
 

بررسی فقهی و حقوقی چالش های بیماری های 

واگیردار با حقوق و تکالیف خانوادگی
معصومه مظاهری*1

 چکیده
بیماری های با قدرت سرایت بالا در عین تأثیر در تمام ابعاد زندگی بشر در روابط حقوقی میان 
آنها  نیز مؤثر بوده و با برخی حقوق و تکالیف تعارض هایی را ایجاد کرده است. برای بررسی این 
موضوع لازم اســت به قواعد حل تعارض رجوع شــود. قواعد حل تعارض میان ضرر رساندن به 
خود و اضرار به دیگری اقتضا می کند که ترک قرنطینه برای فرد مبتلا به چنین بیماری هایی به دلیل 
تقدم مصالح و سلامت جامعه بر فرد حرام باشد. از سوی دیگر، با نگاه تکلیف مدارانه به حضانت، 
وجوب حضانت کودک مبتلا به این گونه بیماری ها برای والدینی که افراد پرخطر محسوب می شوند، 
به دلیل حکومت قاعده ی لاضرر برداشــته می شود، ولی با لحاظ ماهیت حق مدارانه ی حضانت و 
اطلاقات ادله ی ایثار ممکن اســت نتوان حکم به حرمت نگهداری از کودک داد. در نقطه ی مقابل 
نیز اگر والدین، مبتلا به این گونه بیماری ها شدند و کودک در معرض خطر آن بیماری قرار گرفت، 
قاعده ی لاضرر اقتضا می کند برای حفظ ســلامتی کودک تا زمان سلامتی والدین، حضانت از آنها 
ســلب شــود. همچنین به دلیل حکومت قاعده ی لاضرر بر ادله ی اولیه، وظیفه ی وجوب نفقه از 
عهده ی زوج بیمار ساقط است و نهادهای حمایتی حکومت باید شرایط رفاهی فرد مبتلا به چنین 
بیماری ها یا مشاغلی که با ترک قرنطینه ملازمه ندارد را  فراهم کنند. این پژوهش به صورت بنیادی 
و با روش جمع آوری کتابخانه ای در مباحث فقهی، حقوقی و مواد قانونی مرتبط تدوین شده است.
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1-  مقدمه و بیان مسئله
بنا بر نظر متخصصان و پزشكان، در بیماري هاي واگیردار كه باعث سرایت به افراد جامعه 
و ایجاد اختلال در نظام اجتماع مي شود، تنها راه كنترل بیماری همان اقدامات سنتی بهداشت 

عمومی یعنی جداسازی و قرنطینه ی عمومی است )افراشته، علی محمدی و سپندی، 1399: 211(.
قرنطینه كردن به معنای جداسازی و محدود كردن رفت وآمد افرادی است كه بالقوه در معرض 
یک بیماری واگیردار قرار گرفته اند تا در صورت مشخص شدن بیماری از آلوده شدن سایر افراد 
جامعه جلوگیری شود )شهیاد و محمدی، 1399: 187(. با توجه به اینكه ممكن است در برخي از 
این بیماري ها بسیاری از افراد بدون علامت یا با علائم بسیار خفیف ناقل بیماری باشند و هر فرد 
ممكن است چندین نفر را بیمار كند؛ بنابراین لازم است تا حد امكان با قرنطینه كردن از خروج 

افراد مبتلا به سطح جامعه جلوگیری شود.
با لحاظ موارد فوق شبهاتی در ابعاد فقهی- حقوقی تعاملات افراد به وجود می آید. در این مقاله، 
برخی از شبهاتی كه ممكن است نسبت به حقوق و تكالیف یک فرد نسبت به خود یا خانواده اش 

پیش آید، تحلیل و بررسی می شود. 
یكی از مسائلی كه پس از به وجود آمدن این نوع بیماري ها مطرح مي شود، حل تزاحم ضررین 
از نظر فقهی و حقوقی است. مصادیق متعددی برای تزاحم ضررین در این موضوع می توان مطرح 
كرد؛ برای نمونه مردی كه به چنین بیماري ای مبتلا شده، ولی علایم خفیفی دارد و ناقل این 
بیماري است و از لحاظ پزشكی باید در قرنطینه بماند، اگر در مضیقه ی مالی شدیدی قرار گرفت 
كه امكان تأمین سلامت جسم خود را نداشت و لازم بود برای تأمین ضروریات زندگی و حفظ 
جانش برای كسب درآمد از  قرنطینه خارج شود، آیا حفظ جان او مقدم بر حفظ سلامتی افراد 

جامعه است؟ 
مورد دیگری كه می توان برای این تزاحم ضررین در حقوق خانواده مطرح كرد، این است 
كه از نظر قانون مدنی والدین مكلف به حضانت و نگهداری كودک هستند1 و حق ندارند از این 
تكلیف امتناع كنند،2 حال دو سؤال پیش می آید: اول اینكه اگر كودكی به چنین بیماری هایي 
مبتلا شود و به مراقبت و نگهداری و قرنطینه در منزل نیاز داشته باشد، ولی به خاطر شرایط 
جسمی والدینش احتمال مبتلا شدن ایشان و به خطر افتادن جانشان وجود داشته باشد؛ برای 
مثال والدین كودک جزء افرادی هستند كه این بیماری برای آنها خطر جانی دارد و از طرف دیگر، 

1- ماده 116۸ ق.م: نگاهداری اطفال هم حق و هم تکلیف ابوین است.
2- ماده 11۷2 ق.م: هیچ یک از ابوین حق ندارند در مدتی که حضانت طفل به عهده ی آن هاست از نگاهداری او امتناع کنند.
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توان تأمین هزینه ی پرستار كودک را هم ندارند، كسی هم حاضر نیست كودک را در طول مدت 
بیماری تبرعی و مجانی پرستاری كند، تعارض ضررین پیش می آید مبنی بر اینكه والدین متقبل 
ضرر شوند و از كودک مراقبت كنند یا ضرر رساندن به خودشان حرام است و از آنها سلب تكلیف 
حضانت می شود؟ در تزاحم ضرر خود و دیگری كدام مقدم است؟ جایگاه اصول اخلاقی مانند 
ایثار در این مسئله كجاست؟ سؤال دیگر موردی است كه والدین بیمارند و كودک در حضانت 
آنهاست و باز با همان فروض بالا كه امكان اجیركردن فردی وجود ندارد، آیا تكلیف حضانت از 

والدین سلب موقتی می شود؟
مورد دیگر اینكه براساس قانون زوج باید نفقه ی زن و فرزندان را بدهد.1 در این صورت اگر 
زوج ناقل بیماری باشد، برای انجام دادن این تكلیف باید قرنطینه را ترک كند، آیا ضرری كه به 
جامعه می زند مقدم است و به خاطر آن نباید قرنطینه را ترک كند یا اینكه تكلیف وجوب نفقه 
مقدم است و فرد برای تأمین نفقه می تواند قرنطینه را ترک كند؟ مقتضای اصول و قواعد فقهی 

و حقوقی در اینجا چیست؟
مسئله هایی از این قبیل با عنوان تعارض اضرار به نفس و اضرار به دیگری مطرح می شود كه 

باید مبنایی و دقیق بررسی شود كه كدام مقدم است؟ به چه دلیل؟ 
طرح چنین مسئله اي و دقت نظر در مبانی و اصول فقهی و حقوقی مترتب بر آن ضرورت دارد. 
تبیین دقیق مبنایی و اصول و قواعد حاكم بر آن، مانع از طرح برخی اظهارنظرها و نوشته هایی كه 

بیشتر جنبه ی استحسانی دارد و اصول فقهی آن مداقه نشده است، خواهد شد.
این مقاله در قالب بنیادی كاربردی نگاشته شده و روش جمع آوری اطلاعات آن كتابخانه ای است.

از آنجا كه اصول و قواعد حاكم بر نظام حقوقی ایران متخذ از فقه است و در فقه نیز اصول و 
قواعد حاكم بر آن از اصول فقه گرفته شده است، در این مقاله بیشتر منابع اصولی و فقهی است 
كه قطعاً تبیین موضع فقه در این باره تأیید حقوق را در پی دارد. در این پژوهش، نگارنده به كتب 
حقوقی موجود -كه شاید بخش هایی از آن با موضوع این مقاله مرتبط بوده است-2 مراجعه كرده و 
در آنها مطلبی كه بتوان نتیجه ی استفاده  كردنی ای در این موضوع گرفته شود، یافت نكرده است.  
سؤالات مطرح در این پژوهش عبارت است از اینكه آیا اصولاً اضرار به نفس و اضرار به غیر 
حرام است؟ پاسخ به این سؤال از این جهت مهم است كه اگر نتوان اثبات كرد كه هر دو حرام 

1-  ماده 11۰6 ق.م: در عقد دائم نفقه زن به عهده شوهر است. ماده 1199 قانون مدنی:»نفقه فرزند بر عهده پدر است.
2- مانند کتبی که بزرگان حقوقی کشور مانند دکتر کاتوزیان و دکتر لنگرودی و... درباره ی حقوق خانواده یا  اموال و مالکیت 

یا الزامات خارج از قرارداد نگاشته اند.
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است، بحث تزاحم بی معناست و وجه تقدم معنا ندارد. درصورت اثبات حرمت اضرار به نفس و 
اضرار به غیر باید بررسی شود كه تعارض ضررین پیش آمده یا تزاحم ضررین؟ چراكه قواعد حل 
هر كدام با دیگری متفاوت است. در صورت اثبات هر كدام باید راه حل اصولی كه در آن مسئله 
مطرح می شود بیان و بر مصادیقی كه بیان شد تطبیق داده شود. سپس رابطه ی لاضرر و احكامی 
مانند وجوب نفقه و وجوب حضانت بررسی و تقدم هر كدام تحلیل شود. دامنه ی هر كدام از این 
مباحث بسیار گسترده و مفصل است و در این مقاله تنها ادله و مبانی آن به اختصار بررسی می شود. 

