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أعوذ باللّه من الشیطان الرجیم بسم ‌اللّه الرحمن الرحیم الحمد للّه ربّ العالمین و صلّی اللّه علی سیّدنا محمّد و آله الطاهرین سیّما بقیّة اللّه فی الأرضین و اللعن علی أعدائهم أجمعین.
ادامه بررسی دوران امر بین ضرر یکی از دو مکلف
[bookmark: _Toc228265875][bookmark: _Toc228690411]صورت چهارم: دوران امر بین تحمل ضرر و إضرار به دیگران
بحث در صور دوران امر بین دو ضرر بود. راجع به سه صورت بحث کردیم.
به صورت چهارم رسیدیم که امر مکلف دایر است بین این‌که تحمل ضرر بکند و یا إضرار به غیر وارد کند. مثل این‌که اگر مالک در منزل خودش فاضلاب نکند، خانۀ خودش آسیب می‌بیند، ولی اگر فاضلاب بکند، همسایه متضرر می‌شود. بزرگان بحث کردند که حکم این چیست؟ اقوالی در مسئله هست که عرض می‌کنم. 
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قول اول، قول منسوب به مشهور است که مالک هر نوع تصرفی در مال خودش می‌تواند بکند، ولو این تصرفش موجب ضرر بر همسایه‌ها باشد. به عموم «الناس مسلطون علی اموالهم» هم استدلال کردند.
محقق سبزواری در «کفایة الاحکام» صفحۀ ۲۴۱ فرموده: «المعروف من مذهب الاصحاب ان ما ذکر فی حریم البئر مخصوص بما اذا کان الاحیاء فی الموات و اما الاملاک فلا یعتبر الحریم فیها لان کل واحد من الملاک مسلط علی ماله له التصرف فیه کیف شاء قالوا حتی لو حفر فی ملکه بالوعة و فسد به بئر الجار لم یمنع منه و لا ضمان علیه و مثله ما لو اعد داره المحفوفة بالمساکن حماما أو خانا أو طاحونة أو حانوت حداد أو قصارا لان له التصرف فی ملکه کیف شاء». ایشان فرموده: معروف از نظر فقهای امامیه این است که هر مالکی در ملک خودش هر تصرفی می‌تواند انجام بدهد. چاه فاضلاب بکند، ولو منجر می‌شود که چاه آب همسایه آلوده بشود، یا بیاید منزل خودش را حمام بکند، مسافرخانه بکند، مغازۀ آهنگری بکند که طبعاً همسایه‌ها آسیب می‌بینند.
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این فرمایش اگر نظر مشهور هم باشد، ایراد دارد. برای این‌که استدلال به «الناس مسلطون علی اموالهم» با توجه به ضعف سند این روایت و با توجه به ضعف دلالتش توجیه ندارد. ضعف سندش واضح است؛ یک روایت مرسله‌ای هست. ضعف دلالتش هم از این جهت هست که ظاهر «الناس مسلطون علی اموالهم» این است که مردم نسبت به تصرف در اموال‌شان محجور نیستند. ولایت بر تصرف در اموال‌شان برای خودشان هست نه برای دیگران. اما با این «الناس مسلطون علی اموالهم» یک اصالة الحل و عموم حل درست نمی‌شود که هر تصرفی که مشکوک است که حلال است یا حرام، با «الناس مسلطون علی اموالهم» حلال بشود. هر طعامی را که مشکوک است حلال است یا حرام، مالک آن طعام بخورد بگوید: «الناس مسلطون علی اموالهم». این وجهی ندارد. مخصوصاً از این حیث که این تصرف در مال مستلزم یک نوع إضرار به همسایه است، بلکه چه‌بسا تصرف در مال همسایه هست. از آن حیث، این روایت تصرف مالک را به هر نحوی در مال خودش تجویز نمی‌کند. 
