‌شــود و نهایتاً این تجربه و درک فضایی باعث شــکل‌گیری 
تجربه‌های شخصی و جمعی و خاطرات شهروندی می‌شود. به بیان کوتاه‌تر، »هویت 
شهری« عبارت است از فرایند ایجاد همین احساس میان فرد به‌عنوان شهروند و شهر 

و عناصر آن به‌عنوان عنصر خارجی )زینلی قطب آبادی، 1394(.
ازجمله حقوق شــهروندی در یک جامعۀ شهری آشــنایی با هویت اجتماعی و 
شــهری و بهره‌مندی از آن اســت. ازجمله عوامل بقای ایــن هویت مکان‌خاطره‌ها 
هستند، چراکه این مکان‌ها دارای هویت‌اند و در ساخت هویت‌‌ تاریخی، فرهنگی و 
اجتماعی یک شهر نقش و سهم ویژه‌ای دارند )سلیمانیه و طباطبایی یزدی، 1400، 21( و این 

هویت‌بخشی موجب انسجام و بقای جامعۀ شهری است.
این واقعیت را نمی‌توان انکار نمود که بخش بزرگی از هویت و زندگی ما جمعی 
و متصل به دیگران است و علاوه‌بر حافظۀ فردی، خود یک حافظه جمعی نیز داریم 
که دربردارندۀ خاطرات، عقاید، ارزش‌ها و باورهای مشــترک با دیگرانی اســت که 
حتی شاید آن‌ها را نشناسیم )زینلی قطب آبادی، 1394(. این هويت در جريان تعامل افراد و 

1. Identity
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گروه‌های اجتماعی به‌طور مستمر توليد و باز توليد می‌شود که همان هویت اجتماعی 
است )غراب، 1390، 10(.

از ســوی دیگر، هویت شهری جهت حفظ ساختار منسجم و یک‌پارچۀ زندگی 
شــهری از ضروریات جامعۀ شــهری است. مراد از هویت شــهری نیز فرایند ایجاد 
ارتباط میان فرد به‌عنوان شــهروند و شــهر و عناصر آن به‌عنوان عنصر خارجی است 
که از مؤلفه‌های سازندۀ هویت شهری، پیوند میان گذشته با آینده است و این پیوند 
نه‌تنها باعث حفظ گذشته می‌شود، بلکه عامل مهمی در ارتقای کیفیت شهر در آینده 
به‌شــمار می‌رود )زینلی قطب آبادی، 1394(. با توجه به توضیحات فوق روشــن می‌شود 
که مکان‌خاطره‌ها نقش بســیار مؤثر و کلیدی در ایجاد و تقویت هویت اجتماعی و 
شهری دارند، چراکه در بردارندۀ خاطرات مشترک بین افراد جامعۀ شهری هستند و 

نیز از مهم‌ترین پل‌های ارتباطی جهت پیوند گذشته با آینده به‌شمار می‌روند.
به عبارت دیگر، این فضاها با ایجاد واقعه‌ای خاص یا پدید‌ آمدن تجربۀ شــهری 
و تحــت تأثیر دوره‌ای زمانی هویــت یافته‌اند و علاوه‌بر حیــات عادی و اجتماعی 
خود در معماری و شهرســازی، در ذهن ساکنان آن شهر نقش می‌بندند و خاطراتی 
منحصربه‌فرد در دل و ذهن ســاکنان قدیمی و جدید شهر باقی می‌گذارند که حتی 
با گذشــت ســال‌ها از آن واقعه، این خاطرات از نسلی به نسل دیگر انتقال می‌یابد و 

موجب تقویت هویت و خاطرات جمعی در شهر می‌شود )حبیبی و سید برنجی، 1395(.
 ازاین‌رو مکان‌خاطره‌ها یکی از مولفه‌های تأمین‌کنندۀ حق شهروندان در آشنایی 

و هویت‌پذیری درزمینۀ هویت اجتماعی و شهری هستند.

نفی ضرر از جامعه )استناد به قاعدۀ لا ضرر و لاضرار(
قاعدۀ فقهی »لاضرر« ازجمله ادلۀ مهم و قابل‌اســتناد در ابواب فقهی گوناگون 
است و مورد استفادۀ وسیع فقیهان قرار می‌گیرد )مکارم شیرازی، 1370، 23(.1 نقش قاعدۀ 
»لاضرر« درزمینۀ حفظ مکان‌خاطر‌ه‌های شهری نیازمند تبیین معنای هیئت ترکیبی 

1. برای اطلاع از مستند و مدارک قاعده بنگرید به: )حسينی‌ سيستانی، 1414ق، 11؛ بجنوردی، 1419ق، 211؛ محقق داماد، 
.)131 ،1391
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جملۀ »لا ضرر و لا ضرار« اســت. فقیهان و اصولیان نظریه‌های مختلف و متعددی 
در این زمینه بیان کرده‌اند.

1( نفی حکم ضرری: بنابراین تبیین که مشهورترین تبیین است، مراد نفی حکم 
ضرری در عالم جعل و تشــریع است یعنی شارع چنین حکمی را در شریعت جعل 
نکرده‌است. حال خواه خود حکم برای مکلف ضرری باشد مانند وضوی ضرری، 
یا این‌که حکم مســتلزم ضرر به غیر باشد مانند حکم به لزوم معاملۀ غبنی که در این 
صورت مســلتزم ضرر بر مغبون خواهد بود )انصاری، 1428ق، 460؛ انصاری، رســائل فقهیه، 

1414ق، 116، بجنوردی 1419ق، 217؛ هاشمی شاهرودی، 1419ق، 501(. 
2( نفی حکم ضرری به لسان نفی موضوع: بنابراين تبیین، حكم ضرری به لسان 

نف ىموضوع نفی شده‌است1 )خراسانی، 1409ق، 381(.
3( نهی مولوی تحریمی از ضرر رســاندن: براســاس این تبییــن »لا« برای نهی 
تحریمی مولوی بوده و شارع از ضرررسانی به خود و دیگران نهی می‌کند )شیخ الشریعه 

اصفهانی، 1410ق، 24(.
4( نهی حکومتی و ســلطانی از ضرر رســاندن: براساس این تبیین »لا« در فقرۀ 
لاضرار، برای نهی حکومتی و ســلطانی اســت و پیامبــر؟ص؟ از جنبۀ حاکم و ولی 
جامعه بودن در همۀ ادوار و زمان‌ها، از ضرر رساندن به یکدیگر نهی کرده‌است، نه 

از جنبۀ شارع بودن )موسوی خمينی، 1415ق، 113؛ سبحانی تبریزی، 1423ق، 523(.
5( برخی دیگر از عالمان نگاه دقیق‌تری به مفاد هیأت ترکیبی قاعده داشته‌اند و با 
توجه به دو فقرۀ »لاضرر« و »لاضرار« به تبیین مفاد هریک از دو قســم پرداخته‌اند. 
بنابراین دیدگاه مفاد فقرۀ »لاضرر« همان نظر مشــهور است، یعنی حکم ضرری در 
شریعت جعل نشده‌است، به این معنا که حکمی که سبب ضرر باشد تشریع نشده‌است 
)حسينی‌ سيستانی، 1414ق، 133، 149(. به عبارت دیگر، فقرۀ »لاضرر« نافیِ ضرر نشئت‌گرفته 

1 . تفاوت بين تبیین اول و دوم در اين استك ه در تبیین اول حكم مستقيماً برداشته مى‌شود، ولی در تبیین دوم آنچه برداشته 
شده‌است، متعلّق حكم و به عبارت ديگر، خود موضوع است، هرچند به انگيزۀ نف ىحكم باشد.

ثمرۀ بحث در آن‌جا معلوم مى‌شودك ه موضوع ضرر ىنباشد، ول ىحكم ضرر ىباشدك ه در اين صورت بنا بر تبیین دوم، 
قاعدۀ لا ضرر شـــامل مورد نيست، زيرا خود موضوع باعث ضرر نيست تا حكمش برداشته شود. ول ىبراساس تبیین اول 

اگر خود حكمِ صادرشده ازناحيۀ شارع موجب ضرر باشد، آن حكم برداشته مى‌شود )هاشمی شاهرودی، 1419ق، 500(.
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از حکم شــرعی اســت )حســینی حائری، 1426ق، 586؛ هاشــمی شــاهرودی،1433ق، 489(.
و امــا مفاد فقرۀ »لاضرار« نهی از ضرر رســاندن به دیگران اســت که این خودْ 
مقتضی دو امر اســت: امر اول تحریم مولوی در ضرررســانی بــه دیگران و امر دوم 
تشــریع اســتفاده و به‌کارگیری ابزارهای حکومتی و اجرایی توســط حاکم شرعی 
درجهتِ جلوگیری از ضرررسانی به دیگران. زیرا صرف تحریم ضرررسانی تا زمانی 
که بازوی اجرایی و عامل بازدارنده به کمک آن نیاید، نمی‌تواند مانع از ایجاد ضرر 

توسط افراد نسبت‌به دیگران باشد )حسينی‌ سيستانی، 1414ق، 134، 135، 150، 211(.
بــه عبارت دیگر، آن‌چه به حاکم شــرع اجــازه می‌دهد با اســتفاده از ابزارهای 
حکومتی و اجرایی جلوی سوءاســتفاده از حق )محقق دامــاد، 1391، 141( و ضرررسانی 
را بگیرد ـ حتی با منع کردن ضررزننده از حق خودش، چراکه فرض این اســت که 
اســتیفای حق توسط ضررزننده مستلزم ضرررســانی به غیر است ـ فقرۀ »لا ضرار« 

است )حسینی حائری، 1426ق، 586، 587؛ هاشمی شاهرودی، 1433ق، 489، 490(.
باید توجه داشــت ایجاد و به‌کارگیری سازوکار جلوگیری از ضرررسانی مختص 
حاکم و نهاد‌های متولی حاکمیتی است، نه همۀ افراد جامعه )حسينی‌ سيستانی، 1414ق، 
151(. به تعبیر دیگر، نفی »ضرار« و جلوگیری از ضرررســانی در بســیاری از موارد، 
حکمی ولایی و ســلطانی اســت، نه به این معنا که پیامبر؟ص؟ از جنبۀ ولی و حاکم 
 و نه شارع و مقنن بودن ـ نهی از ضرر رساندن کرده‌اند، بلکه نهی و جلوگیری  بودن ـ
از ضرررســانی اگرچه حکمی الهی و شــرعی اســت ولی برای جلوگیری از ایجاد 
هرج‌ومرج برعهدۀ نهاد حاکمیتی و حاکم قرار داده شده‌است نه عموم افراد )حسینی 

حائری، 1426ق، 588(. 

نظر مختار در مسئله و نحوۀ استدلال به قاعده
پیش از بیان نظر مختار و نحوۀ استدلال به قاعده، ذکر چند نکته ضروری است.
نکتۀ اول: بنابر فهم و ارتکاز عرفی، ضرر عبارت اســت از فقدان، نداشتن یا از 
دست دادن هر آنچه از مواهب حیات و زندگی می‌یابیم و از آن منتفع می‌شویم )مکارم 
شــیرازی، 1370، 55(. به عبارت دیگر، محروم شــدن انسان از نفع مسلّم و قطعی از دید 
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عرف ضرر محسوب می‌شود )سکوتی و شمالی، 1390(.
اگر در صدق ضرر بر عدم نفع اشــکال شود، جای هیچ شک و تردیدی نیست 
که عرف ســلب حق را از مصادیق ضرر اعتبار می‌کند )هاشمی شاهرودی، 1433ق، 451؛ 

حسینی حائری، 1426ق، 522(. 
همان‌گونه که در گذشــته اشاره شد، ازجمله حقوق شــهروندی حق آشنایی و 
بهره‌مندی از هویت شــهری و اجتماعی است که بقای مکان‌خاطره‌ها از مهم‌ترین 
عوامل تحقق این مسئله هستند. ازاین‌رو با ازبین رفتنِ این مکان‌ها به‌واسطۀ فرسودگی 
و عدم مراقب از آن‌ها یا تخریب توسط دیگران، این حق از شهروندان سلب می‌شود 
و آنان متحمل ضرر خواهند شد. به عبارت دیگر، هر آنچه مانع استیفای این حق برای 

شهروندان شود از مصادیق ضرر خواهد بود.
نکتۀ دوم: بنابر نظر صحیح، قاعدۀ »لاضرر« تنها شامل ضررهای حقیقی مانند 
نقص عضو یا نقص در مال نمی‌شــود، بلکه ضررهای اعتباری1 نیز تحت شمول این 
قاعده قرار می‌گیرند )هاشــمی شاهرودی، 1433ق، 489-485؛ حســینی حائری، 1426ق، 585-
581(.2 ازاین‌رو حتی اگر فقدان هویت شهری و اجتماعی را ضرر حقیقی ندانیم، ولی 
با توجه به پیدایش جوامع شــهری و فرهنگ شهرنشینی و نیاز شهرنشینان در جوامع 
شهری به این هویت، فقدان آن مصداق ضرر اعتباری برای شهروندان خواهد بود.

نکتۀ سوم: نکتۀ بسیار مهمی که باید مورد توجه قرار گیرد این است که آیا قاعدۀ 
»لا ضرر« تنها در مقام رفع حکم اســت یا توانایــی جعل حکم را نیز دارد؟ به تعبیر 
دیگر، آیا این قاعده فقط نقش بازدارندگی دارد یا می‌تواند نقش سازنده نیز ایفا کند؟
بنابر نظر صحیح، قاعدۀ »لا ضرر« همان‌طور که نافی حکم ضرری اســت، در 
صورت لزوم، توانایی تجویز جعل حکم3 را نیز دارد تا جلوی ضرر گرفته شود )حسينی‌ 
1. مراد از ضرر عرفی، ضرری است که در طول ارتکاز حق عقلایی است مانند محروم شدن فرد از حقوق عرفی )هاشمی 

شاهرودی، 1433ق، 485؛ حسینی حائری، 1426ق، 581(.
2 . ظاهر کلام شهید صدر در ابتدا عدم شمول قاعدۀ »لاضرر« نسبت‌به ضررهای ارتکازی جدید به‌طور مطلق است، اما 
در انتها با بیان دو نکته و ارائۀ راه‌حل مشـــکل را برطرف می‌کند و ضررهای ارتکازی حادث نیز تحت شمول قاعده قرار 

می‌گیرند. بنگرید به )هاشمی شاهرودی، 1433ق؛ حسینی حائری، 1426ق(.
3. همان‌طور که قبلًا اشاره شد، مراد حکمِ ولایی است یعنی حکمی که به حاکم و نهاد حاکمیتی تفویض شده‌است نه 

عامۀ افراد.
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سيســتانی، 1414ق، 293-292؛ هاشمی شاهرودی، 1433ق، 495-491؛ حسینی حائری، 1426ق، 600-
593(. برخی نیز به این مسئله این‌چنین تصریح کرده‌اند:

»نمى‌تــوان بــاورك ردك ه دايرۀ قاعــدۀ لا ضرر، محدود به رفــع احكام و افعال 
خاص وجود ىباشد و نسبت‌به مواردك ىه خلأ قانون ىموجب ورود زيان و خسارت 
مى‌‌گردد نقشــ ىايفا نكند. با اين توجيهك ه چنانچه عدم جعل حكم از ناحيۀ شارع 
موجــب ضرر بر بندگان شــود، ورود ضرر و زيانْ منتســب به شــارع نخواهد بود تا 
»لاضرر« آن را مرتفع ســازد، چراكه محيط تشــريع و قانون‌گذار ىبه جميع شئون، 
محيط حكومت شــرع مقدس اســت و همان‌طورك ه جعل قانون ممكن است برا ى
فردي ا جامعه زيان داشته باشد، سكوت و عدم جعل نيز چه‌بسيار زيان و خسران به‌بار 

آورد« )محقق داماد، 1391، 160(.

نظر مختار درزمینۀ کارکرد قاعدۀ »لا ضرر« در لزوم حفظ مکان‌خاطره در شهر
با توجه به این‌که وجود و بقای مکان‌خاطر‌ه‌ها دربردارندۀ نفع و مصلحت مادی 
و معنوی برای جامعۀ شهری هستند و از طرف دیگر، حق جامعۀ شهری برخورداری 
از ایــن مکان‌های هویت‌بخش اســت، در صورتی که مورد بی‌توجهی و غفلت قرار 
گیرند، قطعاً در گذر ایام دچار فرسودگی می‌شود و ازبین خواهند رفت یا توسط افراد 
دیگر تخریب خواهند شــد که در هردو صورت جامعۀ شهری متحمل ضرر خواهد 

شد. ازاین‌رو با تمسک به قاعدۀ »لا ضرر« می‌توان این‌چنین نتیجه گرفت که:
عــدم لزوم حفظ و مراقبت از مکان‌خاطره‌ها در شــهر مســتلزم دو امر ذیل و یا 

حداقل یکی از دو امر خواهد بود:
1( عدم بقای مکان‌خاطره‌ها مساوی است با ازدست دادن نفع اجتماعی و مادی 
که ازدســت دادن یکی از عوامل مهم تأمین مصلحت برای جامعۀ شهری و افراد آن 

است.
2( عدم بقای مکان‌خاطره‌ها مســاوی اســت با ازدســت دادن یکی از مهم‌ترین 
عوامــل ایجاد و تقویت هویت شــهری و اجتماعی و درنتیجه متضرر‌شــدن جامعۀ 

شهری و شهروندان.
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وظیفۀ حاکم و دستگاه‌های حاکمیتی و نهادهای متولی حرکت برطبقِ مصلحت 
جامعۀ شــهری و عموم افراد آن و نیز تلاش درجهتِ کســب هرچه بیشتر نفع برای 
آنان اســت. اما تصمیمات لازم برای دوری از متضرر شدن شهر و شهروندان اتخاذ 
نشده‌اســت و حرکتی در‌جهتِ حفظ و بقای مکان‌خاطره‌ها صورت نپذیرفته‌است، 
ازاین‌رو مصلحت جامعه محقق نشده‌است. از طرفی تحقق ضرر برای جامعۀ شهری 
و ســاکنان آن اســت و با توجه به مفــاد فقرۀ »لاضرر« در قاعــدۀ فقهی »لاضرر و 
لاضرار« حکم ضرری در شریعت جعل نشده‌است، ولی لزوم توجه به مکان‌خاطره‌ها 
و نیز حفظ آن‌ها از فرســودگی و آســیب، حکمی مولوی اســت که برای حاکم و 

دستگاه‌های حاکمیتی جعل شده‌است. 
بنا بر فقرۀ »لا ضرار« نهادهای حکومتی و مسئول وظیفه دارند درجهتِ جلوگیری 
از ضرر رســاندن و تخریب عمدی این مکان‌ها توســط دیگران قدم برداند و با وضع 
قوانین حمایتی و بازدارنده، مانع تخریب این مکان‌ها شوند. این حکمی است ولایی 

که توسط شارع برای حاکم جعل شده‌است.

نتیجه‌گیری
از مجموع مباحثی که درزمینۀ جایگاه مکان‌خاطره‌ها در ایجاد و رشــد هویتی و 
اقتصادی جوامع شــهری بیان شد، این نتیجه حاصل می‌شود که قطعاً وجود و بقای 
این مکان‌ها به مصلحت و نفع جامعۀ شــهری اســت. افزون بر این، حق شهروندان 
برخــورداری از مکان‌خاطره‌ها به‌عنوان عامل مؤثــر و نقش‌آفرین در ایجاد و تثبیت 
فرهنگ و هویت شهری و اجتماعی و انسجام هرچه بیشتر جامعه است و سلب این 
حق و ازبین رفتن آن، بی‌شک از مصدایق ضرر است. از آن‌جایی که حفظ مصالح 
عامۀ افراد جامعه و جلوگیری از متضرر شــدن آنان در زندگی شهری و اجتماعی، از 
وظایف حاکم و دستگاه حکومتی است، ازاین‌رو تلاش درجهتِ حفظ این مکان‌ها 
امری لازم و اجتناب‌ناپذیر است. بنابراین با توجه به مفاد قاعدۀ »لا ضرر و لا ضرار« 
از طرفــی احکام ضرری در شــریعت جعل نشــده‌اند و عدم جعــل لزوم و وجوب 
حفــظ و مراقبت از مکان‌خاطره‌ها، آرام‌آرام ســبب بی‌توجهی به آن‌ها و درنتیجه در 
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معرض تخریب قرار گرفتن و ازبین رفتن مکان‌خاطره‌ها می‌شــود که این ازبین رفتن 
و آسیب دیدن مساوی است با از‌دست دادن نفع عمومی و نیز سلب حق برخوداری 
از هویت شهری و این فقدان و سلب یعنی متضرر شدن شهروندان جامعۀ شهری.

از سوی دیگر، با توجه به مفاد قاعدۀ »لاضرر« آسیب رساندن عمدی به آن‌ها از 
مصادیق ضرررسانی و حرام شرعی است. بنابر مفاد فقرۀ »لاضرار« دستگاه حاکمیتی 
و نهاد‌های مســئول عهده‌دار وظیفۀ جعل قوانین و مجــازات و به‌کارگیری ابزارهای 
اجرایی و حکومتی درجهت جلوگیری از ضرررســانی و تخریب و ازبین بردن آن‌ها 

توسط افراد جامعۀ شهری هستند.
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Abstract
One of the problems that cities of the world today face, especially 

large cities, is high-rise construction. High-rise construction, as a 
set of advantages and disadvantages, has proponents and opponents 
with various and sometimes corresponding arguments. A review of 
these advantages and disadvantages also provides a comprehensive 
view of the jurisprudential study of this issue. The main question 
of the present article is “what is the primary ruling of high-rise 
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construction in an Islamic city.” To answer this question, the 
opinion of Āyatollāh Moḥsin Arākī will be examined and criticized. 
From the jurisprudential arguments including the maxim of Lā 
Ḍirār (“do not inflict injury”), the following five basic rules can be 
mentioned: the necessity of human use, the proportionality of the 
height of the building with the level of religious places, attention to 
religious identity and aspect, non-destruction of cultural heritage, 
and attention to the right of tranquillity for high-rise construction. 
By observing these rules, high-rise construction is jurisprudentially 
permissible and also preferable if the quality of life is improved and 
citizenship rights are preserved.