2- دوران امر بین ضرر رساندن به خود یا به دیگران
 اولین مطلبی كه باید بررسی شود، این است كه اگر امر دائر شود كه فرد به خود ضرر بزند 
یا به دیگری، كدام مقدم است؟ در این قسمت ابتدا مبانی فقهی و اصولی این موضوع بررسی 
می شود و سپس براساس مبانی موجود تعارض یا تزاحم بودن مشخص، وجه تقدم یكی بر دیگری 

مشخص خواهد شد.

2-1- بررسی مبانی
در این موضوع دو نوع ضرر مطرح است؛ ضرری كه فرد به خود می زند و ضرری كه به دیگری 

وارد می كند. حكم هر كدام براساس مبنایی كه در فقه دارد باید بررسی شود. 

2-1-1- حکم اضرار به غیر و اضرار به نفس

فقهای امامیه به دلیل شمول قاعده ی لاضرر درباره ی حرمت اضرار به غیر اتفاق نظر دارند و 
اختلاف نظر خاصی در این باره وجود ندارد )خویی، 1419: 620(. براساس اصل چهلم قانون اساسی 
نیز كسی نمی تواند حق خویش را وسیله ی اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد؛ بنابراین 
در قوانین و برنامه های توسعه رعایت منع اضرار به غیر برای تحكیم بنیان خانواده مراعا بوده است؛ 
برای مثال در مصوبه هیئت وزیران در اجرایی سازی برنامه ی توسعه ی امور زنان و خانواده )ماده 
23 قانون برنامه پنجم توسعه( با هدف فراهم نمودن زمینه هاي مناسب حقوقي و قانوني در راستاي 
تحكیم بنیان خانواده، راهبرد اساسی اصلاح زمینه هاي حقوقي براي پیشگیري و كنترل رفتارهاي 
سست كننده كیان خانواده توسط زوجین و سایر اعضاي خانواده را پیشنهاد داده است )فرح زادی 
و ابراهیمی، 1398: 90(، ولی در مورد حرمت اضرار به نفس این نظر مسلم و اتفاقی وجود ندارد؛ 

چراكه اضرار به نفس مراتبی دارد. گاهی فرد كاری می كند كه به از بین رفتن جان یا عضوی از 
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اعضای بدنش منجر می شود. در این صورت، همه ی فقها به دلیل صراحت آیه 195 سوره ی بقره1 
و آیه  29 سوره ی نساء2  قائل به حرمت این اضرار هستند. از سوی دیگر، از نظر فقها ضررهایی 
كه انسان به جسم یا مالش وارد می كند اگر عرفاً ضرر مهمی نباشد، حرام نیست )سبحانی تبریزی، 

1415: ج2، ص166(.

محل نزاع و اختلاف نظر ضررهایی است كه انسان به خودش وارد می كند و باعث می شود مثلًا 
یكی از حواس پنجگانه اش از كار بیافتد یا اینكه در معرض بیماری قرار گیرد یا بسیاری از اموالش 
تلف شود. این موارد به صراحت، مشمول دو آیه ی فوق نمی شود )همان(. برخی از فقها مانند مرحوم 
محقق خویی معتقدند، مطلق اضرار به نفس حرام نیست و فقط در مواردی كه به هلاكت نفس یا 
قطع عضو منجر شود، حرام است، ولی در غیر از این موارد دلیلی بر حرمت اضرار نیست )خویی، 
1419: 520(. شیخ انصاری معتقد است، همان گونه كه با ادله ی نقلی و عقلی می توان ثابت كرد 

كه ضرر رساندن به دیگری حرام است، حرمت اضرار به نفس را هم می توان ثابت كرد )انصاری، 
1416: 535( محقق خویی در نقد نظر شیخ انصاری می فرماید: 

غیر از جایی كه به هلاكت منجر نشود، عقل هیچ محذوری در ضرر رساندن انسان به 
مالش هرطور كه مصرف كند- مادام كه به اسراف یا تبذیر منجر نشود- نمی بیند. همچنین 
جایی كه به بدن ضرر می رسد، اگر غرض عقلایی داشته باشد، عقل منعی نمی بیند، بلكه 

سیره ی عقلا بر آن جاری است )خویی، 1419: 520(.

ایشان سفرهای بسیار پرخطر تجاری را كه در سرما و گرمای شدید انجام می شود، بر كلام 
خود شاهد آورده  و می گوید بر این سفرها اشكال عقلی نمی گیرند و دلیل نقلی هم بر حرمت آنها 
وجود ندارد )خویی، 1419: 520(. به نظر می رسد، مقام معظم رهبری نیز با توجه به فتوایی كه در 
بحث روزه دارند و فقط در مواردی روزه ضرری را حرام می دانند، مانند محقق خویی معتقد به 
حرمت مطلق اضرار به نفس نباشند3 )حسینی خامنه ای، 1400: 7(. در مقابل، مشهور فقها هر نوع 
ضرر رساندن به نفس را حرام می دانند و حتی برخی مانند صاحب ریاض ادعای اجماع كرده اند 

)طباطبایی كربلایی، 1418: ج13، ص437(.

1- »وَ لَا تلُْقُوا بأَِيْدِيكُمْ إلِىَ التَّهْلُكَةِ«.
2 - »وَ لَا تقَْتلُُوا أنَفُْسَكُمْ«.

3- فتوای ایشان -که به تازگی به چاپ رسیده - این است: »کسی که می داند روزه برای او ضرر دارد یا احتمال عقلائی می دهد 
که ضرر داشته باشد )یعنی خوف ضرر دارد( روزه بر او واجب نیست، بلکه در مواردی نیز حرام است«.
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چون این بحث فقط برای اتخاذ مبنا مطرح می شود، در این مقاله ادله ی مشهور به اختصار 
و اجمال نقد و بررسی می شود و بحث های تفصیلی آن در پژوهش های دیگر بررسی خواهد شد.

مشهور  فقها برای حرمت مطلق ضرر رساندن به نفس به ادله ی نقلی و عقلی متعددی استناد 
مَ وَ  مَ عَلَيْكُمُ المَْيْتةََ وَ الدَّ َّما حَرَّ كرده اند؛ از جمله ادله ی نقلی آیه ی 173 سوره ی بقره است: »إنِ
َ غَفُورٌ رَحيمٌ«1؛ به  ِ فمََنِ اضْطُرَّ غَيْرَ باغٍ وَ لا عادٍ فلَا إثِْمَ عَلَيْهِ إنَِّ اللَّ لحَْمَ الخِْنْزيرِ وَ ما أهُِلَّ بهِِ لغَِيْرِ اللَّ
اعتقاد آنها آیه دال بر این است كه اضطرار )كه از ریشه ی ضرر گرفته شده( حرمت استعمال و 
اكل محرمات را برمی دارد. مبنای این حكم، حرمت ضرر رساندن به نفس است؛ یعنی ازآنجاكه 
ضرر رساندن به نفس حرام است، پس اگر ترک محرمات دیگر مثل اكل حرام به ضرر رساندن 
نفس منجر شود، استعمال و اكل حرام جایز می شود و نباید به نفس ضرر رساند. آیه نسبت به 
مضطر مطلق است و هر نوع ضرری اعم از ضرر منجر به مرگ یا كمتر از مرگ را شامل می شود 

)سبحانی تبریزی، 1415: ج2، ص180(.