ممکن است کسی بگوید: ما می‌توانیم این «الناس مسلطون علی اموالهم» را از یک روایت معتبره‌ای که در «کافی» جلد ۷ صفحۀ ۸ مطرح کرده استفاده کنیم. معتبرۀ ابی بصیر: «عن ابی عبدالله علیه السلام قال قلت له الرجل له الولد أ یسعه ان یجعل ماله لقرابته؟ فقال هو ماله یصنع به ما شاء الی ان یأتیه الموت ان لصاحب المال ان یعمل بماله ما شاء مادام حیا ان شاء وهبه و ان شاء تصدق به و ان شاء ترکه الی ان یأتیه الموت فان اوصی به فلیس له الا الثلث». ممکن است کسی بگوید: این تعبیر که «ان لصاحب المال ان یعمل بماله ما شاء» با همین «الناس مسلطون علی اموالهم» مساوق هست.
ولکن ظاهر سیاق این معتبرۀ ابی بصیر این است که تصرف منجز هر انسانی در مالش در مقابل وصیت که فقط در ثلث نافذ است، به ثلث اختصاص ندارد. در کل مالش می‌تواند هر نوع تصرفی انجام بدهد. نه این‌که بخواهد بگوید: مالک سلطنت بر تصرف تکوینی در مالش دارد، ولو سبب ضرر بر همسایه‌ها باشد. 
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مرحوم محقق عراقی در «مقالات الاصول» جلد دو صفحۀ ۳۱۶ فرموده: بر فرض ما قبول کنیم که «الناس مسلطون علی اموالهم»، [اما] سلطنت این مالک بر کندن فاضلاب ولو به زیان دیدن همسایه منجر بشود، مزاحم است با سلطنت همسایه بر حفظ منزلش، حفظ دیوار منزلش از آسیب دیدن، می‌شود تعارض السلطنتین.
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این اشکال وارد نیست. برای این‌که اشکال ندارد، همسایه هم بر مالش سلطنت دارد که مالش را حفظ کند، اما معنایش این نیست که بیاید جلوی همسایۀ دیگر را بگیرد و نگذارد که او در منزل خودش فاضلاب بکند. این دیگر به سلطنت همسایه بر مال خودش ربطی ندارد.
به‌هر‌حال این قول اول هر چند منسوب به مشهور هست، اما دلیل معتبری ندارد.
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قول دوم قولی است که منسوب به برخی از بزرگان هست که فرمودند: عقلا در تعارض ضرر دو نفر مثل مالک و همسایه، نگاه می‌کنند می‌بینند ضرر کدام یک بیشتر است، ضرر کدام یک کمتر است. آن که ضررش کمتر است، او باید تحمل ضرر بکند.
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صاحب کفایه فرموده: این دلیل ندارد. حالا اگر سیل به سمت منزل زید می‌آید، او سیل را به طرف منزل همسایه منحرف کند به این بهانه که اگر منزل من آسیب ببیند آسیبش شدیدتر هست اما منزل همسایه آسیب ببیند خفیف‌تر هست سبک‌تر هست، همچون کاری درست نیست. بله یک وقت زید می‌گوید: اگر سیل سمت خانۀ من بیاید، خانۀ من از بین می‌رود نابود می‌شود، ولی اگر سیل را به سمت خانۀ همسایه منحرف کنم آسیب مختصری می‌بیند و عرفاً من به این کار مضطر هستم. بحث اضطرار یک بحث دیگری است. ما وارد آن بحث نمی‌شویم. 
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قول سوم قول مرحوم آقای خویی در «مصباح الاصول» جلد دو صفحۀ ۵۶۴ است. ایشان فرمودند: ما باید تفصیل بدهیم. اگر تصرف مالک در ملکش که موجب إضرار به همسایه است، عرفاً تصرف در ملک همسایه تلقی بشود جایز نیست. تصرف در مال غیر بدون اذنش حرام است. حتی اگر این شخص می‌گوید اگر من این کار را انجام ندهم متضرر می‌شوم، می‌گویند شما مثلاً اگر این چاه را نکنی، این فاضلاب را نکنی متضرر می‌شوی، [اما] این مجوز این نیست که این فاضلاب را بکنی و با این کار در خانۀ همسایه تصرف غیرمجاز بکنی. ولی اگر نه، ما در ملک همسایه هیچ تصرفی انجام ندهیم، همسایه صرفاً با تصرف ما در ملک‌مان متضرر بشود، این دلیل بر حرمت ندارد. مثل این‌که ما در ملک‌مان طبقات زیادی بسازیم به‌طوری که نور خورشید به خانۀ همسایه نرسد، یا شخصی منزلش را محل دباغی پوست حیوانات کند که بوی بد دارد، یا دکان آهنگری کند که باعث می‌شود آسایش همسایه‌ها سلب بشود، دلیل بر حرمت ندارد. برای این‌که این شخص در ملک همسایه تصرف نمی‌کند. بله اگر هدف این شخص از این کار زیان زدن به همسایه باشد، یا صرفاً می‌خواهد بازی کند، انگیزه‌ای غیر از عبث ندارد، بدون این‌که از این کار هیچ نفعی ببرد، حرمتش متسالم‌علیه است. 