Keywords: High-Rise Construction, Land Construction, Vertical 
Development, Cultural Heritage, Lā ḍirār (“do not inflict injury”)
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علی الهی خراسانی

استادیار پژوهشکده مطالعات اسلامی در علوم انسانی دانشگاه فردوسی مشهد ـ ایران )نویسنده مسئول( 
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تکتم لعل نامی
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ازجمله قاعدۀ »لاضرار« می‌توان به پنج ضابطۀ اساسی اشاره نمود: لزوم کاربری انسانی، 
تناسب ارتفاع ساختمان با سطح اماکن دینی، توجه به هویت و منظر دینی، تخریب نکردن 
میــراث فرهنگی و توجــه به حق آرامش برای بلندمرتبه‌ســازی. با رعایــت ضوابط فوق، 
بلندمرتبه‌ســازی به‌لحاظ فقهی، مجاز و درصورتِ ارتقای کیفیت زندگی و حفظ حقوق 

شهروندی رجحان دارد.
کلیدواژه‌ها: بلندمرتبه‌سازی، اِعمار زمین، توسعۀ عمودی، میراث فرهنگی، لاضرار.

مقدمه
یکی از مســائلی که شــهرهای امروز جهان به‌ویژه شــهرهای بزرگ با آن مواجه 
هستند، ساختمان‌های بلند با شــیوۀ امروزی است. بلندمرتبه‌سازی در ابتدا به‌منظور 
بهره‌گیری بهتر از زمین‌های مرکز شــهر در شــهرهای بزرگ کشورهای غربی مورد 
اســتفاده قرار گرفت )رزاقی اصل، مهدوی‌نیا، فیضی و دانشپور، 1389، 7(. اما امروزه مسائلی 
ازقبیلِ افزایش جمعیت، تقاضای مردم برای مســکن، کار در محلی خاص، رشــد 
ســریع شهرها و کمبود منابع ازجمله زمین برای توسعه افقی، سیاست افزایش تراکم 
ساختمانی و بلندمرتبه‌سازی را به‌عنوان راه‌حل برای مشکل مسکن و ایجاد پایداری 
 ،Chung Hii et al 2009م؛ ، Gál, et al 2008م؛ Thi Van( در شــهرهای جهان مطــرح کــرد

2011م(.
یکی از پیامدهای رشد سریع شهرنشینی در ایران در دهه‌های اخیر، ظهور پدیدۀ 
بلندمرتبه‌ســازی اســت که گرته‌برداری از الگوی غربی آن برای تقاضای سرسام‌آور 
مســکن اســت. تحمیل اجباری این نوع ســاخت و سازها بر بدنۀ شــهرها علاوه‌بر 
به‌هم زدن توازن کالبدی آن‌ها، موجب بروز عوارض بسیاری برای فرایند شهرنشینی 
شده‌اســت )حســین‌زاده دلیر و حیدری، 1390، 3(. استفادۀ فراگیر از روش بلندمرتبه‌سازی 
به‌تدریج افزون بر کاربری‌های اقتصادی مانند کاربری‌های صنعتی، اداری و تجاری، 
دامن‌گیر کاربری‌های مسکونی نیز گشت و به مناطق پیرامونی شهرها گسترش یافت 

)عنابستانی، جوانشیری، 1394، 5(.
تمام ساخت‌وسازهای یک شهر براساس معیارهای تعیین‌شده در مقررات شهری 
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 Short( انجام می‌شــود و این قوانین و مقررات شهری شــامل بلندمرتبه‌ها نیز می‌شود
، 2007، 23(. ســاختمان‌های بلند بنابر نوع و ویژگی‌ها، اســتانداردهایی نیز دارند، اما 
این اســتانداردها در ارتباط با شهرهای مختلف و نوع ساختمان‌های بلند متفاوت‌اند 
)مهندسین مشاور پارت، 1392، 32(. در مکان ایجاد ساختمان‌های بلند، آنچه پیش از هرچیز 
ضروری می‌نماید، انجام مطالعاتی با درنظر گرفتن مکانی بهینه برای بلندمرتبه‌سازی 
در شهر است )رضایی‌راد، 1390، 20(. در مکان‌گزینیِ ساختمان‌های بلند عوامل بسیاری 
ازجمله عوامل ملی و منطقه‌ای و محلی باید درنظر گرفته شوند. از آن جمله می‌توان 
به ویژگی‌های محیط و اطراف ســاختمان، حمل‌ونقل، بافت‌های تاریخی و میراث 
فرهنگی اشــاره کرد )عنابســتانی و همکاران، 1394، 5(. همچنین توجه به شبکۀ دسترسی 
محلی، دسترسی به زیرساخت‌های اجتماعی و کالبدی نیز مهم هستند )بمانیان، 1390، 42(.
اما نســبت‌به پیشینۀ پژوهش در بررســی فقهی بلندمرتبه‌سازی باید گفت تاکنون 
هیچ مقاله‌ای در این باب منتشر نشده‌است و تنها محسن اراکی در درس‌های خارج 
فقه خود به این موضوع پرداخته‌اســت. در کتاب فقه عمران شــهری آمده‌است که 
در ایــن مقاله برای اولین‌بار به بررســی و نقد آن پرداخته‌ایم. توجه بایســته به میراث 
فرهنگــی )ملموس یا ناملمــوس( در پردازش فقهی مســأله و تطبیق قاعدۀ لاضرر و 
لاضرار )دیدگاه آیت‌الله سیســتانی( در حق آرامش همســایگان از نوآوری‌های این 

مقاله به‌شمار می‌آید.

تاریخچۀ بلندمرتبه‌سازی در ایران
سابقۀ بلندمرتبه‌ســازی در ایران به اوایل دهۀ 1340 می‌رسد. در فاصلۀ سال 41-

1339 در محل تقاطع خیابان فردوســی و جمهوری اســامی ساختمان تجاری 16 
طبقه‌ای به‌نام ساختمان پلاسکو ساخته شد که می‌توان از آن به‌عنوان اولین ساختمان 
بلندمرتبــه ایران نــام برد. با پدید‌ آمدن انقلاب اســامی، بلندمرتبه‌ســازی تقریباً به 
مدت 10 ســال متوقف شد. موج جدید بلندمرتبه‌ســازی در سال‌های پایانی دهۀ 60 
درپیِ افزایش قیمت زمین در تهران و فروش تراکم ازســوی شــهرداری تهران آغاز 
شــد )فرهودی، محمدی، 1380، 73( و بخش‌های شــمال تهــران، عمدتاً مناطق 1، 2 و 3 
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شــهرداری را درنوردیــد. رونق برج‌ســازیِ خصوصی ظاهراً ســازمان‌ها و نهادهای 
دولتی نظیر بنیاد مســتضعفان را هم تشویق به این کار کرد )شماعی، جهانی، 1390، 74(. 
احداث ســاختمان‌های بلند با کاربری‌های مختلف )هتل و آپارتمان‌های مسکونی( 
در شهر مشهد نیز از اوایل دهۀ 50 رونق پیدا کرد که از آن جمله می‌توان به احداث 
مجموعه‌آپارتمان‌های مرتفع یا 550 واحد و 600 دستگاه اشاره کرد. پس از انقلاب 
نیز ســاخت این بناها مانند مجموعۀ زیست‌خاور با 18 طبقه شامل واحدهای تجاری 
و مسکونی، ساخت مجتمع مسکونی بانک ملی، ساخت آپارتمان‌های مسکونی در 
شــهرک‌ها و نواحی توسعه‌‌یافتۀ شهر مثل قاسم‌آباد و امامیه ادامه یافت )امیدوار، 1389، 
7(. این روند درطیِ ســال‌های اخیر روند رو به ‌رشــدی به‌خــود گرفته و نه‌تنها برای 
کمبود مسکن شــهری بلکه به‌عنوان نمادی برای شهرسازی مدرن در دومین کلان 

شهر کشور مطرح شده‌است )عنابستانی و همکاران، 1394، 3(.

مفهوم‌شناسی
چیستی بلندمرتبه‌سازی یک موضوع نسبی است و مؤلفه‌های مهم و متنوعی در 
تعریف آن دخیل است، از‌این‌رو در طول زمان و در مکان‌های مختلف نیز تعاریف 
متفاوتی داشته‌اســت. به‌عنوان مثال در منطقه‌ای که همۀ خانه‌ها ویلایی هستند یک 
ســاختمان دو طبقه، بلند به‌نظر می‌رسد و در شــهری مثل شیکاگو1 اگر ساختمانی 
نخواهد کوچک به‌نظر برســد یا تحت‌الشعاع ساختمان‌های اطراف قرار نگیرد، باید 
دارای ده‌ها طبقه باشــد )عنابســتانی و همــکاران، 1394، 2(. معیارهای زیر می‌توانند یک 

ساختمان را بدون توجه به بلندی یا تعداد طبقات تعریف کند:
- تراکم خالص ســاختمانی: نسبت کل ســطح زیر بنا‌به سطح قطعه‌زمینی که 

ساختمان روی آن بنا شده‌است در مقایسه با عرف محل بالا باشد.
- از سیســتم‌های مکانیکی )معمولًا آسانســور( برای ارتباطات عمودی استفاده 

شود.

1. شیکاگو به‌خاطر مسائل قابل‌اعتنای شهری به‌نوعی آغازگر مطالعات گسترۀ شهری در حوزه‌های مختلف بود، به‌نحوی که 
اولین مکاتب مطالعات شهری در این شهر شکل گرفته‌است و به‌عنوان نمونۀ خاص از آن یاد می‌شود.
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- استفاده از سیستم‌ها و روش‌های ویژۀ ساختمانی و مدیریتی با سیستم‌های مورد 
اســتفاده در ساخت‌و‌سازهای کم‌مرتبۀ معمولی تفاوت داشته باشد )فلاح‌زاده، محمودی 
پاتی، 1393، 133(. در جدول ذیل، نمونه‌های از تعاریف بلندمرتبه‌سازی و ساختمان‌های 

بلند ازمنظر دیدگاه‌های مختلف آمده‌است.

جدول 1. تعاریف ساختمان‌های بلندمرتبه از دیدگاه‌های مختلف

سالمنبعتعریفدیدگاه

طراحی شهری
آپارتمان‌ها را می‌توان به دو گروه اصلی تقسیم کرد 
که در آن، ساختمان‌های متعارف تا 8 طبقه و بیش از 

آن بلندمرتبه یا برج نامیده می‌شوند.

چیارا و
1995کروسبی

به آپارتمان‌های بلندمرتبۀ بیش از 10 طبقه اصطلاحاً طراحی شهری
1383سعیدنیابرج می‌گویند.

طراحی
و معماری

ساختمان منفرد مرتفع که ارتفاع آن بلندتر از قطر 
1375ناطقی الهیدایرۀ محاطی پلان باشد بلندمرتبه خواهند بود.

مهندسی 
ساختمان

هنگامی که ارتفاع ساختمان باعث شود نیروهای 
جانبی ناشی از زلزله و باد بر طراحی آن تأثیر بگذارد، 
بر این مبنا ازلحاظ ارتفاع ساختمان‌های بیشتر از 10 

طبقه، بلندمرتبه به‌شمار می‌آیند.

1377بمانیان

مهندسی 
تأسیسات

ساختمان کوتاه عمدتاً 3 تا 5 طبقه، ساختمان میان 
مرتبه 8 تا 10 طبقه، ساختمان بلندمرتبه 15 تا 16 طبقه 
و ساختمان‌های بسیار بلند 30 تا 40 طبقه هستند.

2003بارنی

ایمنی

بنا به تعریف سازمان مدیریت و برنامه‌ریزی کشور 
»هر بنایی که ارتفاع آن )فاصلۀ قائم بین تراز کف 
بالاترین طبقۀ قابل‌تصرف تا تراز کف بالاترین طبقۀ 
قابل‌تصرف تا تراز پایین‌ترین سطح قابل‌دسترسی برای 
ماشین آتش نشانی( از 23 متر بیشتر باشد، ساختمان 

بلند محسوب می‌شود.

فرهودی و 
1380محمدی
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سالمنبعتعریفدیدگاه

ایمنی
طبق دستورالعمل اجرایی محافظت ساختمان‌ها 

دربرابر آتش‌سوزی، حداقل تعداد طبقات ساختمان 
مرتفع 8 طبقه تعریف شده‌است.

1380حسین‌علی‌پور

اجتماعی

فاصله‌ای که نظارت بر فعالیت‌های کودکان و 
نوجوانان در فضای باز و صدا کردن آن‌ها به‌راحتی 
امکان‌پذیر است، تعیین‌کنندۀ ساختمان بلندمرتبه 
است و این مقدار حدود 30 الی 50 متر است و حد 
ارتفاع جهت بلندمرتبه بودن ساختمان‌های مسکونی 

32 متر است.

1377بمانیان

اداری
طبق تعریف طرح جامع تهران، ساختمان‌های بالای 

12 طبقه، بلندمرتبه گفته می‌شود.
وزارت راه، 
مسکن و 
شهرسازی

1386

اگرچه ساختمان‌های بلندمرتبه در ایران براساس ضوابط و مقررات شورای عالی 
معماری و شهرســازی ایران مصوب سال 1377 به ساختمان‌های بالای 6 طبقه گفته 
شد، اما این تعریف براساس طرح جامع تهران، مصوب سال 1386 به ساختمان‌های 
بالای 12 طبقه اطلاق شده‌است )عنابستانی و همکاران، 1394، 2(. با وجود تعاریف فوق، 
اما معیار واحدی برای تعریف این‌گونه ساختمان‌ها ارائه نشده‌است. بلندی ساختمان 
نســبی است و بستگی به شرایطی همچون شرایط اجتماعی، تصورات فرد از محیط 
و ارتفاع ســاختمان‌های هم‌جوار دارد و تا حد زیادی با توجه به عرف محل تعریف 
می‌شــود. به این صورت که درمیانِ آسمان‌خراش‌های شــهرهایی چون نیویورک و 
شیکاگو، ساختمان‌های 40 تا 50 طبقه کوتاه به‌نظر می‌رسند، در حالی ‌که همین بناها 
برای شهرهای بزرگ اروپایی جزو ساختمان‌های بلندمرتبه محسوب می‌شوند )رهنما و 

همکاران، 1390، 115(.
تعریف ساختمان‌های بلند در رابطه با مسائل شهری می‌تواند ترکیبی از متغیرهای 
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کمی و کیفی باشد. به‌طور مثال در برخی مناطق انگلستان، ساختمان‌های بلند براساس 
ارتفاع، تأثیرگذاری بر محیط اطراف یا تأثیر عمده بر خط آســمان تعریف می‌شود. 
اگر بنایی یکی از این شــرایط را داشته باشد، ساختمان بلندمرتبه محسوب می‌شود. 
به‌طور مثال با این شــرایط یک ساختمان با ارتفاع متوسط هم به‌شرط تأثیرگذاری در 
خط آســمان یا محیط اطراف می‌تواند تابع ضوابط بلندمرتبه‌ســازی باشد )عنابستانی و 

همکاران، 1394، 7-6(.

نگاهی به محاسن و معایب بلندمرتبه‌سازی
بیش از یک قرن از ظهور ســاختمان‌های بلندمرتبه می‌گــذرد. در طول زمان و 
بسته به شرایط، مسائل منتج از بلندمرتبه‌سازی باعث تغییر دیدگاه‌ها در تصمیم‌گیری 
سیاســت‌های شــهری شــد )رهنمــا، عبــاس‌زاده، 1385، 101( و بــه این ترتیــب، راهبرد 
بلندمرتبه‌سازی به‌عنوان مجموعه‌ای از مزایا و معایب، موافقان و مخالفانی با ادله‌های 
مختلف و گاه متناظر پیدا کرده‌است. مرور این مزایا و معایب، دیدی جامع در بررسی 

فقهی این پدیده نیز فراهم می‌آورد.
برخی موافقان احداث بناهای بلند را نوعی واقع‌گرایی دانسته و با توجه به شرایطی 
که در قرن حاضر ایجاد گردیده‌است، بر استفاده از ساختمان بلند تأکید می‌کنند و 
در مجموع با توجه به رشــد جمعیت شهرهای بزرگ، احداث ساختمان‌های بلند را 
راه‌حل طبیعی و مناســب جهت اســکان مردم در شهرهای بزرگ می‌دانند. ساختن 
بناهای مسکونی مرتفع، امکان استفاده از زمین آزاد )باغ( و زمین‌های بازی را بیشتر 
می‌کند، ساختمان و زمین، آفتاب بهتر و بیشتری می‌گیرند و از‌این‌رو خانه‌های بلند 
برتری دارند. برای استفاده از فضای آزاد و نور و هوای کافی احداث ساختمان‌های 
بلند لازم اســت. بنابراین اســاس طرح‌های معماران احداث پارک‌ها و گردشگاه‌ها 
اســت. یک ساختمان بلند مسکونی در آشنایی و نزدیک شدن ساکنان خود همانند 
آشــنایی‌هایی که در دهات و جوامع کوچک رخ می‌دهند، نقش اجتماعی مثبتی را 
ایفا می‌کند. همچنین خانواده‌ها با عوامل مختلفی که تحت عنوان ســامت محله و 
روابط اجتماعی، موقعیت، امکانات و خدمات اجتماعی اســت تمرکز دارند )توکلی 
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کازرونی، کشمیری، 1396، 322(. از دیگر مزایای بلندمرتبه‌سازی می‌توان به این موارد اشاره 
کرد: کاربرد بهینۀ زمین با توجه به تمرکز جمعیت، ایجاد شهرهای متراکم‌تر و کاهش 
حمل‌ونقل ناشی از آن، کاهش توسعۀ حومه شهری و درنتیجه کاهش آسیب وارده 
به محیط، کاهش حجم شــبکه‌های زیربنایی شهری، مسافرت درون‌شهری کمتر و 
درنتیجه اتــاف وقت کمتر، ظرفیت و امکان ایجاد ســاختمان با کاربری مختلط، 
سرعت بیشتر باد در ارتفاع )ظرفیت بیشتر برای بهره‌وری از انرژی باد(، امکان نورگیری 
طبیعی فضا به‌خاطر طبقات کم‌عرض و کشــیده در ارتفــاع، امکان خلق فضاهای 
.)Wood ، 2007، 402( دنج و آرام و به‌دور از شــلوغی شــهر و ایجاد چشم‌انداز شهری
مخالفان این ایده بر این باور هســتند که موفق‌ترین شهرها در گذشته، شهرهایی 
بودند که مردم و ســاختمان‌ها در یک تعادل ویژه با طبیعت قرار داشــتند. در حالی 
‌که ســاختمان‌های بلندمرتبه برخلاف طبیعت عمــل می‌کنند یا در اصطلاح مدرن، 
برخلاف محیط. ســاختمان‌های بلندمرتبه برخلاف خود انســان نیز عمل می‌کنند، 
به این دلیل که او را از دیگران منزوی و دور می‌کنند و این انزوا ممکن اســت عامل 
اساســی در افزایش میزان جرم باشد.1 درمیانِ این روند رو به افزایشِ بلندمرتبه‌سازی، 
کودکان به‌مراتب بیشــتر آســیب می‌بینند؛ به این دلیل که آن‌ها رابطۀ مستقیم خود با 
طبیعت و دیگر کودکان را از‌دســت می‌دهند. بلندمرتبه‌ســازی برخلاف جامعه هم 
عمل می‌کند، زیرا جلوی عملکردهای طبیعی واحدهای اجتماعی )ازقبیل خانواده، 
محله و غیره( را می‌گیرد. به‌علاوه بلندمرتبه‌ســازی برخلاف شبکه‌های حمل‌ونقل 
ارتباطی و خدماتی هم عمل می‌کند، زیرا آن‌ها را به‌سمت تراکم بالاتر و بار ترافیکی 

بیش‌ازحد در خیابان‌ها هدایت می‌کند )امینی، حسینی، نوروزیان ملکی، 1391، 3-2(.
در ارتباط با کیفیت زندگی شــهری و مســائل اجتماعی، عقیــدۀ نظریه‌پردازانِ 
مخالف بر این است که مجتمع‌های زیستیِ بلند به‌هیچ‌وجه جای یک مسکن سالم 
و طبیعی را نمی‌گیرند )بالکن جای باغچه( و مالکیت مجتمع‌های زیســتی هیچ‌گاه 
جای مالکیت یک‌خانه معمولی را نمی‌گیرد. ســاختمان‌های بلند برعکس طبیعت 

1. برای مشاهدۀ نمونۀ تحقیقات در این زمینه، ر.ک: )پورموسوی و همکاران، 1390؛ نسترن، قاسمی و یساولیان، 1396(.
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و محیط زیســت عمل می‌کننــد و مقیاس محیط و جریان طبیعی هــوا را نیز به‌هم 
می‌زنند و سبب ایجاد آلودگی می‌شوند. ساختمان‌های بلند کلیۀ ارزش‌های قدیمی 
کالبد و ســیمای شهرها را زیر پا گذاشته‌اند و مناظر طبیعی شهرها را ازبین می‌برند. 
لوئیــس مامفورد منتقد بزرگ معماری، اظهار می‌کند: مرتب کردن ســاختمان‌های 
مرتفع پیوســته یا برج‌ها حتی اگر به‌اندازه‌ای از یکدیگر جدا شــده باشند که بر هم 
سایه نیندازند، ایجاد محیطی عاری از جذابیت است، زیرا که بناهای پیوسته یا برج‌ها 
خورشــید را از محیط می‌گیرند و مقیاس انســانی را تخریب می‌کنند، محیطی که 
صمیمیت و آشــنا بودن با آن برای خردسالان و بزرگسالان شادی‌بخش است )توکلی 

کازرونی، کشمیری، 1396، 322(.
همچنین، بلندمرتبه‌ســازی مشــکلات جدیدی مانند افزایــش ازدحام و تراکم، 
افزایش مزاحمت‌های شهری، کمبود فضاهای باز و تفریحی، بحران انرژی، کاهش 
دسترسی شهروندان به هوای آزاد و نور خورشید و اثرات زیست‌محیطی زیادی ازقبیل 
دگرگونی الگــوی طبیعی وزش باد، تغییر تصنعی دما، ایجاد خُرداقلیم و ســایه‌های 
وســیع، آلودگی ســفره‌های آب‌های زیرزمینی و خاک، کاهش سطوح نفوذناپذیر 
شــهری و... را به شهر و نواحی شهری تحمیل کرده‌اســت )رهنما و عباس‌زاده، 1385؛ 

.)Wood ، 2007 عنابستانی و همکاران، 1394؛ مبهوت، سروش،  و رحمانی، 1395؛
بنابراین به‌دلیل تأثیرات زیاد توســعۀ متراکم ساختمانی و بلندمرتبه‌سازی بر اقلیم 
محلی یک شهر )Cueto et al ، 2009( برخی پیشنهاد می‌دهند باید متغیرهایی مانند باد 
و گرما و تابش خورشید نیز در فرآیندهای تصمیم‌گیری برای انواع توسعه‌های شهری 
درنظر گرفته شود )Marsh ، 2010؛ Tsou et al ، 2012(. بررسی مزایا و معایب بلندمرتبه‌سازی 
نشــان می‌دهد که آثــار مثبت و منفیِ این پدیده دارای ابعــاد متنوع و در حوزه‌های 
مختلف فضایی، زیســت‌محیطی، فرهنگی و اجتماعــی و نیز امنیتی قرار می‌گیرد.