دلیل دیگری كه به عنوان مهم ترین استدلال مطرح می شود، قاعده ی لاضرر است. در این 
قاعده چند مبنا وجود دارد كه مهم ترین آنها دو مبناست: برخی »لا« را دال بر نهی دانسته اند 
)شیخ الشریعه اصفهانی، 1410: 28؛ موسوی الخمینی، 1410: ج1، ص605(.2 در این صورت ایراد هر نوع 

ضرر و ضراری حرام می شود، اعم از اینكه اضرار به غیر باشد یا به نفس. به اعتقاد برخی دیگر »لا« 
دال بر نفی است )انصاری، 1416: 460؛ خراسانی، 1413: ج4، 355؛ حسینی خامنه ای، جلسه 95( 3 و 
معنای قاعده این است كه حكم ضرری در اسلام نفی شده است. در این صورت، باز هم با مبانی 
مختلف، حكم اضرار به نفس متفاوت می شود. بنا بر این مبنا كه »اباحه« یک حكم شرعی است، 
می توان گفت، اضرار به نفس حرام است، ولی بر این مبنا كه اباحه از احكام تكلیفی نیست و احكام 

تكلیفی چهارتاست، حرمت اضرار به نفس با قاعده ی لاضرر ثابت نمی شود.
 اگر اباحه یک حكم شرعی و یكی از احكام تكلیفی پنج گانه باشد، وقتی كار مباحی كه مستلزم 
ضرر است، انجام شود این حكم اباحه با قاعده ی لاضرر نفی می شود، چون قاعده ی لاضرر حكم 
شرعی ضرری را نفی می كند، بنابراین حكم اباحه باقی نمی ماند. ازآنجاكه یكی از احكام پنج گانه 
بر هریک از افعال مكلف حمل می شود، وجوب و استحباب و كراهت كه به طریق اولی ممكن 

1- »همانا خداوند مردار و خون و گوشت خوک و آنچه را که )هنگام ذبح( نام غیر خدا بر آن برده شده، حرام کرده است، 
)ولی( آن کس که ناچار شد )به خوردن اینها( درصورتی که زیاده طلبی نکند و از حدّ احتیاج نگذراند، گناهی بر او نیست، 

همانا خداوند بخشنده و مهربان است«.
2- البته امام خمینی قائل به نهی حکومتی بودند.

3- هرچند مرحوم آخوند نیز »لا« را دال بر نفی حکم می دانستند، ولی از دیدگاه ایشان نفی حکم موضوع به لسان نفی موضوع است.  
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نیست بعد از نفی اباحه باقی بماند، درنتیجه حكم بر حرمت آن فعل می شود. پس اگر اباحه را 
یک حكم شرعی بدانیم، اضرار بر نفس حرام می شود.  

اگر اباحه یكی از احكام شرعی نباشد، با انجام دادن آن كار مباح حكم ضرری اتفاق نیفتاده 
كه قاعده ی لاضرر بتواند آن را نفی كند.

  مشهور فقها قائل اند كه احكام تكلیفی پنج گانه بوده و با قاعده ی لاضرر نفی می شوند. در 
نتیجه، حكم حرمت اضرار به نفس ثابت می شود )سبحانی تبریزی، 1415: ج2، ص181(.

برخی در نقد نظریه ی مشهور نسبت به قاعده ی لاضرر معتقدند كه از قسمت دوم حدیث 
»لاضرار فی   الاسلام« می توان حرمت اضرار به غیر را برداشت كرد، ولی حرمت اضرار به نفس از 
این قاعده برداشت نمی شود، چون ضرار مصدر باب مفاعله است و مانند قتال و جدال در جایی 
مطرح می شود كه فرد دیگری مطرح باشد و اینجا فقط خود فرد مطرح است )خویی، 1417: 534(.

در پاسخ به این اشكال می توان گفت، ضرار ضرورتاً مصدر باب مفاعله نیست، بلكه می تواند 
مانند »قیام« مصدر ثلاثی مجرد باشد و در این جمله برای تأكید آمده باشد. بنابراین لازم نیست 

حتماً ضرر بین دو نفر مطرح شود )سبحانی تبریزی، 1415: ج2، ص182(.
البته روایات دیگری هم بر حرمت اضرار بر نفس دلالت می كند؛ از آن جمله روایاتی است كه 
دال بر جواز افطار به دلیل بیماری است؛ مانند این روایت:  »هر جایی كه صوم ضرر دارد، افطار 
واجب است«1 )حر عاملی، 1416: ج 10، ص 219(. از این روایات ملاک وجوب افطار برای مریض كه 
همان ضرر است، برداشت می شود )سبحانی تبریزی، 1415: ج2، ص183( یا روایاتی كه بر نهی از 
غسل و لزوم تیمم در خوف ضرر دلالت می كند2 )حر عاملی، 1416: ج 3، ص 348(؛ با این استدلال 
كه نهی از شیء موجب حرمت تكلیفی استعمال آب و فساد وضعی می كند )نجفی، 1421: 38(. 
پس اضرار به نفس حرام است. همچنین روایات متعدد مربوط به اطعمه و اشربه كه درصورت ضرر 
داشتن حرام است3 )فیض كاشانی، 1406: ج9، ص25( و یا روایاتی كه در آن حرمت ضرر رساندن 
به همسایه به ضرر به نفس تشبیه شده است4 )حر عاملی، 1416: ج25، ص428(. پس باید حرمت 

وْمُ  فاَلْفِْطَارُ لهَُ  وَاجِبٌ  «. 1- »کلَّمَا أضََرَّ بهِِ  الصَّ
2- مانند این روایت »عن أبي عبد الل عليه السلام؛ في الرجل تصيبه الجنابة و به جروح أو قروح أو يخاف على نفسه من البرد، 

قال: »لا تغتسل و يتيمّم«. 
3- مانند این روایت: »قلت لأبي عبد الّل عليه السّلام أخبرني جعلت فداك لم حرم الل الخمر و الميتة و الدم و لحم الخنزير - فقال 
إن الّل تعالى لم يحرم ذلك على عباده و أحل لهم سواها من رغبة منه فيما حرم عليهم و لا زهدا فيما أحل لهم و لكنه خلق الخلق 
و علم تعالى ما يقوم به أبدانهم و ما يصلحهم فأحله لهم و أباحه تفضلا منه عليهم به لمصلحتهم و علم ما يضرهم فنهاهم عنه و حرم 

عليهم ثم أباحه للمضطر....« 
. » لَامُ  قاَلَ :إنَِّ  الجَْارَ کَالنَّفْسِ  غَيْرَ مُضَارٍّ 4- »عَنْ  أبَيِ عَبْدِ اللِ  عَلَيْهِ  السَّ
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ضرر رساندن به نفس مسلم باشد. همچنین روایاتی كه به صراحت اضرار به بدن را مصداق اسراف 
حرام دانسته است )مجلسی، 1363: ج18، ص359(. به هرحال ادله ی نقلی متعددی برای این حرمت 
مطرح شده است. از لحاظ عقلی نیز چون ضرر زدن به نفس مصداق ظلم است، عقلًا قبیح است 

و از باب ملازمه شرعاً هم قبیح است. 
با این توضیحات به نظر می رسد، حرمت هرگونه ضرر رساندن به نفس ادله ی متعددی دارد 

كه هرچند به برخی از آنها نقدهایی وارد شده، ولی در مجموع انكارناپذیر است.

2-1-2- دامنه ی دلالت حرمت اضرار

برای تبیین دامنه ی دلالت حرمت اضرار ابتدا باید مشخص شود كه برای اجرای قاعده ی لاضرر 
آیا صرف خوف ضرر عقلایی یا گمان رسیدن ضرر كافی است یا باید ضرر یقینی باشد؟

بررسی نظر فقها نشان می دهد كه ترس ضرری مورد اعتنای عقلاست و قاعده ی لاضرر در آن 
جاری می شود و فقها مناط و ملاک در ضرر را خوف قابل اعتنای عقلایی می دانند )انصاری، 1416: 

369؛ نجفی، 1421: ج 5، ص 102؛ یزدی، 1431: ج2، ص454(.

 در این مقاله اگر نگوییم ظن به ورود ضرر وجود دارد، حداقل می توان گفت، در ابتلای افراد 
جامعه به بیماری های واگیردار خوف ضرر عقلایی وجود دارد و همین احتمال عقلایی آن را 

مشمول قاعده ی لاضرر می كند.

2-2- تعارض و تزاحم و تطبیق آن با دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر
حال كه مشخص شد مبنای بحث، حرمت اضرار به نفس است، ضروری است بررسی شود كه 
در صورت وجود دو ضرر اضرار به نفس یا اضرار به دیگران، كدام ضرر ترجیح داده شود. پیش از 
ورود به بحث ابتدا باید مشخص شود كه آیا این مورد از مصادیق تعارض است یا تزاحم؟ بنابراین 
ابتدا فرق تعارض و تزاحم بیان می شود و سپس براساس همان مبانی در موضوع مورد بحث، 

تعارض یا تزاحم بودن بررسی می شود. 

2-2-1- شناخت تعارض و تزاحم

برای مشخص شدن تعارض یا تزاحم موضوع بحث ابتدا باید این دو اصطلاح تعریف و وجوه 
افتراق و اشتراک آنها بیان شود.

الف- تعریف تعارض و تزاحم

در تعریف تعارض بین اصولیان اختلاف  نظر است )انصاری، 1416: 750؛ خراسانی، 1413: ج4، ص 
437(، ولی می توان تعارض را این گونه تعریف كرد كه تعارض عبارت است از برخورد مدلول دو 
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یا چند دلیل در مرحله ی جعل و انشا اعم از اینكه قابلیت جمع عرفی بین ادله موجود باشد یا نه 
)حسینی، 1388: 56(. 

در تعریف تزاحم نیز گفته شده كه هرگاه بین مدلول ادله در مرحله ی تشریع و قانون گذاری 
تدافع و تمانع وجود نداشته باشد، ولی در مرحله ی امتثال و عمل به آن دو اجرای یكی مانع از 
دیگری باشد و اجرای هر دو با هم مقدور نباشد دو دلیل تزاحم كرده اند )قمی، 1378: 236؛ جعفری 

لنگرودی، 1383: 150(.

