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 يد قاعده

حاکمیت ید در منافع، -4اماریت ید و تعارض ان با بینه و استصحاب -3مدارک و مستندات قاعده ید -2قاعده ید -1درس اول: 

-97-95-39-37-36-35-34کاریرد قاعده ید در مقام تنازع و غیر تنازع با توجه به مواد -5حقوق و موارد احتمال وقفیت 

 127-126-124-111تا109

گیرد و محور ید از قواعد مشهور و معتبرى است که در اکثر مسائل فقهى و حقوقى، به طور وسیع مورد استناد قرار مىقاعده 

بسیارى از معاملات روزمره است. براى روشن شدن این قاعده که یكى از وجوه بارز و عمده اعمال سلطه بر اشیا و به عبارت 

 كیت ضرورى است.دیگر، مالكیت است، ذکر تاریخچه تكوین مال

 تعریف ید 

ید عبارت است از سلطه »گردد: با توجه به آنچه در تعریف و سیر تاریخى مالكیت بیان شد تعریف ید بسیار روشن و آسان مى

ء در اختیار و استیلاى او باشد و بتواند هر گونه تصرف و تغییرى در آن به اى که عرفا آن شىء به گونهو اقتدار شخص بر شى

 «.آورد عمل

شود، عامل عرف در تعریف ید نقش بسزایى دارد و صدق عنصر سلطه و استیلا، منوط به تشخیص همان طور که ملاحظه مى

هاى عرف است. از این رو، ید از کیفیت بخصوصى برخوردار نیست و حد خاصى ندارد، بلكه حسب مورد و به تناسب مقام، جلوه

 «1»گوناگون و مصادیق مختلف دارد. 

 . مصادیق ید3

ء در دست انسان نشانه ید است، مانند ید که نشانه استیلا و تسلط انسان بر اشیا است، مصادیق مختلف دارد. گاهى وجود شى

تعلق پول به او دارد و گاه با آن که اشیا در دست افراد قرار ندارند، به پولى که در دست شخصى است و همین مطلب دلالت بر

ء، متعلق به فرد خاصى است. براى مثال، لباسى که دهد که شىپیكره و جسم انسانند و همین امر نشان مى نوعى در رابطه با

ء مورد تملك نیست، ها دارد. گاه هیچ رابطه مستقیم و فیزیكى بین جسم مالك و شىدر تن افراد است، نشان از تعلقشان به آن

ء، متعلق به فرد است، مانند وجود سند مالكیت خانه در دست فردى ، شىولى بنا به اعتبار و تأسیسات اجتماعى و قراردادى

 :)ص(قال النبیّ الأکرم 

 هُینَفیما بَ تراًسِ ةِیامَالقِ ومَیَ ةُقَرَالوَ لکَتِ کونُتَ لمٌیها عِلَعَ ةًدَواحِ ةًقَرَوَ کَرَتَ وَ ذا ماتَإِ نُؤمِالمُ

 بعَیا سَنالدُّ نَمِ عُوسَأَ ةًدینَیها مَلَعَ وبٍکتُمَ رفٍحَ لِّکُعالی بِتَ وَ کَبارَتَ هُاللّ عطاهُأَ وَ ارِالنّ ینَبَ وَ

 اتٍرّمَ

                                                                                                                                                                                                             ود بر جای نهدای حاوی دانش از خ  برگه  و  برود  مومن چون از دنیا
                                                                                                                                                                                                                                          صله می شودآتش دوزخ فا   و  او    این برگه در روز رستاخیز میان 

ی بزرگ  ی بخشد.به  فراخناکی هفت گیتی به و  اشد شهریبر آن برگه نوشته شده ب برای هر حرفی که و خدا
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دهد آن خانه به او تعلق دارد. درست است که در حقوق معاصر، سند مالكیت از ادله اثبات دعوا خاص و به نام او که نشان مى

 رسد.صى به نام دارنده به اثبات مىتواند وجود استیلا باشد که از طریق وجود سند در دست شخاست، ولى مبناى فقهى آن مى

توان بنا بر آنچه قبلا گفته شد و به تبعیت از سیر تكاملى ید در سه مرحله تاریخى، مصادیق ید را تحت دو عنوان عمده مى

 بندى کرد:دسته

ت یا جیب اشخاص شود، مانند پولى که در دسهاى فیزیكى معلوم مىهاى حقیقى و کیفیتالف( تعلق اشیا به افراد با رابطه

ء مورد تملك و مالك، رابطه حقیقى، مستقیم، فیزیكى و مكانى ها است. در این موارد، بین شىاست و یا لباسى که بر تن آن

کم و بیش « ید اعتبارى و قراردادى»هاى اخیر وجود دارد. این گونه تعلقات بیشتر مربوط به گذشته تاریخ بشر است و در زمان

 ید شده است. جانشین این گونه

رساند که مثال بارز آن، ء به شخص را مىهایى است که تعلق شىها و سمبلب( مصداق دیگر ید، وجود اسناد، علائم، نوشته

وجود اسناد مالكیت در مورد اموال غیر منقول است، بدین نحو که صرف وجود سند مالكیت در دست فرد و به نام دارنده، 

منقول است؛ هر چند بالمباشره و مستقیما بر غیر منقول مسلط نباشد و یا دیگرى آن را از قبل  مثبت مالكیت او بر مال غیر

 «1»مالك مورد تصرف و استیفا قرار داده باشد. 

 ها عبارتند از:هاى زیادى در زندگى وجود دارد که بعضى از آناز گروه اول مصادیق ید نمونه

 . وجود اشیا در دست اشخاص،1

 س بر تن افراد،. وجود لبا2

 . سوار بودن راکب بر مرکب،3

 . گرفتن زمام چیزى مانند این که کسى زمام شترى را در دست داشته باشد،4

 . سكونت در محل،5

 . وجود کلید خانه یا مغازه در دست فرد حتى اگر در آن استقرار نیافته باشد،6

 زمین یا مرمت محل مسكونى.اى اعمال و افعال بر روى اشیا، مانند شخم و تسطیح . پاره7

تواند از مصادیق گروه دوم محسوب استیلاى حاکم و یا رژیم سیاسى بر قلمرو حكومتى، مرزها، حریم دریایى و حریم فضایى مى

 گردد. نصب پرچم یك کشور در نقاط خاص یا علائم دریایى به عنوان فلات قاره اختصاصى، تجلىّ ید و استیلا است.

گیرند. مثلا فردى سوار بر اسب است و دیگرى زمام آن را در علت تنوع، در معارضه با یكدیگر قرار مى گاهى مصادیق ید به

دست دارد و یا فردى پشت فرمان اتومبیل نشسته و دیگرى سوئیچ آن را در دست دارد و یا این که شخصى کالایى را از 

شود که تصادفا در مغازه اخیر نیز مشابه کالایى که خریده وجود اى مىخرد و براى خرید کالایى دیگر وارد مغازهاى مىمغازه

 تواند به استناد ید، مالكیت خود را بر کالا اثبات کند؟دارد. حال اگر در مورد مالكیت آن کالا معارضه پیش آید کدامیك مى
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شخیص آن، عرف است و این مسائل همه ناشى از آن است که ید چارچوب مشخص و محدودى ندارد، بلكه عامل اصلى در ت

 هاى گوناگون دارد.بر حسب موارد، جلوه

گاهى نیز ممكن است جهات متعدد در یك مورد تلاقى کنند، مثل همین مورد که هر فرد از جهتى بر مال ید و استیلا دارد. 

کند، باشد به نفع او حكم مى این گونه موارد باید در دادگاه مورد رسیدگى قرار گیرند و دادگاه اگر یكى از یدین اقوا از دیگرى

 داند و اگر جهت قوت و ترجیحى وجود نداشت، حكم به تساقط ید خواهد داد.مى« ذو الید»یعنى او را 

 . مستندات قاعده4

 که به اختصار عبارتند از:« 1»اند فقها براى حجیت ید به چند دلیل استناد کرده

ء معامله کرده، و بدون اذن و اجازه او در آن این بوده که با دارنده شىالف( سیره: روش مستمر مسلمانان در جمیع اعصار 

کنند. سیره در فقه یكى از مستندات است، ولى در صورتى حجت است که به زمان معصوم )ع( متصل گردد، یعنى تصرفى نمى

 در زمان معصوم )ع( نیز معمول بوده باشد.

لا در تمام اقوام و ملل بوده باشد، چون شارع هم یكى از عقلا و به تعبیر ب( بناى عقلا: هرگاه امرى مورد پذیرش جمیع عق

نظر مجموع عقلا بر این است که وقتى فردى چیزى را در تصرف «. 1»کند بهتر در رأس آنان است، آن را تنفیذ و تجویز مى

تاریخى مالكیت و ید بهتر روشن دارد، ظاهر و اصل این است که مالك آن است. بناى عقلا در این خصوص با توجه به سیر 

شود. همان گونه که قبلا دیدیم از دورترین ایام، معمول و متعارف در جوامع انسانى این بوده که اشیاى تحت تصرف اشخاص مى

 اند.اى از هر قوم و ملت این امر را تأیید کردهها است و عقلاى هر عصر و دورهاصولا متعلق به آن

ى عقلا آن است که در سیره، محور اعتبار و ارزش، رویه جارى و عرف معمول اسلامى است که پس از تفاوت میان سیره و بنا

کنیم؛ ولى در بناى عقلا محور اساسى عقلایى احراز استمرار و اتصالش به زمان معصومین )ع( پذیرش شریعت را نیز کشف مى

مبنى  -گردد. آنگاه با پیوست کردن کبراى فوقنان کشف مىبودن امر است که از طریق اتفاق آراى خردمندان و تبانى عملى آ

 کنیم.موافقت شریعت را احراز مى -بر این که شارع مقدس نیز از عقلا است و منعى در خصوص مورد از آن ناحیه واصل نگردیده

دلیل نیست و فقط  شود اجماع مستقلاج( اجماع: اجماع از دلایل حجیت ید است، ولى همان گونه که در اصول فقه بحث مى

 «2»در صورت کاشف بودن از رأى معصوم )ع( حجیت دارد. 

 د( سنت: دلیل دیگر بر حجیت ید، روایات است. روایاتى که براى حجیت ید مورد استناد قرار گرفته به شرح زیر است:

کند که: آن حضرت )ع( به صادق )ع( نقل مى . حفص بن غیاث که در میان فقها بسیار معروف است در مورد ید از حضرت1

ء مال او است؟ مردى که از ایشان سؤال کرده بود آیا اگر من چیزى در دست کسى ببینم جایز است شهادت بدهم آن شى

دهم که به او تعلق دارد، فرمود: آرى جایز است. آن مرد گفت: شهادت خواهم داد که آن مال در دست او است، ولى گواهى نمى

ء از او خریده شود؟ مرد گفت: آرى حلال است. دیگرى باشد. حضرت )ع( فرمود آیا حلال است آن شى زیرا ممكن است مال

 امام )ع( فرمودند:



 لدرسنامه فقه و اصو           . .........      .......................................................................................................            5

 

شاید مال دیگرى باشد پس چگونه جائز است تو آن را بخرى و بعد از تملكش بگویى که متعلق به من است و بر آن سوگند 

لو »اى اقرار کنى؟ سپس حضرت )ع( فرمود: ه تو از ناحیه او مالك گردیدهیاد کنى، ولى جایز نیست نسبت به مالكیت کسى ک

 ماند.ها بازارى برپا نمىیعنى اگر این امر جائز نباشد براى مسلمان« 1»؛ «لم یجز هذا لم یقم للمسلمین سوق

دارد، ضعف سند بدین « شهرت فتوایى»اند و به اصطلاح این روایت از نظر سند قوى نیست، ولى چون فقها به آن عمل کرده

داند، اجازه شهادت بر مالكیت اشیاى موجود در وسیله جبران شده است. روایت مذکور علاوه بر آن که ید را اماره مالكیت مى

 دست افراد را نیز داده است.

ش از مرد هنگامى که زن پی -. یونس بن یعقوب از حضرت صادق )ع( نقل کرده است که وقتى در مورد تقسیم اثاث خانه2

از آن حضرت پرسش به عمل آمد، ایشان در پاسخ گفتند: آنچه ویژه زنان است از آن  -فوت کند و یا مرد قبل از زن وفات یابد

ء من استولى على شى»افزاید: ها مشترک است. آنگاه امام )ع( مىآید، میان آنزن است و متاعى که به کار مردان و زنان مى

 متعلق به اوست.کسى که بر چیزى تسلط دارد، آن چیز یعنى« 2»؛ «منه فهو له

ها نسبت به اثاث البیت وارد شده ولى محتواى هر چند این روایت در باب اختلاف ورثه زوج و زوجه در مورد سهم الارث آن

 فرماید:ذیل حدیث، یك مطلب عام است و با وحدت ملاک، قابل تعمیم به موارد دیگر است. حضرت )ع( در این روایت مى

هر یك از زوج یا زوجه نسبت به آنچه در دست دارد و بر آن مسلط است، اولى است، یعنى آن حضرت اماریت ید بر مالكیت 

 اشیا را بدین وسیله تصدیق کرده است.