صلاحیت فقه در بررسی بلندمرتبه‌سازی
در ابتدا باید به این پرســش پرداخت که بلندمرتبه‌سازی می‌تواند در بررسی‌های 

فقهی قرار گیرد و آیا فقه می‌تواند تحلیلی دربارۀ آن داشته باشد؟
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در پاســخ باید گفت بنابر دیدگاهی که از وجــه ایدئولوژیک فقه دفاع می‌کند، 
»نظام عمران شهری مانند سایر نظام های زندگی اجتماعی از دو جنبه برخوردار است:
جنبۀ ســاختار ایدئولوژیک برخاســته از جهان‌بینی خاص کــه به‌منزلۀ جوهر و 
محتوای نظام اســت و طراحان نظام در چهارچوب آن نظام زندگی اجتماعی بشر را 

طراحی و ارائه می‌کنند؛
جنبۀ فنی نظام که مبنای طراحی قالب‌های فنی و اجرایی نظام قرار گرفته‌است و 

شکل و صورت اجرایی نظام را تشکیل می‌دهد.
در نظام عمران شهری اسلامی، فقه اسلامی است که محتوای ایدئولوژیک این 

نظام را تأمین می‌کند« )اراکی، 1397، 10(.
همچنین می‌توان گفت »مدیریت شــهری در راســتای انجام وظایف خود ملزم 
به انجام کنش‌ها و واکنش‌هایی نســبت‌به رفتار شــهروندان اســت. این رفتارها گاه 
به‌صــورت عملی و گاه به‌صورت جعل قانون و سیاســت‌گذاری صورت می‌پذیرد. 
این کنش‌هــا و واکنش‌ها از آن‌جا که همگی تحت عنــوان »عمل« قرار می‌گیرند 
موضوع احکام فقهی واقع می‌شــوند، ازاین‌رو لازم اســت تا حکم فقهی آن از منابع 
دینی اســتخراج شود تا »عمل« مدیریت شــهری در محدودۀ ضوابط شرعی سامان 

یابد« )دری، 1396، 1، 13(.
نکتۀ مهم آن‌که فقه می‌تواند نســبت‌به هر پدیده‌ای‌‌ به بررســی حقوق انســان‌ها 
دربارۀ آن پدیده و نیز ضوابط فقهیِ آن، تحلیل و بررســی خود را ارائه دهد. به ‌بیان 
دیگر در بلندمرتبه‌سازی چه حقوقی باید رعایت شود و چه آسیب‌هایی به دیگران لازم 
می‌آید که فقه باید از آن منع کند؟ روشن است که این بررسی به‌معنای نادیده‌گرفتن 
نظریات علوم انســانی نیست بلکه کمک در حل مســئله و رفع چالش‌های زندگی 

شهری است.

حکم اولی بلندمرتبه‌سازی
پرسش اساسی آن‌که فارغ از شرایط خاص و اضطراری )حکم ثانوی( و نیز حکم 

ولایی و مصلحت‌های موقتی، حکم اولی بلندمرتبه‌سازی در شهر چیست؟ 
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»جواز« بلندمرتبه‌سازی براساس »قاعدۀ فقهی اِعمار »آبادانی« زمین« استنباط 
می‌شود. دلیل این قاعده آیۀ زیر است:

رْضِ وَاسْتَعْمَرَکمْ فیها )هود/61( او شما را از زمین به‌وجود آورد 
َ
کمْ مِنَ الْ

َ
نْشَأ

َ
هُوَ أ

و از شما خواست که در آن آبادانی کنید. 
شــمولیت آبادانی و عمران در زمین شامل شــمولیت مکانی، شمولیت مراتبی، 

شمولیت زمانی می‌شود )مبلغی، 1433ق، 59(.
هرکدام از شمولیت‌های فوق به این معنا است:

شمولیت مکانی: گستردگی آبادانی نسبت‌به جمیع سطوح زمین؛
شمولیت مراتبی: جمیع مراتب و سطوح آبادانی؛
شمولیت زمانی: نسبت‌به تمامی زمان‌ها و نسل‌ها.

عمومیت آیه شامل مصداق‌های نوین و معاصر عمران و ساخت‌وساز نیز می‌شود 
و به این ترتیب با این شــمولیت، اصل مشــروعیت و جواز بلندمرتبه‌ســازی در شهر 

استفاده می‌شود. البته ضوابط فقهی بلندمرتبه‌سازی در ادامه خواهد آمد.
امــا در این میان دیدگاهی فقهــی وجود دارد که در بلندمرتبه‌ســازی اصل را بر 

مبغوضیت و مرجوحیت گذاشته‌است.

بررسی دیدگاه مبغوضیت بلندمرتبه‌سازی
الف.  روایات منع از بنای منزل بیشتر از هشت ذراع:

وْ قَالَ 
َ
بْعِ أ ذْرُعٍ کانَ مَا فَوْقَ السَّ

َ
وْ قَالَ ثَمَانِیةِ أ

َ
»إِذَا کانَ سَــمْک الْبَیتِ فَوْقَ سَــبْعَةِ أ

ذْرُعِ مُحْتَضَراً وَ قَالَ بَعْضُهُمْ مَسْکوناً« )حر عاملی، 1409ق، 310/5؛ برقی، 1371ق، 
َ
مَانِی الْ الثَّ

608/2؛ کلینی، 1407ق، 528/6(.
زمانی که سقف خانه بالای هفت یا هشت ذراع است جنیان در آن خانه حاضر 

می‌شوند و در آن‌جا سکنی می‌کنند.
یاطِینَ لَیسَتْ فِی  یاطِینُ إِنَّ الشَّ ذْرُعٍ فَمَا کانَ فَوْقَ ذَلِک سَکنَهُ الشَّ

َ
ابْنِ بَیتَک سَبْعَةَ أ

مَا تَسْــکنُ الْهَوَاءَ )حر عاملی، 1409ق،  310/5؛ کلینی، 1407ق،  رْضِ وَ إِنَّ
َ
ــمَاءِ وَلَ  فِی الْ السَّ

528/6(؛ ارتفــاع خانۀ خود را هفت ذرع قرار بده. آنچه از آن بالاتر می‌رود، مســکن 
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شــیاطین خواهد بود، شــیاطین نه در آســمان‌اند و نه در زمین بلکه در هوا سکونت 
دارند.

هْلِ بَیتِهِ وَ بِعِیالِهِ فَقَالَ کمْ سَقْفُ بَیتِک فَقَالَ 
َ
رْضِ بِأ

َ
هْلِ اَلْ

َ
شَــکا إِلَیهِ رَجُلٌ عَبَثَ أ

مَانِیةِ إِلَی اَلْعَشَرَةِ  ذْرُعٍ ثُمَّ اُکتُبْ آیةَ اَلْکرْسِی، فِیمَا بَینَ اَلثَّ
َ
ذْرُعٍ فَقَالَ اِذْرَعْ ثَمَانِیةَ أ

َ
عَشَرَةُ أ

 تَکونُ  ذْرُعٍ فَهُوَ مُحْتَضَرٌ تَحْضُرُهُ اَلْجِنُّ
َ
کثَرُ مِنْ ثَمَانِیةِ أ

َ
کمَا تَدُورُ فَإِنَّ کلَّ بَیتٍ سَمْکهُ أ

فِیهِ تَسْــکنُه )حر عاملی، 1409ق، 312/5؛ برقی، 1371ق، 608/2(؛ مردی به امام صادق؟ع؟ از 
اذیت کردن اجنه شــکایت کرد. امام؟ع؟ فرمود سقف خانۀ تو چه اندازه‌ای است؟ 
عرض کرد: ده ذراع. فرمود: هشت ذراع اندازه بگیر و آیت‌الکرسی را بین هشت تا 
ده ذراعی به‌شــکل دور تا دور بنویس، زیرا هر خانه‌ای که سقف آن بیشتر از هشت 

ذراع باشد، محل حضور جن است و در آن خانه ساکن می‌شوند.
بنابــر دیــدگاه فــوق از این دســته از روایات، مبغوضیت شــدید شــرعیِ ایجاد 

ساختمان‌های بلند استفاده می‌شود.
بررسی دلالی:

محتضر یعنی شخصْ صورت حیات دارد اما آمادۀ مرگ است یعنی عدم حیات 
واقعی. اگر منزلی بیشــتر از 7 یا 8 متر باشــد که از سکونت خارج شود خلوتگاهی 
برای حضور جن می‌شــود. یعنی باید دانســت چرا جــن در آن طبقات فوق 7 یا 8 
متری حضور پیدا می‌کند؟ به‌دلیل آن‌که در این طبقات زائد، حیات انســانی وجود 
ندارد. شــاید بتوان گفت این روایات بر لزوم اســتفاده از بنا جهت سکونت انسانی 
اشــاره دارند. درنتیجه یکی از شرایط و ضوابط اساسی در مصداق بلندمرتبه‌سازی، 
»کاربری انسانی« است. به بیان دیگر نباید صرفاً طبقات اضافه شود ولو آن‌که هیچ 

سکونتی صورت نگیرد. مازاد کاربری انسانی نباید ساخته شود.

ب. تقریر اراکی و بررسی آن:
محسن اراکی با بیان مبغوضیت بلندمرتبه‌سازی می‌نویسد:

»نظام اسلامی ساختمان‌های شهری در جهت افقی است نه عمودی. از مجموعه 
روایات و منابع اسلامی استفاده می‌شود نظام ساختمانی در شهر اسلامی جهت افقی 
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دارد نه عمودی، به این معنا که ساختمان‌ها به‌نحوی ساخته می‌شوند که افق آسمان 
از دید ساکنان شهر پوشیده نگردد و ارتباط ساکنان شهر با آیات الهی آسمان و زمین 

قطع نشود« )اراکی، 1397، 65(.
روایات ناهی از ساخت منارۀ طویله کنار مسجد و امر به هم‌سطح بودن با مسجد 

و نیز ساخت بنایی بلندتر از کعبه.
اراکی می‌نویســد: »این روایت به‌روشــنی بر مرجوحیت شــرعی منارۀ بلندتر از 

سقف مسجد دلالت دارد« )اراکی، 1397، 67(.
اما باید گفت نسبت ارتفاع ساخت‌وساز با سطح مسجد یا کعبه می‌تواند دو گونه 

باشد:
اول. نســبت فیزیکی: درکنارِ مسجد یا بناهای مقدس نباید ارتفاع ساختمان‌ها 
به‌اندازه‌ای باشــد که مسجد یا بنای مقدس گم شود. همچنین به‌دلیل قاعدۀ وجوب 
حفظ شــعائر دینی و حرمت هتک آن. ازجمله مصادیق هتک و استخفاف می‌تواند 
بلندمرتبه‌ســازی درکنارِ اماکن دینی مانند مساجد، حرم امامان معصوم7و حسینیه‌ها 

باشد. 
)شــعائر دینی توقیفی نیســت و توسط جامعۀ اســامی به‌عنوان نماد دینی اعتبار 

می‌شود( )ر.ک: سند، 1432ق، 66(.
دوم. نسبت فرهنگی: از این روایت می‌توان عدم جواز »گم‌شدگی منظر دینی« 
در شهر به‌وسیلۀ بلندمرتبه‌سازی را استفاده کرد. به این معنا که مسجد و بناهای دینی 
بیانگر و منبع هویت دینی و حس تعلق به معنویت شهر هستند. بلندمرتبه‌سازی نباید 
به‌گونه‌ای باشــد که در فرهنگ بصری و ســیما و منظر پیرامونی اماکن مقدس، این 

نماد دینی گم شود و از دید شهروندان خارج شود.
 اراکــی به دســته‌ای دیگــر از روایات بــرای مرجوحیت و مبغوضیت شــرعی 

بلندمرتبه‌سازی اشاره می‌کند و می‌نویسد:
»مجموعۀ چهارم مرکب از دو دســته روایات است: دستۀ اول روایاتی است که 
بر تعدادی از ســنن و مستحباتی دلالت دارد که با ساختمان‌های بلند سازگار ندارد، 
بلکه ساختمان‌های بلند موجب تعطیل کامل آن‌ها می‌شود نظیر: روایاتی که دربارۀ 
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اســتحباب نگاه کردن به آیات الهی آسمان قبل از نافلۀ شــب و به‌طور مکرر، وارد 
شده‌است و این‌که سیرۀ پیامبر اکرم؟ص؟ بر آن جاری بوده‌است.

ی  بِی صَلَّ لَامُ یقُولُ: وَذَکرَ صَلَاةَ اَلنَّ هِ عَلَیهِ اَلسَّ بَا عَبْدِ اَللَّ
َ
»مُعَاوِیةَ‌بْنِ وَهْبٍ قَالَ سَمِعْتُ أ

 ینَامُ  سِهِ وَ یوضَعُ سِوَاکهُ تَحْتَ فِرَاشِهِ ثُمَّ
ْ
رُ عِنْدَ رَأ هُ عَلَیهِ وَ آلِهِ قَالَ کانَ یؤْتَی بِطَهُورٍ فَیخَمَّ اَللَّ

 تَلَا اَلآیاتِ مِنْ آلِ عِمْرَانَ  ــمَاءِ ثُمَّ بَ بَصَرَهُ فِی اَلسَّ  قَلَّ هُ فَإِذَا اِسْتَیقَظَ جَلَسَ ثُمَّ مَاشَاءَللَّ
 یقُومُ إِلَی  رُ ثُمَّ  یسْتَنُّ وَ یتَطَهَّ هَار ثُمَّ یلِ وَالنَّ رْضِ وَاخْتِلَفِ اللَّ

َ
مَاوَاتِ وَالْ إِنَّ فِی خَلْقِ السَّ

رْبَعَ رَکعَاتٍ عَلَی قَدْرِ قِرَاءَتِهِ رُکوعُهُ وَ سُجُودُهُ عَلَی قَدْرِ رُکوعِهِ یرْکعُ 
َ
اَلْمَسْــجِدِ فَیرْکعُ أ

 یعُودُ إِلَی فِرَاشِهِ فَینَامُ مَا  سَهُ ثُمَّ
ْ
ی یقَالَ مَتَی یرْفَعُ رَأ سَهُ وَ یسْجُدُ حَتَّ

ْ
ی یقَالَ مَتَی یرْفَعُ رَأ حَتَّ

مَاءِ ثُمَّ  بُ بَصَرَهُ فِی اَلسَّ هُ ثُمَّ یسْتَیقِظُ فَیجْلِسُ فَیتْلُو اَلآیاتِ مِنْ آلِ عِمْرَانَ وَ یقَلِّ شَــاءَ اَللَّ
رْبَعَ رَکعَاتٍ کمَا رَکعَ قَبْلَ ذَلِک ثُمَّ یعُودُ إِلَی 

َ
ی أ رُ وَ یقُومُ إِلَی اَلْمَسْجِدِ فَیصَلِّ یسْتَنُّ وَ یتَطَهَّ

بُ بَصَرَهُ  هُ ثُمَّ یسْتَیقِظُ فَیجْلِسُ فَیتْلُو اَلآیاتِ مِنْ آلِ عِمْرَانَ وَ یقَلِّ فِرَاشِــهِ فَینَامُ مَا شَاءَ اَللَّ
کعَتَینِ ثُمَّ یخْرُجُ  ی اَلرَّ رُ وَ یقُومُ إِلَی اَلْمَسْجِدِ فَیوتِرُ وَ یصَلِّ ــمَاءِ ثُمَّ یسْــتَنُّ وَ یتَطَهَّ فِی اَلسَّ
لَاةِ )حر عاملی، 1409ق، 270/4(؛ یادی از نماز پیامبر؟ص؟ نمود و فرمود: شــب  إِلَــی اَلصَّ
هنگام خواب آبی بــرای وضو برای آن حضرت فراهم می‌کردند و آن را با پارچه‌ای 
می‌پوشاندند و کنار سر آن حضرت می‌گذاشتند و مسواک آن حضرت را زیر تخت 
خواب آن حضرت می‌گذاشــتند، رســول خدا؟ص؟ لحظه‌ای که خدا می‌خواست به 
خواب می‌رفت. پس آنگاه که از خواب برمی‌خاســت می‌نشســت و به این سوی و 
آن سوی آسمان نظر می‌افکند سپس آیات آخر سورۀ آل عمران را تلاوت می‌فرمود 
رْضِ... ســپس مســواک می‌زد و وضو 

َ
ــمَاوَاتِ وَالْ که می‌گوید: إِنَّ فِی خَلْقِ السَّ

می‌گرفت و به محــل نماز خود می‌رفت و چهار رکعت نماز می‌خواند که رکوعش 
به‌اندازۀ قرائتش و ســجودش به‌اندازۀ رکوعش بود. آن‌چنان رکوع می‌نمود که گفته 
می‌شد کی سر از رکوع برمی‌دارد؟ و چون به سجده می‌رفت، گفته می‌شد کی سر 
از ســجده برمی‌دارد؟ سپس به بستر باز می‌گشت و تا لحظه‌ای که خدا می‌خواست 
می‌خوابید بعد از بیداری، باز در بســتر می‌نشســت و همان آیات سورۀ آل عمران را 
تلاوت می‌نمود و به این سوی و آن سوی آسمان نظر می‌افکند. سپس مسواک می‌زد 
و وضــو می‌گرفت و به مصلای خود می‌رفت و چهار رکعت به همان نحو پیشــین 
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به‌جا می‌آورد. دگربار به رختخواب بازمی‌گشــت و تا لحظه‌ای که خدا می‌خواست 
می‌خوابید و سپس بیدار می‌شد و می‌نشست و آن آیات از سورۀ آل عمران را تلاوت 
می‌کرد و نظر به این سوی و آن سوی آسمان می‌افکند سپس مسواک می‌زد و وضو 
می‌گرفت و نماز وتر را به‌جا می‌آورد و دو رکعت نافله فجر را به‌جا می‌آورد و سپس 

برای نماز صبح بیرون می‌رفت.
در شــهری که گرفتار ساختمان‌های بلند است به‌ویژه در آن‌جا که با فاصله‌های 
کم احداث می‌شــوند فرصت و فضایی برای انجام کاری که در این روایت از سنت 
رســول خدا؟ص؟ روایت شده‌اســت وجود ندارد و عملًا زمینه انجام این سنت نبوی 

ازمیان می‌رود« )اراکی، 1397، 68/1(.
نسبت‌به دیدگاه اراکی می‌توان اشکالات ذیل را مطرح کرد:

اول. نمی‌توان بــا اطمینان گفت عبارت »یقلب بصره فی الســماء« تنها بر این 
معنا دلالت دارد که پیامبر؟ص؟ آســمان را می‌دید و آیــات را می‌خواند. این احتمال 
نیز عقلایی اســت که پیامبر؟ص؟ رو به آســمان می‌کرد، یعنی به بالا نگاه می‌کرد و 
آیات را می‌خواند. بیدار شــدن از خواب و نشستن و بلافاصله آیات قرآن را خواندن 
مؤید همین احتمال اســت که پیامبر؟ص؟ پس از بیدار شــدن به محلی نمی‌رفتند که 
آســمان دیده شود تا رؤیت آسمان »موضوعیت« داشته باشد، مگر آن‌که پیامبر؟ص؟ 
در حیــاط و یا فضای باز می‌خوابیدند. در این ‌صورت نیز آســمان را دیدن می‌تواند 
موضوعیت نداشــته باشد، بلکه مهم نگاه‌ کردن به‌سمت آســمان است. اگر دیدن 
آسمان موضوعیت داشته باشد، این احتمال نیز مطرح است که پیامبر؟ص؟ زیر سقف 
بوده اما از پنجره‌ای به آسمان می‌نگریستند که این حالت می‌تواند در ساختمان‌های 
بلند اتفاق افتد. همچنین شــخص می‌تواند در این ساختمان‌ها به پشت بام رود یا در 

بالکن بنشیند و به آسمان بنگرد.
دوم. روشــن اســت که با ندیدن آسمان، ســنت نبوی به‌صورت کامل تعطیل 
نمی‌شود و با وجود مانعی در انجام یک مستحب، نمی‌توان حکم به مبغوضیت این 

رفتار داد.
ســوم. حتی اگر ظاهر روایت چنین باشــد که دیدن آســمان موضوعیت دارد، 
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شــخص می‌تواند این قسمت از سنن مســتحبی را به »قصد رجاء« به‌جا آورد و تنها 
نگاه خویش را به‌ســمت آسمان کند و چنین کاری در هر ساختمان بلند و کوتاهی 
امکان‌پذیر است، چراکه نمی‌توان به اطمینان رسید که روایت در مقام بیان این مطلب 
اســت که در تمام ساختمان‌ها باید آسمان »به‌راحتی« و با یک نگاه چرخاندن دیده 
شود. اگر مانعی وجود داشت می‌توان به‌قصد رجاء این عمل مستحبی را انجام داد. 

آیت‌الله اراکی نسبت‌به دستۀ دوم روایات این‌گونه می‌نویسد:
کید دارند  »آیات و روایاتی که بر تأمل و تدبر در آیات آسمانی و زمینی خداوند تأ
که از آن‌ها مطلوبیت تدبر و تأمل کثیر در این آیات اســتفاده می‌شود. از این آیات و 
روایات استفاده می‌شود که محیط زندگی انسان‌ها باید به‌گونه‌ای باشد که در زندگی 
روزمرۀ آنان چنین فرصت و امکانی وجود داشته باشد. روشن است در محیط بسته‌ای 
که به‌وسیلۀ ساختمان‌های بلند به‌وجود می‌آید چنین امکانی دست نخواهد داد )اراکی، 

.)69 ،1397
رْضِ وَ مَا تُغْنِی الآیاتُ 

َ
مَاوَاتِ وَالْ »خدای متعال می‌فرماید: قُلِ انْظُرُوا مَاذَا فِی السَّ

ذُرُ عَنْ قَوْمٍ لَ یؤْمِنُونَ )یونس/101(  وَالنُّ
و چندین آیات دیگر مانند آن.