ب- وجوه اشتراک و افتراق تعارض و تزاحم

در بیان وجه شباهت تعارض و تزاحم می توان گفت كه برای هر دو، اجتماع دو حكم در فعلیت 
غیرممكن است و نمی توان در مقام فرمانبرداری از قانون گذار هر دو دلیل را انجام داد )خویی، 
1368: ج4، ص275(، اما تعارض و تزاحم فرق های عمده ای با یكدیگر دارند؛ از جمله اینكه تعارض 

در دو دلیل به وجود می آید و تزاحم در دو حكم )محمدی،1380: 436(؛ تعارض در مرحله ی جعل 
و وضع قانون است و تزاحم در مرحله ی اجرا و عمل به قانون )قمی، 1378: 263(؛ دو دلیل متعارض 
یكی صادق و دیگری كاذب است، ولی در تزاحم هر دو دلیل ملاک دارد و صادق است )حیدری، 
1413: 229(؛ راه حل رفع تعارض در صورت امكان، جمع عرفی )تخصیص یا تقیید و..... ( است 

)مظفر، 1386: ج2، ص205؛ خراسانی، 1413: ج4، ص 498( و اگر امكان جمع عرفی نباشد، مشهور 

معتقد است كه عقل راه تساقط را پیشنهاد می دهد )محقق داماد، 1382: 139؛ حسینی، 1388: 104( 
و شرع درصورت فقدان مرجحات )مانند مرجح سندی، متنی و...( راه تخییر را بیان می كند )انصاری، 
1416: 783(،  ولی در مورد تزاحم اصولیان معتقدند، عقل به انجام دادن تكلیفی كه نزد شارع 

مهم تر )اهم( است و در صورت تساوی رتبه ی اهمیت به تخییر حكم می كند )جمعی از محققان، 
1389: 305؛ مظفر، 1386: ج2، ص 549(؛ راه حل رفع تزاحم تقدیم اهم بر مهم و در صورت تساوی، 

تخییر است )مظفر، همان(. 
با توجه به ویژگی ها و تفاوت های بیان شده برای تعارض و تزاحم باید بررسی شود كه موضوع 
دوران امر بین اضرار به نفس یا اضرار به غیر تعارض است یا  تزاحم و قواعد كدام یک باید بررسی شود.

2-2-2- تعارض یا تزاحم بودن دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر

الف- نظریه ی تعارض ضررین

برخی از فقها معتقدند كه می توان دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر را تعارض 
ضررین دانست. چراكه تعارض در مقام جعل و وضع قانون پیش می آید و دو دلیل متعارض با 
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یكدیگر تناقض دارند، به گونه ای كه لازمه ی اثبات یكی رفع دیگری است و در عین حال در عالم 
تشریع و وضع قانون امكان ندارد هیچ كدام نباشد؛ در موضوع بیماری های واگیردار هم اگر شارع 
به واسطه ی قاعده ی لاضرر حكم كند به رفع حكم ضرری یعنی بگوید ضرر رساندن به نفس 
جایز نیست و قاعده ی لاضرر حكم جواز فعل را به خاطر ورود ضرر به نفس برداشته و آن را حرام 
می كند؛ لازمه ی این حكم اثبات حكم جواز اضرار به غیر است )انصاری، 1414: 124؛ بجنوردی، 

1377: ج1، ص 239(.

ایشان در پاسخ به این اشكال كه تعارض بین مدلول دو دلیل واقع می شود؛ مثلًا یک دلیل 
بگوید واجب و یک دلیل بگوید حرام، ولی اینجا تعارض دو حكم مدلول یک دلیل- یعنی قاعده ی 

لاضرر- است، می فرماید: 
این مسئله در اصول سابقه دارد در تعارض دو استصحاب هم مدلول یک دلیل است ولی 

دو استصحاب با یكدیگر تعارض می كنند )بجنوردی، 1377: ج1، ص240(. 

گاهی در یک مورد معین از دو جهت مختلف دو استصحاب قابل اجراست و آن دو استصحاب 
با یكدیگر در تعارض اند؛ مثل استصحاب سببی و مسببی )انصاری، 1416: 736(؛ بنابراین اگر امر 

دائر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر شد، از نظر این گروه باید قواعد حل تعارض جریان یابد.

ب- نظریه ی تزاحم ضررین

بیشتر فقها دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر را مصداق تزاحم دانسته اند )خراسانی، 
1413: ج4، ص383؛ موسوی الخمینی، 1418: ج3، ص619؛ خویی، 1417: 652؛ سبحانی تبریزی، 1415: 

ج2، ص 164(. این موضوع كه در كتب اصولی و فقهی با تسامح تعارض ضررین مطرح شده است، 

ولی با راه حل هایی كه برای حل تعارضی مطرح شده است،1 مشخص می شود تسامح در تعبیر 
است و منظور همان تزاحم است. آن گونه كه در ویژگی های تزاحم آمد، تمامی ویژگی های موضوع 
بیماری های واگیردار با تزاحم تطبیق می كند و برای اثبات اینكه تعارض است - آن گونه كه مرحوم 
بجنوردی معتقد بودند - تكلف لازم می آید؛ چراكه هم اضرار به نفس حرام است و هم اضرار به غیر. 
در موضوع این پژوهش كه فرد مبتلا به بیماری اگر در قرنطینه بماند به خودش ضرر می رسد و 
اگر ترک قرنطینه كند به غیر ضرر می رساند، مكلف در مقام امتثال و اجرای این دو حكم سردرگم 

می شود و تزاحم پیش می آید؛ بنابراین قواعد حل تزاحم باید بررسی شود. 

1- در قسمت بعد راه حل ها بیان می شود.
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3-2-2- حل تعارض یا تزاحم دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر

پس از مشخص شدن مبانی مسئله باید دید چه راه حلی به كار می آید.

الف- نظریه ی تعارض ضررین

در موضوع پژوهش چنانچه به دوران امر بین اضرار به نفس و اضرار به غیر قائل شویم، تعارض 

است. راه حل رفع تعارض در مرحله ی اول جمع عرفی است؛ در موضوع بیماری های واگیردار امكان 

جمع عرفی وجود ندارد، زیرا مفاد دلیل لاضرر در این موضوع نه مانند استصحاب سببی و مسببی 

حاكم و محكوم است و نه تخصیص و تقیید و هیچ یک از مرجحات سندی، متنی، شهرت و... در 

اینجا موجود نیست. همچنین قاعده ی لاضرر امتنانی است و ترجیح هر كدام خلاف امتنان است، 

پس اجرای قاعده ی لاضرر در هر دو از حجیت افتاده و به ادله ی دیگر رجوع می شود )بجنوردی، 

1377: ج1، ص240(؛ مانند جایی كه  تعارض دو بینه پیش می آید )محقق داماد،1382: 175(. در 

آنجا هم اگر مفاد شهادت یكی از اصحاب دعوا با مفاد شهادت شهود طرف دیگر دعوا تعارض پیدا 

كند، تساقط می شود. هر دو بینه ساقط و به دلیل دیگر رجوع می شود. در این موارد جای رجوع 

به تخییر نیست، هر چند تخییر راه حل شرعی رفع تعارض است، چون دلیلی كه قاعده ی لاضرر 

یا بینه را حجت قرار داده آن را به صورت تخییری حجت قرار نداده است؛ پس نمی توان به تخییر 

عمل كرد. هر دو حجیت دارند و با تعارض حجیت هر دو ساقط می شوند، چون امكان ترجیح 

هم وجود ندارد. با قائل شدن به تعارض ضررین بین اضرار به نفس و اضرار به غیر دیگر قاعده ی 

لاضرر حاكم نیست و باید دید می توان قواعد دیگری را حاكم كرد یا باید به اصول عملیه رجوع 

كرد؟ چه قاعده یا اصلی در اینجا جاری است؟ 
این موضوع بیشتر در مسائل مالی و تعارض ضرر با قاعده ی سلطنت مطرح شده است، بنابراین 
فقها در حالت تعارض و تساقط قاعده ی سلطنت را مقدم كرده اند. در موضوع این پژوهش كه 
مسئله ی مالی نیست باید به اصول دیگری مانند تقدم حفظ مصالح نظام بر حفظ مصالح فردی 
مراجعه كرد )موسوی الخمینی، 1357: 29(. ازآنجاكه بیمار كردن چندین نفر و به خطر انداختن مصالح 
جامعه و زیر پا گذاشتن قوانین جامعه در نگاه فقه حكومتی نسبت به مصالح فرد مصلحت بالاتری 
دارد؛ بنابراین از باب تقدم حفظ مصالح اجتماع بر مصلحت فرد، حكم به لزوم در خانه ماندن فرد 
و عدم جواز كسب درآمد می شود. هرچند ممكن است به فوت او بیانجامد. البته حكومت موظف 
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است با اقدامات حسبیه برای تأمین معاش این گونه افراد اقداماتی را انجام دهد، ولی به هرحال 
فرد حق ندارد برای سلامتی خودش جامعه را به خطر بیاندازد.1