بعد  شود.اند که در مورد فدک است و حجیت ید از آن استخراج مى. عثمان بن عیسى و حماد بن عثمان روایتى را نقل کرده3

نحن معاشر »کرد به این مضمون که اى که خودش از آن حضرت نقل مىاز رحلت پیامبر اکرم )ص( خلیفه اول به استناد گفته

 «1»گذاریم( فدک را از حضرت فاطمه گرفت. )ما جمعیت پیامبران میراثى از خود باقى نمى« الانبیاء لا نورّث

کرد فدک نباید در دست حضرت فاطمه )س( باقى باشد. حضرت صادق )ع( نقل مىخلیفه اول با استناد به گفته فوق ادعا 

)آیا در مورد ما بر خلاف حكم « أ تحكم فینا بخلاف حكم اللّه فى المسلمین؟»کند که حضرت على )ع( به خلیفه فرمود: مى

 کنى؟(.خدا حكم مى

 کنم.ابو بكر گفت: من به همان نحو که خدا گفته است بین شما قضاوت مى

)یعنى اگر در دست « ن تطلب البیّنة؟ء یملكونه ادّعیت انا فیه مفان کان فى ید المسلمین شى»فرماید: حضرت على )ع( مى

خواهى؟( ابو بكر یكى از مسلمانان چیزى باشد و خود را مالك آن بداند و من ادعا کنم که مال من است از چه کسى بینه مى

ء فادّعى فیه المسلمون تسألنى البیّنة؟ فاذا کان فى یدى شى»خواهم. حضرت على )ع( فرمود: مى تردید از تو بینهپاسخ داد بى

 خواهى؟(.کنند آیا از من بینه مى)یعنى اگر در دست من چیزى است و مسلمانان ادعا مى« 2»

بینه بخواهى که بر مال گوید تو باید از کسى خلاصه سؤال و جواب حضرت على )ع( و ابو بكر این است که آن حضرت مى

تحت تصرف دیگرى ادعایى دارد، نه از کسى که مال در دست او است و چون فدک در ید فاطمه )س( است تو باید از مدعیان، 

 «1»دهد که ید اماره بر مالكیت است، مگر این که خلاف آن ثابت شود. کنى. این روایت نیز نشان مىمطالبه بینه
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پرسد آیا در مورد ما به با ابو بكر نكته ظریف دیگرى نیز نهفته و آن این که حضرت )ع( ابتدا مى در مذاکره حضرت على )ع(

گوید که اماره بودن فرمایند؛ یعنى در مقدمه تلویحا مىکنى؟ و بعد از آن، مطالبه بینه را مطرح مىغیر حكم الله قضاوت مى

شت که شارع یك امر متداول و متعارف بین مردم را امضا کرده، نه این ید بر مالكیت از احكام الهى است. البته باید توجه دا

 که در مقام تشریع و تأسیس چنین حكمى بوده باشد.

 . ارزیابى ادله5

شود که دلیل و مستند اصلى قاعده، همان بناى عقلا و رویه خردمندان است و مفاد با نظر در مستندات ذکر شده استنباط مى

اى که حضرت صادق )ع( در پایان روایت حفص بن غیاث به اقع اشاره به همان ارتكاز عقلى است و جملهروایات و نصوص در و

فرمایند: اند، شاهد این مدعا است. آن حضرت در توجیه قاعده ید مىعنوان حكمت و وجه ضرورت اعمال قاعده ید بیان فرموده

ن، لزوم تأمین رونق زندگى اقتصادى و استحكام بخشیدن به ایشان با این بیا«. لو لم یجز هذا لم یقم للمسلمین سوق»

دادوستدها و حسن جریان امور در روابط اجتماعى و مدنى را که مطلوب عقل و شرع است، انگیزه پذیرش قاعده فوق معرفى 

 اند.کرده

 . اماره بودن ید6

کند، همچنان که ممكن است بر خلاف رضایت  متصرف مال ممكن است مالك واقعى آن باشد و یا با اجازه مالك، در آن تصرف

 مالك بر آن سیطره یافته، عدوانا و غاصبانه آن را در اختیار خویش گرفته باشد.

ء، مثبت مالكیت آن شخص است و همان طور که خواهیم گفت، طبع مفاد قاعده ید این است که استیلا و سلطه فرد بر شى

ء است، مگر آن که خلافش ثابت شود. با این بیان شخص و ملك بودن شىمالكیت ء، نشانهاصلى و اولیه تسلط انسان بر شى

شك قاعده ید از امارات معتبر موضوعى است، نه از اصول، چرا که مفاد قاعده مزبور کاشفیت و طریقیت گردد که بىمعلوم مى

 به واقع است و به همین علت، حجیت یافته است.

 یابند و لذا در آینده خواهیم گفت که ید بر استصحاب مقدم است.تقدم مى کلیه امارات در معارضه با اصول،

 . مبانى اماره بودن ید7

 پردازیم:در مورد مبانى اماره بودن ید بین فقها دو نظر وجود دارد که به توضیح مختصر هر یك مى

غلبه دارد، بنا بر قاعده غلبه، غالب بودن « دوانىید ع»بر « ید مالكانه»الف( گروهى از فقها عقیده دارند که چون در جامعه غالبا 

، یعنى هرگاه در مورد چیزى «ء بالأعمّ الاغلبالظّن یلحق الشيّ»شود: ید، دلیل و نشانه مالكیت است. در اصطلاح فقه گفته مى

مالى در ید فردى  شود. بنا بر عقیده این دسته از فقها، هرگاهشك حادث شود، امر مشكوک به مورد غالب و رایج ملحق مى

اند، در موارد شك، مورد را محمول و مشاهده شود، چون متعارف و معمول در جامعه این است که غالب و اکثر ایادى مالكانه

 کنیم.ء را مالك تلقى مىملحق به موارد غالب و کثیر دانسته، ید را مالكانه و غیر غاصبانه و دارنده شى

ودن ید بر مالكیت، به علت غلبه موارد ید مالكانه در جامعه نیست، بلكه طبیعت و اقتضاى ب( نظر دیگر این است که اماره ب

ء باشد. این بحث، شبیه بحث ء در ید شخص، دلیل بر تسلط مالكانه آن شخص بر آن شىاولیه و اصلى این است که وجود شى

گردد. عناى حقیقى و مجازى هر دو استعمال مىاستعمال حقیقى و مجازى لفظ است؛ توضیح این که از نظر اصولى، لفظ در م
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گوییم حال اگر به لفظى برخورد کنیم و ندانیم که مراد گوینده از آن، معناى حقیقى است یا مجازى، بنا بر قاعده اصولى مى

ت مقتضاى اصل، استعمال لفظ در معناى حقیقى است، مگر این که خلاف آن ثابت شود. در اینجا هم قضیه به همان صور

ء است، مگر این که خلاف آن ء در تصرف شخص، اماره بر مالكیت شخص بر آن شىاست؛ یعنى اصل این است که وجود شى

 تر است.تر و منطقىرسد که نظریه دوم موجهثابت شود. با توجه به آنچه گفته شد به نظر مى

 . تعارض بینه و ید8

فیت از واقع، با یكدیگر مساوى نیستند و لذا چه بسا از میان دو اماره به پر واضح است که امارات از نظر اعتبار و ضریب کاش

 هنگام تعارض با یكدیگر، یكى بر دیگرى غلبه کند.

 توان گفت: ید اماره بر مالكیت است، مگر این که خلاف آن ثابت شود.بنابراین مى

لول ید به اثبات برسد، بلكه چنانچه اماره قانونى مقصود از اثبات خلاف لزوما این نیست که با دلیل قطعى و جزمى، خلاف مد

دیگرى که کاشفیت و طریقیت آن اقوا از ید باشد بر خلاف مدلول ید اقامه گردد، خواه ناخواه مفاد ید در آن مورد اماره نخواهد 

ید معرفى کنند، ید از بود. مثلا چنانچه گواهان عادل بر خلاف مدلول ید شهادت دهند، یعنى مالك فعلى را کسى غیر از ذو ال

 افتد و به نفع صاحب گواهان قضاوت خواهد شد.اعتبار مى

 . تعارض اصل استصحاب با قاعده ید9

آید. در این موارد باید دید در مقام معارضه کدامیك از این دو حاکم گاهى بین اصل استصحاب و قاعده ید تعارض پیش مى

 است؟

ط باید گفت فقها متفّق القولند که در مقام معارضه، ید بر استصحاب اولویت دارد؛ در اینجا فرصت بحث فنى مفصل نیست. فق

به علاوه وجه تقدم ید بر استصحاب این است که اعتبار ید به امضاى شارع « 1«. »اماره»است و ید « اصل»زیرا استصحاب 

شد، اگر استصحاب را همه جا حاکم بدانیم رسیده و چون موارد بسیار نادرى وجود دارد که استصحاب باید معارضه نداشته با

ماند. توضیح این که غالبا ید و مالكیت، مسبوق به عدم است و به علت وسعت دایره شمولش، جایى براى قاعده ید باقى نمى

کمتر موردى وجود دارد که مسبوق به عدم نباشد؛ یعنى اصل بر این است که اموال تحت ید اشخاص، مسبوق به عدم تصرفند 

تصرف آنان امرى حادث است. پس با توجه به سابقه عدم، اگر اصل استصحاب را جارى کنیم تقریبا در اغلب موارد باید در  و

کرده، مورد را ملحق به سابق بدانیم و با جارى کردن اصل استصحاب نتیجه بگیریم که ید حاضر مورد اعتبار ید حاضر شك

داند و حتى عدم اعتبار آن را باعث هرج و مرج در روابط مردم دانسته را معتبر مىدانیم شارع ید معتبر نیست؛ حال آن که مى

کند، حتما براى ید میدان اعتبار و حكومتى وجود دارد. اینجا است که ید به است. پس با توجه به این که شارع کار لغو نمى

 یابد.بر آن تقدم مى کند و در موارد اختلافعنوان خاص، اصل استصحاب را که عام است محدود مى

گردد؛ مانند آن که تردید نحوه تعارض استصحاب با مفاد قاعده ید دو گونه است: گاه درست در مورد مفاد قاعده ید جارى مى

در مالكیت ذو الید است که در اینجا قاعده ید، اماره بر مالكیت است، ولى در مقابل، از آنجا که حالت سابقه، عدم مالكیت ذو 

گردند، ها که در عرض قاعده ید جارى مىکند. این گونه استصحابت، مفاد اصل استصحاب بر عدم مالكیت دلالت مىالید اس

 همان طور که گفته شد محكوم و مغلوب قاعده ید هستند.
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 ولى گاه مجراى استصحاب در طول قاعده ید و مبین موضوع آن است؛ مثل آن که سابقه تصرف ذو الید، عدوانى و یا غیر

مالكى، و در حال حاضر تردید در تبدیل حالت سابقه باشد. در اینجا، مفاد قاعده ید، مالكیت ذو الید است و نتیجه استصحاب، 

 عدم مالكیت او و به عبارت دیگر، استصحاب حالت سابق ید با مدلول فعلى ید معارضه دارد.

زاى نایینى و پیروانش معتقدند که استصحاب، موضوع در خصوص استصحابات نوع اخیر در معارضه با مدلول ید، مرحوم میر

سازد؛ زیرا قاعده ید در موارد مشكوک جارى است و چون با اجراى استصحاب، تعبدا و تنزیلا شك مرتفع ید را منتفى مى

رار گرفته و بر ماند. این نظر توسط بعضى از معاصران و متأخران میرزا مورد انتقاد قگردد، جایى براى اماریت ید باقى نمىمى

 «1»حكومت مطلق ید ابراز عقیده شده است. 

 اختلاف نظر فوق در مباحث آینده مؤثر است که در جاى خود جداگانه به آن اشاره خواهد شد.

 . حاکمیت ید در غیر مقام تنازع10

 در مورد تصرف شخص نسبت به مال سه حالت به شرح زیر متصور است:

ید شخص است، شك داریم که آیا شخص مذکور از ابتدا تصرف مالكانه کرده یا غیر مالكانه، مثلا  . در مورد مالى که فعلا در1

 شناسیم.به عنوان عاریه یا اجاره. در اینجا شك نیست که قاعده ید حاکم است و به استناد آن، ید فعلى را مالكانه مى

کنیم که آیا ید فعلى، مالكانه است یا غیر مالكانه. در مى. یقین وجود دارد که مال، مسبوق به تصرف مالكانه است، اما شك 2

 کنیم.اینجا هم بنا بر قاعده ید و نیز اصل استصحاب، ید حاضر را مالكانه تلقى مى

. یقین داریم ید سابق شخص مالكانه نبوده و مثلا ناشى از اجاره یا عاریه یا تصرف عدوانى )غصب( بوده است و حال تردید 3

 یا ید غیر مالكانه سابق به ید مالكانه تبدیل شده یا همچنان غیر مالكانه باقى مانده است.کنیم که آمى

گویند: قاعده ید حاکمیت در مورد حالت سوم بین فقها اختلاف نظر وجود دارد. مرحوم نایینى و به پیروى از ایشان گروهى مى

 ندارد، زیرا:

در اینجا مصداق ندارد، زیرا متعارف و معمول بین مردم این است که ید اولا ملاک قاعده ید که غلبه و کاشفیت نوعى است 

شود، یعنى غلبه با ادامه ید غیر مالكانه است و مقتضاى عاریه و ید اجاره و ید عدوانى جز در موارد نادر به ید مالكانه تبدیل نمى

لیل این مدعا، رویه جارى بین عقلا است که در شود. بهترین دغلبه چنین است که ید غیر مالكانه به ید مالكانه منتهى نمى

شود که مثبت مالكیت موجر و ید غیر مالكانه مستأجر است و در مقام عقد اجاره، بین موجر و مستأجر مكتوبى رد و بدل مى

دعى مالكیت نامه مذکور مثبت مالكیت موجر و غیر مالكانه بودن تصرفات مستأجر است و چنانچه مستأجر متنازع و ترافع، اجاره

 است باید این امر را به اثبات برساند.