کید بر اندیشــیدن و تدبر در آیات  ایــن آیات و ده‌ها آیــات دیگر که در آن‌ها تأ
آسمانی و زمینی آمده‌است بر این حقیقت دلالت دارد که زندگی اسلامی زندگی یاد 
و ذکر و هوشیاری است. آنچه با زندگیِ یاد و هوشیاری سازگار است فضا و محیطی 
است که امکان تدبر و تأمل روزمره و شبانه‌روز را در آیات آسمانی و زمینی خداوند 
فراهم نماید، در حالی‌که در محیط و فضایی که رابطۀ انســان را با آیات آســمانی و 
زمینی خداوند قطع می‌کند و فرصت و فضایی برای دیدن و تماشــای آیات آسمانی 
و زمینــی خداوند بازنمی‌گذارد جایی برای زندگی یاد و هوشــیاری باقی نمی‌ماند. 
شــهری که در آن به هر سو بنگری جز ساختمان‌های سربه‌فلک‌کشیده و دیوارهای 
بلند به‌چشــم نمی‌خورد، چه فضایی برای تأمل و تدبر در دشت و کویر و ستارگان و 
طلوع خورشید و سیر ماه و تابش مهتاب باقی می‌ماند تا برای آدمی فرصتی برای تدبر 

در آن‌ها پیش آید؟!« )اراکی،1397، 73(.
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نسبت‌به دیدگاه فوق این اشکالات مطرح می‌شود:
اول. با زندگی در ســاختمان‌های بلند نیز می‌توان وســعت شهر و دوردست‌ها و 
کوه‌ها را دید و تدبر نمود، چراکه قرار نیســت در تمام شــهر یکپارچه ساختمان‌های 
مرتفع ســاخته شود و چنین تصویری مخالف با توســعۀ متوازن شهری است و هیچ 
شهرسازی آن را نمی‌پذیرد. حتی اگر در پهنه‌ای از شهر، بلندمرتبه‌سازی شود می‌توان 

در هر طبقه‌ای به‌ کوه‌ها و آسمان نگریست و تدبر کرد.
دوم. این آیات اصل لزوم تدبر و تفکر در آیات الهی را گوشزد می‌کند و اساساً 
در مقام بیان ضابطه برای ساختمان‌ســازی و شهرســازی نیســت. روشــن است که 
مصداقی مانند بلندمرتبه‌سازی مانع اساسی و عامل تعطیلی تدبر در آیات نیست و آیه 
نگفته است هر پدیدۀ انسانی باید لزوماً مصداق و روشی برای تدبر در آیات باشد.

اراکی به دســتۀ دیگری از روایات اشــاره می‌کند که به استحباب دعا در هنگام 
رؤیت هلال دلالت دارند. او می‌نویسد:

»عمل به این روایات و به سنت نبوی در زمینۀ دعا هنگام رؤیت هلال در شهری 
که سراســرش را ســاختمان‌های بلند قرار گرفته‌است میسور نیســت، به‌گونه‌ای که 
زندگی در چنین شــهری به تعطیلی کامل این سنت نبوی منجر می‌شود. همان‌گونه 
که عملًا در شــهرهای مسلمان‌نشــین امروز با کمال تأسف این سنت نبوی کاملًا به 

فراموشی سپرده شده‌است« )اراکی، 1397، 79(.
اشکالات دیدگاه فوق به این ترتیب است:

اول. در ساختمان‌های بلند امکان رؤیت هلال بیشتر است و شخص می‌تواند از 
این ساختمان‌ها برای رؤیت بهتر هلال استفاده کند. 

دوم. دلیل اصلی و غالبی تعطیلی ســنت رؤیت هلال، وجود موانع دیگری برای 
رؤیت است مانند شدت نور در شهر، آلودگی هوا و گردوغباری بودن آسمان. وجود 
تیم‌های حرفه‌ای نیز در سراســر کشــور برای رؤیت هلال عملًا مردم عادی را برای 

تلاش نسبت‌به رؤیت بی‌نیاز ساخته‌است.
ســوم. با مبنای اعتبار استفاده از چشم مســلح یا حتی نقطه‌گذاری با دوربین و 
تلسکوپ و رؤیت با چشم عادی می‌توان با وجود ساختمان‌های بلند، هلال را رؤیت 
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کرد و بلند بودن ساختمان موضوعیتی نخواهد داشت.
چهارم. این روایات اساســاً در مقام بیان ضابطه برای شهرســازی و مرتفع‌سازی 

نیستند.
پنجــم. می‌توان پس از شــنیدن رؤیت هلال و اطمینــان از رؤیت هلال به قصد 

رجاء، دعای وارده را خواند تا این سنت به تعطیلی کشیده نشود.
همچنین اراکی به روایات دیگری برای مبغوضیت شرعی بلندمرتبه‌سازی استناد 
می‌کند که اســتحباب دعا مقارن با طلوع و غروب خورشــید را می‌رساند. او چنین 

می‌گوید:
»عمل به چنین ســنتی در جایی رواج پیدا می‌کند که طلوع و غروب خورشــید 
برای عامۀ مردم محســوس باشــد و در آن‌جا که محیط زندگی به‌گونه‌ای باشــد که 
برای عامۀ مردم طلوع و غروب خورشید نامحسوس باشد، زمینۀ عمل به چنین سنتی 
منتفی خواهد بود و به‌طور طبیعی منجر به تعطیلی این ســنت نبوی می‌شود« )اراکی، 

.)79 ،1397
اشــکالات دیدگاه فوق با توجه به آنچه ذکر شد روشن است. علاوه‌بر آن‌که این 
روایات هیچ ظهوری در رؤیت شــخص نسبت‌به طلوع و غروب ندارد. چراکه تغیّر 
شمس به درک و حس شخص منتسب نشده‌است و اطلاع شخص از طلوع و غروب 

کافی است، گرچه خودش رؤیت نکرده باشد.
اراکــی جمع‌بندی خود را این‌گونه بیان می‌کند: »بنابراین با توجه به این دســته 
از روایات و ســایر ادلۀ مربوط به موضوع بلندی ســاختمان چنین نتیجه می‌گیریم: 
ساختمان‌های بلند با نظام عمران شهری اسلامی سازگار نیست. آنچه در نظام عمران 
شهری در فقه اســامی مورد تأیید است خط افق در ساختمان شهری است نه خط 

عمودی« )اراکی، 1397، 191(. 
براساس اشکالات گذشته این نتیجه‌گیری مخدوش است. علاوه‌بر آن‌که توسعۀ 
افقی یک‌جانبۀ شهر هزینه‌های سنگینی را متوجه خدمات شهری و مدیریت شهری 
می‌کند که از باب اســراف، اختلال نظام و اضرار به غیر، ازنظر فقه ممنوع اســت. 
همچنین توســعۀ افقی یک‌جانبه نیز زمینۀ تخریب وسیع منابع طبیعی ازجمله باغات 
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جنگل‌ها و کوها را فراهم می‌سازد که در فقه محیط زیست و منابع طبیعی به تفصیل 
این‌گونه تخریب ثابت شده‌است.

اما با توجه به اصل اِعمار زمین، مشــروعیت بلندمرتبه‌سازی ثابت می‌شود. آنچه 
مهم اســت ضوابطی است که فقه اسلامی برای بلندمرتبه‌سازی ارائه می‌کند که باید 
مورد توجه قرار گیرد. تاکنون بنابر دیدگاه مختار، سه ضابطه از روایات قابل استنباط 

است:
 اول: لزوم کاربری انســانی در بلندمرتبه‌سازی. عدم ساخت‌وساز و نگه‌داشتن 

ساختمان و خالی بودن از سکنه؛
دوم: تناســب ارتفاع ساختمان با سطح مســجد، حرم امامان8 و اماکن مقدس 

پیرامون ساختمان؛
ســوم: عدم گم‌شدگی هویت و منظر دینی نســبت‌به نوع معماری و نیز فراوانی 

بلندمرتبه‌سازی که سبک زندگی غیر دینی را رقم زند.

ضابطه‌مندی بلندمرتبه‌سازی براساس قاعدۀ لاضرر و لاضرار
ابتدا مناســب است دیدگاه مختار در مفاد لاضرر و لاضرار تبیین شود که ارتباط 

مستقیمی با وظیفۀ حکومت اسلامی در ضرار و سلب حق از دیگران دارد.

توضیح قاعدۀ فقهی لاضرر و لاضرار
در ســنت فقه، ضررهای فردی و گاه کوچک مورد توجه بوده و براساس قاعدۀ 
فقهیِ »لاضرر« از فرد نفی شده‌است. اما اگر ضرر در مقیاس »کلان« قرار گرفت، 

موضوع لاضرر از فرد به »جامعه« تغییر پیدا می‌کند.
تفسیر قاعدۀ لاضرر و لاضرار براساس مبنای فقهی آیت‌الله سیستانی برای موضوع 

تحقیق راهگشا است.
ابتدا باید جدا از هیئت ترکیبی قاعده، معنای »ضرر« و »ضرار« را دانست. ضررْ 
اســم مصدر و به‌معنای نقص اســت؛ به عبارت دیگر نقصِ چیزی از آنچه سزاوار و 
شایســته اســت. این نقص می‌تواند نقص در کمّ متصل مانند تنگی مکان، در کمّ 
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منفصل مانند کمی نقود، در کیف مانند بدی حال به‌وســیلۀ مریضی، در عین مانند 
نقــص عضو و یا نقص درمورد »اعتبار قانونی« باشــد مانند رعایت نکردن حقی از 
حقوق دیگران، همان‌طور که در قضیۀ سمُره رخ داد. او حق آن انصاری را که بتواند 
در خانۀ خویش آزاد و آســوده باشد، نادیده می‌گرفت و سمره سرزده و بدون اجازه 
از نصاری وارد خانه‌اش می‌شــد )سیستانی، 1414ق، 113(. درنتیجه، ضرر زدن به دیگری 

می‌تواند گرفتن حقی از حقوق عقلایی فرد یا جامعه باشد.
ضرار نیز به‌معنای تکرار صدور معنا از فاعل یا استمرار آن است )سیستانی، 1414ق، 

.)131
اما مفاد قســم اول قاعده یعنی لاضرر بنابر نظر صحیح که شــیخ انصاری بر آن 
پیموده چنین است: نفی هر سببی یعنی جعل حکمی که موجب ضرر گردد )انصاری، 

1286ق، 373(.
مفاد قســم دوم یعنی لاضرار، ایجاد سبب و راهکارهایی برای نفی ضرر رساندن 

)اضرار( است که این مفاد، دو قانون را دربر دارد:
1. حرام شمردن اضرار به‌صورت تحریم مولوی و تکلیفی؛

2. جعــل قانون و تعیین ســازوکارهای اجرایــی برای حمایــت از این تحریم و 
جلوگیری از ضرر زدن به دیگری در جامعه.

بایــد گفت ضرر رســاندن به دیگری، با توجه به طبیعت انســان بــرای ارضای 
انگیزه‌های شهوانی و غضبی خویش ســازگاری دارد. بنابراین قانون‌گذار باید برای 
جلوگیری از ضرر رســاندن به فرد یا جامعه قوانین بازدارنده‌ای را وضع کند )سیستانی، 
1414ق، 135(. بــه بیان دیگر مقصود قانون‌گذار تنها این نیســت که ضرر رســاندن به 
دیگران حرام شــرعی و مجازات اخروی دارد، بلکه بر آن اســت که با یک عبارت 
»لاضرار« برساند که چنین عملی یعنی آسیب رساندن به دیگران باید در زندگی فرد 
و در جامعه تحقق پیدا نکند و قانون‌گذار خود، مانع پدید آمدن آن در جامعه شود.
ایجاد سبب و ســازوکارهای قانونی برای تحقق نیافتنِ ضرر رساندن به دیگری و 

سلب حق او، خود از دو اصل کلی برداشت می‌شود:
اصــل اول: جعلِ حکم تکلیفی بازدارنده از عمل یعنی حرمت. بنابراین تحریم 
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تکلیفی، اولین گام برای جلوگیری از تحقق ضرار در خارج است.
این حکم در درون خویش، حکم جزایی بر فعل را دربر دارد )یعنی حکم تکلیفی 
حرمــت در حقیقت می‌گوید اگر فعل را انجام دهی، عقاب خواهی شــد( و حکم 

جزایی )قانون مجازات شرعی( دارای چنین ابعادی است:
الف. عذاب در عالم آخرت؛

ب. مجازات دنیوی به‌وسیلۀ تعزیر و مانند آن بنابر نظر ولی امر؛
ج. ضمان در موارد اتلاف.

اصل دوم: جعل قوانین بازدارنده از تحقق خارجی ضرر رســاندن به دیگری در 
جامعه توسط قانون‌گذار اسلامی. به این دلیل که اگر تنها به تحریم قانونی اکتفا شود 
و حمایت اجرایی از این تحریم صورت نگیرد، طبیعت عمل در خارج ازبین نمی‌رود 

و نفی آن در خارج، به‌طور صحیح و کامل انجام نمی‌گیرد.
درمــورد حمایت اجرایی و قانونی نســبت‌به جلوگیری از تحقق ضرر رســاندن 
بــه دیگری می‌توان به مواردی اشــاره کرد، مانند ازبین بردن مســجد ضرار و حکم 
پیامبر؟ص؟ به کندن درخت نخل سَمُره که به حق آرامش همسایه آسیب می‌رساند.

این قانون‌گذاری )به‌کارگیری ســازوکارهای اجرایی(، خود بر ســه قانون استوار 
است:

الف. قانون نهی از منکر: نهی مراتب مختلفی دارد که در فقه ذکر شده‌است. 
پایین‌ترین آن، نهی گفتاری و بالاترین آن آسیب به جان شخص است.

ب. قانــون برپایی عدالت اجتماعی میان مردم: این قانون از شــئون ولایت 
در امور عامه‌ای است که برای پیامبر؟ص؟ و امامان معصوم؟عهم؟ و در عصر غیبت نیز 

برای فقیهان ثابت است، زیرا جهتِ حفظ نظام، راهی جز اجرای عدالت نیست.
ج. حمایــت حکم قضایی در جایی که جلوگیری از اضــرار، پس از رجوع دو 

طرف دعوا، حکمی قضایی ازجانب حاکم به‌شمار آید.
باید به این نکته توجه کرد که ولایتِ به‌کارگیری وسیلۀ اجرایی برای جلوگیری از 
اضرار تنها برعهدۀ حاکم شــرعی است، نه عموم مردم. نسبت به دو قانون اخیر )ب 
و ج( روشــن اســت که تحقق عدالت و حمایت قضایی تنها وظیفه حاکمِ متصدی 
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حکومت و قضاوت اســت. درمورد قانون نخست )الف( میان فقها اختلاف است، 
اما نظر صحیح آن اســت در جایی که آسیب به شخص )در اثر نهی از منکر( جانی 
یا مالی باشــد، اختصاص به حاکم اســامی دارد و بقیۀ مردم چنین حقی را ندارند 

)سیستانی، 1414ق، 152-149(.
به ایــن ترتیب با توجــه به این مبنای فقهی، حکومت اســامی می‌تواند منشــأ 
قانون‌گذاری‌های مناسب و گسترده برای جلوگیری از ضرر رساندن‌های کلان شود.
نتیجــه آن‌که قانون‌گذار اســامی بایــد جهت جلوگیری از ســلب حق حیات 
فرهنگی و معنوی جامعه و گسســت هویت فرهنگی شهر اسلامی به‌وسیلۀ تخریب 
میراث فرهنگی با انجام بلندمرتبه‌سازی و توسعۀ عمودی قوانین محکمی وضع کند. 
باید حکومت اســامی از تخریب هویت فرهنگی شــهر اسلامی با بلندمرتبه‌سازی 
یک‌جانبه و بی‌ضابطه جلوگیری کند و کســانی که قصد تخریب میراث فرهنگی را 

دارند مجازات نماید.
بــه بیان دیگر، بلندمرتبه‌ســازی نباید منجر به تخریب اماکــن تاریخی و میراث 
فرهنگی در شــهر شــود. سیستانی در فتوایی راهگشــا و قابل توجه، تخریب میراث 
فرهنگی در توسعۀ مسجد، آن‌هم بنابر نیاز جامعه را اجازه نمی‌دهد، چه رسد به آن‌که 
بلندمرتبه‌سازی و توسعۀ عمودی شهر سبب تخریب میراث فرهنگی شود. سیستانی 

در رسالۀ خویش می‌نویسد:
 »... می‌توانند مسجدی را که خراب نشده و به‌دلیل احتیاج مردم، نیاز به توسعه 
دارد خراب کنند و بزرگ‌تر بسازند، البته در این زمینه توجه به چند نکته لازم است، 
... بناهایــی را که قدمت تاریخی دارند و جزو میراث فرهنگی به‌حســاب می‌آیند، 

اجازۀ تخریب آن‌ها داده نمی‌شود« )سیستانی، 1396، 323، مسئله ۱۰۷۹(.
میراث فرهنگی به دو صورت ملموس و ناملموس وجود دارد که از نوع دوم، تعبیر 
به میراث فرهنگی معنوی نیز می‌شود )Skounti ، 2001م؛ Lenzerini، 2011م(. بنابراین باید 
توجه داشت که میراث فرهنگی شامل میراث معنوی و میراث ناملموس نیز می‌شود 

و منحصر به آثاری با قدمت تاریخی بسیار یا ارزش معماری فوق‌العاده نمی‌شود.
میراث فرهنگی می‌تواند پیامی باشــد که با هویت و حافظه تاریخی شــهر پیوند 
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خورده‌اســت و در بستر یک مکان شــکل گرفته‌است؛ مکانی که شکل و ظاهر آن 
می‌تواند ارزش هنری یا تاریخی نداشته باشد، اما تخریب آن مکان به نابودی این پیام 

هویت‌بخش می‌انجامد.
میراث فرهنگی هر اثر معنوی یا مادی است که از زوایای مختلفی ارزشمند است 
و در عین حال، هویت گذشته یا حال یک قوم را آشکار و آن را از سایر اقوام متمایز 
می‌سازد. بر این اساس، میراث فرهنگی به آثار باقیمانده از گذشتگان در طول تاریخ 

محدود نمی‌شود، بلکه حال را نیز دربرمی‌گیرد.
میراث فرهنگی را می‌توان به دو دسته تقسیم کرد:

یک: طرز تفکر و بینش‌ها و سنت‌ها و باورها؛
دو: اشیا و آثار.

به عبارت دیگر، میراث فرهنگی معنوی یا ناملموس، شامل زبان، اعتقادات، باورها 
و آداب و رســوم مردمان یک ســرزمین می‌شود و میراث فرهنگی مادی یا ملموس، 
مجموعه‌مظاهر فرهنگی و هنری اســت. این میراث فرهنگی ناملموس که از نسلی 
به نسل دیگر منتقل می‌شود، به‌طور مداوم به‌وسیلۀ اجتماعات و گروه‌ها در پاسخ به 
محیط و در تعامل با طبیعت و تاریخشان اِحیا می‌شود و احساس هویت و استمرار را 
بــرای آن‌ها فراهم می‌کند )UNESCO، 2018م، 5(. میراث فرهنگی معنوی بنیادی‌ترین 
جنبه‌های حیات اجتماعی و فکری ملت‌ها، منشــأ هویت‌ها و تنوع و خلاقیت است 
)Mascari and et al ، 2009م(. در نگاهــی دیگــر، میراث معنــوی حاصل از مکان‌های 
قدیمی می‌تواند ســبب ایجاد مناسک و اعمال جمعی همچون زیارت و آینۀ فکری 

همچون شیوۀ اندیشه شود )Landorf، 2009م(.
براساس نخستین و آخرین قوانین موجود، برای این‌که یک شیء میراث فرهنگی 

و »اثر« نام گیرد، باید:
- از گذشتگان باقیمانده باشد؛

- نشان‌دهندۀ خط حرکت فرهنگی انسان در فرایند تاریخ باشد؛
- شــناخت آن موجب فراهم‌ آمدن »زمینه‌های شــناخت هویت و خط حرکت 

فرهنگی« انسان ساکن در منطقه و تاریخ آفرینش اثر باشد؛
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- شــناخت آن موجب »عبرت از حرکت فرهنگی انسان و بقا و ارتقای هویت و 
شخصیت فرهنگی جامعه« شود.

بنابراین ممنوعیت بلندمرتبه‌ســازی درصورت تخریب میراث فرهنگی براســاس 
»قاعدۀ فقهی لاضرار« است.

تخریب میراث فرهنگی در شــهر به‌وســیلۀ بلندمرتبه‌ســازی، درحقیقت سلب 
حق دیگران )جامعه( نســبت‌به زندگی با آرامــش و تضییع حیات فرهنگی جامعه و 

ضربه زدن به هویت فرهنگی و حس تعلق در شهر است.
نکتــۀ مهم دیگر آن‌که طبق لاضرار، بلندمرتبه‌ســازی نباید به‌گونه‌ای باشــد که 
ســاختمان‌های بلند بر خانه‌های دیگر که معمولًا با طبقات کمتر یا ویلایی هســتند 
اشراف داشته باشند. »این اشراف‌ها از مصادیق ضرری است که باید جلوی آن گرفته 
شــود و جلوگیری از چنین ضرری هم اتفاقاً باعث شــده بافت و ریخت خاصی در 

شهرهای اسلامی شکل بگیرد« )عزب، 2013م، 109(.
عدم احساس امنیت و زیر سؤال رفتن حریم شخصی با بلندمرتبه‌سازی از مصادیق 
روشن ســلب حق دیگران است که با توجه با لاضرار هم حرمت تکلیفی دارد و نیز 
دولت اســامی باید قوانینی را جعل کند و نیز در حوزۀ اجرا اقداماتی انجام دهد که 

چنین سلب حقی در جامعه رخ ندهد.
فاصلۀ منازل دیگر با ساختمان‌های بلند به‌لحاظ اشراف باید به‌اندازه‌ای باشد که 

عرف ‌به تحقق آرامش و حس امنیت اطمینان پیدا کند.
البته عرف کارشناســی نیز می‌تواند شــاخص‌ها و اندازه‌های دقیق این اشراف را 

تعیین کند.
بنابراین باید بلندمرتبه‌سازی در فضا و محیط پیرامونی باز و در پهنه‌ای ایجاد شود 

که اشراف و مزاحمت با حق آرامش دیگران صورت نگیرد.

نتیجه‌گیری
از ادلۀ فقهی می‌توان پنج ضابطۀ اساسی را برای بلندمرتبه‌سازی ارائه کرد:

اول: لزوم کاربری انسانی در بلندمرتبه‌سازی؛
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دوم: تناسب ارتفاع ساختمان با سطح اماکن دینی و مقدس پیرامون ساختمان؛
ســوم: گمش نشدنِ منظر دینی در شهر به‌واســطۀ نوع بلندمرتبه‌سازی که نباید 

مغایر با هویت فرهنگی شهر باشد؛ 
چهارم: عدم تخریب اماکن تاریخی و میراث فرهنگی )مادی و معنوی(؛

پنجم: اشراف نداشتن و سایه‌اندازی ساختمان‌های بلند بر دیگر منازل مسکونی 
و توجه به حق آرامش و حس امنیت.