ب- نظریه ی تزاحم ضررین

اگر به تزاحم ضررین قائل شویم، برای رفع تزاحم ابتدا باید دید امكان جمع بین دو حق 
هست یا خیر )مكارم شیرازی، 1424: ج5، ص134(. در موضوع بیماری های واگیردار جمع بین دو 

حق امكان پذیر نیست؛ بنابراین برای حل تزاحم سه مبنا وجود دارد.
مبنای اول: برخی به خاطر امتنانی بودن قاعده ی لاضرر، اجرای قواعد حل تزاحم و تقدیم اهم 

بر مهم را جاری نمی دانند و معتقدند اجرای قاعده ی لاضرر در یک طرف و تقدم طرفی كه ضرر 
بیشتری دارد با امتنانی بودن قاعده سازگاری ندارد. ضرر از الفاظی است كه هم بر ضرر قلیل و 
هم بر كثیر اطلاق می شود. حرمت به كل اجزای یک موضوع توزیع می شود. چه بگوییم »لا« در 
لاضرر دلالت بر نفی می كند چه نهی، هر دو ضرر، منفی و منهی عنه است؛ پس قاعده ی لاضرر 
كارایی خود را دراین باره از دست می دهد و از حجیت ساقط می شود و باید به اصول و قواعد دیگر 

رجوع شود )نراقی، 1375: 21؛ ایروانی، 1379: ج1، ص46(.
 مبنای دوم: برخی دیگر معتقدند، باید ضرر كمتر را مقدم كرد )انصاری، 1414: 124( و می گویند 

نفس دلیل لاضرر بر انجام ضرر كمتر دلالت می كند و این موضوع را به خوردن شراب در حال 
اضطرار تشبیه می كنند. با این توضیح كه اگر فرد با خوردن یک جرعه شراب اضطرارش برطرف 
شود، هیچ گاه نمی گوییم فرقی بین یک جرعه و یک لیوان شراب نیست، بر جزء جزء این قطرات 
شراب صدق می كند و حرمت شامل تک تک اجزای این مایع می شود، می گوییم درست است كه 
شراب حرام است، ولی ضرر كمتر كه خوردن یک جرعه است بر ضرر بیشتر مقدم است. پس حرمت 
یک جرعه شراب به واسطه ی قاعده ی لاضرر برداشته می شود )مراغی، 1417: ج5، صص 325-327(.

مبنای سوم: گروه دیگری از فقها اشكال كرده اند كه اجرای ضرر خفیف تر با اصول رفع تزاحم 

و اهم و مهم سازگاری ندارد. باید دید كدام اقوی ملاكاً است. بنابراین باید علی القاعده برای رفع 
تزاحم به ملاک اقوائیت رجوع كرد و آنچه كه ملاک قوی تری دارد را مقدم كرد )بروجردی، 1412: 

ج2، ص 339(.

1- لازم به ذکر است ورود حکومت با اقدامات حسبیه ناظر به معنای عام حسبه است؛ یعنی اموری که شارع راضی به اهمال 
آن نیست و اقامه ی آن را ضروری می داند )خمینی، 13۸۸: ج2، ص49۷(. اقامه ی عدالت اجتماعی و بر عهده گرفتن کفالت 
افراد بر عهده ی حکومت اسلامی است )زرگوش نسب  و دیگران، 1393: 5۸3(. گرچه در برخی قوانین مانند ماده 1 قانون امور 

حسبیه مصادیق امور حسبیه محدود به مواردی است که در آن ماده گفته شده مانند ولایت صغار و... 
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بنا بر هر سه مبنا اگر امر بین اینكه فرد برای حفظ جان خودش از خانه خارج شود و كسب 
درآمد كند یا اینكه در قرنطینه بماند و متحمل ضرر جسمی و یا حتی روحی و روانی شود، دائر 
شد، مصلحت جامعه مقدم است و برای حفظ مصالح جامعه حكم می شود كه نباید قرنطینه را 
ترک كند. بنا بر مبنای اول در صورت ناكارآمدبودن لاضرر به عنوان قاعده ی فقهی قاعده ی حفظ 
نظام و مصالح جامعه مطرح می شود. همچنین بنا بر مبنای دوم، تقدم حفظ مصالح جامعه و نظام 
بر مصالح فرد ضرر كمتر است و هم بنا بر مبنای سوم تقدم حفظ مصالح جامعه اقوی ملاكاً است. 

چون ملاک حفظ نظام برحفظ فرد تقدم دارد.

3- دوران امر بین وجوب حضانت کودک بیمار و ضرر والدین 
موضوع بعدی موردی است كه امر دائر باشد بین وجوب حضانت، نگهداری و پرستاری از كودک 
بیمار یا سلب حضانت و حفظ سلامتی پدر و مادر كودک كه احتمال مبتلا شدن به بیماری در 

آنها بسیار زیاد است.
قبل از پاسخ به این موضوع باید چند مبنا مشخص شود و براساس هر یک از مبانی گام به 
گام پاسخ به این مسئله مشخص شود. مبنای اول اینكه آیا بر فرد واجب است برای دفع ضرر 
دیگری خود را به خطر بیاندازد؟ مبنای دوم این است كه در تعارض قاعده ی لاضرر و احكام اولیه 
كدام مقدم است و مبنای سوم اینكه »لا« در لاضرر بعد از نفی حكم عزیمت است یا رخصت؟ در 
نهایت، جایگاه اصول اخلاقی در بحث تبیین می شود. این مباحث هر كدام بسیار مفصل است و 
برای رعایت اختصار تنها به ذكر مختصر نظرات اكتفا شده و اتخاذ مبنا می شود و از ذكر تفصیل 

بیشتر و ادله ی هر نظر خودداری می شود. 

3-1- تحمل ضرر برای دفع ضرر دیگری
سؤال مطرح این است كه آیا واجب است فرد برای دفع ضرر از دیگری خود متحمل ضرر 
شود؟ در پاسخ به این سؤال مباحث مختلفی مطرح شده، ولی مشهور معتقدند، واجب نیست فرد 
برای دفع ضرر از دیگری خود را به خطر بیاندازد )موسوی الخمینی، 1418: ج3، ص615؛ تبریزی، 
1369: 428(. مثال رایج در كتب اصولی  این است كه سیلی در حال جریان است آیا بر فرد واجب 

است برای اینكه سیل داخل خانه یا مغازه ی همسایه نرود، درب منزل یا مغازه ی خود را باز كند 
تا جلوی رسیدن سیل به منزل همسایه را بگیرد؟ فقها می فرمایند: »خیر لازم نیست« )موسوی 

الخمینی، 1410: ج1، ص64؛ اراكی 1375: ج2، ص 261(.



88

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و دوم/ شماره 88/ تابستان 1399

بنابراین اگر والدین احتمال زیاد می دهند كه مراقبت و پرستاری آنها از كودكشان موجب 
رفع سریع تر بیماری از كودک می شود، آیا واجب است برای دفع و رفع ضرر از كودک خودشان 

متحمل ضرر شوند؟ پاسخ به این سؤال منفی است. 

3-2- تعارض لاضرر و حضانت
بر اساس نتیجه ی قسمت قبل واجب نیست والدین برای دفع ضرر از كودک خود را به خطر 
بیاندازند، ولی مسئله این است كه حضانت كودک با مثال مشهور فقها متفاوت است، زیرا در آن 
مثال فرد هیچ تكلیفی در قبال همسایه  ی خود ندارد و فقط درصدد انجام دادن یک كار اخلاقی 
است، اما در حضانت والدین وظیفه ی قانونی و شرعی نسبت به كودک دارند؛ بنابراین این مورد 
مصداق تعارض قاعده ی لاضرر و وجوب حضانت است. از سویی، مطابق قاعده ی لاضرر، نباید فرد 
به خودش ضرر بزند و اضرار به نفس حرام است، از سوی دیگر، ادله ی وجوب حضانت دال بر این 

است كه پدر و مادر باید از این كودک نگهداری كنند.
از نظر فقها قاعده ی لاضرر حاكم بر كلیه ی ادله ی اولیه است )تبریزی، 1369: 417(، یعنی حكم 
وجوب تمامی احكام اولیه كه از طرف قانون گذار صادر می شود، زمانی كه به ضرر منجر شود، 

برداشته می شود. 
وجوب حضانت نیز یک حكم اولیه است كه چنانچه به ضرر والدین منجر می شود و خوف 
عقلایی ضرر در آن وجود داشته باشد، حكم وجوب آن برداشته می شود؛ یعنی بر اساس هركدام 
از مبانی كه در معنای »لا«ی قاعده ی لاضرر بیان شده بود و »لا« دال بر نهی یا نفی باشد، وجوب 

حضانت از والدین برداشته می شود.