بعد ایشان فرمودند بنابراین آن‌چه که به مشهور نسبت دادند که تصرف مالک در ملکش جایز است ولو مستلزم ضرر همسایه باشد و نسبت به ضرر همسایه ضامن هم نیست، این به‌طور مطلق درست نیست. این در فرضی درست است که تصرف مالک در ملکش عرفاً تصرف در ملک همسایه تلقی نشود.
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بعد مرحوم آقای خویی فرمودند: ممکن هست کسی بگوید: مشهور به «لا ضرر» و «لا حرج» تمسک کردند گفتند: این حرمت تصرف در ملک غیر بر این مالک، حکم ضرری هست یا بر این مالک حکم حرجی هست، و «لا حرج» و «لا ضرر» حرمت این تصرف در ملک غیر را برمی‌دارد.
ایشان در جواب فرمودند: این استدلال درست نیست. برای این‌که حرمت تصرف در ملک غیر را که با «لا ضرر» و «لا حرج» نمی‌شود برداشت:
اولاً: «لا ضرر» و «لا حرج» دو قاعدۀ امتنانیه هستند. اگر از جریان‌شان خلاف امتنان بر مؤمن دیگری آمد، جاری نمی‌شود. این‌جا شما می‌خواهید حرمت إضرار به همسایه، حرمت تصرف در ملک همسایه را با «لا ضرر» و «لا حرج» بردارید، خلاف امتنان بر این همسایه است.
ثانیاً: تمسک به «لا حرج» در این‌جا به‌طور مطلق درست نیست، برای این‌که چه‌بسا مالک از ترک تصرف در ملکش دچار حرج نمی‌شود. و تمسک به «لا ضرر» هم درست نیست چون این‌جا فرض تعارض ضررین است. «لا ضرر» در فرض تعارض ضررین جاری نمی‌شود. اگر من این چاه فاضلاب را نکنم من ضرر می‌بینم، اگر بکنم همسایه ضرر می‌بیند، این‌جا امر دایر بین دو ضرر است. «لا ضرر» در جایی که امکان رفع ضرر هست رفع ضرر می‌کند، نه این‌که نقل ضرر از یکی به شخص دیگر بکند. و لذا این‌جا «لا ضرر» مصداق ندارد. 
این محصل فرمایش آقای خویی در اصول هست که خلاصۀ فرمایش ایشان این هست که اگر مالک از تصرف نکردن در ملکش دچار ضرر می‌شود، ولکن تصرفش در مال خودش موجب زیان بر همسایه است به نحوی که عرفاً تصرف در ملک همسایه حساب می‌شود، این حرام است و مصداق حرمت تصرف در مال غیر بدون اذنش هست. ولی اگر تصرف در مال همسایه حساب نمی‌شود و قصد این شخص هم زیان زدن به همسایه نیست، این اشکال ندارد. این هم قول سوم.