بنابرایــن با رعایــت دقیق تمامی ضوابط و شــرایط فوق، بلندمرتبه‌ســازی مجاز 
اســت و بلکه با توجه به رعایت حقوق شــهروندی و درصورتِ بهره‌مندی بیشتر از 
زندگی خوب و باکیفیت در ساختمان‌های بلند -البته در پهنه‌های مجاز به‌نظر عرف 

کارشناس- »رجحان« دارد.
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this case, to be incorrect as it relies on socio-cultural influences or 
the illusion of cultural domination. Therefore, it is necessary to adopt 
both rational approaches by examining the theoretical contexts of 
the discussion and to prevent going to extremes by explaining the 
position of Islamic sharīʾah in this area. By critically examining the 
jurisprudential opinions and relying on documentary analysis, the 
present study has considered the Islamic judge in the agreement 
based on the interests of the Islamic society to have the necessary 
and sufficient authority in this regard while rejecting the basis of 
prohibition and its evidence and based on the principle of freedom of 
thought and action of citizens in Islamic society. This study examines 
this problem by presenting the approving proofs for this opinion 
with a permissible approach and solves it. Therefore, this study first 
rescinds the principle of prohibition (aṣl al-ḥurmat) in this issue by 
scrutinizing the four main approving proofs of prohibition in each of 
the hypotheses of construction, maintenance, and restoration through 
rejecting the evidence, then relying on the two principles of ibāḥah 
(permissibility( and concomitance of permission to the object with 
permission of its essential necessities, it considers the recognition 
of expediency as the main basis in resolving this problem by the 
Islamic judge in the circle of the freedom of action and the principle 
of thought.

Keywords: the Contract of Dhimmīs, Religious Minorities, Places 
of Worships, Islamic Government, Peaceful Coexistence.
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احداث، نگهداری و ترمیم معابد اقلیت‌های 
دینی در فقه امامیه1

مهدی نوریان
استادیار گروه فقه و حقوق اسلامی، دانشکده علوم و تحقیقات اسلامی دانشگاه بین المللی امام خمینی ؟ره؟ قزوین ـ 

nourian@isr.ikiu.ac.ir :ایران )نویسنده مسئول( رایانامه
زهرا سادات نجم‌آبادی

دانش آموخته مقطع کارشناسی ارشد دانشگاه بین المللی امام خمینی ؟ره؟ قزوین-ایران

 تاریخ دریافت: 1399/05/21 ؛ تاریخ پذیرش: 1399/10/04

چکیده
همزیستی مسالمت‌آمیز شهروندان در جامعۀ اسلامی نمودهای مختلفی می‌تواند داشته 
باشــد که ازجملۀ آن‌ها تمهید فرصت‌های مناسب زیســت ـ فرهنگی است. از نمونه‌های 
تجلی این امر تسهیل امور مربوط به معابد و پرستشگاه‌های اقلیت‌ دینی است. با وجود این، 
ممکن اســت برخی منتقدان با تکیه بر تأثیرات فرهنگی ـ اجتماعی یا وهم سلطۀ فرهنگی، 
اعطای مجوز به غیرمســلمانان در این حوزه را امری ناصواب جلوه دهند. بنابراین ضروری 
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به‌عمــل آید. پژوهش حاضر با بررســی انتقادی آرای فقهی و  با تکیه بر تحلیل اســنادی، 
ضمن رد مبنای تحریم و ادلۀ آن و براساس اصل آزادی اندیشه و عملِ شهروندان در جامعۀ 
اسلامی، حاکم اســامی را در توافق، براساس مصالح جامعۀ اسلامی دارای اختیار لازم و 
کافی دانسته و با ارائۀ ادلۀ موافق این قول، با رویکردی ترخیصی به این مسئله پرداخته و آن 
را حل کرده‌است. بر این اساس ابتدا با نقد موشکافانه چهار دلیل اصلی موافقان حرمت در 
هریک از فرض‌های احداث و نگهداری و ترمیم را ازطریقِ رد ادله نقد کرده‌است و اصل 
حرمت در مسئله را منتفی نموده‌است. آن‌گاه با تکیه بر دو اصل اباحه و ملازمۀ اذن به شیء 
با اذن به لوازم آن، تشخیص مصلحت توسط حاکم اسلامی را در دایرۀ اصل آزادی عمل و 

اندیشۀ شهروندان، مبنای اساسی در حل این مسئله دانسته‌است. 
کلیــد واژه‌هــا: عقــد ذمّــه، اقلیت ‌دینــی، معبد، حکومت اســامی، همزیســتی 

مسالمت‌آمیز.

مقدمه و بیان مسئله
لازمۀ زندگی انســان وجود جامعــه و زندگی اجتماعی اســت و آن‌گونه که در 
پژوهشی مستقلی به‌اثبات رسیده‌است، دسترسی و مشارکت فرهنگی حق شهروندی 
در برخورداری‌های فرهنگی است، به نحوی که علی‌رغم شاخص بودن شرع مقدس، 
حق برخورداری‌های فرهنگی حقی بشری و عام دانسته شده‌است. ازجمله نمودهای 
عینیــت یافتن آن در حکــم به جواز نگهداری از اماکن مذهبــی و احداث معابد و 
مراکز جدید مذهبی یا نواختن ناقوس کلیساها است )نوریان و آدینه، 1396، 87(. با وجود 
این، برخی آرای فقهای امامیه در مخالفت با عمومیت چنین حقی قرار گرفته‌است. 
شــاید بتوان نگاه برخی فقیهان بر ممنوعیت بلندمرتبه‌سازی بناهای غیرمسلمانان در 
جوامع اســامی را که مبتنی بر قاعد نفی سبیل است )نجفی، 1404ق، 284/21(. ازجمله 
مســتندات نگاه مضیّق به حیات اجتماعیِ اقلیت‌ها دانست، اما آنچه از بررسی‌های 
صورت‌گرفته به‌دست آمده‌است، هیچ‌یک از آنان درخصوص حکم به حرمت معابد 
اقلیت‌های دینی، بر این دلیل تمســک نکرده‌اند و چه‌بســا علت اصلی رویکرد آنان 
توجه به آثار فکری و عقیدتی حضور چنین مراکزی در جوامع اســامی بوده باشد. 
ازاین‌رو فقیهان امامی بیش از آن‌که بر قاعدۀ نفی سبیل و مبانی اعتباری آن استدلال 
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کرده‌ باشند، بر مبانی حرمت نشر افکار ناصواب تاکید ورزیده‌اند که در ادامه مورد 
بررسی قرار خواهند گرفت. درمقابل، نگاه پژوهشگرانۀ برخی به لزوم عمومی‌سازی 
قاعدۀ همزیســتی مسالمت‌آمیز مؤید این سخن است که آزادی متقابل مسلمانان در 
ممالک غیراســامی ازجمله مبانی پذیرش آزادی اقلیت‌های دینی غیرمســلمان در 
جوامع اســامی بوده‌اســت. آنان با بررســی تحولات تمدنی در جهان امروز و بنابر 
ضرورت حفظ نظام اجتماعی، تعارض بســیاری از موارد قانون‌پذیری مسلمانان در 
جوامع غیراســامی را به‌عنوان یک اقلیت در آن جوامع با قاعدۀ نفی ســبیل منتفی 
دانســته‌اند )قبولی، احمدوند و فخلعی، 1397، 128(. با احترام به این سخن شاید بتوان نگاه 
جامعِ اسلام را به زیست مبتنی بر قاعدۀ ضرورت حفظ نظام اجتماعی، مبنایی اساسی 
در دوران معاصر به‌شــمار آورد که از هم‌تنیدگی‌هــای روابط میان ملت‌ها برخوردار 
است و حضور مؤثر ارتباطات ناشی از فضای مجازی درهم‌شکنندۀ انحصار حضور 
فیزیکی در این دوران شده‌است )غوث، ناصری‌مقدم و مهریز‌ثانی، 1395، 111(. ضمن این‌که 
بایــد قاعدۀ ضرورت حفظ نظــام در این حوزه را با توجه به اصل آزادی اندیشــه و 
مشروعیت حق برخورداری‌های فرهنگی شهروندان در جامعۀ اسلامی مورد نظر قرار 

داد. 
علاوه‌بر حق مذکور و عمومیت آن، بررســی موضوع از زاویۀ زیباشناختی بناها 
و آثــار آن بر هویت جامعۀ اســامی نیز خالی از لطف نخواهــد بود، چراکه مناظر 
شــهری ازجمله موضوعات مهم در معماری شــهری است که با توجه به زمینه‌های 
فرهنگی ـ اجتماعــیِ آن )به‌ویژه در بناها و امکنۀ خــاص( و همچنین به‌جهت تأثیر 
ویژگی‌های عینی و ذهنی آثار معماری بر شــهروندان، عاملی هویت‌ســاز به‌شــمار 
آمده‌است )مصطفوی‌صاحــب و دیگران، 1397، 332(، زیرا آن‌گونه که پژوهشگران تصریح 
نموده‌اند، »ذهن انســان تصویر ذهنی شــهر را بر مبنای تأثیرات حســی، تجربه‌ها و 
خاطره‌های شــخصی، قضاوت، زیبایی‌شناســی، تجربه‌های گروهی و خاطره‌های 
جمعــی، حوادث تاریخی و چارچوب فرهنگی ارزش‌ها و آرمان‌ها و ایده‌ال‌ها ایجاد 
می‌کند، از‌این‌روســت که رفتار شــهروندان هم به فضاهای شهری شکل می‌دهد و 
هم در محیط‌های شــهری شــکل می‌گیرد« )ســیاف‌زاده و دیگران، 1392، 31(. به نحوی 
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که می‌توان جوامع شــهری را به‌واسطۀ ویژگی‌های مناظر شهری و نشان‌های شهری 
موجود در آن به پیروی از مکاتب فکری خاص منتسب کرد، چراکه »ادراک بیننده 
از قابلیت‌های نهان عناصر منظر به پیشینه‌های اجتماعی فرهنگی و حتی اقتصادی و 
مذهبی نیز برمی‌گردد« )شــرقی، 1390، 53(. بر همین اساس و آن‌گونه که پژوهشگران 
حوزۀ معماری شهری به آن اشاره کرده‌اند، رویکردهای نشانه‌های شهری قرینه‌ای بر 
صحت این ادعا و البته بیانگر اهمیت و تأثیر فرهنگی ـ اجتماعی مناظر شهری هستند 
)مصطفوی‌صاحــب و دیگران، 1397، 354-353(. بنابراین »نمادهای شهری نظام ارزش‌ها را 
نشان می‌دهد و نمی‌توان آن را از بعد فرهنگی متمایز کرد « )عاملی و دیگران، 1391، 82(. 
وجود اقلیت‌های دینی و بهره‌گیری آن‌ها از آداب و اســلوب خاص که می‌تواند 
در امکنۀ دینی آنان بروز و ظهور بیشتری نیز داشته باشد، مشمول همین قاعدۀ عمومی 
تأثیر منظر شهری بر هویت‌سازی شهر قرار می‌گیرد. با وجود این، فقیهان امامی فارغ 
از چنین مبانی نظری و صرفاً براساس منابع معتبر استنباط حکم، دیدگاه‌های متفاوتی 
را درخصوص بناها و مکان‌های متعلق به اقلیت‌های دینی به‌عنوان یکی از نمونه‌های 
فراوان تنوع مناظر شــهری و برخورداری‌های فرهنگی ارائه کرده‌اند. بر این اســاس، 
پژوهش حاضر نگهداری و ترمیم معابد اقلیت‌های دینی را به‌جهت نقش دیدگاه‌های 
فقهی بر سیاست‌گذاری و تدوین قوانین شهری و نیز تجویز یا ممنوعیت احداث، از 
نگاه فقیهان امامی بررســی کرده‌است. اهمیت و ضرورت این پژوهش تا آن‌جاست 
که اولًا با توجه به جایگاه فقه در حقوق موضوعۀ ایران، ثمرۀ اختلاف دیدگاه فقهی 
بر قوانین مرتبط با حفظ و نابودی ابنیۀ تاریخی تأثیر مســتقیم خواهد داشــت، به این 
بیــان که حکم به ممنوعیت ترمیم و نگهداری ابنیۀ مذکور می‌تواند منجر به نابودی 
برخی نمونه‌های خاص شود که ممکن است از شهرتی جهانی نیز برخوردار باشند، 
در حالی که تجویز ترمیم‌پذیری ابنیۀ متعلق به اقلیت‌های دینی، اقدامی مهم در حفظ 
میراث فرهنگی ملموس گروه‌های اقلیتیِ جوامع به‌شــمار خواهد رفت. ثانیاً با توجه 
به گســترۀ جریان قوانین در حوزۀ اقتصادی، درآمدهای اقتصاد گردشــگری نیز از 
تنظیم سیاست‌گذاری و تدوین قوانین براساس هریک از دیدگاه‌های فقهیِ پیش‌گفته 
تأثیرپذیری فراوانی خواهد داشــت و البتــه این‌ها همه غیر از آثار تنش‌زای اجتماعی 
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میان شهروندان در جوامعی است که از تنوع زیست دینی برخوردارند. بر این اساس، 
پیش از نقد آرای فقهی و بیان نظر منتخب، تبیین مفهومی اقلیت‌های دینی و کلیت 

آرای فقیهان امامی به‌عنوان مبانی نظری، بحث اجتناب‌ناپذیر است. 

ادبیات پژوهش و پیشینۀ تحقیق
پیشینه تحقیق

حقوق اقلیت‌ها موضوعی چالشی است که همواره مورد توجه و کنکاش نظامات 
حقوقی قرار گرفته‌اســت. بررســی‌های انجام‌گرفته ناظر بر وجود برخی پژوهش‌ها 
است. پژوهش‌هایی همچون کتاب حقوق اقلیت‌ها )عباسعلی عمید زنجانی(، اسلام 
و همزیستی مسالمت‌آمیز )عباسعلی عمید زنجانی(، امام علی؟ع؟ و حقوق اقلیت‌ها 
)عباســعلی عمید زنجانی(، حقوق متقابل مســلمانان و اهل کتاب )جعفر آریانی(، 
رابطۀ دولت مدینه با اقلیت‌های دینی )ســید محمد ثقفی(. ازمیان کتب اهل‌ســنت 
می‌توان به مواطنون لا ذمیون )فهمی هویدی( و غیر المسلمین فی المجتمع الاسلامی 
)یوســف قرضاوی( اشاره کرد که حسن غوث و دیگران به آن ارجاع داده‌اند )غوث، 
ناصری مقدم و مهریز ثانی، 1395، 91-90(. با وجود این، نگاهی جامع به آثار مذکور بیانگر 
توجه پژوهشگران مذکور به عموم حقوق اقلیت‌ها در منابع اسلامی است و حداکثر 
توجه ایشــان به موضوع مناسک به‌عنوان حقی از حقوق شهروندی اقلیت‌های دینی 

است و این بیانگر اخص بودن پژوهش پیش‌رو نسبت‌به این موارد است. 
برخی دیگر از اندیشــمندان در پژوهش‌های مرتبط با حــوزۀ حقوق اقلیت‌ها به 
بررسی قاعدۀ نفی سبیل و نقش آن در تحکیم و تضعیف این حقوق اشاره کرده‌اند. 
از این میان، می‌توان به بررســی قاعدۀ نفی ســبیل و بعضی از نمودهای آن در فقه و 
حقوق )ســیمایی صراف، 1379(، قاعدۀ نفی ســبیل و تطبیقاتها )کامران و امیری فرد، 1394(، 
قاعدۀ نفی سبیل و چالش قانون‌پذیری اقلیت‌های مسلمانان در کشورهای غیراسلامی 
از نگاه فقه شیعه )قبولی، احمدوند و فخلعی، 1397(، بازخوانی قاعدۀ نفی سبیل با رویکرد 
به اندیشه‌های امام خمینی )رضایی و هاشمی، 1391( و نیز تأثیر قاعدۀ فقهی نفی سبیل بر 
روابط بین‌الملل مسلمانان )حسینی و ناظری، 1395( اشاره کرد. بررسی این پژوهش‌ها نیز 
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گواه تأثیر نداشتن این قاعده بر احکام مرتبط با معابد اقلیت‌های دینی است. 
تنها پژوهشــی کــه با رویکــرد فقهی به بررســی حکم معابــد اقلیت‌های دینی 
پرداخته‌اســت، مقالۀ آقای معینی‌فر و همکاران او اســت. این مقاله موضوع پژوهش 
حاضر را بــا رویکرد تطبیقی میــان آرای فقهی مذاهب مختلف اســامی واکاوی 
کرده‌اســت )معینی‌فر و جوادنیا، 1396( در حالی که جایگاه مبنایی آرای فقهی امامیه در 
حقوق موضوعۀ ایران مســتلزم تمرکز در این حوزۀ فقهی است. ضمن این‌که برخی 
نقدها بر پژوهش او، واکاوی مجدد مســائل آن را البته بــا رویکردی نو و کاربردی 
ضرورت بخشیده‌است. آقای معینی‌فر و همکاران او پس از دقت‌نظر در آرای فقهای 
مذاهب مختلف اســامی بــه ارائۀ یک جمع‌بندی کلی از آن‌ها اکتفا کرده‌‌اســت، 
حــال آن‌که پژوهش حاضر با دقت‌نظر در مســتندات پیشــینیان بــه انتخاب دیدگاه 
دســت یافته‌اســت. ازاین‌رو پژوهش حاضر با انحصار بحث بــر آرای فقهی امامیه 
تلاش کرده‌اســت تا ضمن بهره‌مندی از جامعیــت و رویکرد کاربردی ازطریق نقد 
آرای فقیهان امامی که درخلالِ کتب و اندیشــه‌های فقهی آنان قابل دریافت است، 
دیدگاهی نو و جامع‌الاطراف در موضوع »احداث، نگهداری، تعمیر و تجدید بنای 
معابد اقلیت‌های دینی« ارائه کند. بر این اساس، پژوهش پیش‌رو هم ازجهت گسترۀ 
موضوع و هم ازجهت رویکرد پژوهشــی، متفاوت از پژوهش مشــابه خویش است، 
چراکه به‌جای بررسی جداگانه فروعات بحث، اصل حرمت و ادلۀ آن را به‌طور کلی 

بررسی کرده‌است. 
علاوه‌بر موارد مذکور ماهیت عقلایی حقوق بشر به‌خصوص در حوزۀ اقلیت‌های 
دینی موضوعی است که انجام آن در پژوهش‌های مرتبط با حقوق شهروندی )نوریان 
و آدینــه، 1396(. پژوهش حاضر را از بررســی مجدد مبنای فوق مســتغنی کرده‌است. 
بنابراین با تکیه بر پیشنیۀ استدلال‌های عقلی بر حق مشروع بشری در برخورداری‌های 
فرهنگی که ازجملۀ آن‌ها اصل مشروعیت عام برگزاری مناسک دینی و مراکز مرتبط 
با آن برای عموم شــهروندان در جامعۀ اسلامی است، در این پژوهش صرفاً نفی ادلۀ 
استنادی در اثبات حرمت احداث، حفظ، نگهداری و ترمیم معابد اقلیت‌های دینی 

مورد توجه قرار گرفته‌است. 
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اقلیت‌های دینی 
واژۀ اکثریت و اقلیت به‌عنوان دو مفهوم مقابل یکدیگر، عبارت از صفت کمّی 
جمعیت بیشتر درمقابل جمعیت کم‌تر است که هر دو جمعیت از دریچۀ عنوان واحد 
همچون فرهنگ یا تصدی حکومت ملاحظه شــوند، هرچند ممکن است جمعیت 
کم‌تر به‌واســطۀ هويت متمايزی که از ســاير اعضای جامعه دارنــد مورد تبعیض و 
تحقیر یا ستم قرار گیرند )ابراهیمی ، 1394، 4؛ جعفری‌لنگرودی، 1367، 73؛ دشتی، 1390، 36(. 
صفت دینیِ اقلیت بیانگر مقصود آن براساس دین در مقابل اکثریت جامعه بر همین 
اســاس است. مطابق اصل 13 قانون اساسی، ایرانیان زرتشتی،ك لیمی و مسیحی تنها 
اقلیت‌های دینی شناخته می‌شوندك ه درحدود قانون در انجام مراسم دینی خود آزادند 
و در احوال شــخصی و تعلیمات دینی برطبقِ آئیــن خود عمل می‌كنند. اقلیت‌های 
دینــی در ادبیات فقهی با عنوان کافر و غیرمســلمان تعبیر می‌شــوند که مقصود از 
کافر منکر وجود خدا یا یگانگ ىاو یا رســالت پیامبر یا ی ىكاز ضروریات دین است 
به‌گونه‌اك ىه مستلزم انكار رســالت شود )طباطبایی یزدی، 1409ق، 67/1(. فقیهان امامی 
در یک تقســیم‌بندی کلی کافر را به کتابی و غیرکتابی تقســیم کرده‌اند که براساس 
این تقسیم‌بندی تنها کافر ذمی که سلطۀ قانون حاکم بر جامعۀ اسلامی را پذیرفته‌اند 
و التــزام خویش را ازطریق امضای قراردادی با حکومت به‌ثبت رســانده باشــد، از 
حقوق شــهروندی برخوردار خواهد بود، هرچند کافر معاهد و مستأمن نیز از حقوق 
شــهروندی به‌صورت موقت برخوردارند و این تا زمان پایبندی آنان به مفاد معاهده و 
صرفاً تا پایان مدت آن است )روحانی، 1412ق، 52/13-50(. ازمیان تمامی اقسام کافر، تنها 
کافر ذمی به‌عنوان اقلیت دینی مقصود این پژوهش است که همچون سایر شهروندان 
جامعۀ اسلامی از حقوق شهروندی برخوردار است و براساس قانون حکومت موظف 

به حمایت از آنان است. 