3-3- دلالت لاضرر بر رخصت یا عزیمت
بنابر آنچه آمد، وجوب حضانت از والدین برداشته شد، اما سؤال دیگر این است كه آیا پدر و 
مادر می توانند به حضانت و نگهداری ادامه دهند یا به واسطه ی قاعده ی لاضرر و سلب حضانت 
ادامه ی حضانت و نگهداری از كودک بر آنها حرام می شود؟ آیا بعد از منتفی شدن حكم وجوب 
حضانت حكم به جواز داده می شود یا این نفی دال بر یک الزام و پای بندی به مفاد فعل منفی یا 
منهی است. در این باره باید براساس مبانی ای كه در معنی »لا« قاعده ی لاضرر گفته شده پاسخ 

داد،1 ولی به اختصار و اجمال دو نظر وجود دارد: 

1-  براساس اینکه لا نفی باشد یا نهی تشریعی یا نهی حکومتی و یا معنای دیگری که گفته اند پاسخ متفاوت خواهد شد.
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برخی نفی حكم را یک ترخیص و تسهیل برای مكلف می دانند؛ بنابراین اگر حكم وجوب با 
قاعده ی لاضرر برداشته شود، معتقدند جواز فعل همچنان باقی است.1 برخی دیگر - كه نظر آنها 
صحیح تر به نظر می  رسد- معتقدند مد نظر قانون گذار از بیان »لاضرر و لاضرار فی الاسلام« پا ی بندی 
به مفاد آن بوده نه نفی ضرر و اضرار. در غیر این صورت فلسفه ی وجودی این قاعده زیر سؤال 
می رود؛ مانند مدیری كه بگوید در مجموعه ی تحت مدیریت من دوركاری وجود ندارد. این بدان 
معناست كه هیچ كس در آن مجموعه نباید دوركاری كند، نه اینكه فقط وجوب دوركاری برداشته 
شده باشد. در موضوع مورد بحث هم وقتی قانون گذار می گوید در اسلام ضرر وجود ندارد معنایش 
این است كه هیچ كس نباید كاری را كه مستوجب ضرر یا اضرار به خود یا دیگری می شود انجام 
دهد )سبحانی تبریزی، 1415: ج2، ص135(. به علاوه، بنا بر یک مبنا حكم وجوب یک حكم بسیط 
است كه وقتی برداشته می شود امكان ندارد جوازش باقی بماند، بنابراین حكم به حرمت می شود 

)مكارم شیرازی، 1428: ج3، ص263(. 
بنابراین چنانچه بین قاعده  ی لاضرر و حكم وجوب حضانت تعارض پیش آید، نه تنها حكم 
وجوب حضانت برداشته می شود، حضانت كودک بر والدین حرام می شود و باید نگهداری او را 
به جد پدری و در صورت نبود جد پدری - به ترتیبی كه در قانون مشخص شده - به حاكم2 )یا 

نهادهای تعیین شده از سوی حكومت( واگذار كنند. 
نكته ی مهم و حائز اهمیت این است كه تمام این مطالب با لحاظ حكم اولیه است كه حضانت 
تكلیفی برعهده ی پدرومادر است، لیكن با این نگاه كه حضانت هم حق است و هم تكلیف و این 
حق با سایر حقوق تفاوت های جدی دارد؛ چراكه دو طرف من له الحق هستند و مانند حق مالكیت 
طرف مقابل من علیه الحق نیست. همچنین آثار روحی و روانی كه این جداسازی بر روح و روان 

كودک خواهد گذاشت اقتضا می كند، در این باره تأملات عمیق تر و جدی تری شود.

3-4- حضانت و مراقبت والدین از کودک بیمار و مقایسه ی با آن با پزشکان و کادر درمانی
ممكن است با بیان نكته ای كه در مورد سلب حضانت از پدرومادر گفته شد، این شبهه به 
وجود بیاید كه پرستاران و پزشكان نیز به خاطر قاعده  ی لاضرر نباید از بیماران مراقبت كنند؛ 
چراكه قاعده ی لاضرر حاكم است بر همه ی تكالیف و اگر پزشک و پرستار بر نگهداری از بیمار 
تعهدی داده اند، براساس قاعده ی لاضرر نباید وظایف خود را انجام دهند؛ مانند تكلیف حضانت 

1- این مطلب را آیت الله سبحانی بر مبنای نظر شیخ انصاری مطرح کرده اند.
2- ماده 11۷3 قانون مدنی.
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كه از پدرومادر سلب شد. در پاسخ به این شبهه باید گفت، قاعده ی لاضرر یک قاعده ی امتنانی 
است و مانند حدیث رفع در احكام و قضایایی جاری می شود كه لابشرط است.1 این قاعده فقط 
بر احكامی حكومت دارد كه از حیث تقید به ضرر لابشرط است، ولی احكامی مانند جهاد و زكات 
كه موضوع آنها مقید به ضرر است، حكومت لاضرر بر ادله ی این احكام معنا ندارد )فانی اصفهانی، 
1401: ج1، ص410(. پس موضوع قاعده ی لاضرر در جایی مطرح می شود كه به حسب ذات آن 

موضوع ضرری مترتب نیست، ولی به خاطر مسائل خارجی ضرر وارد شده است. آن وقت حكم 
ضرری برداشته یا نفی می شود و قاعده ی لاضرر بر آن حكم اولیه حاكم می شود )انصاری، 1416: 
468؛ بجنوردی، 1377: ج1، ص71(. قاعده ی لاضرر موضوعی و تخصصی از احكامی كه ذاتشان اقتضای 

ضرر دارد، خارج است. در مورد تعهد پزشكان و پرستاران و كادر درمان هم همین مطلب جاری 
است؛ ذات آن تعهد مانند جهاد ضرر دارد كه البته با مصالح اخروی جبران می شود و در عالم 
واقع ضرر نیست، ولی به هرحال فردی كه از ابتدا متعهد به چنین شغلی می شود، مانند سربازی 
كه برای جهاد رفته خود را در معرض ضرر قرار داده و حكم تعهد به درمان او مانند حكم جهاد 

تخصصاً از قاعده ی لاضرر خارج است.

3-5- جایگاه اصول و قواعد اخلاقی در این موضوع  
مطالب پیش گفته شده در باب اجرای قواعد فقهی حاكم بر موضوع حضانت و تعارض آن با 
بحث بیماری های واگیردار بود، ولیكن در این موضوع قواعد و اصول اخلاقی مانند ایثار و مواسات 

حاكم است كه با حكم حرمت حضانت سازگاری ندارد. 
سؤال اینجاست كه درصورت قائل بودن به حرمت این حكم، چگونه می توان آن را با اطلاقات 
ادله ای كه دال بر ایثار و ازخودگذشتگی و مواسات با برادر ایمانی است، جمع كرد؟ پاسخ به این 

سؤال مقاله ای مجزا را اقتضا می كند، ولی به اختصار می توان چنین پاسخ داد:
الف- مواسات: با جست وجوی نگارنده در كلیه ی منابع فقهی این گونه به دست آمد كه مواسات 

به معنای از مال خود به دیگری  بخشیدن و او را در آن شریک گردانیدن است )ازهری، 1421: 
ج1، ص163(؛ بنابراین  فقط در امور مالی كاربرد دارد و در امور غیرمالی اصلًا به كار نمی رود.2

1- برای اعمال حدیث رفع که آن هم امتنانی است، این شرط آمده که در صورتی می توان به حدیث رفع استناد کرد که لابشرط 
از عمد و خطا باشد )انصاری، 1416: 322(.

2- لذا می بینیم در فقه، فلسفه ی وجوب نفقه ی اقارب و وجوب زکات، بر اساس مواسات وارد شده است )نجفی، 1421: 
ج31، ص 3۷5(. 
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ب- ایثار: ایثار به معنای مقدم شمردن دیگری بر خود در كسب سود و منفعتی یا پرهیز از 

ضرر و زیانی است كه نهایت برادری و دوستی بین دو نفر را نشان می دهد )جرجانی و ابن عربی، 
1370: 59(. كسی كه ایثار می كند، خود را به رنج و زحمت می افكند تا دیگران در رفاه و آسایش 

باشند. در آیات قرآن1 و نیز نهج البلاغه2 نمونه هایی از ایثار و ترغیب مسلمین به ایجاد این صفت 
در خود یافت می شود. در كتب حدیثی بابی به نام »استحباب الايثار على النفس« به آن اختصاص 
یافته است )حر عاملی، 1416: ج 9، ص 429(، اما در مورد قلمرو ایثار برخی معتقدند با جست وجو 
در استعمال ماده ی ایثار در كتب حدیث - مانند بحارالأنوار و وسائل الشیعه- می توان دریافت كه 
همه ی آنها در مال استعمال شده و تقدیم چیزی بر چیزی و شخصی بر شخص دیگر است و 
موردی نیست كه در آنها نفسی بر نفس دیگر مقدّم شده باشد و این انسان را به شک می اندازد 
و بررسی بیشتر را می طلبد )دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، 1386: ج1، ص324(. ازاین رو برخی 
در اصل اینكه ایثار را به واسطه ی در خطر قراردادن جان داخل در آیه ی ایثار و سایر ادله ایثار 
دانست، شبهه كرده اند. با فرض پذیرش اینكه ایثار جان نیز شامل ادله است -كه حق هم این 
است- ، در فقه دو نظر وجود دارد؛ برخی مانند صاحب جواهر معتقدند از نظر عقل و نقل، حفظ 
نفسی كه انسان خدا را با آن می پرستد، بر دیگری مقدم است و ایثار افكندن نفس - به دست 

خویش - در هلاكت است )نجفی، 1421:ج36، ص 433( برخی دیگر مانند شهید ثانی می گویند: 
به دلیل آیات و روایاتی كه دال بر تقدم دیگری بر نفس است، در فرض تساوی و ترجیح 
نداشتن هیچ یک از دو نفر بر زنده ماندن3 ایثار جایز است )جبعی العاملی، 1413: ج12، 

ص122(. 