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قول چهارم قول آقای خویی در فقه است. ایشان در فقه به یک روایتی برخورد کردند. طبق آن روایت فرمودند: إضرار به مؤمنین ولو مصداق تصرف در مال آن‌ها نباشد، حرام است. ایشان در «موسوعه» جلد ۳۰ صفحۀ ۴۱۶ فرمودند: از صحیحۀ محمد بن الحسین حرمت إضرار به مؤمن استفاده می‌شود، ولو تصرف این مالک در ملکش که موجب إضرار به همسایه است، مصداق تصرف در مال غیر نباشد. در صحیحۀ محمد بن الحسین وارد شده که شخصی دارای یک روستایی هست و این روستا یک جوی آبی دارد. این جوی آب از جایی رد می‌شود که یک شخص مؤمنی در آن‌جا آسیاب دارد. این صاحب قریه که صاحب آن نهر هم هست تصمیم گرفته که راه آن آب را عوض کند. آیا این کار جایز است؟ حضرت فرمودند: «یتقی الله و یعمل فی ذلک بالمعروف و لا یضر اخاه المؤمن». متن روایت را کامل بخوانم: «کتبت الی ابی محمد علیه السلام رجل کانت له رحی علی نهر قریة و القریة لرجل و اراد صاحب القریة ان یسوق الی قریته الماء فی غیر هذا النهر و یعطل هذه الرحی أ له ذلک ام لا فوقّع علیه السلام یتقی الله و یعمل فی ذلک بالمعروف و لا یضر اخاه المؤمن». «وسائل الشیعة» جلد ۲۵ کتاب «إحیاء الموات». 
مرحوم آقای خویی فرمودند: ما از این روایت شریفه استفاده می‌کنیم که انسان هر نوع تصرفی ولو در ملک خودش بکند که مصداق إضرار به مؤمن باشد، جایز نیست. حالا تصرف در مال آن مؤمن هم تلقی بشود یا نشود. بله چون این صحیحه در مورد نقص در عین مال غیر است، شامل نقص در ارزش مال غیر نمی‌شود. یعنی فقط فرض ضرر عینی را می‌گیرد اما ضرر مالیتی که شما چند طبقه خانه می‌سازید، ارزش خانۀ همسایه پایین می‌آید، شامل این نمی‌شود. ولی اگر ضرر عینی می‌بیند (تاریک می‌شود که عرفاً ضرر است)، او جایز نیست. 
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ما قبلاً راجع به این صحیحۀ محمد بن الحسین صحبت کردیم. عرض کردیم که عمدۀ اشکال این استدلال این است که این استدلال مبتنی است بر این‌که نسخۀ «لا یضر اخاه المؤمن» درست باشد. اما آنی ‌که در کتاب «من لا یحضره الفقیه» هست، در کتاب «تهذیب» هست، در کتاب «هدایة الأمة» شیخ حر عاملی هست، دارد: «و لا یضار اخاه المؤمن». پس احتمال می‌دهیم متن روایت این باشد که «و لا یضار اخاه المؤمن». معلوم نیست معنای «لا یضار اخاه المؤمن» همان «لا یضر اخاه المؤمن» باشد. شاید معنایش این است که کاری که عرفاً ضرار هست انجام نده، همانی که به هدف زیان زدن به دیگران باشد، یا یک کاری عبث و بدون غرض عقلائی که صرفاً همسایه متضرر می‌شود، صاحب آسیاب متضرر می‌شود، انجام نده.
علاوه بر این‌که مورد این صحیحه هم جایی بود که خود آن صاحب نهر متضرر نمی‌شد و الا در سؤال ذکر می‌کرد که اگر این کار را نکند صاحب نهر متضرر می‌شود. پس این روایت فرضی که خود مالک از ترک تصرفش متضرر می‌شود را شامل نمی‌شود.
پس این فرمایش آقای خویی که در فقه بیان کردند دلیل روشنی ندارد. 
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قول پنجم قولی است که آقای سیستانی در کتاب «لا ضرر و لا ضرار» مطرح کردند. آقای سیستانی فرمودند: ما معتقدیم تصرف مالک در ملکش اگر تصرف حقیقی در ملک همسایه باشد حرام است. اگر هم تصرف حکمی در ملک همسایه باشد، مثل همان مثال که خانۀ خودش را مرکز آهنگری قرار بدهد، محل دباغی پوست حیوانات قرار بدهد، آن هم حرام است. ولی اگر نه تصرف حقیقی است نه تصرف حکمی است، صرفاً ارزش خانۀ همسایه کم می‌شود، مثل این‌که چند طبقه در خانه‌اش بسازد که صرفاً خانۀ همسایه افت قیمت پیدا می‌کند چون رفت و آمد در آن کوچه زیاد می‌شود، این حرام نیست. 