معابد اقلیت‌های دینی در آرای فقهی
پیروان هر آیینی در انجام برخی یا تمامی مراسم دینی خود به عبادتگاه‌ها نیازمندند 
و نــام مخصوصی بــر آن می‌نهند که از این اماکن در کتب فقهی به بیعه، کنیســه، 
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صومعه و آتشــکده برای اهل کتاب تعبیر شده‌اســت )شــهید ثانی، 1413ق، 77/3-78؛ 
خمینی، بی‌تا، 504/2( و برایشان احکام مشترکی بیان شده‌است، هرچند به‌‎جهت دو متغیرِ 
نوع ســرزمین و موضوعِ مورد اقدام )احداث، نگهداری، مرمت، تخریب و تجدید 
بنا( اختلاف دیدگاه وجود دارد، چراکه ســرزمین‌های اسلامی اقسام مختلفی دارند 
و برخی از آن‌ها پیش از اسلام برای کفار نبوده‌اند و مسلمانان اقدام به تأسیس آن‌ها 
نموده‌اند، مانند بصره، بغداد، کوفه، ســامرا و تهران، و برخی دیگر، پیش از اســام 
نیز وجود داشــته‌اند و کفار در آن‌ها ســاکن بوده‌اند، اما با جنگ به سلطه مسلمانان 
درآمده‌اند که به‌اصطلاح آن‌ها را مفتوح‌العنوة می‌گویند مانند خیبر و شــام و برخی 
از شــهرهای ایران، و برخی دیگر نیز بدون جنگ و خون‌ریزی و با صلح به تصرف 
مسلمانان درآمده‌است، مانند بلخ، طرابلس، آذربایجان، نیشابور، و برخی نیز به‌واسطۀ 
صلح و گرفتن خراج، در ملکیت ســابق خویش برای کفار باقی مانده‌است )خمینی، 
بی‌تا، 504/2؛ معینی‌فر و جوادنیا، 1396، 27-23(. بنابراین با توجه به تنوع ســرزمین‌هایی که 
به‌نوعی تحت حاکمیت دولت اســامی قرار گرفته‌اســت، در بیان احکام اختلاف 

شده‌است. 
آنچه در نگاه مشــهور امامیه قدرمتیقن فرض شــده و حتی بر آن ادعای اجماع 
کرده‌اند، حرمت احداث این معابد در بلاد اسلامی است. برخی تا به آن حد حکم 
حرمت احداث را مســلم دانســته‌اند که بدون ورود تفصیلــی، حکم به حرمت عامِ 
هرگونه احداث معبدی داده‌اند و بر اعتبار سخن خویش به اجماع اصحاب تمسک 
کرده‌انــد )حلبی، 1417ق، 204؛ ســبزواری، 1423ق، ‌371/1(. این درحالی اســت که مطابق 
برخی آرای تفصیلی، چنانچه مالکیت سرزمینی برای مسلمانان باشد، هرگونه احداث 
معبد برای غیرمسلمانان در آن حرام است، اما چنانچه مالکیت سرزمینی به هر دلیلی 
برای غیرمسلمانان باشد، اقلیت‌های دینی در حفظ، تعمیر، تجدید بنا و حتی احداث 
معابد جدید مختار خواهند بود )نجفی، 1404ق، 283/21؛ حلی، 1414ق، 340/9؛ شــهید ثانی، 

1413ق، 77/3-78؛ سبزواری، 1413ق، ‌188/15؛ شیخ ‌طوسی، 1387ق، 46/2(.
وجه تفصیل دیگر شــرط یا عدم شرط معبد اعم از نگهداری، تعمیر، تجدید بنا 
یا احداث آن در قرارداد ذمّه میان مســلمانان و غیرمســلمانان است. برخی معتقدند 
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درصورت شــرط اقدام‌ نکردن، موارد مذکور جایز نیست و درصورت شرط امکان یا 
عدم شرط، موارد مذکور جایز اســت. ازاین‌رو چنانچه شرطِ عدم شود، اقلیت‌های 
دینی مجاز به نگهداری، تعمیــر، تجدید بنا یا احداث معابد نخواهند بود و ارتکاب 
آنان به موارد مذکور به‌منزلۀ نقض قرارداد تلقی می‌شــود و حاکم اسلامی موظف به 
تخریب معابد مذکور و جلوگیری از بقای آنان در بلاد مسلمانان خواهد بود. بنابراین 
چنانچه در قرارداد ذمّه امکان موارد چهارگانۀ فوق شــرط شود یا حتی عدم آن‌ها در 
معاهدۀ فیمابین شــرط نگردد، اقلیت‌های دینی به ارتــکاب آن‌ها مجاز خواهند بود 

)نجفی، 1404ق، 280/21-281؛ خمینی، بی‌تا، ‌504/2(.
وجه تفصیل ســوم سبقۀ وجودی بنا است. بر این ‌اســاس، چنانچه بنای مذکور 
پیش از حاکمیت اسلامی وجود داشته باشد و اقلیت‌های دینی با حکومت اسلامی 
قــرارداد ذمّه را امضا کنند، نگهداری و تعمیر بناهای مذکور جایز خواهد بود وگرنه 
بر حاکم اســامی اســت که معابد ایشــان را تخریب کند )نجفــی، 1404ق، 282/21؛ 
شهید ثانی، 1413ق، 78/3؛ شــهید اول، 1414ق، ‌498/1؛ حائری، 1418ق، 51/8؛ سبزوارى، 1413ق، 
‌‌188/15(. حال درمیان این تشــتت آرای فقهی فهم نظر منتخب و بیان دلیل و نقض 
ادلۀ مخالفان مطلوبی اســت که پژوهش حاضر به بررســی آن اقدام کرده‌است. اما 
ازمیان اقوال مطرح آنچه از حرمت و تجویز مطلق تا تفصیل، مدنظر قرار گرفته‌است 
بررســی مدارک حرمت و نقد آن است، چراکه تعیین دلالت و اعتبار مستندات قول 
به حرمت در هریک از دیدگاه‌های ســه‌گانۀ فوق روشــنگر نظر منتخب و محدودۀ 

ترخیص خواهد بود. 

مدارک قول به حرمت
عمدۀ دلایلی که مخالفان نگهداری، تعمیر، تجدید بنا و احداث معابد اقلیت‌های 
دینی، به آن تمســک کرده‌اند و براســاس آن حکم به حرمت موارد چهارگانه فوق 

نموده‌اند عبارت‌اند از: 
1. عموم ادله وجوب قلع مادۀ فساد

برخی امامیه معتقدند عبادتگاه غیرمســلمانان برای انجام عباداتی است که باطل 
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و بدعت اســت و اعمالشان بر مســیر گمراهی و گمراه‌کننده است )اردبیلی، 1403ق، 
‌‌520/7-519( و چون از مصادیق حفظ بیوت ضلال است، احداث و نگهداری آن حرام 
خواهد بود )نجفی، 1404ق، 280/21(. برخی دیگر علاوه‌بر این معتقدند با توجه به همین 
مبنا نه‌تنها احداث و نگهداری آن‌ها حرام است بلکه ازبین‌ بردن آن‌ها بنابر عموم ادلۀ 
وجوبِ قلعِ مادۀ فســاد واجب است )ســبزوارى، 1413ق، ‌‌188/15(. اما نوع تعلیل فقها بر 
حکم مذکور بیانگر نقش مالکیت و جایگاه آن در حکم است، مثلًا صاحب جواهر 
علی‌رغم لحاظ قیدِ اشتراطِ عدمِ احداث در قرارداد ذمّه معتقد است، نه‌تنها اهل‌کتاب 
نمی‌توانند عبادتگاه‌هایشــان را در سرزمین‌های اسلامی احداث کنند، حتی موافقت 
با احداث آن‌ها نیز جایز نیســت. او در پایان با اشــاره بــه دلایل مختلف این حکم، 
ریشــه و مبنای اصلی را مالکیت مسلمانان بر این سرزمین‌ها دانسته‌اند )نجفی، 1404ق، 
280/21(. یا مقدس اردبیلی با طرح عنوان دارالمسلمین به مالکیت زمین‌های این معابد 
اشاره کرده و معتقد است اگر هریک از معابد غیرمسلمانان در سرزمین‌های اسلامی 
ایجاد شود، ازالۀ آن‌ها واجب است و این حکم جای تردیدی ندارد و روشن است که 
تخریب این بناها به‌جهت باطل بودن و بدعت بودن عبادت آنان و به‌جهت گمراه و 
گمراه‌کننده بودن آن‌ها است، اگرچه با بیان تفصیلی، سبقۀ وجودی بناها را در حکمْ 
بدون تأثیر ندانسته‌است، اما نهایتاً در صحت چنین تفصیلی شک و تردید کرده‌است 

)اردبیلی، 1403ق، ‌519-520/7(.
بر این اســاس، حکــم حرمت احداث و نگهداری یا وجــوب تخریب از معابد 
غیرمســلمانان، صرفاً شامل زمین‌هایی اســت که مالکیت آن‌ها به هریک از اسباب 
تملک برای مسلمانان است، بنابراین تفاوتی ندارد که اصل ایجاد چنین سرزمین‌هایی 
توســط مسلمانان صورت گرفته باشــد، مانند بصره و بغداد و کوفه و سامرا یا این‌که 
سابق از این وجود داشته‌ و در ملک غیرمسلمانان باشد اما با جنگ یا صلح به تملک 
ایشان درآمده باشد. به هرحال تمامی آن‌ها مشمول این دیدگاه هستند و فقها با استناد 
بــه مصداق ضال و مضل بودن آن‌ها احداث و نگهداریشــان را حرام دانســته‌‌اند و 
برخی مطابق ادلۀ وجوب قلع مادۀ فســاد و ازالۀ پلیدی از جامعۀ اســامی، تخریب 
آن‌ها را واجب دانســته‌اند. آری، اگرچه فقها در اســتنباط و استدلال خویش به ادلۀ 
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مرتبط با حرمت حفظ بیوت ضلال اشــاره‌ای نکرده‌اند، اما با توجه به تصریح عنوان 
بیوت‌الضلال در تعبیر از بناهای مذکور، می‌توان مبنای پذیرفته‌شدۀ آنان را همان ادلۀ 
مطرح در حرمت حفظ کتب ‌ضلال دانست. بنابراین استناد برخی فقها به عموم ادلۀ 
وجوب قلع مادۀ فساد1 در حکم به حرمت نگهداری کتب ‌ضلال از یک‌سو )روحانی، 
1412ق، 263/14؛ سبحانی تبریزی، 1424ق، 339-440( و وحدت حکم و انطباق عنوان ضلال 
و اضــال بر بناهای مذکور که به آن تصریح شده‌اســت )ســبزواری، 1413ق، ‌188/15؛ 
روحانی، 1412ق، ‌‌74/13( از ســوی دیگــر، تردیدی در مبنا بودنِ ادلۀ مذکور بر حکم به 
حرمت احداث و وجوب تخریب در اندیشــۀ قائــان به آن باقی نمی‌گذارد. بر این 
اساس، از آن‌جا که معابد اقلیت‌های دینی محلی برای ترویج مکتب و مشرب فکری 
مخالف دین اســام به‌شمار می‌روند و مصداق ضلالت و گمراهی است و از آن‌جا 
که حفظ یا ایجاد اسباب ضلالت و گمراهی بنابر ادلۀ معتبر حرام است )یزدی، 1415ق، 
305/2( مطابق ادلۀ وجوب قلعِ مادۀ فســاد و ازالۀ پلیدی از جامعۀ اســامی، تخریب 

آن‌ها واجب است. 

2. معاونت در اثم
دلیل دیگری که برخی فقیهان به آن تمسک کرده‌اند و با استناد به آن نه‌تنها موارد 
چهارگانۀ نگهداری، ترمیم، تجدید بنا و احداث بناهای مذکور را حرام دانســته‌اند، 
بلکــه با اســتناد به آن حاکم اســامی را موظف به تخرب و هدم بنــای موجود نیز 
دانســته‌اند، دلیل حرمت اعانه بر إثم اســت. آنان بر این باورند که رضایت به موارد 
مذکور ازســوی حاکم اســامی همراهی با کفار در گمراهی و ضلالتی اســت که 
گناه اســت و این به‌منزلۀ اعانه در إثم او خواهد بود )نجفــی، 1404ق، 281/21(. بنابراین 
از آن‌جــا کــه موارد چهارگانه فوق و همراهی با آن مصداق اعانه بر إثم اســت و این 
عمل ازسوی شارع مقدس منهیٌ‌عنه است )بجنوردى، 1401ق، ‌225/2-237( بنابراین موارد 
مشمول این عنوان نیز حرام خواهد بود. صاحب جواهر تنها فقیه ازمیان فقهای امامیه 

1. علاوه‌بر دلیل عقل که بر ملازمۀ حسن و قبح عقلی استوار شده روایاتی همچون روایت منقول از ابن‌ا‌بی‌عمير نیز به‌عنوان 
مستندات وجوب قلع مادۀ فساد بیان شده‌است )خویی، 1417ق، 255/1(.
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است که براساس حرمت معاونت بر اثم، حکم به حرمت نگهداری و احداث بناها 
مذکور داده‌است. او پس از استناد به دلیل مذکور، مبنای مالکیت سرزمینی را مطرح 
کرده‌اســت. همچنین دلیل سابق مالکیت مســلمانان در این خصوص را مانع جواز 

احداث و نگهداری معابد اقلیت‌های دینی دانسته‌است )نجفی، 1404ق، 281/21(.

3. روایات نهی از احداث و حفظ
علاوه‌بر دو دلیل سابق، برخی روایات مستند حکم به حرمت نگهداری و احداث 

و ترمیم معابد مذکور قرار گرفته‌‌اند. 
روایت اول 

علامه حلی در تذکرة الفقهــا و منتهی ‌المطلب از ابن‌عباس روایتی را به‌صورت 
مرســل نقل کرده‌است که بررسی‌ها نشــان‌گر وجود آن در السنن بیهقی1 و الخراج 
قاضی اســت )بیهقــی، 1424ق، 339/9 ؛ ابویوســف ‌قاضــی، 1399ق، 149(. در این روایت از 
پیامبر اســام؟ص؟ نقل است که فرمودند: »هر ســرزمینی که عرب آن را آباد کرده 
و در آن ســکنی گزینــد، اهل ذمّه حق ندارند در آن معبــدی بنا کنند و بنایی که از 
قبل وجود داشته‌اســت از آن مسلمانان است«. همچنین روایت دیگری نیز در ادامۀ 
روایت نخست و در همان مضامین و تعابیر توسط علامه نقل شده‌است با این تفاوت 
که در روایت دوم هیچ‌یک از راویان حدیث نامی برده نشده‌است. او با استناد به دو 
روایت فوق احداث هرگونه معبدی را برای اقلیت‌های دینی در سرزمین اسلامی حرام 
دانســته و معتقد است چنانچه بر امکان ایجاد آن میان مسلمانان و کفار مصالحه‌ای 
نیز صورت بگیرد، پیمــان مذکور باطل خواهد بود، زیرا بناهای مذکور مجامع کفر 
است و احداث چنین مراکزی در ملک مسلمانان جایز نیست )حلی، بی‌تا، 972/2؛ حلی، 

1414ق، 339/9(. 
روایت دوم

ســبزواری در مهذب ‌الاحــکام روایتی را به‌صورت مرســل از امیرالمؤمنین؟ع؟ 

1. بیهقی روایت دیگری از خلیفۀ دوم در همین مضامین نقل کرده که به‌جهت ضعف ســـندی از نقل آن خودداری شد 
)بیهقی، 1424ق، 339/9(.
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نقل کرده‌اســت که فرموده‌اند: »پیامبر خدا؟ص؟ از احداث کنیسه‌ها در اسلام نهی 
کرده‌اســت«. آن‌گاه با استناد به این روایت و روایتی که پیش از این مورد بحث قرار 
گرفت، بناهای مذکور را خانه‌های گمراهی و فساد و شرارت دانسته‌است و به حرمت 
احداث آن در ســرزمین‌های اسلامی حکم داده‌است. البته بیان او منحصر است به 
مسألۀ احداث بناهای مذکور، اما مطابق دیدگاه او نگهداری چنین ساختمان‌هایی با 
توجه به صلاحدید ولی‌امرِ مسلمین مجاز است و صرفاً ایجاد آن‌ها در نگاه سبزواری 
در مهذب ‌الاحکام ممنوع است )سبزواری، 1413ق، 188/15(. این روایت در کتب حدیثی 
دیگر نیز نقل شده‌اســت )ابن‌حیون، 1385ق،‏ 381/1؛ نوری، 1408ق، 101/11(. نزدیک به این 
مضمون روایت دیگری نیز به نقل از امیرالمؤمنین؟ع؟ از پیامبر؟ص؟ نقل شده‌اســت 
که فرمودند: »در اسلام کنیسۀ ایجاد شده‌ای نیست« )ابن‌حیون، 1385ق،‏ 381/1؛ نوری، 

1408ق، 101/11( و در حرمت احداث معابد غیرمسلمانان ظهور دارد. 

4. اجماع
برخی فقهــا علی‌رغم اختلافاتی کــه درخصوص فروعات ســه‌گانۀ احداث یا 
نگهداری یا ترمیم و تجدید بنای معابد غیرمسلمانان دارند، اجماع را ازجمله مستندات 
حکم به حرمت قرار داده‌اند. از این میان، برخی تمامی مصادیق مختلف مورد بحث 
را علی‌العموم مشــمول حکم حرمت دانســته‌اند و بر این دلیل اســتناد کرده‌اند، در 
حالی که برخی دیگر بعضی از وجوه تفصیلی به حرمت را اجماعی دانســته‌اند. تنها 
نمونه از گروه نخســت، نظر ابن‌زهره در غنیة النزوع اســت. او ذیل شرایط جزیه با 
اشــاره به این مسئله معتقد اســت کفار نباید برای خویش معابد قرار دهند یا آنچه را 
که نابود می‌شود تجدید بنا کنند که هرگونه مخالفت با این حکم به‌منزلۀ خروج آنان 
از ذمّه و برخورد با آنان همچون کفار حربی خواهد بود )حلبی، 1417ق، 203(. بررســی 
این دیدگاه چنین به‌نظر می‌رســد که حکم ممنوعیت در نگاه ایشان شامل احداث و 
تجدید بنای معابد اســت و همانطور که در پایان نیز به آن اشــاره کرده‌است، مستند 
حکم صرفاً اجماع امامیه اســت و عبارت ایشان که فرموده‌است »و لایتخذوا بیعة و 
لاکنیســة و لاي عيدوا ما استهدم من ذلك« به‌روشــنی گواه عمومیت حکم حرمتی 
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اســت که دربرگیرندۀ مصادیق مختلف احداث و تجدید بنا است. البته قسمت دوم 
بیان او که مطابق آن تجدید بنای معابد مذکور حرام دانســته شده‌است را می‌توان بر 
اذن تلویحی به نگهداری بناهای مذکور حمل کرد، زیرا صرف ممنوعیت تجدید بنا 
ممکن است دال بر پذیرش معابد موجودی باشد که ممکن است در آینده به‌جهت 
فرسودگی ساختمان ویران ‌شــوند، ولی به‌جهت وجود احتمال عرفیِ دیگر و مطابق 
قاعدۀ احتمال مبطل استدلال است )خواجوئی، 1418ق، 184(. حمل بر احتمال نخست 
جایز نیست، زیرا ممکن است مقصود او بناهایی باشد که پیش از قرارداد جزیه وجود 
داشته‌ ولی همان ‌زمان نیز نابود شده‌است. بنابراین به آن جهت که تصریحی در این 
خصوص وجود ندارد و ظهوری نیز از کلام در این خصوص قابل دریافت نیســت، 
نهایت چیزی که می‌توان به ابن‌زهره در این خصوص انتســاب داد سکوت درمورد 
حکم به نگهداری و ترمیم بناهای مذکور است. بر این اساس مطابق دیدگاه ابن‌زهره 
هرگونه احداث و تجدید بنای معابد غیرمسلمانان به اجماع امامیه حرام است و هتک 

این حرمت موجب مسئولیت برای مرتکبان آن خواهد بود. 
محقق ‌ســبزواری نمونه‌ای از گروه دوم اســت که با نگاه تفصیلی میان احداث 
و ســایر موارد و این‌که بنای مذکور در سرزمین اسلامی باشد یا خیر قائل به حرمت 
شده‌‌اســت. او بدون اشــاره به حکم نگهداری و ترمیم و تجدید بنا با اندک تفاوتی 
درخصوص مســئولیت ناشــی از عدم التزام به حکم و بــا انحصار حکم حرمت به 
ســرزمین‌های اسلامی معتقد است به اجماع امامیه، مسیحیان و یهودیان مطلقاً مجاز 
به احداث معبد در ســرزمین‌های اســامی نیستند، اما در این‌که عدم التزام به حکم 
مذکور موجب نقض معاهده جزیه ازســوی او می‌شود یا خیر، میان امامیه اختلاف 
اســت )ســبزواری، 1423ق، 371/1(. بررسی این ســخن بیانگر تمایل او به نگاه تفصیلی 
است، زیرا اولًا درخصوص نگهداری و ترمیم و تجدید بنا اظهار نظری نکرده‌است و 
ثانیاً نسبت‌به غیر سرزمین‌های اسلامی نیز حکمی را بیان ننموده‌‌است. بنابراین اجماع 
مســتند او صرفاً درخصوص حرمت احداث معابدی است که در سرزمین اسلامی 
واقع شــده باشد »و خوب مى‌دانيمك ه اثبات شیء نف ىماعدا نمى‌كند و نف ىشیئی 
نیز اثبات ماعدا نمى‌كند« )محمدی‌خراســانی، 1386، ۱۶۴/۱(. بنابراین تفصیل ایشان نافی 



205

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

احداث، نگهداری و 
ترمیم معابد اقلیت‌های 

دینی در فقه امامیه

دیدگاه ابن‌زهره نیست و می‌توان اجماع او را با اجماع مورد ادعای ابن‌زهره قابل جمع 
دانســت، زیرا این‌که احداث در سرزمین مسلمانان حرام است به‌منزلۀ جواز ترمیم و 
نگهداری یا تجدید بنای بنهای مذکور نیست تا میان دو اجماع تعارض وجود داشته 
باشــد. بنابراین اجماع مورد ادعای ابن‌زهره و اجماع مورد ادعای محقق ‌سبزواری با 

هم قابل جمع هستند. 
ســایر اجماعاتی که در دیدگاه‌های تفصیلی دیگر به‌عنوان دلیل حکم به حرمت 
قرار گرفته‌اند نیز بر همین مبنا قابل جمع است. بنابراین مطابق دیدگاه صاحب ‌جواهر 
چنانچه شــرط ضمن معاهدۀ مبنای تفصیل به حرمت یا عدم آن باشد )نجفی، 1404ق، 
283/21(، درصورتی که شــرط عدم احداث یا شرط تخریب با اقلیت‌های دینی شده 
باشــد، احداث مطلقاً حــرام و تخریب واجب خواهد بود و درصورت عدم شــرط 
احداث و ملحقات آن مطلقاً جایز خواهد بود، زیرا بیان او شــرطی است و از مفهوم 
بیــان او چنین فهمیده می‌شــود. یا مطابق تفصیل دیگر که ســبقۀ وجودی را مبنای 
حرمت و عدم حرمت قرارداده است )شــهید ثانی، 1413ق، 78/3( اجماع دلیل حرمت 
قرار گرفته‌است و از آن‌جا که نوع بیان قائلان آن، شکی در تعارض با سایر اجماعات 
ادعایــی ایجاد نمی‌کند، بنابراین ادعای اجماع به‌عنوان یکی از ادلۀ حکم به حرمت 
احــداث و نگهداری و ترمیم و تجدید بنــای معابد اقلیت‌های دینی در نگاه فقهای 

امامیه به‌عنوان یکی از مستندات حکم ادعایی به‌جا و پذیرفته شده‌است. 