علت این اختلاف نظر تعارض در ادله ی ایثار است؛ از سویی، اضرار به نفس مطلقاً حرام است 
و از سوی دیگر، در ادله آمده متقی كسی است كه نفس او به خاطر سختگیری های خودش در 
رنج است و مردم از ناحیه ی او در آسایش هستند )شریف رضی، 1372: 224(. میرزای قمی برای 
حل تعارض، ادله ی ترغیب كننده ی ایثار را مختص به مال دانسته و ادله ی عدم جواز ترجیح 
نفس به دیگری را مربوط به ایثار جان دانسته است )قمی، 1375: ج4، ص398(. ولی علامه مجلسی 

معتقد است:

1- مانند سوره یوسف،91؛ طه،۷2؛ حشر،9؛ نازعات، 3۸؛ اعلی، 1.
2- نامه 53 و کلمات قصار 59.

3- فرض عدم تساوی جایی است که یکی پیامبر باشد و دیگری یک فرد معمولی و حفظ نفس پیامبر ترجیح دارد.
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 افراد و حالات آنها متفاوت است، كسی كه توكلش بر خدا بیشتر باشد و قادر باشد كه بر 
فقر و سختی و شدت صبر كند ایثار برای او جایز و مستحب است و الا جایز نیست كه 

جسمش را به سختی بیاندازد )مجلسی،1403: ج71، ص250(. 

این توجیه با این مبنا هم سازگار است كه بقای حیات مؤمن گرچه بر حسنات او می افزاید و 
نامه ی اعمالش را سنگین می كند؛ لیكن چه بسا پاداش ایثار به نفس بیشتر از پاداش هایی باشد 
كه انسان در باقی مانده ی حیاتش به دست می آورد؛ چنان كه در جهاد و دفاع نیز چنین است. پس 
ارزنده بودن حیات مؤمن مانع از ایثار به نفس نیست و اگر شخصی دیگری را بر خویش ترجیح 
دهد، یكی از مظاهر بزرگ ارزش های اخلاقی را )ایثار( تجلیّ بخشیده است )دفتر تبلیغات اسلامی 

حوزه علمیه قم، 1386:  ج1، ص325؛ محقق داماد،1383: 147(.

حاصل اینكه با نگاه تكلیف مداری به حضانت، تعارض لاضرر با این حكم، حرمت را به دنبال 
دارد، ولیكن این حكم در ساحت اصول و قواعد اخلاقی با چالش هایی مواجه است كه مطالعات 
عمیق تر و مبنایی تری را در فضای حاكمیت اخلاق بر حقوق خانواده می طلبد و لازم است در 

پژوهش های دیگر به تفصیل بررسی شود.

4- دوران امر بین وجوب حضانت از سوی والدین بیمار و اضرار به کودک
 در موردی كه امر بین سلب حضانت موقت از والدینی كه مبتلا به بیماری هستند با حضانت 
كودک و احتمال بیمار شدن او دائر است، به نظر می رسد - با نگاه تكلیف مدارانه به حضانت-  به 
دلیل تعارض قاعده ی  لاضرر با حكم وجوب حضانت صدور حكم به سلب حضانت موقت برای 
والدین روان تر و ملموس تر باشد به خصوص كه مصلحت سلامتی كودک در خطر است و قانون 

مدنی هم تصریح كرده كه در این صورت باید محكمه درباره ی حضانت كودک تصمیم بگیرد.1

5- دوران امر بین وجوب نفقه و ضرر رساندن به دیگران
مورد دیگری كه در موضوع بیماری های واگیردار پیش می آید، تكلیف حقوقی و شرعی مرد 
نسبت به كسب درآمد و دادن نفقه ی زن و فرزندان است.2 اگر زوج به بیماری واگیردار مبتلا 
شود و لازمه ی شغلش خروج از خانه، ترک قرنطینه و ارتباط با افراد باشد، امر دائر است به اینكه 

1- ماده 11۷3: »هر گاه در اثر عدم مواظبت یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که طفل تحت حضانت اوست، صحت جسمانی 
و یا تربیت اخلاقی طفل در معرض خطر باشد، محکمه می تواند به تقاضای اقربای طفل یا به تقاضای قیم او یا به تقاضای 

رئیس حوزه قضایی تصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند، اتخاذ کند«.
2- ماده 11۰6 قانون مدنی: »در عقد دائم نفقه زن به عهده شوهر است«. ماده 1199 قانون مدنی:»نفقه فرزند بر عهده ی پدر است«.

https://sedayevakil.com/%D8%AF%D8%A7%D9%86%D8%B3%D8%AA%D9%86%DB%8C-%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D9%88%DA%A9%DB%8C%D9%84/%D8%AF%D8%A7%D9%86%D8%B3%D8%AA%D9%86%DB%8C-%D9%87%D8%A7%DB%8C-%D9%82%DB%8C%D9%88%D9%85%DB%8C%D8%AA/%D8%AA%D9%81%D8%A7%D9%88%D8%AA-%D8%AD%D8%B6%D8%A7%D9%86%D8%AA-%D9%88-%D9%82%DB%8C%D9%88%D9%85%DB%8C%D8%AA.html
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دیگران را در معرض خطر بیماری قرار دهد و به دیگران ضرر برساند یا كسب درآمد كند و تكلیف 
نفقه را انجام دهد. لازم است بررسی شود كه آیا این مورد از موارد تزاحم ضررین )یا بنا بر نظر 

گروهی تعارض ضررین( است یا خیر؟ 
چنان كه بیان شد، شرط ایجاد تعارض این است كه دو دلیل با هم رابطه ی حاكم و محكوم 
یا تخصیص و تقیید نداشته باشند، درحالی كه در این موضوع میان دلیل وجوب نفقه و قاعده ی 
لاضرر رابطه ی حكومت حاكم است. قاعده ی لاضرر حاكم بر كلیه ی ادله ی اولیه است. در موضوع 
قسمت اول )دوران میان اضرار به خود و اضرار به دیگری( فرد برای دفع ضرر از خود به دیگری 
ضرر می رساند، لازمه ی دفع ضرر از نفس اضرار به دیگری بود؛ بنابراین بحث تعارض یا تزاحم 
ضررین مطرح می شد. در موضوع فعلی، حكم وجوب نفقه موجب اضرار به دیگری شده و چون 
قاعده ی لاضرر حاكم بر كلیه ی ادله ی اولیه است، این حكم برداشته می شود. یعنی اگر دادن نفقه 
بر زوج واجب است كه ضرر نداشته باشد، هرگاه این نفقه مستوجب ضرر شود، وجوب نفقه برداشته 
می شود و زوج بیمار برای ترک قرنطینه هیچ مجوزی ندارد؛ چون موجب ضرر رساندن به دیگران 
می شود. از طرفی، حفظ مصالح اجتماع و نظام اقتضا می كند كه نهادهای حمایتی و حكومت تا 
برطرف شدن بیماری زوج، براساس اقدامات حسبه و با كمک های معیشتی و نیز كمک در ایجاد 

مشاغل خانگی از این خانواده حمایت كند. 

جمع بندی و نتیجه گیری

برخی از بیماري هاي واگیردار به دلیل قدرت سرایت بسیار زیاد و تهدید جانی كه برای افراد 
جامعه ایجاد كنند، ممكن است با حقوق و تكالیف افراد در خانواده تعارض داشته باشند. تعارض 
حقوق فردی و حقوق اجتماعی، همچنین تعارض وظایف اجتماعی با حقوق فردی مهم ترین 

سؤالاتی است كه می توان آن را به بحث و بررسی گذاشت.
هنگام شیوع بیماری های واگیردار خطرناک، جداسازی بیماران مؤثرترین راهكار كنترل بیماری 
برای جلوگیری از شیوع گسترده ی آن است، ولی ممكن است فرد بیمار به دلیل در مضیقه بودن 
شرایط مالی و خوف بدتر شدن شرایط جسمی مجبور به ترک قرنطینه شود، در این صورت بنابر 
این مبنا كه اضرار به نفس و اضرار به دیگری هر دو حرام باشد و ترس عقلایی و قابل اعتنای 
عقلا برای جریان قاعده ی لاضرر كفایت كند، نظام حقوقی اسلام براساس قواعد حل تعارض یا 
حل تزاحم بین دو ضرر، حفظ مصالح نظام و جامعه را بر حقوق فرد مقدم دانسته و با جلوگیری 
بیمار از ترک قرنطینه بیماری را در جامعه كنترل می كند. هر چند كه با ترغیب آحاد جامعه به 
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اصول اخلاقی همچون مواسات، افراد جامعه را به برطرف كردن مضیقه ها و تنگناهای اقتصادی 
آحاد مردم برای تأمین سلامت تک تک افراد جامعه مكلف می كند.