ثانیا اگر چه ید، اماره بر مالكیت است، ولى اماریت آن فقط در موارد مشكوک کارایى دارد و چنانچه حالت تردید توسط عامل 

غیر مالكانه( و شود. حال با توجه به استصحاب حالت سابقه )تصرف دیگرى مرتفع گردد، اماره بودن ید از اعتبار ساقط مى

 «1»ماند. نمىگردد و محلى براى اماریت ید باقىاعتبار استصحاب، شك و تردید برطرف مى

 بنا به نظر فوق، ید در این حال، اصالت و اعتبار ندارد و اصل، بقاى حالت غیر مالكانه سابق است.
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سد این عقیده بیشتر قابل دفاع است. در دفاع از نظر ردانند که به نظر مىگروه دیگرى از فقها ید را در مورد مذکور حاکم مى

 گوییم:اخیر مى

شك نیست که در مقام ترافع نزد محاکم، موضوع حالت دیگرى دارد و نظر میرزاى نایینى و پیروانش به شرح بالا ممكن است 

سأله هم به طور مطلق این صحیح و قابل قبول باشد که در مسأله بعد مورد بحث قرار خواهد گرفت، هر چند که در همان م

عقیده را نخواهیم پذیرفت؛ اما در ما نحن فیه، یعنى در غیر موارد منازعه و مخاصمه چطور؟ آیا در مواردى که ید سابقا غیر 

کند نباید او را مالك مالكانه بوده و فعلا هم مدعى و معارضى در بین نیست و از طرفى ذو الید هم در مال تصرفات مالكانه مى

اخت؟ یعنى چنانچه مثلا مال توسط ذو الید در معرض معامله قرار گیرد آیا دیگران به استناد سابقه عدم مالكیت باید از شن

توانند معامله با او خوددارى کنند و ید او را معتبر نشناسند یا آن که ید در این مورد واجد اعتبار و ارزش است و دیگران مى

 اى بر عدم مالكیت فعلى او اقامه گردد؟او معامله کنند، مگر این که دلیل و اماره به استناد استیلا و ید فعلى با

رسد چنانچه منازعى نباشد و ذو الید را مشاهده کنیم که پس از تصرف غیر مالكانه، با گذشت مدتى، به شكل مالكانه به نظر مى

دهد، اگر مال در معرض فروش قرار گیرد، نسبت به مىکند یا تغییرات اساسى در آن کند، و آن را تعمیر مىدخل و تصرف مى

معامله با چنین صاحب یدى اشكالى وجود ندارد؛ چرا که عقلا در این مورد هم براى ید اماریت قائلند و تردیدى در مالكیت ذو 

 کنند و عمل خردمندان براى ما بهترین دلیل است.الید نمى

گذرد، بعید نیست که قاعده انى است و مدت زیادى از این تصرف عدوانى نمىالبته در مواردى که ید، مسبوق به تصرف عدو

 کنند.درنگ مالكیت ذو الید را قبول نمىپردازند و بىید را حجت ندانیم، زیرا عقلا در این گونه موارد به تفحص و تحقیق مى

توجه به این که ید اماره است و استصحاب رسد بااى که راجع به جریان استصحاب گفته شده، به نظر مىاما در خصوص نكته

اصل، و اماره مطلقا بر اصل مقدم است باید گفت ید همیشه بر استصحاب تقدم دارد و مختص به حالتى که در کلام ایشان 

 مذکور است، نیست.

 . حاکمیت ید در مقام تنازع11

خرند یا آن را به به این نحو که مثلا مال را از او مىکنند؛ در مباحث قبلى دیدیم که مردم با ذو الید همچون مالك رفتار مى

 کنند، آن هم به این اعتبار که اموال تحت ید اصولا متعلق به او )ذو الید( هستند.عنوان رهن از او قبول مى

ستصحاب در مقام بررسى میزان ارزش ید در مقام مرافعة ذو الید با مدعى مقدمتا باید گفت چنان که قبلا گفته شد ید بر ا

مقدم است و در مقام معارضه بر آن حاکمیت دارد، ولى حاکمیت و اولویت ید بر استصحاب به این معنا نیست که ید در همه 

حالات بر کلیه بینات تقدم و اولویت دارد، بلكه برعكس، بینه بر ید مقدم است؛ زیرا طبق اصول، ید اعم از این که آن را اماره 

 ى به شمار آوریم، تاب مقاومت در برابر بینه را ندارد.بدانیم یا از اصول عقلای

 در مقام معارضه ذو الید با مدعى نزد دادگاه حالات مختلفى ممكن است حادث شود:

کند و با اتیان سوگند که اقدامى احتیاطى و تكمیلى . اگر مدعى فاقد بینه باشد ذو الید با استناد به ید، دعواى او را باطل مى1

 یابد.اتمه مىاست نزاع خ
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گوید آن را . اگر براى دادگاه مسلّم باشد که ملك مورد اختلاف سابقا متعلق به شخص ثالث بوده و در این حالت، ذو الید مى2

کند از ثالث خریده و مدعى نیز چنین ادعایى دارد، ید ذو الید حجیت دارد و دعواى مدعى باطل است. در این حالت فرق نمى

 ز چه راهى براى دادگاه احراز شده است.که مالكیت سابق ا

. اگر میان طرفین نسبت به حالت سابق مال اختلافى نباشد و براى دادگاه مسلمّ باشد که مال مورد اختلاف سابقا متعلق به 3

ل شده، مدعى بوده، ولى نحوه انتقال آن به ذو الید مشخص نباشد، اما ذو الید مدعى شود که مال به ناقل قانونى به او منتق

ولى طرف او ادعا کند که تصرف ذو الید غصبى است، مورد از مصادیق تعارض اماره ید با اصل استصحاب است که در این 

 کند.حالت، ید بر استصحاب مقدم است و در اینجا هم ذو الید با اتیان سوگند، دعواى مدعى را باطل مى

و الید اقامه دعوا کرده داراى بینه است، ولى بینه دلالت دارد که . در این حالت بر خلاف سه حالت قبل، مدعى که علیه ذ4

مال سابقا متعلق به مدعى بوده است. فرق این مورد با حالت سوم این است که در اینجا مدعى فعلا ادعا دارد که مال متعلق 

آورده، ولى گواهان در مقام گواهى به او است و ذو الید نیز چنین ادعایى دارد؛ النهایه مدعى براى اثبات دعواى خویش گواه 

دهیم که مال سابقا از آن مدعى بوده، ولى در خصوص وضعیت فعلى اطلاعى نداریم و بنابراین در این گویند ما شهادت مىمى

 دلیلى در دست نیست. -قانونى یا غیر قانونى -باره که مال به چه نحو به دست ذو الید افتاده

و گروهى « 1»ظر بین فقها زیاد است. بعضى عقیده دارند در این حالت ید بر بینه مقدم است در خصوص حالت چهارم اختلاف ن

 «2»عقیده عكس دارند. 

رسد در این مورد نیز ید بر بینه مقدم است؛ زیرا بینه اقامه نشده که مال فعلا متعلق به کیست، بلكه بینة اقامه شده به نظر مى

متعلق به مدعى بوده است. بنابراین تعارض میان اماره ید و شهادت برقرار نشده، بلكه  فقط حاکى از این است که مال سابقا

مورد از مصادیق تعارض میان ید و استصحاب است و همان طور که گفته شد، تقدم ید بر استصحاب قول اقوا است و از میان 

 اند.بزرگان فقه صاحب جواهر و سید بحر العلوم در این مقام، ید را مقدم داشته

معارضه کند، زیرا آنچه « ملكیت فعلیه»استصحاب صلاحیت ندارد با آنچه مقتضاى ید است، یعنى »گوید: صاحب جواهر مى

 «3«. »کند، حاکم بر استصحاب استید اقتضا مى

فعلى ضربه گوید: اگر بینه نسبت به زمان سابق شهادت بدهد، این امر به اعتبار ید سید بحر العلوم در بحث قاعده ید مى

توان گفت حتى ها تناقضى نیست؛ چرا که زمان مدلول ید با زمان مدلول بینه مختلف است. در نتیجه مىزند، زیرا بین آننمى

 «4»شود. اگر به موجب بینه ثابت بشود که مدعى سابقا مالكیت داشته، ید فعلى متزلزل نمى

با دیگر فقها اختلاف نظر وجود دارد. یان میرزاى نایینى و پیروانشباید توجه داشت که این حالت نیز از مواردى است که م

کننده موضوع ید است، چون کیفیت تصرف را مشخص میرزاى نایینى معتقد است که در این گونه موارد، مدلول استصحاب بیان

اصر ایشان، مخالف این عقیده کند و بنابراین در طول ید است نه در عرض آن و از این رو بر ید مقدم است؛ اما فقهاى معمى

 «1»هستند. 

خلاصه آن که میان حالت چهارم با حالت سوم از نظر قواعد اصولى تفاوتى وجود ندارد و تنها تفاوت در منشأ علم نسبت به 

 حالت سابق است که در حالت سوم، علم دادگاه از طریق عدم نزاع طرفین و یا طرق دیگر تحصیل شده، اما در حالت چهارم،

اى که توسط مدعى اقامه شده حالت سابق مال را احراز کرده و لذا هر دو مورد از مصادیق تعارض مفاد دادگاه از طریق بینه

 است.« ید»استصحاب با 
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. اگر مدعى با اقامه بینه ثابت کند که فعلا مال متعلق به او است قطعا بینه بر ید مقدم است و مدعى با اثبات موضوع، مال را 5

 کند.ب مىتصاح

کند که ملك سابقا متعلق به مدعى بوده، ولى به سبب ناقلى به او رسیده . در این حالت، پس از وقوع نزاع، صاحب ید اقرار مى6

 است. در این مورد فقها اختلاف نظر دارند.

طرف مقابل مدعى بود، ولى  شود؛ به این ترتیب که ذو الید تا این مرحله منكر ومشهور آنان معتقدند در اینجا دعوا منقلب مى

شود و باید بینه اقامه کند و پس از اقرارش به مالكیت سابق مدعى، از حیث اثبات انتقال به ناقل قانونى، مدعى تلقى مى

 «2»تواند با وجود اقرار به ید سابق مدعى، به استناد ید فعلى از اقامه بینه معاف گردد. نمى

 «3»اند. ر را نپذیرفته، بر اماریت ید در این مورد هم حكم صادر کردهدر مقابل، گروه کمترى نظریه مشهو

اگر متصرف فعلى اقرار کند که ملك سابقا »گوید: مى 37قانون مدنى ایران به پیروى از نظریه مشهور در این مورد در ماده 

شخص مزبور به تصرف خود استناد کند، تواند براى رد ادعاى مالكیت مال مدعى او بوده است، در این صورت مشار الیه نمى

 «.مگر این که ثابت نماید که ملك به ناقل صحیح به او منتقل شده است

در توجیه فقهى نظریه مشهور باید گفت: معناى ادعاى صاحب ید فعلى مبنى بر این که مال سابقا متعلق به مدعى بوده 

گوید مال از آن من است، در حالى است. به عبارت دیگر، ذو الید مىاین است که مال با خرید یا ناقل دیگرى به او منتقل شده 

 که قبلا مال مدعى بوده و با ناقل صحیح به او منتقل شده است.

اند که توسط فقهاى دیگر مخدوش و مخالفان مشهور در توجیه نظریه خود به وجوهى تمسك و بر مشهور ایراداتى وارد کرده

 «1»اند. مردود اعلام شده

قانون مدنى بدین شرح  37ضى از شارحان قانون مدنى به یكى از وجوه مخالف مشهور تمسك جسته، بر مفاد و مدلول ماده بع

 اند:ایراد کرده

باشد، متزلزل نماید، زیرا تواند اماره قانونى تصرف را که حاکى از مالكیت فعلى مىاقرار متصرف به مالكیت سابق مدعى نمى»

ى و مالكیت فعلى متصرف تعارضى وجود ندارد. اقرار متصرف به مالكیت سابق مدعى، مانند اثبات بین مالكیت سابق مدع

باشد و حال آن که قانون مدنى امر اخیر را موجب تزلزل اماره قانونى تصرف ندانسته مالكیت سابق از طرف خود مدعى مى

 «2«. »است

این استدلال گفته شده، در نظریه فوق، مقام اثبات و مقام ثبوت  رسد همان طور که در کتب فقهاى امامیه در ردبه نظر مى

مخلوط شده است. منظور از مقام ثبوت، واقع و عینیت خارجى است، در حالى که مقام اثبات، مرحله اقامه بینه و به ثبوت 

الجمع نیست و تعارض و رساندن ادعا است. درست است که از نظر ثبوتى، مالكیت سابق مدعى با مالكیت فعلى متصرف مانعة 

ء واحد در دو زمان مختلف نیز متصور و ممكن تناقض ندارد، زیرا از حیث زمان، وحدت ندارند و امكان مالكیت دو نفر بر شى

است، اما در اینجا اختلاف در مرحله اثباتى است، یعنى چون اماریت ید بر مبناى سیره عقلا معتبر است و با مراجعه به عرف 

دانند نه مثبت انتقال به وجه صحیح از مالك سابق به شود که آنان تصرف را صرفا مثبت مالكیت مىكته ثابت مىعقلا این ن

مالك لاحق، اگر بخواهیم با وجود اقرار متصرف به مالكیت سابق مدعى، اماره تصرف ذو الید را قاطع و مؤثر بدانیم، در واقع از 

 این اماره انتظارات زیر را داریم:
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 اثبات مالكیت متصرف،الف( 

 ب( اثبات انتقال مال به ناقل صحیح از مالك سابق به ذو الید فعلى،

تواند تواند مثبت مالكیت باشد و نمىدانند. بنابراین در ما نحن فیه، ید فقط مىو بدیهى است که انتظار دوم را عقلا صحیح نمى

 ل یافته است.ثابت کند که مال به ناقل قانونى و صحیح به ذو الید انتقا

فرق بین این مورد با موردى که دادگاه مالكیت سابق را احراز کرده و یا بینه بر مالكیت سابق اقامه گردیده، این است که در 

آن موارد صرفا تعارض بین ید با مدلول استصحاب محقق است و لذا همان طور که در آنجا گفته شد، ید بر استصحاب غلبه 

الید با اقرار خویش نسبت به مالكیت سابق مدعى و دعوى انتقال مال به خود، آن هم به وجه صحیح،  دارد؛ اما در اینجا ذو

کند که ملك با ناقل قانونى و صحیح به وى منتقل تبدیل به مدعى گردیده است. به عبارت دیگر، ذو الید ابتدا چنین ادعا مى

همان طور که گفتیم تصرف صرفا از نظر عقلا اماره بر مالكیت  شده و تصرف خویش را مستند این ادعا قرار داده است و چون

 تواند اثبات کند که انتقال به وجه صحیح صورت گرفته یا نه، از اثبات مدعاى ذو الید قاصر خواهد بود.است و نمى

 . کاربرد قاعده ید در موارد احتمال وقفیت12

 در استقرار ید نسبت به عین سه حالت متصور است:

ء با اسباب مملّكه ء تحت ید( ذاتا قابل نقل و انتقال است و از این حیث رادع و مانعى وجود ندارد؛ یعنى آن شى)شى . عین1

 نظیر بیع و هبه و ارث قابل انتقال به دیگرى است.

 دانند.ء به شخص مىدر این مورد، اختلافى نیست و همه فقها در مورد این گونه اموال، ید را مثبت تعلق شى

. معلوم نیست عین قابل نقل و انتقال است یا نه، یعنى مشخص نیست از اموال طلق است یا مثلا وقف. در این مورد، اطلاقات 2

جا است، زیرا اگر ید را در این حالت معتبر داند و اصولا ثمره اعتبار ید همینو اقتضاى طبیعى و اولیه، ید را دلیل مالكیت مى

« 1»ماند. آید و بنا به فرموده حضرت صادق )ع( براى مسلمانان بازارى باقى نمىمرج پیش مى ندانیم بین مسلمانان هرج و

 پس در این حالت یقینا قاعده ید حكمفرما خواهد بود.