نقد مدارک
1. رد دلیل نخست )وجوب قلع مادۀ فساد(

این‌که معابد اقلیت‌های دینی مصداق مادۀ فساد تلقی گردند و با توجه به وجوب 
قلع مادۀ فســاد، حکم به وجوب هدم و حرمت نگهداری آن‌ها شود، چندان موجه 
به‌نظر نمی‌آید، زیرا اولًا نگهداری یا احداث بناهای مذکور تنها در صورتی می‌تواند 
بر این مبنا حرام باشــد که به یقین یا به احتمال قریب به یقین مفسدۀ گمراهی بر آن 
مترتب شود، مثلًا مرکز تبلیغ و ترویج افکار و عقاید خلاف اسلام باشد، حال آن‌که 
اگر چنین نباشد یا مفسدۀ احتمالی فوق با یک مصلحت مهم‌تر و قوی‌تری معارض 
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شــود، دیگر دلیلی بر رجحان حکم به حرمت اقدام مذکور وجود نخواهد داشت، 
مگر این‌که قائل به وجود اجماع در این خصوص باشیم که این خود به‌عنوان دلیلی 
مســتقل مورد بررســی و نقد قرار خواهد گرفت. ضمن این‌که تعطیلی مراکز دینی 
غیرمسلمانان به احتمال ترویج افکار ضالّه با توجه به تحولات تمدن جدید بشری و 
امکانات ناشی از ارتباطات مجازیِ احتمالی فاقد وجاهت عقلایی است. ثانیاً دلیل 
اجتهادی وجود دارد که اگرچه التزام به غیر اســام مورد نهی قرار گرفته‌است، اما 
نه‌تنها دلیلی بر نهی غیرمســلمانان از انجام عباداتشان وجود ندارد بلکه انجام اعمال 
عبادی آنان بدون تجاهر به ضدیت با احکام اســامی پذیرفته شــده و به رســمیت 
شناخته شده‌است. بنابراین مطابق سخن امام‌صادق؟ع؟ که فرموده‌است »هر قومی 
کــه به دینی متدین می‌شــود به احکام همان دین ملزم خواهد بود« )طوســی، 1390ق، 
189/4( اگر حکم به جواز عمل غیرمســلمانان براساس احکام غیراسلامی در ارث 
و وصیت و خانواده داده شــده باشد، دلیل منع از ارتکاب دنیوی آنان به عباداتشان 
چه چیزی می‌تواند باشــد؟. آری مأجور بودن یا نبودن عمل در آخرت امر دیگری 
اســت که خارج از موضوع بحث اســت، ولی اعطای مجوز عام به غیرمسلمانان به 
این بیان که بتوانند در حریم خصوصی خودشــان براســاس احکام دینی خودشــان 
اقــدام کنند، به‌منزلۀ ترخیص عمل عبادی آنان در زندگی دنیوی آنان نیز هســت و 
به همین جهت اســت که برخی فقها ارتکاب عمل غیرمسلمانان را مطابق با دینشان 
جایز دانســته‌اند )شهید اول، 1414ق، 499/1(. مطابق آنچه شیخ طوسی در استبصار ذیل 
حدیثی که قبلًا بیان شد آورده‌است مقصود از عبارت »يَلْزَمُهُمْ حُكْمُهُ« اگرچه همان 
مفهوم قاعدۀ الزام اســت که مطابق آن مسلمانان می‌توانند بر غیرمسلمانان مطالباتی 
را مطرح کنند که ایشــان در دینشان به آن معتقدند )بجنوردی، 1419ق، 181/3(، اما این 
هلِ كُلِّ ذِي 

َ
برداشت مفهوم انحصاری از دلیل نیست، بلکه مطابق روایت »يَجُوزُ عَلىَ أ

ون« )طوســی، 1390ق، 148/4( مفهوم عام‌تری را دربرمی‌گیرد و آن جواز  دينٍ مَا يَستَحِلُّ
عمل غیرمســلمانان براساس احکام دینی خودشان است که عبادات نیز ازجملۀ این 
احکام به‌شــمار می‌رود، هرچند محدودۀ جواز عمل آنان صرفاً در دایرۀ قرارداد ذمّه 

قابل تعریف و تفسیر است. 
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2. رد دلیل دوم )حرمت معاونت در اثم(
پذیــرش دینداری اقلیت‌های دینی به‌منزلۀ پذیرش جــواز عبادت آن‌ها در جامعۀ 
اسلامی است. بنابراین اولًا اصل إثم بودن عمل آنان پس از حکم به جواز آن ازسوی 
شارع مقدس، اول بحث است و استناد به چنین دلیلی قرار دادن محل بحث به‌عنوان 
دلیل است، ثانیاً حکم به حرمت چنین چیزی با قاعدۀ ملازمۀ اذن به شیء با اذن به 
لوازم آن شیء )شــهید اول، بی‌تا، 230/1( در تعارض است، زیرا اگر شارع مقدس حکم 
به جواز انجام عبادات ازســوی اقلیت‌های دینی داده باشــد، چگونه ممکن است از 
عبادتگاه آنان که محل انجام عبادات آنان است منع نموده باشد، حال آن‌که اذن به 
شیء مستلزم اذن به لوازم آن شیء است. ثالثاً استناد به قاعدۀ اعانۀ إثم جهت اثبات 
حرمت موارد چهارگانۀ فوق مســتلزم دور است، زیرا اگر پرسیده شود دلیل حرمت 
چیست؟ پاسخ آن قاعدۀ حرمت اعانۀ إثم است و اگر پرسیده شود إثمِ مقصودِ قاعده 
چیســت؟ پاســخ آن یا حرمت موارد چهارگانه است که این دور مصرح است و دور 
باطل است یا در پاسخ گفته می‌شود ضلالت و گمراهی است که بطلان این سخن 
در ردیۀ نخســت ثابت شــد. بنابراین نمی‌توان حکم به حرمت موارد چهارگانه را با 
اســتناد به قاعدۀ حرمت اعانه بر إثم ثابت کرد. ضمن این‌که براســاس آنچه در ردیۀ 
دلیل نخست آمد، اباحۀ عمل عبادی غیرمسلمانان صرفاً ازجهت عمل دنیوی است 
و این به‌منزلۀ اعتباربخشی به عبادات آنان به وجه مقرّبیت مطرح در عبادات‌اسلامی 

نیست، بلکه صرفاً به‌جهت ترخیص ارتکاب دنیوی عمل ازسوی آنان است. 

3. نقد روایات نهی از احداث و حفظ
مســتندات روایی حرمت که پیش از این مورد بررسی قرار گرفت، دچار ضعف 
ســندی و دلالی است، زیرا روایت نخست که در منتهی ‌المطلب و تذکرة الفقهای 
علامه آمده‌اســت، مرسل است و ازمیان راویان آن تنها به ابن‌عباس اکتفا شده‌است، 
ضمــن این‌که در هیچ‌یک از مصادر حدیثی امامیه نقلی از این روایت وجود ندارد و 
تنها منبع رواییِ در دسترس در السنن و الخراج است که نزد امامیه فاقد اعتبار روایی 
لازم اســت و برفرض جبران سند آن به شهرت، منطوق صریح روایت مانع از جریان 
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آن بــه عموم حرمــت احداث و نگهداری و ترمیم بناهای مورد بحث اســت. بلکه 
به‌جهت انحصار دلالت آن بر حرمت احداث معابد غیرمسلمانان در بلاد مسلمین، 
دلیلی خاص به‌شــمار می‌رود و قاصر از اثبات عموم حرمت احداث و نگهداری و 

ترمیم است. 
روایــت دوم نیز اگرچه در مستدرک ‌الوســائل محدث‌ نوری نقل شده‌اســت و 
دعائم ‌الاسلام نیز به نقل آن پرداخته‌است، ولی به‌سبب تردید در مصدر اصلی روایت 
یعنی کتاب جعفریات سند روایت مورد تردید و ابهام است، زیرا اعتبار سندی کتاب 
جعفریات به‌واسطۀ وجود موسی‌بن اسماعیل ثابت نیست )خویی، 1413ق، 20/20؛ خویی، 
1418ق، 92/2( و نزد فقیهان امامیه استناد به آن مورد تردید و تشکیک قرار گرفته‌است 
)نجفی، 1404ق، 281/21(. بنابراین روایت دوم نیز اشــکال ســندی دارد و قابل اســتناد 
نیست. علاوه بر این، ازجهت دلالت نیز روایت مذکور صرفاً بر حرمت احداث بناها 

دلالت دارد و از این جهت قاصر از اثبات حرمت ترمیم و نگهداری است. 
با ‌وجود این و برفرض چشم‌پوشــی از اشــکال ســندی وارد بر دو روایت فوق و 
جبران اعتبار آن با مبنای مشهور که اصل پذیرش چنین مبنایی خود محل بحث و نزاع 
است، )انصاری، 1428ق، 587/1( روایات مذکور قاصر از اثبات حرمت بر عموم احداث 
و نگهداری و ترمیم است و صرفاً ثابت‌کنندۀ حرمت احداث معبد در بلاد اسلامی 
اســت. بر این ‌اســاس، نگهداری و ترمیمْ خارج از مدلول روایت اســت و مشمول 
حکم اولی حرمت نخواهند بود، هرچند پذیرش حرمت احداث نیز نسبت‌به مصادیق 
مختلــف آن عمومیت ندارد و با دلایل دیگری مورد تردید و تشــکیک قرار خواهد 
گرفت. مؤید این نظر وجود راویاتی است که به‌واسطۀ نقل آن در مصادر حدیثی معتبر 
امامیه به‌جهت سند از اعتباری فزون‌تر از روایات حرمت برخوردارند و ازجهت دلالی 
نیز تصریح بر وجوه ترخیصی داشــته‌اند و به‌واسطۀ سیره و فتوا از استحکام بیشتری 
برخوردارند. مثلًا روایتی منقول از محمد‌بن قیس از امام ‌باقر؟ع؟ است که مطابق آن 
امیرالمؤمنین؟ع؟ یهودی و مســیحی و همچنین مجوسی‌ای که اظهار به شرب خمر 
در بلاد مســلمین می‌کرد را به هشتاد ضربه شــاق مجازات می‌کرده‌است، اما اگر 
آن‌ها در منازل یا معابد خود چنین می‌کردند، تعرضی به آنان نمی‌کرد )کلینی، 1407ق، 
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‏239/7؛ مجلسی، 1406ق،‏ 138/10؛ حرعاملی، 1409ق، 28/ 228(. اگرچه وجود محمدبن قیس 
و ارسال در سند حدیث موجب توهم ضعف سند آن است، اما به‌واسطۀ نقل آن در 
مصــادر حدیثیِ معتبر امامیه همچون کافی، من لایحضره ‌الفقیه و وسائل‌ الشــیعه و 
وجود ســیره بر مفهوم دلالی روایت1 این توهم برطرف شــده و سند حدیث تقویت 
می‌شود. البته روایات دیگری نیز در این خصوص وجود دارند )بیهقی، 1424ق، 339/9( 

که به‌جهت ضعف سندی از ذکرشان خودداری می‌شود. 
مطابــق مفهوم رویــات محمدبن قیس، امیرالمؤمنین؟ع؟ با شــارب خمری که 
غیرمســلمان بوده‌اســت و در معبد متعلق به خودشان به شرب خمر پرداخته برخورد 
قضایــی نمی‌کرده‌اند، اگرچه مصونیت قضایی چنین شــرب خمری مدلول اصلی 
روایت است، اما این تنها یکی از مدلول‌های روایت مذکور به‌شمار می‌رود و آنچه در 
روایت مذکور قدرمتیقن لحاظ شده‌است، اصل ترخیص وجود معبد نزد غیرمسلمانان 
اســت. آری حدیث فــوق دلالتی بر تجویز احداث و نگهــداری و ترمیم یا تجدید 
بنای معابد مذکور ندارد و این موضوعی اســت که اثبات آن نیازمند دلایل دیگری 
اســت، اما آنچه به‌عنوان فرض مسلم در متن روایت لحاظ شده‌است، پذیرش وجود 
معابدی برای غیرمســلمانان همچون پذیرش منازلی برای آنان است که با حضور در 
این مراکز از آزادی عمل خاصی برخوردار خواهند بود و این مفهوم اعم از احداث و 
ترمیم یا نگهداری و تجدید بنا است و این گواه ترخیص اجمالی درخصوص معابد 

غیرمسلمانان در نگاه دلیل شرعی و نافی اصل حرمت در موضوع حکم است. 

4. اجماع
یکی دیگر از مستندات حرمت احداث و نگهداری و ترمیم یا تجدید بنای معابد 
غیرمســلمانان دلیل اجماع اســت، در حالی که دلیل مذکــور قاصر از اثبات عموم 

1. در بسیاری از مصادر حدیثی روایاتی وجود دارد که اصل وجود معابد غیرمسلمانان در آن‌ها انکار نشده‌است و بلکه در 
برخی موارد می‌توان احکام نماز در این معابد را مشاهده نمود و این مفهوم دلالت بر وجود سیرۀ جاری در جامعۀ اسلامی 
نسبت‌به پذیرش اجمالی مصادیقی از معابد غیرمسلمانان در جامعۀ اسلامی از نگاه شارع مقدس باشد. به‌ویژه که در موارد 
مذکور غالباً سؤالاتی از معصوم؟ع؟ صورت گرفته‌است و ایشان بدون آن‌که تصریح یا تلویحی در نفی معابد داشته باشند به 

بیان حکم عمل مسلمان در این خصوص اکتفا کرده‌اند. 
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حرمت به نحوی است که بتواند دربرگیرندۀ تمامی مصادیق و فروعات حکم حرمت 
باشد، زیرا اولًا فارغ از این‌که اصل حجیت و اعتبار اجماع نزد برخی اصولیان امامی 
مورد تشــکیک واقع شده و این‌گونه نیســت که اجماع نزد همۀ فقهای امامیه معتبر 
باشد )مظفر، 1430ق، 116/3(. با وجود روایات پیش‌گفته اجماع مذکور اجماع مدرکی 
است که مخالفت با آن نزد آنانی که اجماع را به‌عنوان مستندی معتبر پذیرفته‌اند، نیز 

فاقد اعتبار است )ایروانی، 1386، 53/2(. بنابراین مخالفت با آن بلااشکال است. 
ثانیاً اجماع مذکور به آن جهت که قابل انحلال است، نسبت‌به تمامی موارد معتبر 
نیســت و حکم هر مورد به‌صورت جداگانه نیازمند بررسی و تطبیق است، زیرا یا بر 
آنچه مورد اجماع قرارگرفته روایت وجود دارد که اجماع مدرکی است و آن مواردی 
اســت که یا بناها در ملکیت مسلمانان و در سرزمین‌اســامی است که برخی قائل 
به حرمت شــده‌اند و دلیل آن را اجماع دانســته‌اند، یا صرفاً احداث بناهای مذکور 
موضوع بحث است نه نگهداری و ترمیم یا تجدید بنا، و از آن‌جا که استنادکنندگان 
به دلیل اجماع در این‌گونه موارد همواره به دلیل روایت نیز تمسک نموده‌اند، بنابراین 
در همۀ این موارد به‌جهت وجود روایت، اجماع مورد اســتناد ایشــان مدرکی بوده و 
از درجۀ اعتبار ســاقط است و یا ادعای اجماع در مواردی است که اگرچه در آن‌ها 
روایتی وجود ندارد، اما به‌جهت آرای مخالف، اصل تحقق اجماع در آن موارد محل 
تردیــد اســت. از این جمله می‌توان به موافقت برخی فقها بــا تمامی موارد چهارگانه 
درصورت شــرط نمودن آن‌ها در معاهدۀ دولت اسلامی با کفار اشاره کرد به نحوی 
که علی‌رغم ادعای اتفاق‌نظر بر حرمت چنین معاهداتی )‌حلی، 1410ق، 475/1(، برخی 
دیگر به‌وضوح بر جواز پذیرش شــرط احداث نظر داده و آن را جایز دانسته‌اند )حلی، 
1420ق، 215/2(. بنابراین این‌گونه نیست که بتوان در بناهای مذکور با تکیه بر اجماع، 
اصل را بر حرمت نهاد، بلکه حکم موردی است و اجماع نمی‌تواند دلیل معتبری در 

این خصوص باشد. 

دیدگاه منتخب
بررســی آرای مختلــف امامیه که دایــرۀ آن از حرمت علی‌الاطــاق تا حرمت 
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تفصیلی متغیر است، بیانگر مردود بودن پذیرش اصل حرمت در هریک از فروعات 
چهارگانۀ احداث و نگهداری و ترمیم و تجدید بنای معابد اقلیت‌های دینی و صحت 
دیدگاه اناطۀ حکم در هریک از این موارد به صلاح‌دید حاکم اســامی است. البته 
آن‌گونه که در پژوهش‌های مستقلی پیش از این به اثبات رسیده‌است موارد چهارگانه 
فوق در راســتای دسترسی و مشــارکت فرهنگی به‌عنوان یکی از حقوق شهروندی 
شهروندان اقلیتی در برخورداری‌های فرهنگی آنان است )نوریان و آدینه، 1396(، ازاین‌رو 
مصلحت‌سنجی حاکم اسلام را باید مبتنی بر اصل آزادی اندیشه و عمل شهروندان 
در جامعۀ اسلامی و حقوق شهروندی دانست که اعتبار آن به دلایل زیر استوار است.

دلیل اول: فقدان دلیل حرمت، دلیل بسطِ ید حاکم اسلامی
آنچه درمیانِ اصولیان مشــهور اســت وجود تفاوت مبنایی اســت کــه از آن به 
اصالة‌الحظر و اصالة‌الاباحه تعبیر شده‌است. مشهور امامیه که مبنای ترخیصی بودن 
اعمــال را پذیرفته‌اند، حکم به آزادی عمل مکلــف داده‌اند و اصل را بر مباح بودن 
و مشــروع بودن رفتار او قرار داده‌اند، مگر دلیلــی بر ممنوعیت آن بیابند تا حکم به 
حرمت آن نمایند )انصاری، 1428ق، 92/2-90(. پذیرش این مبنا حقی برای شــهروندان 
جامعۀ اســامی ایجاد می‌کند کــه درصورت نیاز یا حتــی اراده، مجاز به انجام هر 
فعل یا ترک فعلی خواهند بود و هیچ شــخص حقیقی یــا حقوقی نمی‌تواند مانع از 
ارتکاب آن شود یا آنان را ملزم به انجام فعلی کند، چراکه دلیل شرعی موجهی برای 
جلوگیری و مانعیت در این خصوص وجود ندارد. بنابراین صرف فقدان مانع از عمل 
که می‌تواند جنبۀ وجودی یا عدمی داشته باشد، دلیلی موجه بر وجود مقتضی آزادی 
عمل شــهروندان خواهد بود که این عبارتی دیگر از همان اصالة‌الاباحه‌ای است که 

فقیهان امامی پذیرفته و آن را مبنای فتوای خویش قرار داده‌اند. 
قرارداد میان حاکم اسلامی و اقلیت‌های دینی و توافق آن‌ها براساس مصلحت‌سنجی 
جامعۀ اسلامی بر شرط جواز یا شرط عدم جواز هریک از موارد چهارگانۀ محل بحث 
نیز خارج از عموم قاعدۀ فوق نیســت. بنابراین، فقــدان دلیل معتبری که حاکی از 
حرمت موارد فوق باشد، چنین اختیاری را به حاکم ‌اسلامی می‌دهد تا بتواند حسب 
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صلاح‌دید خویش عمل کند و با کفار ذمی درخصوص معابدشان به توافق موردنظر 
خویش اقدام نماید و از آن‌جا که عدالت شرط تصدی مقام ولایت در حاکم ‌اسلامی 
است، بنابراین اصل بر رعایت تشخیص و اقدام صحیح او در این زمینه خواهد بود، 
ضمن این‌که اصل صحت نیز معاضدت حکم به صحت عمل او خواهد کرد، و به 
آن جهت که اقلیت‌ها شهروند جامعۀ اسلامی به‌حساب می‌آیند به حکم شهروندی 
خویش، تا زمانی که خلاف حقوق شهروندی خود با حاکم اسلامی توافقی نکرده 
باشند، یا به اختیار و انتخاب دیگران آسیب نرسانند از اختیار و حق انتخاب و عمل 

براساس مناسک دینی خویش برخوردارند. 