والدینی كه  است.  والدین هم چالش برانگیز  تكلیف حضانت  با  بیماراني  قرنطینه ی چنین 
متكفل حضانت كودک مبتلا به بیماری های واگیردار می شوند، براساس نگاه تكلیف مدارانه به 
حضانت، قاعده ی لاضرر اجازه ی حضانت این كودكان را از والدین سلب و نگهداری و مراقبت آنها 
را حرام می داند. هرچند حق بودن حضانت، تأمین نیازهای عاطفی و روحی كودک و همچنین 
پیوند ناگسستنی میان قواعد اخلاقی مانند ایثار با اصول حقوقی، تأمل بیشتری در این حكم را 

اقتضا می كند.
از طرفی، حكومت قاعده ی لاضرر وجوب تكلیف حضانت از والدینی كه بیمار هستند را به 
دلیل در خطر قرارگرفتن كودک تحت حضانت آنها و نیز وجوب تكلیف نفقه نسبت به زوج 
بیماری كه مكلف به دادن نفقه ی زوجه و فرزندانش هست و كسب درآمد منوط به ترک قرنطینه 
هست، برای حفظ سلامتی افراد جامعه برداشته و به سلب حضانت موقت والدین و عدم وجوب 
نفقه حكم می كند. هر چند لازم است، نهادهای حمایتی حكومت تا حدامكان تأمین هزینه های 
معیشتی این گونه افراد را به عهده بگیرند و با تشویق مردم به مواسات و ایثار نهادهای مردم نهاد 

را در این زمینه فعال كنند. 

منابع
g . اراکی، محمد علی، )13۷5(. أصول الفقه، قم: در راه حق
g  .ازهری، محمدبن احمد، )1421(. معجم تهذیب اللغة، بیروت: دار إحیاء التراث العربي
g  افراشته، سیما؛ یوسف علي محمدی و مجتبی سپندی، )1399(. »نقش جداسازی، قرنطینه و

فاصله گذاری اجتماعي در مهار اپیدمي کووید-19«، طب نظامي، 22 )2(.
g .انصاری، مرتضی، )1416(. فرائد الاصول، قم: انتشارات اسلامي
gg.ــــــــــــ )1414(. رسائل فقهیه، قم: مجمع الفقه الاسلامی
g .ایروانی ، علی ، )13۷9(. حاشیة المکاسب، قم: کتبی نجفی
g  .بجنوردی، حسن، )13۷۷(. القواعد الفقهیة، قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم
g .بروجردی، حسین، )1412(. الحاشیه علی کفاية الأصول، قم: انصاریان
g  .تبریزی، موسی، )1369(. قاعدة لاضرر، الید، التجاوز و الصحة )أوثق الوسائل(، قم: کتبی نجفی
g .جبعی العاملی، زین الدین، )1413(. مسالک الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام، قم: المعارف السلامية
g .جرجانی، علی و محمد ابن عربی، )13۷۰(. التعریفات، تهران: ناصرخسرو



95

مظاهری،  بررسی فقهی و حقوقی چالشهای بیماریهای واگیردار

g .جعفری لنگرودی، محمد جعفر، )13۸3(. ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش
g  جمعی از محققان مرکز اطلاعات و مدارک اسلامی، )13۸9(. فرهنگ نامة اصول فقه، قم: پژوهشگاه

علوم و فرهنگ اسلامی. 
g  :حر عاملی، محمدبن حسن، ) 1416(. تفصیل وسائل الشيعة إلی تحصیل مسائل الشریعة، قم

.)( مؤسسه آل البیت
g  اثبات دعوا و مفاد ادله ی  ادله )تعارض در مواد قانونی  حسینی، محمدباقر، )13۸۸(، تعارض 

قرارداد(، قم: آیین احمد.
g حسینی خامنه ای، سید علی،)14۰۰( رساله ی نماز و روزه، تهران: انتشارات انقلاب اسلامی
g ــــــــــ کتاب القصاص، تارنماي فرهنگي اطلاع رساني تبیان در محیط مجازي

https://hozeh.tebyan.net/newindex.aspx?pid=30621 &SessionID=9159

g  .حیدری، علینقی، )1413(. اصول استنباط، قم: شورای مدیریت حوزه علمیه
g .خراسانی )آخوند(، محمدکاظم، )1413(. کفایة الاصول )با حواشی مشکینی(، قم:  لقمان
g .خویی، سید ابوالقاسم، )136۸(. اجود التقریرات، قم: مصطفوی
g  ــــــــــ )1419(، دراسات في علم الأصول، قم: موسسه دائره المعارف فقه اسلامي بر مذهب

اهل بیت علیهم السلام. 
g .ــــــــــ )141۷(. مصباح الأصول )مباحث حجج و امارات(، قم: مكتبة الداوري
g .دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، )13۸6(. مسائل مستحدثه پزشکی، قم: بوستان کتاب
g  زرگوش نسب، عبدالجبار؛ امرالله معین و سیده معصومه غیبی، )1393(. »مبانی فقهی مسئولیت

دولت اسلامی در تأمین اجتماعی«، مجموعه مقالات هشتمین همایش سیاستهاي مالی و مالیاتی ایران.
g .)( الرسائل الأربع، قم: موسسه امام صادق .)سبحانی تبریزی، جعفر، )1415
g  .شریف الرضی، محمد، )13۷2(. نهج البلاغة، تهران: بنیاد نهج البلاغه
g  شهیاد، شیما و محمدتقی محمدی، )1399(. »آثار روانشناختي گسترش بیماری کووید-91 بر

وضیعت سلامت روان افراد جامعه: مطالعه مروری«، طب نظامي، 22 )2(.
g .شیخ الشریعه اصفهانی، فتح الله، )141۰(. قاعدة لاضرر،  قم: دفتر انتشارات اسلامي
g .)( ریاض المسائل، قم: مؤسسه آل البیت .)طباطبایی کربلایی، علی، )141۸
g .فانی اصفهانی، علی، )14۰5(. آراء حول مبحث الألفاظ في علم الأصول، قم: رضا مظاهری
g  فرح زادی، علی اکبر و جواد ابراهیمی، )139۸(. »بازپژوهی استنباط احکام خانواده با توجه به اصل

استحکام خانواده«، مطالعات راهبردی زنان، ش ۸6.
g .)( الوافي، اصفهان: مكتبة الإمام أمیرالمؤمنین علي  .)فیض کاشانی، محمد، ) 14۰6

https://hozeh.tebyan.net/newindex.aspx?pid=


96

                                                  مطالعات راهبردی زنان / دوره بیست و دوم/ شماره 88/ تابستان 1399

g  قمی)میرزای قمی(، ابوالقاسم، )13۷5(. غنائم الأیام في مسائل الحلال و الحرام، قم: دفتر تبلیغات
اسلامی حوزه علمیه قم.

g .ــــــــــ )13۷۸(. قوانین الاصول، تهران: مکتبه العلمیه الاسلامیه
g .مجلسی، محمدباقر، )14۰3(. بحار الانوار، بیروت: دار إحیاء التراث العربي
g .ــــــــــ )1363(. مرآة العقول في شرح أخبار آل الرسول، تهران: دار الكتب السلامية
g .محقق داماد، سید مصطفی، )13۸3(. قواعد فقه )بخش جزایی(، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی
g .ــــــــــ )13۸2(. مباحثی از اصول فقه، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی
g  محمدزاده، علی، )1399(. »اثربخشي برنامه مراقبت بهداشتي و نظارت دارویي الکترونیکي جهت

پیشگیری از ابتلا به کووید 19 - و تبعیت از رژیم درماني در بیماران مزمن قلبي- یک مطالعه 
پایلوت«، طب نظامي، 22 )2(.

g .محمدی، ابوالحسن، )13۸۰(. مبانی استنباط حقوق اسلامی، تهران: دانشگاه تهران
g .مراغی، میرعبدالفتاح، )141۷(. العناوین الفقهية، قم: النشر الإسلامي
g .مظفر، محمدرضا، )13۸6(. اصول فقه، تهران: جهان
g .)( انوار الأصول، قم: مدرسه الامام علي بن ابي طالب .)مکارم شیرازی، ناصر، )142۸
g .)( کتاب النکاح، قم: مدرسه الامام علي بن أبي طالب .)ــــــــــ )1424
g .موسوی الخمینی، سید روح الله، )141۸(.  تنقیح الأصول،  تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمیني
g .ــــــــــ)141۰(.  الرسائل، قم: مؤسسه مطبوعاتي اسماعیلیان
g .ــــــــــ )13۸۸(. کتاب البیع، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمیني
g  .ــــــــــ )135۷(. ولایت فقیه، تهران: امیرکبیر
g .نجفی، محمد حسن، )1421(. جواهرالکلام، قم: مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی
g .نراقی، احمد، )13۷5(. عوائد الأیام، قم: دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم
g   .یزدی، محمد کاظم، )1431(. العروة الوثقی، قم: جامعة المفيد