کند و . یقین داریم که مال سابقا وقف بوده و طلق نبوده، اما اکنون در دست شخصى است که در آن تصرفات مالكانه مى3

ه مال با مجوز قانونى از ذو الید قانونى به ذو الید فعلى منتقل شده باشد. در این مورد بین فقها راجع به حاکمیت احتمال دارد ک

ولى برخى دیگر نظیر محقق نایینى ید را « 1»دانند، قاعده ید اختلاف نظر وجود دارد. بعضى از فقها ید را معتبر و حاکم مى

براین، هرگاه عینى در ید فردى است و یقین داریم که سابقا وقف بوده و حال، شخصى بنا«. 2»دانند در این مقام حاکم نمى

آیا وجود  -با این توجیه که عین مزبور را به علت بروز فساد با مجوز قانونى خریدارى کرده است -شودمدعى مالكیت آن مى

و طبق نظریه دوم، منفى. مختصر  شود یا خیر؟ به موجب نظریه اول، پاسخ مثبت استید، مثبت مالكیت محسوب مى

 هاى هر یك از دو نظریه به شرح زیر است:استدلال

« ید»در توجیه نظریه نخست گفته شده که مورد یا از مصادیق تعارض ید با استصحاب است یا از موارد تعارض ید فعلى با 

انه ذو الید به اثبات نرسد، از وى خلع ید وقفى سابق که در هر صورت، ید فعلى حاکمیت دارد و تا وقفیت فعلى و تصرف غاصب

کنند که چنین توجیهى در صورتى معتبر است که حالت سابق وقفیت به طرق دیگرى شود. پیروان این نظریه اضافه مىنمى
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بوده و او غیر از اقرار ذو الید در دادگاه به اثبات رسیده باشد؛ ولى اگر ذو الید خود اقرار کند که ملك مورد تصرفش سابقا وقف 

گردد و ذو الید که شود و به اصطلاح قضایى، دعوا منقلب مىآن را با مجوز قانونى از صاحبان وقف خریده، ید او فاقد اعتبار مى

شود؛ زیرا از این شود و تكالیف مربوط به اقامه دلیل بر او بار مىنیاز از آوردن بینه بود، به مدعى تبدیل مىتا حال منكر و بى

بعد وى از دو نظر مدعى خواهد بود: یكى از لحاظ ادعاى وجود مجوز قانونى براى فروش وقف و دوم ادعاى تحقق  زمان به

 «3»خرید که هر دو، خلاف اصل است و باید به اثبات برسد. 

 «1»است. و رویه قضایى نیز بر همین نظریه مستقر« 4»اکثر علماى معاصر با این نظر موافقند 

گوید: ید هنگامى اماره بر مالكیت است که مال مورد تصرف طبعا قابلیت فعلى براى ر توجیه نظریه خویش مىمرحوم نایینى د

نقل و انتقال را دارا بوده و مورد حبس و وقف قرار نگرفته باشد. در این باره، مجرد امكان تحقق یكى از مجوزات انتقال موقوفه 

بدون آن که سبب  -اى است بر این که مال به یكى از اسباب ناقل شرعىل، امارهکافى نیست و به عبارت دیگر، ید به طور اجما

به ذو الید انتقال یافته، ولى این اماریت پس از فراغت از آن است که قابلیت نقل و انتقال مال  -مذکور تعیین و مشخص گردد

انتقال ندارد، بلكه نخست، دست کم باید یكى  احراز گردد و در وقف چنین نیست، زیرا عین موقوفه على الاصول قابلیت نقل و

از مجوزات فروش وقف پدیدار گردد و سپس به دیگرى انتقال یابد و اماره ید فقط متكفل جهت دوم، یعنى انتقال به ذو الید 

ك شد؛ مضافا تواند جهت اول را تأمین کند و از این رو براى اثبات آن باید به وسیله دیگرى غیر از اماره ید متمساست و نمى

این که جهت اول، به منزله موضوع براى جهت دوم است و با استصحاب عدم حدوث آن )مجوّزات فروش وقف( ید از اعتبار 

 «2»سازد. گردد؛ زیرا استصحاب در اینجا با مدلول مطابقى، موضوع ید را مرتفع مىساقط مى

]ممكن است گفته شود[ اگر ید اماره نقل و انتقال » سازد: رد مىدر اینجا مرحوم نایینى بر نظر خویش ایرادى به این شرح وا

اش این است که قبلا یكى از مجوزات فروش وقف تحقق یافته باشد و این دو امر لازم و ملزوم مال به ذو الید است، لازمه

 «.کندقل و انتقال را نیز ثابت مىرساند، تحقق یكى از مجوزات نیكدیگرند، بنابراین ید همچنان که نقل و انتقال را به ثبوت مى

همان طور که گفته شد، قابلیت نقل و این ایراد وارد نیست، زیرا»گوید: اش مىمیرزاى نایینى در پاسخ به ایراد خود ساخته

 «.انتقال مال به منزلة موضوع است براى نقل و انتقال، نه از لوازم و ملزومات

 پردازد:ذکر مثالى به شرح زیر مى آنگاه ایشان براى اثبات مدعاى خویش به

اگر شك شود که آنچه در تصرف شخص قرار دارد سرکه است یا شراب و بدانیم که قبلا خمر بوده، مجرد تصرف و اقامه این 

ت ء مورد تردید باید سرکه باشد، زیرا اماره لوازم را نیز ثابادعا که ید، اماره بر ملكیت است و چون خمر قابل تملك نیست، شى

تواند مثبت سرکه بودن مایع تحت تصرف شخص مذکور شود؛ چرا که در این مثال، صحبت از نفس مالكیت است، کند، نمىمى

تواند اماره تبدیل تواند آن را ثابت کند، یعنى ید نمىنه از لوازم ملكیت. به عبارت دیگر، تردید در خود موضوع است و ید نمى

 ى حالت خمریت، حاکم بر ید است.خمر به سرکه باشد و استصحاب بقا

طور در موضوع بحث ما، تصرف در شیئى که سابقا وقف بوده مانند تصرف در آن چیزى است که در سابق خمر بوده و لذا همان

اى بر تحقق یكى از مجوزات بیع عین توان در مورد وقف، آن را امارهاى بر سرکه گردیدن خمر باشد، نمىتواند امارهکه ید نمى

 «1»موقوفه به شمار آورد. 

 نقد و بررسى -
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شود مرحوم نایینى از دو لحاظ ید را محكوم دانسته است؛ یكى از لحاظ ناتوانى قاعده مزبور از اثبات همان طور که ملاحظه مى

شود باعث مىوجود مجوز قانونى معامله موقوفه و دیگر از لحاظ حاکمیت استصحاب، که با توجه به جریان آن در موضوع ید، 

 ید از اعتبار ساقط شود.

استدلال مرحوم نایینى از هر دو لحاظ مورد انتقاد و ایراد فقیه و اصولى بزرگ معاصر ایشان مرحوم آقا ضیاء الدین عراقى قرار 

 «2»اند. گرفته و شاگردان و متأخران ایشان هم بر ایرادات افزوده

توجیهات مرحوم نایینى یا به خاطر حاکمیت ان پذیرفت، ولى نه با استدلال وتورسد عدم جریان قاعده ید را مىبه نظر مى

 استصحاب، بلكه صرفا به خاطر ناتوانى ادله حجیت و اعتبار قاعده ید؛ توضیح این که:

اصل و اقتضاى وقف، حبس و مقید بودن مال است و جز در موارد نادر، نظیر خوف خرابى موقوفه یا وجود تنازع شدید بین 

گیرد. همچنین با توجه به وقوف علیهم متولیان و ارباب وقف، اصل بر این است که موقوفه به بیع یا ارث مورد انتقال قرار نمىم

این که انتقال موقوفه باید فقط در موارد اضطرار و ضرورت صورت گیرد و اقتضاى طبع وقف، حبس مال است، مادام که دلیل 

توان از آن دست دن طبع اولیه وقف و پیش آمدن حالت اضطرار اقامه نگردیده نمىمحكم و بینه مستحكمى بر دگرگون ش

 برداشت. پس به موجب این استدلال، ید در این مقام اعتبار ندارد، بلكه برعكس باید مال را باقى بر وقف بدانیم.

مثبت اعتبار و حاکمیت ید نیستند و از به علاوه، ادله حجیت ید از قبیل اجماع و سیره مسلمانان و روایات نیز در این مقام، 

توان استفاده کرد؛ زیرا عقلا در مورد مالى که سابقه وقف داشته اصولا درنگ کرده، براى نقل و انتقال آن بناى عقلا نیز نمى

ود باقى کنند. پس بناى عقلا در این مورد به نفع اعتبار ید نیست، بلكه به نظر عقلا چنین مالى به وقفیت سابق ختفحص مى

گیرد است، مگر خلاف آن ثابت شود. بنابراین، چون تبدیل وقف به طلق و رفع ید از مال محبوس در موارد خاصى صورت مى

، اثبات هر امر خلاف اصل نیاز به دلیل خاص دارد؛ «الوقوف على حسب ما یوقفها اهلها»و اصل، بقاى وقف است، بنا بر قاعدۀ 

 شود.ال از وقفیت و نحوه انتقال را اثبات کند و با استناد به ید از این تكلیف فارغ نمىیعنى مدعى مالكیت باید خروج م

با توجه به استدلال فوق کاملا روشن است که عدم اعتبار ید در خصوص موردى که مال سابقه وقفیت داشته، صرفا معلول 

ت و لذا نباید پنداشت که ید در این مورد، محكوم و ویژگى وقف و طبع و مقتضاى ذات آن و ناتوانى دلایل اعتبار قاعده ید اس

مغلوب استصحاب شده است، چرا که در شرایط عادى، ید حاکم و غالب بر استصحاب است. از این رو در مورد تنازع و اثبات 

اماره تصرف فعلى  مالكیت سابق مدعى، ید را محكوم ندانسته، در غیر مورد منازعه، با علم به عدم سابقه مالكیت ذو الید، بازهم

سازد، خصوصیت وقف و اقتضاى بقا شناسیم، ولى در ما نحن فیه، آنچه خردمندان را در استناد به تصرف مردّد مىرا مؤثر مى

 و دوام آن است.

 . حاکمیت ید در منافع13

خواهیم کردیم. حال مىوضعیت قاعده ید و کیفیت اعتبار آن نسبت به اعیان، یعنى اشیاى واقعى موجود در خارج را بررسى 

ببینیم آیا قاعده ید و اعتبارات و آثار مترتب بر آن نسبت به منافع اعیان نیز مصداق دارد یا منحصر به اعیان و اشیاى خارجى 

 است؟ در این باره میان فقها اختلاف نظر وجود دارد.

کند که به موجب آن، اى را مطرح مىنظریه« 1»در کتاب عوائد  -سخن هستنداى از فقها نیز با او همکه عده -مرحوم نراقى

 کند:قاعده ید در منافع اعتبار ندارد. ایشان در توجیه نظریه مزبور به طور خلاصه چنین استدلال مى
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متبادر از لفظ ید، استیلا بر عین است و عین عبارت است از اشیاى واقعى موجود و مستقر در خارج. ید به این اعتبار، شامل 

توان شود؛ یعنى بر امورى که هنوز ایجاد نگردیده نمىآید و یك جا و یك مرتبه مستقر نیست نمىریجا به وجود مىآنچه تد

استعمال « ید»گردند، قابلیت اعمال ید ندارند و اگر در مورد منافع، وضع ید کرد. بنابراین، منافع اعیان که تدریجا ایجاد مى

اند و اطلاق ید بر منافعى که تحقق نیافته و در آینده ایجاد د گردیده، یعنى فعلیت یافتهگردد، ناظر به منافعى است که ایجامى

 «2»خواهند شد ناصحیح است و نسبت به منافع در این مفهوم، قاعده ید قابل اعمال نیست. 

فع معنا دارد، هرگز منظور شود ید در منارسد طرح قضیه به این صورت خالى از اشكال نیست؛ زیرا وقتى گفته مىاما به نظر مى

این نیست که منافع، مستقل از عین قابل وضع ید است یا این که منافع از حیث قاعده ید در عرض عین است، بلكه معناى 

تسلط بر منافع، استیلا بر منافع به تبع عین است؛ چنان که تسلیم منافع نیز با تسلیم عین است. بهترین مثال در این مورد، 

دانیم که منظور از اجاره، استیفاى مستأجر از منافع عین مستأجره در قبال پرداخت مال الاجاره به موجر است. مىعقد اجاره 

دانیم در اجاره، عین مستأجره شود. همان طور که مىاست. پیرو عقد اجاره، مستأجر مالك منافع و موجر مالك مال الاجاره مى

 گردد.بض و اقباض، موجر مستحق اجرت مىشود و از زمان قبه تصرف مستأجر داده مى

مفهوم به تصرف دادن منافع عین نیز پس استیفاى منافع منوط به تسلیم عین مستأجره به مستأجر است و این امر لزوما به

شود. بنابراین از حیث قاعده ید، عین و منفعت در رابطه مستقیم با یكدیگرند، چنان که در مثال بالا به صرف محسوب مى

کند و لو این که هنوز واقعا استیفاى منافع صرف مستأجر در عین مستأجره، موجر استحقاق دریافت مال الاجاره را پیدا مىت

 نشده باشد.