وجه این فرمایش ایشان این است که ایشان فرمودند: ما از روایت شریفه‌ای که می‌فرماید «حرمة مال المسلم کحرمة دمه» استفاده کردیم که مال مسلم احترام دارد. اگر شما بیایی خانه‌ات را مرکز آهنگری قرار بدهی، مرکز دباغی پوست حیوانات قرار بدهی، این عرفاً با احترام مال همسایه منافات دارد. و لذا این هم به نظر آقای سیستانی جایز نیست.
در واقع فرمایش آقای سیستانی این است که بعضی از تصرف‌ها در ملک غیر، عینی نیست، ولی تصرف عرفی هست. منفعت خانۀ مسکونی این است که انسان در آن آرامش پیدا کند، ولی وقتی همسایه تا منزل می‌آید صدای استفاده از ابزار آهنگری بلند است، بوی تعفن آن پوست و چرم به مشامش می‌رسد، این دیگر آرامش را از او سلب می‌کند. 
بعد فرمودند: اگر هم شما بگویید: این که تصرف نیست، تصرف یعنی همان تصرف عینی، باز ایشان می‌گویند: این مهم نیست، ما عنوان تصرف را لازم نداریم، احترام مال مسلم مهم است. إضرار به ملک همسایه، خلاف احترام به مال اوست. بله آنچه ‌که در زمان ائمه هم سیره بر طبقش بوده، یک مقدار از تصرف‌ها متعارف بوده، ولو همسایه‌ها ضرر می‌کردند. بالاخره در شهر یک عده باید آهنگری بکنند، یک عده باید دباغی بکنند. ما این مقدار از ضررهای متعارف را اشکال نمی‌کنیم. اما خارج از فرض متعارف، به جای این‌که در محل‌های عمومی مغازۀ آهنگری بزند، مغازۀ دباغی بزند، بیاید این کار را در کنار خانه‌های مسکونی بکند، سیره بر طبق این نبوده است. 
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این فرمایش آقای سیستانی هم به نظر ما ایراد دارد:
راجع به «حرمة مال المسلم کحرمة دمه»، استفاده عرفی از آن این می‌شود که مال مسلم حریم دارد، یعنی اتلاف او حرام است، موجب ضمان است. اما از این «حرمة مال المسلم کحرمة دمه» استفاده کنیم که مثلاً ما در منزل‌مان آهنگری راه بیندازیم و آسایش همسایه سلب بشود، حرمت خانۀ او را از بین بردیم، همچون استظهاری به نظر می‌آید که عرفی نباشد.
اما روایات دیگر که موضوعش تصرف است: «لا یحل لاحد ان یتصرف فی مال غیره» که موضوعش تصرف است، انصافاً تصرف حکمی تصرف عرفی نیست. تصرف عرفی یعنی همان تصرف عینی. اگر خانه‌مان را مغازۀ آهنگری کنیم که در ملک همسایه تصرف نکردیم. و همین‌طور «لا یحل مال امرئ مسلم الا بطیبة نفسه». متعلقش محذوف است، متعلقش شاید همان تصرف باشد: «لا یحل التصرف فی مال امرئ مسلم الا بطیبة نفسه».
و لذا این فرمایش آقای سیستانی هم مشکل هست که بشود دلیل قانع‌کننده‌ای برایش اقامه بشود. 
پس تا حالا در این چند قول، آن قولی که مرحوم آقای خویی در «مصباح الاصول» مطرح کرد (که تصرف مالک در ملک خودش اگر مستتبع تصرف در مال همسایه باشد، مستتبع تصرف در خانۀ همسایه باشد، این جایز نیست)، این قول ایشان مطابق با صناعت است.
تأمل بفرمایید ان‌شاءالله بقیۀ مطالب را در جلسات آینده عرض می‌کنیم.
و الحمدلله رب العالمین.
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