دلیل دوم: قاعدۀ ملازمۀ اذن به شیء با اذن به لوازم شیء
همان‌طور که پیش از این و در رد ادلۀ حرمت نیز اشــاره شــد، اذن شارع مقدس 
بر جواز عمل غیرمســلمانان براساس احکام دینیشان، مســتلزم اذن به لوازم انجام آن 
اعمال اســت، زیرا اگر برای مثال شارع مقدس حکم به جواز انجام عبادات ازسوی 
اقلیت‌های دینی داده باشــد، چگونه ممکن اســت از عبادتگاه آنان که محل انجام 
عبادات آنان اســت منع کرده باشــد، حال آن‌که اذن به شیء مســتلزم اذن به لوازم 
آن شــیء اســت. بنابراین مطابق بیان عامی که از امام باقر؟ع؟ نقل شده‌اســت که 
ون« )طوســی، 1390ق، 148/4( عمل  هلِ كُلِّ ذِي دِينٍ مَا يَســتَحِلُّ

َ
فرموده‌اند: »يَجُوزُ عَلىَ أ

غیرمسلمانان مطابق با احکام دینیشان تا زمانی که در تعارض با معاهدۀ آنان با حاکم 
اســامی قرار نگیرد، جایز اســت. ازاین‌رو همان‌طور که دلیلی بر منع الزام ایشان به 
احکام دینیشان در احوال شخصیه وجود ندارد، دلیلی بر منع ایشان از انجام عباداتشان 
نیز وجود ندارد، زیرا اولًا تفاوتی میان احوال شــخصیه با عبادت در انتساب حکم به 
شــریعت آنان نیست و ثانیاً ترخیص عبادت چیزی غیر از مأجور بودن یا نبودن عمل 
آنان در آخرت است، بلکه صرفاً به‌منزلۀ ترخیص عمل عبادی آنان در زندگی دنیوی 
است. به همین جهت اســت که برخی فقها ارتکاب عمل غیرمسلمانان را مطابق با 
دینشان جایز دانسته‌اند )شهید اول، 1414ق، 499/1( و چگونه ممکن است شرب خمری 
که تردیدی بر حرمت آن در شــریعت اســامی وجود ندارد نزد غیرمسلمانان جایز 
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دانسته شــود و حکم به مسئولیت خســارت‌زننده به آن نیز داده شود )نجفی، 1404ق، 
45/37-44( اما از عمل عبادی در حریم خصوصی ایشان جلوگیری شود، حال آن‌که 
به‌لحاظ مفســده، شرب خمرْ افسد از عبادت خداوند به غیر شریعت‌اسلامی است. 
بنابرایــن پذیرش اقرار آنان به دینی غیر از اســام به‌منزلۀ پذیرش اقرار آنان در احکام 
دینیشان خواهد بود، مگر حاکم اسلامی به صلاح‌دید خویش امر دیگری را بر آن‌ها 
شرط کند و آنان را به آن ملتزم کرده باشد که آن‌گاه براساس قاعدۀ اقدام )بجنوردی، 
1401ق، 93/1-92( متعهد به قرارداد ذمّه و شروط ضمن آن خواهند بود و مطابق معاهدۀ 

مذکور با آنان رفتار خواهد شد. 

نتیجه‌گیری
بنابر مستنداتِ رد ادلۀ حرمت که پیش از این ثابت شد، با یقین به حکم اولیه‌ای 
که ازســوی شــارع مقدس درخصوص بناهای مذهبی و معابد اقلیت‌های دینی بیان 
شده‌است، موارد چهارگانۀ مرتبط با معابد اقلیت‌های دینی )احداث، نگهداری، ترمیم 
و تجدید بنای معابد دینی( حرمت نخواهند داشت. بر این اساس و با توجه به مبنای 
مشــهور امامیه در اباحۀ عمل و قاعدۀ ملازمۀ اذن به شیء با اذن به لوازم آن شیء و 
مســتفاد از حق آزادی عمل و اندیشــۀ شهروندان در جامعۀ اسلامی و نیز عموم حق 
شــهروندان در برخورداری‌های فرهنگی، چنین است که حاکم اسلامی مجاز است 
با اقلیت‌های دینی در احداث، نگهداری، ترمیم و تجدید بنای معابد دینی آنان توافق 
کند. همچنین برحســب نوع قراردادی که میان حاکم اســامی و اقلیت‌های دینی 
تحت عنوان قرارداد ذمّه منعقد می‌شــود، صاحبان بناهای مذکور مختار به اقدامات 
لازم درخصوص این مراکز خواهند بود. ازاین‌رو متغیر حاکم بر احداث، نگهداری، 
ترمیم و تجدید بنای معابد اقلیت‌های دینی، وابســته به نوع انتخاب شهروندانِ اقلیتی 
در قراردادی اســت که بنابر صلاح‌دید، با حاکم اســامی منعقد می‌شــود و از این 
جهت تفاوتی در نوع سرزمین و سبقۀ ملکیت آن وجود ندارد. بنابراین چنانچه حاکم 
اسلامی ضمن عقد ذمّه با اقلیت‌های دینی، در عدم اقدام به یکی از موارد چهارگانه 
توافق کرده باشــد، برحســب قاعدۀ اقدام، آنان موظف به التزام شــروط ضمن عقدِ 
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خویش خواهند بود و در صورتی که شرطی بر آنان نشده باشد، از آزادی عمل لازم 
برخــوردار خواهند بود. ازاین‌رو این ســخن که برخی فقها توافق حاکم اســامی بر 
تجویزِ احداث، نگهداری، ترمیم و تجدید بنای معابد را حرام دانسته‌اند، فاقد مبنایی 

صحیح از نگاه ادلۀ معتبر استنباطی است. 
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المتطلبات الفقهية وتحديات المليكة الحضرية 
وفق المادة 38 من القانون المدني الإيراني1

زينب سنجولي2 
محمد رضايكخا3

ملخص
وفقاً للمادة 38 من القانون المدني الإيراني التي تقوم عل ىقاعدة »الناسُ مسلطونَ 
عل ىأموالِهم« وقاعدة »مَن ملك أرضاً ملك الهواء إل ىعنان السماء والقرار إل ىتخوم 
الأرض« فإنهي حق للمالك القيام بأي تصرف في ملكه وتســـلطه عل ىأعماق الأرض 
والفضاء تبعاً لتســـلطه عل ىملكه؛ لكن اليوم ومع مرور الوقت وفي ضوء التطورات 
العلميـــة ومتطلبات التحضّر، إنّ الحديث عن إطـــاق حق المليكةي واجه تحديات 

عملية.
لذلك في هذه الدراسة التي تمت بمنهج وصفي- تحليلي تم استنتاج أنه وتحت 
تأثير متطلبات الزمان والمكان والحاجـــة إل ىتلبية الاحتياجات المتزايدة للمجتمع، 
يبدو أنّ إطلاق المادة )38( من القانون المدنيي جب تقييده بناءً عل ىقاعدة لاضرر 
ومراعاة الصالح العام؛ لذلك لنكي ون للمواطن الحق في بعض عمليات الاستحواذ 
عل ىممتلكاته دون الحصول عل ىالتصاريح اللازمة من الجهات المختصة. إضافة إل ى
ذلك فإن الجزء الأخير من هذه المادة، وبســـبب القوانين العديدة التي تقيّد سلطات 
المالك فهذاي تطلب استثناء الأكثر وهو أمر قبيح من حيث قواعد علم الأصول. لذلك 

فإنّ هذه المادة تحتاج إل ىمراجعة وتحوّل.
الكلمات المفتاحية: المادة الـ38 من القانون المدني، سلطات المالك، متطلبات 

التحضّر، أعماق الأرض والفضاء، ماليكة التحضّر.
1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23

2 . أستاذة مساعدة في قسم الالهيات بجامعة آزاد الإسلامية، فرع زاهدان، مدينة زاهدان، ايران.
3 . أستاذ مشارك في قســـم الالهيات بجامعة آزاد الإسلامية، فرع زاهدان، مدينة زاهدان، ايران. )المؤلف المشارك( البريد 

 kaykha@hamoon.usb.ac.ir:الإلكتروني
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قاعدة تقديم المصالح العامة )المدنية( 
على المصالح الشخصية1

مصطفى درّي2

ملخص
يُعد تعارض المصالح الشخصية مع المصالح العامة أحد التعارضات الهامة في حل 

قضايا فقه المدينة والتحضّر.
ولهذه المسألة مصاديقك ثيرة جعلت ذكرهاك قاعدة فقهية. وفقاً لهذه القاعدة، 

يجب تقديم المصالح العامة والمدينة عل ىالمصالح الشخصية عند تعارضهما.
فقد تمسك قائلوا هذه المســـألة لإثباته بأدلة متعددة منها الآيات القرآنية والسيرة 

العقلائية وقاعدة حرمة اختلال النظام والارتكازات الشرعية.
لكن ما حصل أنه لاي مكن اعطاء الحكم بتقديم إحداهما عل ىالآخر، بل تقدم 

احداهما تُقيد بأهميتها بالنسبة للآخر.
لذلك تُقدّمك ل من مصلحتي العامة والشـــخصية الهامتين عل ىالآخر. رغم أنه 
عادة المصالح العامة هي الأهم بالنسبة للمصالح الشخصية والأخيرة توضع عادة في 

الجانب "المهم".
الكلمـــات المفتاحية: القاعدة الفقهية، المصالح العامة، المصالح الشـــخصية، 

الأهم والمهم، اختلال النظام.
1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23

mostafadorri@yahoo.com :2 . أستاذ السطوح العالية في حوزة قم العلمية، )المؤلف المشارك( البريد الإلكتروني
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التحليل الفقهي لــمشروعية بيع
 میاه الصرف الصحي1

أمير بارونيان2 
أباذر أفشار3 

ملخص 
يعتبر الاســـتخدام الأمثل لمياه الصرف الصحي في المجتمعات المعاصرة من 
ضروريـــات الإدارة الحضرية. أحد هواجس المجتمع الإســـامي القائم عل ىالفقه 
الحضري إمكانية استهلاك المياه الملوثة والنجسة حت ىبعد تنقيتها. وعليه فإنّ التعامل 
مـــع مياه الصرف الصحي الحضري بما في ذلك الماء المتنجس والبول النجس هي 
احـــد التحديات الفقهية، واتفاق آراء الفقهاء علـــ ىحرمة بيع مياه الصرف الصحي 
المشتمل عل ىالبول النجس واختلاف الآراء بين المتأخرين والمعاصرين حول هذا 

الأمر، جعل من هذه القضية محل بحث وجدل. 
إنّ المقالة التي بين أيدينا تبحث في هذا الموضوع المذكور وتحلله بهدف شرح 
الحكم الفقهي لبيع میاه الصرف الصحي. أظهرت نتائج البحث أنّ شـــراء وبيع مياه 
الصـــرف الصحي المعالجة بما في ذلکك المياه غيـــر النقية والبول النجس، إذا تم 
استعمالها في اســـتعمالات غير مشروطة بالطهارة مثل الصناعة والري الزراعي جائز، 
ومعظم أدلة المتقدمين من الفقهاء في الممانعة بدليل عدم إمكانية الانتفاع الحلال منه. 
الأمر الذي جعل الیوم إمكانية الاستفادة الحلال منه ميسراً مع التخطيط الحضري وإنشاء 
محطات معالجة مياه الصرف الصحي والاســـتخدام الأمثل لمياه الصرف الصحي.
الكلمات المفتاحية: میاه الصرف الصحي، میاه الصرف الصحي، المياه الملوثة، 

بول الإنسان، النجس، المتنجس، البيع.
1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23

2 . طالب الماجستير في الحقوق الخاصة بجامعة آزاد الإسلامية، فرع طهران – شمال – إيران، طهران
3 . أستاذ مدعو في الحقوق الخاصة بجامعة آزاد الإسلامية فرع طهران – شمال ، ودكتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية 

aboozarafshar@gmail.com :من جامعة الفردوسي، مدينة مشهد ، إيران. )المؤلف المشارك( البريد الإلكتروني
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حلّ تعارض الحقوق والمصالح في تطوير 
ممرات المدينة،  في ضوء تحليل الإمام الخميني 

وآية الله السيستاني لقاعدة لاضرر1
مجتبی الهی خراسانی2

علي ثناكو3 
ملخص

إن تطوير الممرات والشوارع وشبكات الاتصال بشكل عام هو الهكيل الذي تقوم 
عليه المدن، وباعتبارها أحد العوامل الأساسية التي تشكل هكيل المدينة حيث تلعب 
دوراً حيوياً فيها.ي رتبط نمو المدينة وســـعر أراضيها وديناميكيات المدينة واقتصادها 
وجميع أنشـــطة سكان المدينة بشبكة الطرق بشـــكل واضح. إنّ تطور المجتمعات 
والتوســـع الحضري وظهور العديد من المشاكل والقيود في السياقات الحضرية غير 
الفعّالة، خلق الحاجة إل ىصنع السياسات والتخطيط وتنفيذ المشاريع العامة والتنموية 
في السياق الحضري. لحل هذا التحدي فإنّ خطط التحسين والتجديد تعتبر "توسیع 

الممرات" هو أحد الحلول المناسبة. 
في سياق تطبيق أحكام ومبادىء هذه المشاريع أو عدم تنفيذها،ي حدث تعارض 
بيـــن الحقوق والمصالح العامة والحقوق والمصالح الخاصة للأفراد. في هذه المقالة 

1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23
2.  استاذ البحث الخارج في حوزة خراسان العلمیة  )المؤلف المشارك( 

mojtaba.elahi.khorasani@gmail.com :البريد الإلكتروني
3 . طالب في مرحلة الدكتوراه بجامعة طهران فرع إلهيات و مدرس في حوزة قم العلمية. 
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المعيار المناســـب لحل هذا التناقض هو قراءة "قاعدة لاضرر" عل ىضوء نهج الفقه 
الحكومي لآيات الله الخميني؟ق؟ والسيســـتاني؟مد؟؛ بموجب هذه النظرية فإن قاعدة 
لاضرر تمثل سلطة وواجب حاكم الشرع في نفي الضرر عن العامة. عل ىأساس ذلك 
لا شك في أن تتمتع البلدية بسلطة عامة، لكن في نظرية فقه الحكومة فإن رئيس البلدية 
المعيّن من قبل الولي الفقيه وباعتباره ذراع للحكم، وفي سياق عمليات التنمية ليس له 
الحق فقط بل من واجبه توسيع الممرات، والبلدية مكلّفة من أجل حل التعارض بين 
الحقوق الخاصة والمصالح العامة، أن تتصرف فيك ل مكاني حدث فيه تعارض بين 

الحقين التدخل حت ىلوك ان تدخلها بضرر الحقوق والمصالح الخاصة.
كبر لحقوق عامة المواطنين،  إن النتائج المترتبة عل ىهذا الرأي توفر حماية أفضل وأ
وفي حال الامتناع والاســـتنكاف لاي عود هناك حاجة لمرسوم حكومي؛ لأنّ الخطة 
التي أقرّتها البلدية في فرض امتلاكها شروطًا قانونية وموافقة المسؤول الأعل ىفي هذه 

المؤسسة، هي نفس حكم الحكومة الحاكمة.
الكلمـــات المفتاحية: توســـيع الممرات، الإدارة الحضريـــة، تعارض الحقوق 
والمصالح، قاعدة لا ضرر، الحكم الولائي، فقـــه الحكومة،الإمام الخميني،آية‌الله 

السيستاني.
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دراسة الأدلة الفقهية لصيانة مكان الذكريات 
في المدينة1

السید مهدي الهاشمي2
عبدالله أمیدي فرد3 

ملخص 
تعتبر مباحث فقه المدينة والتحضر من المباحث الحديثة والشـــائكة في الساحة 

الفقهية.
بالنظر إل ىالنمو المتزايد للمدن والمجتمعات من جهة ونمو المســـتو ىالكمي 
والنوعي لحياة سکان المدن من جهة أخرى، وتماشياً مع هذه التطورات والتوسعات 
ومواجهة قضايا جديدة متداخلة مع الحياة الحضرية،ك لّي وجب عل ىساحة الفقه أن 
تسع ىللإجابة عن أسئلة وقضايا التحضر وفقا للمسائل والاحتياجات الجديدة لسكان 

المدن.
من بين مســـائل المدينةي مكن البحث في مكانة أماكن الذكريات في المجتمع 

الحضري من منظور الهوية والاقتصاد ودورهما الفعال في هذا المجال.
من ناحية أخرى، تتطلب رعاية هذه الأماكن وحفظها سن قوانين تتعارض أحيانًا 
مع الإطار الفقهـــي الفردي للمواطنين،ك ما أنّ إنفاق الأموال من الخزانة لصيانة هذه 
الأماكن وحفظها والتي ترجع في بعـــض الأحيان إل ىفترات تاريخية وحضارية غير 

1 . تاریخ الإستلام: 1443/6/20؛ تاریخ القبول: 1443/7/22
2 . طالب دکتوراه للفقه و مبادئ الحقوق الإسلامیة بجامعة قم؛ طالب المستوی الرابع في مؤسسة الدراسات الإسلامیة التابعة 

لحوزة قم العلمیة؛ قم-ایران
3 . أستاذ مساعد في قسم الفقه و مبادئ الحقوق الإسلامیة بجامعة قم؛ قم-ایران. ) المؤلف المشارك( البرید الإلکتروني: 

omidifard.f@gmail.com
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إسلامية، أمرّيُ شَـــك في شرعيته وجوازه، ويجب أن نعلم هل من المشروع إنفاق من 
بيت المال عل ىصيانة هذه الأماكن أم لا؟

إنّ النظرة الفقهية لهذه القضية مهمة للغاية في المجتمع الحضري الإســـامي، 
ويمكن أنكي ون التحليل الصحيح للمباني الفقهية هو الحل، وتكون فيه الإجابة عن 

العديد من الأسئلة والتحديات في هذا المجال.
تسع ىهذه المقالة إل ىإجراء تحليل فقهي من منظور الأدلة لإثبات لزوم الحفاظ 
عل ىأمكنة الذكريات في المجتمعات الحضرية و سن القوانین التنفیذیة لمنع تدمیر 

هذه الأمکنة من قِبل الآخرین.
الكلمـــات المفتاحية: الأدلة الفقهية، لاضـــرر، المصلحة، الحق، النفع، أماكن 

الذكريات – المجتمع الحضري.
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النهي الفقهي عن تشييد الأبنية المرتفعة في 
بوتقة النقد1

تكتم لعل نامي2
علي إلهي الخراساني3

ملخص
من المســـائل المهمة في مدن عالم اليوم ولا سيما في المدن الكبيرة مسألة البناء 
المرتفع، تعريف وتحديد البناء المرتفع أمر نســـبي، ويرتبط بمجموعة من الظروف؛ 
كالظروف الاجتماعية، وتصور الفرد عن البيئة المحيطة، وارتفاع الأبنية المجاورة، ويتم 
تعريفه وتحديده إل ىحدك بير وفق عرف المحل، وقد لاقت مســـألة البناء المرتفع 
انطلاقا من مزاياهـــا وعيوبها معارضين ومؤيدين، ولكل منهم أدلته ومســـتنداته في 
الموضوع، أدلة قد تكون متعارضة أحيانا، وإنّ اســـتعراض تلك المزايا والعيوبي قدم 

رؤية جامعة في إطار الدراسة الفقهية لهذه الظاهرة.
السؤال الأساس في البحث الحالي ما هو الحكم الأولي لتشييد الأبنية المرتفعة في 
المدن الإســـامية؟ وللإجابة عن هذا السؤال سوف نقوم بدراسة وتحليل رأي آية الله 
الأراكي في هذه المســـألة، وبناء عل ىعدد من الأدلة الفقهية، ومنها قاعدة "لا ضرر" 
يمكن الوصول إل ىخمسة ضوابطك ليةي جب أن تحكم مسألة تشييد الأبنية المرتفعة 

1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23
2 . طالبة دكتوراه في فرع الفقه ومباني الحقوق الإسلامية من جامعة شيراز، مدينة شيراز، إيران

3 . طالب السطح الثالث في حوزة مشهد العلمية ودكتوراه في الفقه ومباني الحقوق الإسلامية من جامعة عدالت ) المؤلف 
Parsayan.ali@gmail.com :المشارك( البريد الإلكتروني
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في المدن، وهي ضرورة الاســـتخدام البشري، وتناســـب ارتفاع المبن ىمع مستو ى
الأماكن الدينية، والاهتمام بالهوية الدينية، والحفاظ عل ىالتراث الثقافي والعمراني، 
ومراعاة حق الســـيكنة والهدوء. إنّ مراعاة الضوابط المذكورة آنفا سوفي عني جواز 
تشييد الأبنية المرتفعة فقهيا؛ بل سكيون راجحا إذاك ان سببا في تحسين جودة الحياة 

وفي الحفاظ عل ىحقوق المواطنة. 
الكلمـــات المفتاحية: تشـــييد الأبنية المرتفعة، إعمار الأرض، التطوير الرأسي، 

التراث الثقافي، لا ضرار.
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بناء معابد الأقليات الدينية وصيانتها وترميمها 
في فقه الإمامية1

مهدي نوريان2
زهرا سادات نجم آبادي3

ملخص
هناك أشـــكال مختلفة للتعايش السلمي المشـــترك بين المواطنين في المجتمع 
الإسلامي، ومنها توفير الظروف المناسبة للحياة الثقافية الاجتماعية للأقليات الدينية، 
ومن نماذج تجلي هذا الأمر تسهيل الأمور المتعلقة بالأماكن العبادية لهذه الأقليات.
ومع ذلـــكي مكن لبعض المنتقدين واســـتنادا إل ىالتأثيـــرات والعوامل الثقافية 
الاجتماعية أو وهم السلطة الثقافية أني رفضوا فكرة السماح لغير المسلمين بالعمل عل ى
بناء أماكنهم العبادية الخاصة، وعليهي غدو من الضروري دراسة الأسس النظرية لهذا 
الموضوع، والمساهمة بذلك في اتخاذ سياسات حيكمة في هذا الشأن، ومن جهة ثانية 
الحيلولة دون الإفراط والتفريط في هذا المجال عبر التبيين الصحيح لموقف الشريعة 

الإسلامية. 
يتناول البحث الحالي دراســـة آراء الفقهاء دراســـة نقديـــة معتمدا عل ىتحليل 
الأدلة، ويعارض مبن ىالنهي والتحريم وأدلته، ويثبت أنّ الحاكم الإســـاميي متلك 

1 . تاريخ الإستلام: 1441/12/21؛   تاريخ القبول: 1442/9/23
2. أستاذ مساعد في قسم الفقه ومباني الحقوق الإسلاميةك لية العلوم والدراسات الإسلامية من جامعة الإمام الخميني ؟ره؟ 

nourian@isr.ikiu.ac.ir :الدولي – مدينة قزوين – إيران. )المؤلف المشارك( البريد الإلكتروني
3. ماجستير الفقه ومباني الحقوق الإسلامية من جامعة الإمام الخميني ؟ره؟ الدولي.
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الصلاحيات اللازمة والكافية في هذه المســـألة، وذلك بناء عل ىأصل حرية النشاط 
والفكر للمواطنين في المجتمع الإســـامي وبماي توافق مع مصالحه، ويقدم البحث 
الأدلة التي تدعم هذا القول، ويتناول المسألة ويعالجها وفق منهج الرخصة، وبناء عليه 
بدأ البحث بنقد دقيق للأدلة الأربعة الأســـاس التيي تمسك بها القائلون بالحرمة في 
كلّ من فروض البناء والصيانة والترميم، ويثبت عدم صحة أصل الحرمة في المسألة 
عبر نقض أدلتها، ومن ثمّي ثبت أنّ المبن ىالأساس في حلّ هذه المسألة هو تشخيص 

الحاكم الإسلامي للمصلحة في إطار أصل حرية النشاط والفكر للمواطنين.
الكلمات المفتاحية: عقد الذمة، الأقلية الدينية، المعبد، الحكومة الإســـامية، 

التعايش السلمي.
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