 اند:امام خمینى )ره( در کتاب الرسائل نظر مرحوم نراقى را با تفصیل بیشتر به شرح زیر مورد بحث قرار داده

معدوم است و معقول نیست که تحت ید قرار بگیرد؛ با این استدلال که منافعى که ممكن است کسى بگوید منافع یك امر »

توان یك امر معدوم را تحت ید قرار داد و اضافه بین موجود و معدوم غیر معقول است، هنوز به وجود نیامده معدوم است و نمى

ولى و مستولى علیه، و این اضافه و نسبت و رابطه زیرا ید یعنى استیلا و استیلا یك نوع رابطه و اضافه و نسبتى است بین مست

اى صورت اى تحقق پیدا کند و اضافهیك امر فعلى است و احتیاج به مضاف و مضاف الیه دارد. هر جا بخواهد نسبت و رابطه

دوم اضافه شود بین دو معدوم و یا یك موجود و یك معبگیرد باید مضاف و مضاف الیه موجود و هر دو هم فعلى باشند و نمى

 «1«. »و نسبتى برقرار کرد

قابل شنیدن نیست )کلام ممّا  فرمایند این یك استدلال کلامى است کهایشان پس از بیان استدلال مخالف به شرح فوق مى

اضافه  کنند که مخالفان در بیان استدلال مذکور،لا یصغى الیه(. آنگاه به شرح بالا عقیده مخالفان را باطل اعلام و استنتاج مى

گیرند، در حالى که اضافه ید، اعتبارى است. در اضافه مقولیه یك نسبت غیر قابل تغییر وجود دارد، مانند رابطه را مقولیه مى

شود آن را تغییر داد، در حالى که مالكیت از امور قراردادى و اعتبارى است بین پدر و فرزند. این رابطه قراردادى نیست و نمى

 «2»الا قابل تغییر است و مضاف و مضاف الیه آن هر لحظه ممكن است عوض بشود. و بر خلاف مورد ب

شود ملكیت منافع قبل از تحقق منفعت از جمله چیزهایى است که عقلا برایش اعتبار قائلند؛ زیرا منشأ با بیان فوق معلوم مى

گذارد براى این که در آینده از آن استیفاى مىآن محقق گردیده است. مثلا هنگامى که موجر، ملك خود را در اختیار مستأجر 

شناسند،مالكیت بر منافع را نیز به تبع دانند و همان گونه که مالكیت بر عین را معتبر مىمنفعت کند، عقلا آن را معتبر مى

 دانند.عین محقق مى

 نقد و بررسى -



 لدرسنامه فقه و اصو           . .........      .......................................................................................................            16

 

در زندگى روزمره همان گونه که براى استیلا بر عین  ترین دلیل حجیت ید، بناى عقلا است. عقلاهمان طور که گفته شد، مهم

شود که در خارج بر ما معلوم شود دانند. ثمره بحث وقتى ظاهر مىارزش و اعتبار قائلند، سیطره بر منافع را نیز معتبر مى

دلالت بر تعلق و  نشان از مالكیت بر عین ندارد، ولى« ید»مالكى نیست. در این صورت هر چند « ید»ء، استیلاى فرد بر شى

مالكیت منافع اعیان به ذو الید دارد. به عبارت دیگر، حصول یقین به عدم تعلق مالكیت عین به ذو الید، لزوما به معناى عدم 

مالكیت او بر منافع نیست، بلكه ید بر منافع باقى است و دلالت بر تعلق منافع به صاحب ید دارد. پس قبلا وجود ید دلالت بر 

اى مالكانه نیست، این علم و یقین خدشه -نسبت به عین -حب ید بر عین و منافع داشت و وقتى معلوم شد که یدمالكیت صا

 شوند.کند و منافع مذکور همچنان متعلق به او محسوب مىدر تعلق منافع به ذو الید ایجاد نمى

ت و گاه ممكن است استیجارى، عاریتى و یا براى روشن شدن بیشتر موضوع باید گفت: استقرار ید بر عین، گاهى مالكانه اس

تولیتى باشد )مانند اوقاف( که در هر حال، امانى و غیر عدوانى است. ید ظاهرا و بالذات نمایانگر تعلق عین و منفعت به ذو الید 

شود که باعث نمىاست، ولى هرگاه با دلایل و قرائن خارجى معلوم شد که ید مورد بحث، دلالت بر مالكیت عین ندارد، این امر 

دلالتش بر مالكیت منافع نیز سقوط کند، بلكه در این صورت، به رغم ثبوت غیر مالكانه بودن ید نسبت به عین، دلالت ید بر 

 «1»ماند. بیشتر علماى معاصر بر این نظرند. مالكیت منافع به قوت خود باقى و استوار مى

و ادعا کند که آن را اجاره کرده و در این حالت، شخص دیگرى که در آن  اى در تصرف شخصى باشدنتیجه این که هرگاه خانه

خانه ساکن نیست مدعى بشود که خانه در اجاره او است، اگر ید را در منافع حجت بدانیم، مدعى غیر ساکن باید بینه اقامه 

 کند، ولى اگر ید را بر منافع حجت ندانیم، هر دو نفر باید اقامه بینه کنند.

نانچه این نزاع بین مالك و ذو الید اتفاق بیفتد، به این معنا که ذو الید ادعا کند خانه را اجاره کرده و در مقابل، البته چ

تواند مؤثر باشد و اعتبارى ندارد؛ زیرا ید امانى قادر به مالك بگوید اجاره نداده، بلكه مدعى آن را عدوانا تصرف کرده، ید نمى

چون ید مدعى اجاره در فرض بالا، متلقى از ید مالك است، توان مقابله با ید مالك را ندارد و در مقابله با ید مالكى نیست و 

 شود.تعارض ساقط مى

تفصیل و فرق قائل شدن بین این که طرف دعوا مالك باشد یا غیر مالك، مربوط به مورد نزاع است، اما در غیر موارد نزاع، مثل 

توانند گوید که در اجاره قرار دارد، چنانچه منازعى در میان نباشد، افراد دیگر مىو مىاى در تصرف شخصى است این که خانه

 او را به عنوان مستأجر بشناسند و با او معامله کنند یا اعمال دیگرى انجام دهند که متوقف بر تصرف صحیح است.

 . حاکمیت ید در حقوق14

اختلاف نظر وجود دارد. برخى عقیده دارند که این قاعده در حقوقى نظیر در مورد حاکمیت قاعده ید در حقوق مالى، بین فقها 

ها جریان دارد. به موجب این نظریه، حق اختصاص، حق انتفاع، حق استیثاق، حق تحجیر، حق تولیت، حق الرهانه و امثال آن

خانه دیگرى قرار بگیرد، این  هاى درختش روى دیوارچنانچه شخصى بر روى نهر شخصى دیگر آسیابى داشته باشد و یا شاخه

اما مرحوم نراقى حاکمیت « 1»حالات دلالت بر حق وى دارد و تا دلیل مخالف آن اقامه نگردد، چنین حقّى قابل سلب نیست. 

 «2»کند و معتقد است قاعده ید فقط در مورد اعیان جریان دارد. ید را در حقوق همانند منافع انكار مى

عده ید در حقوق مالى، همانند منافع، قابل تردید نیست و دلیل این امر همان است که در مورد منافع رسد جریان قابه نظر مى

 بیان شد.

 . حاکمیت ید در اعراض و انساب15
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مورد زن یا فرزندى ترافع و مخاصمه پیش بحث دیگر در مورد قاعده ید این است که مثلا در زوجیت یا نسب اگر بین دو نفر در

صرف وجود زن یا فرزند در منزل یكى از طرفین دلالتى بر رابطه زوجیت یا نسب بین صاحب منزل و فرد مذکور آید، آیا 

 تواند به صرف داشتن ید از طرف مقابل مطالبه دلیل بكند یا نه؟کند و اگر کار اختلاف به دادگاه بكشد ذو الید مىمى

د اموال است و حتى روایتى که از حضرت صادق )ع( نقل گردید در همان طور که قبلا بیان شد حاکمیت و اعتبار ید در مور

من استولى »اند: اى، روایت حضرت صادق )ع( را که فرمودهخصوص اموال مورد اختلاف داخل خانه بین زوجین است. اما عده

کار، آنان از اصل روایت کلمه  دهند. براى اینکنند و آن را به غیر اموال نیز تسرى مىبه غلط تعبیر مى« ء منه فهو لهعلى شى

بخشند که عمل کنند و حكم روایت را تعمیم مىرا که اشاره به اشیاى مورد اختلاف داخل منزل دارد حذف مى« منه»

 الذکر صحیح نیست.تحقیقا در روایت موجود است و اسقاط آن به منظور فوق« منه»ناصحیحى است؛ زیرا 

و ید به مفهومى که گفته شد فقط اختصاص به اموال دارد و اعراض و نفوس را شامل  به هر حال، این نظرها نادرست هستند

شود. ولى در مثال بالا وجود زن یا فرزند در منزل یكى از دو طرف، بنا به قاعده دیگرى دلالت بر وجود رابطه و علقه نمى

کند، وجود زن مسلمان کار نامشروع نمى است؛ یعنى چون اصل بر این است که« قاعده صحت»کند و آن، زوجیت و بنوت مى

در خانه فرد را باید با جارى کردن این قاعده، قرینه بر وجود علقه زوجیت گرفت. این نظر را مرحوم سید بحر العلوم در بلغة 

 «1»الفقیه بیان داشته است. 

کند ه مسلمان کار حرام و نامشروع نمىرسد اشكالى بر نظر مذکور وارد است؛ زیرا هر چند اصل بر این است کولى به نظر مى

 کند که زن با رابطه قانونى در منزل مرد است، چون امكان دارد رابطه از روى شبهه باشد.ولى این امر در مثال بالا ثابت نمى

ر این حكم الذکر قول مردى که زن در خانه او است تقدم دارد و اجماع فقها نیز ببا این احوال، مسلّم است که در مسأله فوق

 تحقق یافته است.

 اما در مورد انساب مثلا در مورد اثبات نسب کودک باید قدرى توضیح داده شود.

کند، بر مدعى مقدم است و مدعى باید براى شك نیست که اگر مردى که کودک نزد او است اقرار و اعتراف به بنوت کودک مى

کودک اعتراف و اقرارى نكند، صرف وجود کودک نزد او چیزى را ثابت  اثبات ادعاى خودش بینه اقامه کند؛ ولى اگر دارنده

 کند و لازم است دلایل طرفین بررسى شود و اگر دلایل دو طرف مساوى بود، به وسیله قرعه تعیین تكلیف گردد.نمى

عد، ید را در انساب ید در مورد اعراض و انساب حاکمیت ندارد و فقط به امور مالى اختصاص دارد؛ اما مرحوم علامه در قوا

گوید: ید تأثیرى در اثبات انساب حجت دانسته است، اما فرزندش )فخر المحققین( بر نظر والد خویش خدشه وارد ساخته مى

 «1»ندارد. 

 . حجیت ید براى ذو الید16

شوند اعتبار دارد و نشان تا اینجا بحث بر سر این بود که ید فرد در مقابل افراد دیگرى که مدعى مالكیت بر مال تحت ید مى

خواهیم ببینیم آیا این قاعده براى شخص ذو الید هم حجیت دارد؟ مثلا شخصى فرشى دهنده مالكیت ذو الید است. اینك مى

کند که به او تعلق دارد یا مثلا امانى است؟ فقها عقیده دارند ید در این مورد هم حاکمیت بیند و شك مىاش مىدر میان خانه

صل این است که مال مشكوک متعلق به شخصى است که بر آن ید دارد. شارع هم در این مورد ردعى نكرده، بلكه آن دارد و ا
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گوید: از حضرت صادق را امضا کرده است. در مورد این مسأله روایاتى وارد شده است؛ از جمله صحیحة جمیل بن صالح که مى

 كم آن چیست؟اش دینارى پیدا کرده، ح)ع( پرسیدم شخصى در خانه

فرماید: گوید آرى رفت و آمد زیاد است. حضرت )ع( مىپرسند آیا در آن منزل افراد زیادى رفت و آمد دارند؟ مىحضرت )ع( مى

کند حكم قضیه دهد که از آن حضرت )ع( پرسیدم: شخصى در صندوقش پولى پیدا مىآن دینار لقطه است. راوى ادامه مى

 برد؟: آیا کس دیگرى هم در آن صندوق دست مىپرسدچیست؟ باز حضرت )ع( مى

 «2»دهد: آن پول متعلق به آن شخص است. برد. حضرت )ع( پاسخ مىگوید: نه فقط همان شخص در آن دست مىمى

شود در مورد اول که رفت و آمد زیاد است، شخص ذو الید مشخص نیست و به همین علت، از محتواى این روایت معلوم مى

برد ذو الید دهد؛ ولى در مورد دوم که فقط یك نفر در صندوق دست مىنار پیدا شده را لقطه تشخیص مىحضرت )ع( دی

 معلوم است و در این مقام، ید اعتبار و حاکمیت دارد.

 . تعدد ایادى بر مال واحد17

ت ید به اعتبار خود باقى است یا شود که گاه ایادى متعددى بر مال واحد مستقر است. آیا در این گونه موارد هم اماریدیده مى

این که اعتبار ید اختصاص به مواردى دارد که ید واحد است؟ مشهور فقها عقیده دارند که تعدد ایادى بر مال واحد، دلالت بر 

ر کند. مثلا هرگاه دو نفر بر مال واحدى ید داشته باشند دلالت بر آن دارد که همالكیت مساوى صاحبان ید به نحو اشاعه مى

 یك به قدر نصف بر آن مالكیت دارد.

بر نظر مشهور فقها بدین نحو اشكال وارد شده که مقتضاى ادله حجیت و اماریت ید این است که تمام مال تحت ید، متعلق به 

این ذو الید باشد به نحوى که این استیلا و تصرف، تمام اجزاى مال را شامل گردد و براى تصرفات غیر، محلى باقى نماند. در 

سازد. بنابراین، تعدد کند، ید دیگر را کاملا ساقط مىصورت هر یك از ایادى مفروض چون بر تمام اجزاى مال اعمال تصرف مى

 ایادى موجب تعارض و در نتیجه سقوط کلیه ایادى است.

بر مال است و کلیه اجزاى اند: با توجه به مفهوم ید که استیلاى خارجى اى از فقها در دفاع و توجیه نظریه مشهور گفتهعده

در فرض ید متعدد، چنانچه براى هر  -گرددبه نحوى که باعث منع اعتبار از تصرف غیر در آن مال مى -شودمال را شامل مى

بینیم که در جامعه، اولا ید متعدد ماند. از طرفى مىیك از ایادى چنین اعتبارى قائل شویم، محلى براى استقرار ید باقى نمى

شناسند. واحد عملا و فعلا موجود است و ثانیا عقلا، صاحبان ید را به قدر حصه خود در مال تحت ید مشترک مالك مى بر مال

الذکر به قدر کسر مشاع مالك است. این نظر با توجه به واقعیات گیریم که هر یك از ایادى به شرح فوقبنابراین نتیجه مى

 موجود، موجه و قابل دفاع است.

شود که استیلاى خارجى بر مال است. اند: در تعریف ید گفته مىى از مخالفان، اشكال دیگرى به این شرح وارد کردهگروه دیگر

بنابراین، کسر مشاع از مال که در خارج عینیت ندارد، قابل این نیست که تحت ید درآید و از طرفى، کسر مشاع فقط در ضمن 

تصرف در کسر مشاع غیر مقدور است، ید نسبت به کسر مشاع اعتبار و اماریت  آید. در نتیجه، چون اعمالتحت ید در مىکل

 ندارد.
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شناسد، رسد این اشكال هم وارد نیست؛ زیرا با بناى جامعه که صاحبان ایادى متعدد بر مال واحد را مالك مىبه نظر مى

و یكى از آن دو سهم خود را بفروشد، یا هبه کند، مغایرت دارد. مثلا اگر دو نفر در دکان، خانه و یا ملكى مشاعا مشترک باشند 

 کنند و براى آن اعتبار قائلند.عقلا، عمل او را مجاز و از روى تسلط مالكانه بر قدر سهم خود تلقى مى

 . نزاع اموال در زندگى مشترک18

سایل و کالاهایى به نحو مشترک کنند و از اجناس و ومواردى وجود دارد که دو یا چند نفر در محلى مشترکا زندگى و کار مى

ور در یك مغازه. در این موارد اگر بین آنان اختلافى حاصل شود کنند؛ مثل دو نفر دانشجو در خوابگاه یا دو پیشهاستفاده مى

 وند؟شاند چگونه تقسیم مىگرفتهو بخواهند از هم جدا شوند، اشیا و وسایل و اجناسى که به طور مشترک مورد استفاده قرار مى

از مصادیق بارز و روشن مسأله، اختلاف زوجین یا وراث آنان نسبت به اثاث البیت مشترک است که در زمان زوجیت مورد 

 استفاده هر دو طرف بوده است.

پردازیم اند که به ذکر اهمّ آنان مىفقها براى حل مشكل در این خصوص، طرق مختلفى پیشنهاد و نظرهاى متعددى مطرح کرده

 پیدا کردن معیار و ملاک صحیح در موارد مشابه مسائل را حل کنیم.تا با 

نظریه اول. اموالى که مخصوص مردان است باید به زوج داده شود و اموال مخصوص زنان در اختیار زوجه گذاشته شود و  -

ر دو طرف در آن واحد، اموالى که مورد استفاده مشترک دارد طبق قواعد حاکم بر باب تداعى تقسیم گردد. در این صورت، ه

شوند و باید بر نفى ادعاى طرف مقابل سوگند یاد کنند و اموال بالسویه بین آنان تقسیم شود. خواهان و خوانده محسوب مى

 چنانچه هر یك از طرفین حاضر به سوگند نشد، دعوا به نفع طرف مقابل ختم خواهد شد.

 این که زوج بر ادعاى خویش اقامه دلیل کند و مدعایش را به اثبات برساند.نظریه دوم. تمامى اموال از آن زوجه است، مگر  -

پس از انجام مراسم سوگند توسط هر نظریه سوم. کلیه اموال اعم از این که مورد استفاده اختصاصى یا مشترک داشته باشند -

د. بدیهى است مانند حالت اول، چنانچه شویك از طرفین، مبنى بر نفى ادعاى طرف مقابل، به طور مساوى بین آنان تقسیم مى

 گیرد.یك طرف حاضر به سوگند نشود، مال به طرف مقابل تعلق مى

نظریه چهارم. در این گونه موارد دادگاه باید به عرف و عادت معمول عمل کند و طبق آن، بعض یا کل اموال را به زوج یا  -

 «1»ه موجود نباشد، اموال باید بالسویه بین طرفین تقسیم شود. زوجه بدهد؛ ولى چنانچه در عرف رویه روشنى در این بار

 تحلیل و بررسى -

رسد اند. به نظر مىاند که از طرف اهل بیت )ع( وارد گردیدهاقوال و نظرهاى چهارگانه فوق، بعضى مبتنى بر نصوص خاصه

 مسأله را با قواعد و موازین قضایى باید به شرح زیر طرح و حل کرد:

 دعواى حقوقى، در مورد طرفین، یكى از حالات زیر ممكن است وجود داشته باشد:در هر 

الف( مدعى، و او کسى است که گفتارش خلاف اصل و ظاهر است و چنانچه دعوا را ترک کند، دعوا خود به خود مختومه 

 یابد.تمه مىشود و براى اثبات دعوا باید بینه اقامه کند و اگر نتوانست، با سوگند منكر، دعوا خامى
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ب( منكر، که بر عكس مدعى، گفتارش مطابق اصل است و مال در تصرف او قرار دارد و چنانچه دعوا را ترک کند، دعوا مختومه 

 شود.نمى

شوند و پس ج( تداعى که هر یك از طرفین در آن واحد، مدعى و منكر است. در این صورت، هر دو طرف مكلف به سوگند مى

 شود.نفى ادعاى طرف مقابل، مال مورد نزاع به طور مساوى بین آنان تقسیم مى از اتیان سوگند بر

رسد که چنانچه اموال مذکور در با در نظر گرفتن توضیح فوق، در مسأله اختلافات زوجین در مورد اثاث البیت، به نظر مى

موظف به اقامه بینه خواهد بود و  طرف مقابل -ها باشدمثل آن که در کمد مخصوص یكى از آن -دست یكى از طرفین باشد

اگر از آوردن دلیل و اثبات دعوا عاجز بماند، مال متعلق به کسى است که آن را تحت ید دارد؛اعم از این که آن مال از 

که هر دو نفر از آن استفاده « مشترکات»شده یا از باشد یعنى اموالى که منحصرا توسط یكى از طرفین استفاده مى« مختصات»

 اند.کردهمى

ولى چنانچه مال مورد نزاع در تصرف خصوصى هیچ یك از طرفین نباشد، دادگاه باید به عرف و عادت مراجعه کند؛ بدین نحو 

که چنانچه مالى در عرف منحصرا و اختصاصا مورد استفاده زوج یا زوجه باشد، حسب مورد، زوج یا زوجه را متصرف تلقى و از 

 البه دلیل کند و چنانچه وى قادر به اثبات نشد، حكم به نفع طرف دیگر صادر کند.طرف مقابل به عنوان مدعى مط

در خصوص اموالى که نه تصرف شخصى بر آن وجود دارد و نه در عرف به احد از طرفین متعلق است، طرفین باید بر طبق 

ال بین آنان متساویا تقسیم شود. مقررات باب تداعى، سوگند یاد کنند و پس از سوگند، مبنى بر رد ادعاى طرف مقابل، م

 یابد.شود و دعوا بدین ترتیب فیصله مىچنانچه هر یك از طرفین حاضر به اتیان سوگند نشد، ادعاى طرف مقابل اثبات مى

هایى که در این خصوص داریم، رسد با الغاى خصوصیت از دعواى زوجین و استفاده از ملاکبا توجه به مراتب فوق به نظر مى

کنند هنگام توان حل مشكل کرد. مثلا هرگاه دو نفر دانشجو که در خوابگاه در اتاقى مشترک زندگى مىارد مشابه نیز مىدر مو

جدایى در خصوص اشیا و اموال مورد استفاده اختلافى پیدا کنند، اموال و اشیایى که در تصرف اختصاصى هر یك از طرفین 

موالى که تحت تصرف اختصاصى هیچ یك از طرفین نیست باید با توجه به عرف و بوده، متعلق به او خواهد بود و در مورد ا

اوضاع و احوال، حكم قضیه را صادر کرد. مثلا اگر در اتاق کتب پزشكى و فنى موجود باشد حسب مورد به دانشجوى پزشكى 

ادعایش را با دلیل به اثبات  شود و بایدو فنىّ تعلق خواهد داشت و طرف دیگر اگر ادعایى داشته باشد مدعى محسوب مى

ها نه با تصرف قابل اثبات است و نه با عرف و عادت، باید با استفاده از مقررات باب برساند. در مورد اموالى که مالكیت بر آن

 تداعى و اتیان سوگند متقابل مسأله را فیصله داد.

 . قاعده ید در قانون مدنى ایران19

را اماره مالكیت شناخته و آن را در اعیان و منافع « تصرف»فقه امامیه، ید یا به اصطلاح خودش قانون مدنى ایران به پیروى از 

تصرف به عنوان مالكیت دلیل مالكیت است، مگر آن که خلاف »دارد: مقرر مىاین قانون 35و حقوق جارى دانسته است. ماده 

مالى را در تصرف فعلى خود داشته باشد، به طورى که  منظور از تصرف به عنوان مالكیت، آن است که کسى«. آن ثابت شود

 خواهد ببرد و نسبت به آن مدعى مالكیت باشد.هر گونه انتفاعى را که مى

تواند به به موجب ماده فوق، چنین تصرفى محترم و در حمایت قانون است و هر کس که مدعى مالكیت مال مربوط است مى

تواند به وسیله قدرت شخصى، آن را از تصرف متصرف خارج ا به اثبات رساند و نمىدادگاه صالح مراجعه کرده، دعوى خود ر

 سازد.
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قانون مدنى مشخص نكرده که تصرف باید مستقیم و بالمباشره باشد یا اعم است از بالمباشره و با واسطه؛ ولى این نكته در 

 تفسیر شده بود. 1318آیین دادرسى مدنى مصوب 

تصرف اعم است از این که بالمباشره باشد یا به واسطه، مانند تصرف قیّم و وکیل و »داشت: مىآن قانون مقرر  745ماده 

 «1«. »مباشر

 . نقش تصرف در حق ارتفاق20

گردد که فرض حقوقى مذکور در که در آن قید گردیده چنین مستفاد مى« مالكیت»قانون مدنى با توجه به کلمه  35از ماده 

 انون مزبور به پیروى از اکثر فقهاى امامیه، موضوع را به حقوق نیز توسعه داده است.خصوص اعیان است، ولى ق

هرگاه زمین یا خانه کسى »چنین مقرر داشته است:  124و  97، 95قانون مدنى در خصوص حق ارتفاق به ترتیب در ماده 

تواند جلوگیرى از آن کند، مگر در ن نمىمجراى فاضلاب یا آب باران زمین یا خانه دیگرى بوده است، صاحب آن خانه یا زمی

 «.صورتى که عدم استحقاق او معلوم شود

تواند مانع هرگاه کسى از قدیم در خانه یا ملك دیگرى مجراى آب به ملك خود یا حق مرور داشته، صاحب خانه یا ملك نمى»

ن در و شبكه و ناودان و حق شرب و آب بردن یا عبور او از ملك خود شود و همچنین است سایر حقوق از قبیل حق داشت

 «.غیره

اگر از قدیم سر تیر عمارتى روى دیوار مختصى همسایه بوده و سابقه این تصرف معلوم نباشد باید به حال سابق باقى بماند و »

نعت تواند آن را تجدید کند و همسایه حق ممابرداشته شود، صاحب عمارت مىاگر به سبب خرابى عمارت و نحو آن سر تیر

 «.ندارد، مگر این که ثابت نماید وضعیت سابق به صرف اجازه او ایجاد شده بوده است

شود، هرگاه کسى به موجب مواد فوق، همچنان که هرگاه کسى مالى را به عنوان مالكیت در دست دارد مالك آن شناخته مى

 شود.ز آن کند نیز صاحب آن حق شناخته مىمتصرف در حق عینى باشد، یعنى عملا استیلا بر آن داشته باشد و استفاده ا

 . کاربرد ید در مواقع تنازع از نظر قانون مدنى ایران21

از نظر قانون مدنى ایران، ید و تصرف مالكانه در صورتى اماره مالكیت است که یا منازعى نداشته باشد و یا اگر دارد در دادگاه 

به وسیله بینه ثابت کند که تصرف متصرف غاصبانه است، ید از ارزش ساقط خلاف آن را به اثبات نرساند وگرنه چنانچه مدعى 

گردد. قانون مدنى غایت اماریت ید را تا اثبات خلاف آن دانسته است. مدلول این نكته همان است که در مباحث فقهى مى

است و لذا همواره بر استصحاب گفته شد که مفاد قاعده ید، هر چند به اصطلاح علم اصول فقه اصل عملى نیست، بلكه اماره 

شك مغلوب خواهد شد. آنچه گفتیم منظور قانون مدنى است که مقدم است، اما چنانچه بینه با آن به معارضه برخیزد، بى

 «.مگر آن که خلاف آن ثابت شود»گوید: مى

و عدوان مال را به تصرف خویش  مثلا چنانچه مدعى به وسیله گواهان و یا ادله دیگر ثابت کند که شخص متصرف به وسیله زور

 درآورده، ید متصرف از اعتبار ساقط خواهد شد.

شناسد، ولى همواره چنین نیست که به صرف اثبات خلاف، دعوا به نفع قانون مدنى با اثبات خلاف، ید را اماره مالكیت نمى

سازد، ولى مالكیت را از اعتبار ساقط مىمدعى ختم گردد؛ نظیر مثال فوق که هر چند اثبات غاصبانه بودن ید، تصرف متصرف 
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رساند، مگر این که مدعى به وسیله گواهان و یا ادله دیگر ثابت کند که خودش مالك است و طرف مقابل را به اثبات نمى

 است.متصرف و عدوانا تصرف کرده و یا ثابت کند مال به عنوان اعاره و یا اجاره از طرف او در دست ذو الید فعلى قرار گرفته 

تصرفى که ثابت شود ناشى از سبب مملك یا ناقل قانونى نبوده معتبر نخواهد »دارد: مقرر مى 36قانون مدنى ایران در ماده 

به موجب این ماده در مقام تنازع، شخص متصرف مكلف نیست که منشأ و مبدأ مالكیت خویش را اثبات کند، بلكه اگر «. بود

کند که تصرف ذو الید ناشى از سبب مملك یا ناقل قانونى نبوده است، ید از ارزش و اعتبار  مدعى باادله کافى در دادگاه ثابت

 ساقط خواهد شد.

شود که منظور، اثبات در دادگاه است و موضوع مربوط به باب تنازع و تخاصم است؛ از ظاهر متن ماده فوق چنین مستفاد مى

عوا را به نفع مدعى فیصله دهد، مگر این که مدعى به وسیله گواهان و تواند دولى بدیهى است که صرف اثبات این نكته نمى

یا ادله دیگر اثبات کند که مال از آن او بوده و او آن را به شخص متصرف انتقال داده، ولى انتقال به علتى، باطل و یا فسخ 

 گردیده است.

 . اقرار ذو الید در دادگاه22

اگر متصرف فعلى اقرار کند که ملك سابقا مال مدعى او بوده است، در این صورت »د: دارقانون مدنى ایران مقرر مى 37ماده 

تواند براى رد ادعاى مالكیت شخص مزبور به تصرف خود استناد کند، مگر این که ثابت نماید که ملك به ناقل مشار الیه نمى

ا پیروى کرده که تحلیل و بررسى آن قبلا قانون مدنى در این خصوص از نظریه مشهور فقه«. صحیح به او منتقل شده است

 بیان شد.

 قاعده اقرار

شرایط منتفع از اقرار یا مقر -4ارکان اقرار و شرایط اقرارکننده -3مدارک و مستندات قاعده اقرار -2قاعده اقرار -1درس دوم: 

 1283تا  1257کاربرد اقرار در مواد -6انواع اقرار و آثار آن -5له 

اى گردد. مثلا کسى که اقرار کند خانهادلّه اثبات است و اثر اقرار آن است که اقرارکننده ملزم به اقرار خویش مىاقرار یكى از 

که در آن سكونت دارد به زید تعلق دارد ملزم است آن خانه را به زید تسلیم کند. همچنین است اگر به وجود و یا سقوط دین 

 ار کند؛ ملزم به مفاد اقرار خویش است.و یا هر گونه حقى و یا ارتكاب جرمى اقر

 پیشینة تحقیق

در مباحث پیش رو خواهیم دید که متن این قاعده در احادیث نبوى و ائمه اطهار مكرر آمده است و مورد عمل فقها قرار گرفته 

 حث شده است:شود. در قرون معاصر در آثار زیر باما بحث پیرامون آن به عنوان قاعدۀ فقهى در کتب قدما یافت نمى

؛ میرزا حسن 3. القواعد الفقهیه؛ ج 3ق(  ه 1274. عناوین الاصول؛ میر فتاح مراغى. )م 2ق(  ه 1245. عوائد الایام؛ نراقى. )1

 ق( ه 1395بجنوردى. )م 

 ؛ ناصر مكارم شیرازى.2. القواعد الفقهیه؛ ج 4

 ؛ محمد فاضل لنكرانى.1. القواعد الفقهیه؛ ج 5

 ابو الحسن محمدى.. قواعد فقه، 6

 دهد:را در سه بخش مورد بحث قرار مى« قاعده اقرار»این مجموعه 

 . تنبیهات3. تبیین مفاد قاعده 2. مستندات فقهى قاعده 1

 ]بخش اول:[ مستندات فقهى قاعده
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این «. 1»اند اشاره نكردهدر موسوعة الفقه الاسلامى، آمده است که فقیهان امامیه به علت وضوح مسأله به ادلّه اعتبار اقرار 

مطلب ناشى از عدم احاطه به منابع فقهى شیعه است. زیرا در کتابهاى گوناگون فقهى و قواعد فقه امامیه به تفصیل به ادلّه 

قاعده اقرار پرداخته شده است. براى اثبات حجّیت قاعده اقرار، از سوى فقها به مدارک و مستندات « 2»اعتبار و حجیت 

 ناد گردیده است. که در این گفتار به بررسى مفاد و دلالت آنها خواهیم پرداخت.متعددى است

 . کتاب1

 شود:از قرآن کریم آیاتى براى حجّیت اقرار استناد شده است که ذیلا اشاره مى

ا مَعكَمُْ لَتُؤْمِنُنَّ بِهِ وَ ٰ اءَکمُْ رَسُولٌ مُصَدِّقٌ لمِٰ ج ابٍ وَ حكِْمَةٍ ثمَُّٰ ا آتَیْتُكمُْ مِنْ کِتٰ اقَ النَّبِیِّینَ لمَٰ هُ مِیثٰ وَ إِذْ أَخَذَ اللّ»الف( 

 «3«. »اهِدِینَٰ الَ فَاشْهَدُوا وَ أَناَ مَعَكمُْ مِنَ الشّٰ ا قٰ الُوا أَقْرَرْنٰ لِكمُْ إِصْرِي قٰ ذ ٰ الَ أَ أَقْرَرْتمُْ وَ أَخَذْتمُْ عَلىٰ لتََنْصُرُنَّهُ ق

وند پیمان مؤکد از پیامبران )و پیروان آنها( گرفت که هرگاه کتاب و دانش به شما دادم )به خاطر بیاورید( هنگامى که خدا» 

کند به او ایمان بیاورید و او را یارى کنید، سپس )خداوند( آنچه را با شماست تصدیق مىسپس پیامبرى به سوى شما آمد که

 تید؟به آنها گفت: آیا اقرار به این موضوع دارید و پیمان مؤکد بر آن بس

 «.گفتند )آرى( اقرار داریم، )خداوند به آنها( گفت: )بر این پیمان مقدس( گواه باشید من هم با شما گواهم

اند و آنگاه خود و ملائكه را شاهد بر این اقرار گیرد که عهد و پیمان او را پذیرفتهدر این آیه خداوند از مردم اقرار و اعتراف مى

شود که خداوند بندگانش را ملزم و ملتزم به تبعات ناشى از تعهدشان و آیه چنین استفاده مىدهد. هر چند از ظاهر قرار مى

شود که خداوند اقرار بندگان به پذیرش تعهدات دهد، لیكن به صورت تلویحى این استفاده هم مىپذیرش مسئولیت قرار مى

 دهد.تمالى آنها قرار مىاى براى اثبات عهدشكنى احناشى از عهدشان با خویش را حجّت و وسیله

ه، خداوند اند، آیه ارتباطى با حجّیت اقرار ندارد. زیرا مطابق این آیرسد همان طور، که بسیارى از فقیهان نیز گفتهبه نظر مى

مردم را مخاطب قرار داده است و در جهت تسجیل پذیرش تعهدات از جانب آنها خودشان و ملائكه و انبیاء را شاهد بر پذیرش 

گیرد. در حقیقت اقرار مردم در این آیه ود و تعهدات از جانب مردم قرار داده است و خود خداوند نیز شاهد بر آن قرار مىعه

در مقام بیان و اعلام اراده و تراضى به پیمانى است که از سوى خداوند پیشنهاد گردیده است. و بر این عقد شهود موثقى که 

آور اقرار عقلا به زیان خودشان الزام»شده است. بنابراین مفهوم این آیه مثبت ادعاى ما بر اینكه ملائكه و پیامبرانند، قرار داده 

نخواهد بود. و اگر صرف اقرار مردم در این آیه کافى بود لزومى نداشت که خداوند بر این پیمان شهود بگیرد، نتیجه « است

 باشد.تواند مستند قاعده اقرار اینكه آیه من حیث المجموع نمى

و «. »1« »هَ غفَُورٌ رَحِیمٌٰ هُ أَنْ یَتُوبَ عَلَیْهمِْ إِنَّ اللّٰ الِحاً وَ آخَرَ سَیِّئاً عَسىَ اللّٰ وَ آخَرُونَ اعْتَرفَُوا بِذُنُوبِهمِْ خَلَطُوا عمََلًا ص»ب( 

اند، امید باشد که خدا دهبعضى دیگر از آنها به گناه )نفاق( خود اعتراف کردند که عمل صالح و فعل قبیح هر دو بجاى آور

 «.آنان بپذیرد که البته خدا آمرزنده و مهربان استتوبه

در این آیه حال گروهى از اعراب را که اعتراف به گناه خویش داشته و عمل نیك و بد آنان مخلوط است، و از این جهت امید 

رسد که این آیه نیز ربطى به حجّیت قاعده به نظر مىکند. با توجه به سیاق و مدلول آیه بیان مى« 1»به آمرزش خداوند دارند 

اقرار ندارد. درست است که اعتراف گنهكاران به ارتكاب عمل خلاف عقل و یا شرع از جانب آنان نوعى اقرار به زیان خودشان 

اشد. و لذا آیه مستند تواند داشته بگونه دلالتى بر نافذ بودن اقرار هر فرد عاقل به زیان خودش نمىاست ولى چنین امرى هیچ

 شود.کافى براى قاعده اقرار محسوب نمى

تواند وسیله استنباط حكم کلى قرار گیرد و حد اکثر دلالت آن این به عبارت دیگر این آیه مفید یك حكم جزئى است و نمى

 عاقلى به زیان خویش.خواهد بود که به عنوان یكى از مصادیق قاعده اقرار محسوب شود نه مثبت حكم حجّیت اقرار هر 

اى اهل « »2«. »الِدَیْنِ وَ الْأقَْرَبِینَٰ أَنفُْسكُِمْ أَوِ الْو ٰ  هِ وَ لَوْ عَلىٰ  اءَ لِلّٰ امِینَ بِالْقِسْطِ شُهَدٰ ا أَیُّهَا الَّذِینَ آمَنُوا کُونُوا قَوّٰ ي»ج( 

ضرر خود یا پدر و مادر و خویشان شما  ایمان نگهدار عدالت باشید و براى خدا )موافق حكم خدا( شهادت دهید هر چند به

 «.باشد
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در نحوۀ استدلال به این آیه چنین گفته شده است که امر و دستور خداوند در وجوب اداى شهادت براى خدا و به زیان خود 

 «3»اط نمود. توان قاعده کلى نفوذ اقرار به زبان خود را استنبملازمه با پذیرش شهادت فرد علیه خویش دارد. و از این امر مى

لیكن در پاسخ به استدلال فوق گفته شده است که اولا؛ از ظاهر آیه چیزى جز وجوب اداى شهادت و حرمت کتمان آن و لو 

گردد که در پذیرش چنین شهادتى شرائط و از آیه استفاده نمى« 4»شود؛ شهادت علیه شاهد باشد استفاده و برداشت نمى

کند فقط بر وجوب شهادت و حرمت کتمان دلالت مىدالت شاهد لازم نیست. پس بنابراین آیهشهادت مانند تعدد شاهد و یا ع

را ثابت نماید. و ثانیا؛ بر فرض اینكه آیه بتواند نفوذ اقرار عقلا از مؤمنین را « اقرار العقلاء على انفسهم»تواند قاعده فقهى و نمى

نخواهد بود؛ زیرا در اینجا ما در صدد اثبات قاعده کلى نفوذ اقرار عقلا بر به زیان خودشان اثبات نماید باز براى بحث ما کافى 

تواند حجّیت اقرار مؤمنین را علیه زیان خودشان چه مؤمن باشند و یا غیر مؤمن هستیم، و حال آنكه نهایت دلالت آیه فقط مى

 خودشان مشروط به اینكه واجد شرایط شهادت باشد اثبات نماید.

 -هم نسبت به مقرّ و هم نسبت به نفس اقرار -اى که بتوان از آن حجّیت قاعده اقرار را با مدلول عامقرآن آیه نتیجه اینكه در

 استنباط کرد، وجود ندارد و باید در جستجوى دلایل دیگر باشیم.

 . سنّت2

ایات ذیل، جهت اثبات حجّیت در بحث از مدارک قاعده اقرار در سنت و سیره نبوى و احادیث و اخبار از ائمه هدى )ع( به رو

 قاعده اقرار استدلال شده است:

محمد بن یعقوب عن عدۀ من اصحابنا ... عن جراح المدائنى عن ابى عبد اللّه علیه السلام انه قال: لا اقبل شهادۀ الفاسق »الف( 

 «.پذیرم مگر به زیان خودششهادت فرد فاسق را نمى« 1«. »الّا على نفسه

است که فاسق به جهت فقدان عدالت، شهادتش علیه دیگرى پذیرفته نیست. بنابراین پذیرش شهادت وى  وجه استدلال چنین

به زیان خودش منصرف از ادله شهادت است و باید در جستجوى مبناى دیگرى براى نفوذ شهادت وى علیه خودش بود و این 

قرار بدانیم. به عبارت دیگر تصحیح شهادت فاسق علیه امر ممكن نیست مگر اینكه مورد را از موارد اقرار و حجّیت قاعده ا

 باشد.خودش منوط به پذیرش اقرار فاسق علیه خودش مى

اى کلى تحت عنوان اقرار العقلاء توان نمود آن است که بگوییم امام )ع( در صدد وضع قاعدهاشكالى که به دلالت این حدیث مى

اند که اقرار فاسق را در حق خودش به طور استثناء بپذیرند. یعنى امام )ع( آن بودهدر پى بىعلى انفسهم نبوده است، بلكه

اند این قاعده کلى را وضع نمایند که اقرار فاسق در هیچ مورد پذیرفته نیست مگر اینكه به زیان خودش باشد، و از این خواسته

 ر وى باشد استنباط کرد.توان حجّیت اقرار هر فرد عاقل و نفوذ آن را به شرط اینكه به ضربیان نمى

 «.مرسله محمد بن الحسن العطار عن ابى عبد اللّه علیه السلام، قال: المؤمن اصدق على نفسه من سبعین مؤمن علیه»ب( 

لیكن هم « 1»کند؛ بر حسب این حدیث، اقرار هر فرد مؤمن علیه خودش، بهتر از شهادت هفتاد مؤمن حقیقت را کشف مى

اشكال سندى در اینجا محل بحث ما نیست. ایراد وارد بر دلالت آن این « 2»د بحث و مناقشه است. سند و هم دلالت آن مور

است که اولا؛ روایت اختصاص به مؤمنین دارد و در پى اثبات قاعده کلى نیست. و ثانیا؛ بطور واضح بر نفوذ اقرار عقلا بر ضرر 

نسبت به ما فى الضمیر خود دلالت دارد و اینكه چنین بیانى از ما خودشان دلالت ندارد. بلكه صرفا بر کاشفیت بیان هر فرد 

ترى دارد. ناگفته پیداست که این امر با اى حتى با تعداد هفتاد نفر عادل نیز گویاتر است و حجّیت قطعىفى الضمیر از هر بینه

 نفوذ و حجّیت اقرار عقلا به زیان خودشان تفاوت دارد.

 «3«. »اقرار العقلاء على انفسهم جایز»فى کتب الاستدلال عن النبى )ص( انه قال:  و روى جماعة من علمائنا»ج( 

عدم ذکر روایت در « 4»این روایت اگر چه در کتب روایى ذکر نشده است ولى در موارد زیادى مورد استناد قرار گرفته است. 

و استناد مكرر به این روایت ضعف روایى آن جبران اى به اصالت آن وارد کند، زیرا به جهت تواتر تواند خدشهکتب حدیث نمى

 اند. شود. علاوه بر این در بعضى از کتب روایى نیز این روایت را از پیامبر اسلام )ص( نقل نمودهمى

باشد. و به بیان دیگر مفاد قاعده اقرار عین عبارت این در میان اخبار و روایات، این روایت بهترین مدرک و مستند قاعده مى

 حدیث است که از لسان پیامبر )ص( صادر شده است.
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اى وارد گردیده که علاوه بر روایات فوق در ابواب مختلف فقه مانند وصیّت، حدود، دیات، قصاص و سایر مباحث روایات عدیده

خوددارى  حسب مورد دلالت بر حجّیت اقرار دارد و به جهت جلوگیرى از تطویل کلام از ذکر و تجزیه و تحلیل مفاد آنها

 نماییم.مى

توان دریافت که به جهت اینكه از سویى هر فرد عاقل آگاهتر از سایر افراد به لیكن از مجموع آنها به طریق وحدت ملاک مى

دهد، امور باطنى خویش است و از سوى دیگر هر فرد عاقل از امورى که به زیان وى باشد و واقعیت هم نداشته باشد خبر نمى

ن شد که هرگاه فرد عاقلى اقرارى نماید که به زیان او باشد باید حكم به صحّت آن اقرار نمود و آن را علیه مقرّ و باید قائل بدا

 واجد آثار حقوقى دانست.

 . اجماع3

اى که براى اثبات حجّیت قاعده اقرار بدان استناد شده است، اجماع فقهاى اسلام بر حجّیت این قاعده است. یكى دیگر از ادله

توان به اجماع به عنوان دلیل مستقل استدلال نمود؛ به عبارت دیگر اجماع مدرکى است ولى با توجه به وجود نص، نمى« 1»

 و فاقد حجّیت است.

 . سیره عقلا4

عقلاى هر قوم بدون توجه به سطح فرهنگ و اندیشه و تمدنشان و بدون در نظر گرفتن دین و آیین و مذهب فكرى آنها، در 

آور است، علاوه بر این از سوى اقرار هر فرد عاقل قاصد مختار به زیان خودش نافذ و الزاماند کهموارد همگى بر این عقیدهتمام 

شارع هم از چنین روشى منع نشده است و همین براى حجّیت قاعده اقرار کافى است. حتى بعضى از نویسندگان پا را از این 

 «1»اند. ر هر عاقلى به زیان خودش را حكم ضرورى همه ادیان و ملل دانستهفراتر گذاشته و حجّیت و نفوذ اقرا

در مجموع باید قائل شد که مهمترین دلیل حجّیت اقرار سیره و بناى عقلا است، و با وجود این سیره و به خصوص با توجه به 

توان گفت که اولا؛ سازد. پس مىنیاز مىله بىاینكه شارع هم به نحوى این سیره را امضا نموده است، ما را از توسل به سایر اد

باشد و ثانیا؛ مدرک این آور بودن اقرار هر عاقلى به زیان خودش مىاى عام و کلى و فراگیر وجود دارد که مفاد آن الزامقاعده

ل و نحل معتبر و قاعده بناى عقلا است و لذا مفاد آن عام و جهان شمول است که در همه اعصار و امصار و در میان همه مل

قابل استناد بوده، و اختصاص به هیچ قوم و قبیله خاص و زمان و مكان معین ندارد. به عنوان مثال در سیستم حقوقى فعلى 

آید که هم در امور کیفرى و هم مدنى مورد استناد قرار انگلیس اقرار به عنوان یكى از مهمترین ادله اثبات دعوى به حساب مى

اقرار را به عنوان دلیل مهمى در اثبات  1968قانون ادله اثبات در مسائل مدنى مصوب « الف»ه بخش نهم گیرد. از جملمى

کنند به ممكن است اظهاراتى که طرفین دعوى یا نمایندگان آنها به ضرر خود ارائه مى»دارد که: دعوى دانسته و مقرر مى

توان فرض کرد که وقتى شخصى اظهاراتى علیه منافع خود گون مىعنوان اقرار محمول بر صحت تلقى شود زیرا به دلایل گونا

 «.کند مقرون به حقیقت استعنوان مى

در خصوص پذیرش اقرار به مجرمیت در امور کیفرى نیز مقررات دقیقى وجود دارد. منظور مواردى غیر از پذیرش مجرمیت در 

تواند اعتراف شخص متهم مى»دارد که: مقرر مى 1984ال حین محاکمه است. بخش هفتاد و ششم قانون ادله جزایى و پلیس س

 ...«.تحت شرائط خاصى به عنوان دلیلى علیه او استفاده شود 

بعضا به زیان اظهارکننده باشد اعم از اینكه نزد و در تعریف اقرار گفته شده است، اقرار عبارت است از هر اظهارى که تماما یا

 اشد یا نشده باشد.شخص صاحب مقام و سمت انجام شده ب

 ]بخش دوم:[ تبیین مفاد قاعده اقرار

 ]واژۀ اقرار[

 معناى لغوى:

تعریف شده است. ریشة آن مادّه « 3»ء و اثبات شي« 2»ء ، اعتراف به شي«1»اقرار در کتب لغت به اذعان یا اعتراف به حق 

 از همین ریشه است.« 4« »اءُٰ ا نَشٰ امِ مٰ وَ نقُِرُّ فِي الْأَرْح»است. آیه شریفه « ثابت بودن»به معناى « قرّ»

 تعریف اصطلاحى
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 اند.: فقها در کتب خویش تعاریف مختلفى از اقرار ارائه داده

اخبار عن حق سابق لا یقتضى »و بعضى به « اخبار عن حق لازم له»اى به عده« 5« »اخبار بحق على نفسه»بعضى آن را به 

 اند.تعریف کرده« 6« »تملیكا بنفسه، بل یكشف عن سبقه

 کند:اقرار را چنین تعریف مى 1259قانون مدنى ایران نیز به تبع فقها در ماده 

علاوه بر اینها کاپیتان هم تعریفى مشابه تعاریف فوق از اقرار ارائه «. اقرار عبارت از اخبار به حقى است براى غیر بر ضرر خود»

 داده است.

" Reconnaissance par une partie de 1 exactitude d'un Fait alleglie contre elle."  

 اقرار عبارت است از اینكه کسى چیزى را که به زیانش اسناد داده شده، درست بداند.« 7»

 عناصر تعریف اقرار

 . اخبار1

ه حقى براى دهد کاقرار نوعى اخبار است، اخبار یعنى از گذشته یا حال و یا آینده چیزى خبر دادن. و اقرارکننده خبر مى

شود، از این رو اقرار، عمل حقوقى محسوب نمى« 1»باشد. وى در این امر، قصد اخبار دارد نه انشاء دیگرى بر عهده وى مى

باشد. به دیگر سخن اقرار با انشاء که یعنى نه عقد است و نه ایقاع بلكه خبر از یك واقعه حقوقى که همان حق سابق است، مى

کند تفاوت دارد، زیرا: اولا: اقرار اخبار از گذشته است ست که امرى را به وجود اعتبارى ایجاد مىنوعى عمل خاص دماغى ا

 «.2»که انشا ایجاد است و ثانیا: اقرار، احتمال صدق و کذب دارد، ولى انشاء این گونه نیست درحالى

 . حق )عن حق(2

مالى و غیر مالى است. حق عبارت است از قدرتى که از طرف  است. حق اعم از مادى و معنوى،« اخبار به حق»عنصر دوم اقرار 

 قانون به شخص داده شده است.

 «3»ظاهرا در فقه هم کلمه حق به همین معنى بكار رفته است. و با این معنى داراى ضمانت اجرا است. 

مقرّ له بتواند رعایت آن را از مقر مطالبه باشد. و در خصوص حق لازم است که حق مورد اقرار صرفنظر از نوع و ماهیت آن قابل

رسد اقرار به تعهدات و دیون طبیعى که متعهد له حق مطالبه آنها را ندارد خواستار گردد. با توجه به این توجیه به نظر مى

ه تحت شمول قاعده اقرار قرار نخواهد گرفت. زیرا هر چند چنین اقرارى معتبر و صحیح است اما به جهت اینكه فاقد هر گون

تواند انجام کار یا عدم انجام کار و یا انتقال مالى را از متعهد که در فرض اثر و پیامد خارجى است و به استناد آن مقرّ له نمى

قانون مدنى در مبحث وفاى به عهد  266آید خواستار گردد، در حقیقت اقرارى غیر نافذ خواهد بود. ماده ما مقر به حساب مى

باشد اگر متعهد به میل در مورد تعهداتى که براى متعهّد له قانونا حق مطالبه نمى»دارد: اشعار مىدر خصوص تعهدات طبیعى 

 «.خود آن را ایفاء نماید دعوى استرداد مسموع نخواهد بود

توان به حكم قانون ملزم به پرداخت چنین دیونى نمود. به مفهوم مخالف این ماده آن است که متعهد دیون طبیعى را نمى

 «1»باشد. نوان مثال تكلیف منفق به پرداخت نفقه ایام گذشته اقارب یك دین طبیعى است که قابل الزام نمىع

در اقرار باید اخبار به وجود حقى شود؛ خواه مستقیم باشد، چنانكه در دعوى طلب کسى بر دیگرى، خوانده اقرار به طلب او 

لبه جبران خسارت ناشى از انجام ندادن تعهد، خوانده اقرار به تأخیر در نماید. و یا غیر مستقیم باشد چنانكه در دعوى مطا

 «2»انجام تعهد کند. اقرار مزبور، اقرار به وجود سبب حق براى خواهان است. 

 . نفع غیر3

مستلزم  است. غیر، اعم از فرد حقیقى و حقوقى است. و حتى اقرار به ارتكاب عملى که« وجود نفع براى غیر»عنصر سوم اقرار، 

توان چنین اقرار را به نفع جامعه حد یا مجازات تعزیرى باشد، هر چند به نفع فرد خاصى نیست ولى با قدرى مسامحه مى

چنانكه « 3»شود. دانست. بنابراین مقصود از حق در تعریف اقرار فقط حقوق خصوصى نیست بلكه شامل حقوق عمومى هم مى

حال اگر مقر اقرار به نفع خودش نماید نوعى ادعا به « 1»ق الله و حق الناس است. تعریف شامل حاند حق دردر فقه گفته

 حساب خواهد آمد که ثابت نیست، و نیاز به بررسى و امعان نظر قضایى دارد.
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 . ضرر مقر4ّ

و حقوق مالى  اى به تمامیت جسمى مقر )در امور کیفرى( و یا صدمه و خسارت به اموالاقرار باید مستلزم ورود ضرر و لطمه

نیز در حدیث و عبارت قاعده مبین همین مطلب است. بنابراین اگر اقرار زیانى براى مقر در « على انفسهم»مقرّ باشد. عبارت 

 شود.بر نداشته باشد و متضمن ضرر دیگرى باشد شهادت محسوب مى

 اعده اقرار به حساب نخواهد آمد.همچنین هرگاه اقرار با نفع و ضرر مقر توأم باشد، این اقرار داخل در مفهوم ق

 اى است که احتیاج به دقت دارد.تشخیص اینكه اقرار به ضرر مقر و به نفع دیگرى است به عهده قاضى است. و مسئله

 واژۀ على أنفسهم

ضرر مقر  بر»باشد. این قید به معناى مى« على انفسهم»یكى دیگر از قیودى که در عنوان قاعده اقرار ذکر شده است قید « 2»

 البته باید توجه داشت اگر معناى«. است

« بر ضرر مقرّ»اصطلاحى اقرار را ملاحظه کنیم این قید داراى معنا نبوده و زاید است. زیرا در مفهوم اصطلاحى اقرار، قید 

 نهفته است. اما اگر اقرار را به معناى اخیر آن بگیریم این قید نیز لازم است.

 واژۀ جایز

است، و در مقابل حرام نیست. زیرا از جهت حكم تكلیفى، اقرار به نفع خود « نافذ»در عنوان قاعده به معناى  «جایز»کلمه 

 تردید منع ندارد و از سوى دیگر اقرار بر ضرر خویش هم، گاهى داراى حكم شرعى حرمت است.بى

 ]بخش سوم:[ تنبیهات

اى مستندات آن بیان گردید و در مجموع قائل بدان شدیم که قاعدهحال که مفاد و معنا و وسعت و محدودۀ قاعده و مدارک و 

اى از مسائل مربوط به این قاعده که وجود دارد لازم است پاره« قاعده اقرار العقلاء على انفسهم جایز»عام و کلى تحت عنوان 

 شود؛ مورد توجه و مداقه قرار دهیم:به مناسبت بحث از اقرار مطرح مى

 ارکان اقرار

 رار داراى چهار رکن است که عبارتند از:اق

 شود.. صیغه یا لفظ اقرار که در ذیل بیان مى4. موضوع اقرار یا مقرّ به 3. منتفع از اقرار یا مقرّ له 2. اقرارکننده یا مقرّ 1

 . اقرارکننده یا مقرّ:1

 ننده باید داراى شرایط ذیل باشد:دهد. اقرارکاقرارکننده یا مقرّ کسى است که به ضرر خود و به سود دیگرى خبر مى

البته فقیهان بر این باورند «. 1»صورت گرفته باشد الف( بلوغ: اقرار صغیر اگر چه ممیز باشد معتبر نیست، حتى اگر به اذن ولىّ

من ملك »روف که اگر وصیت یا وقف صغیر را نافذ بدانیم، اقرار او نیز دربارۀ وصیت یا وقف نافذ خواهد بود، زیرا طبق قاعدۀ مع

 «.2»هر کس هر امرى را تحت اختیار داشته باشد، اقرارش نسبت به آن امر معتبر است « شیئا ملك الاقرار به

بلوغ را شرط اقرارکننده دانسته است، ولى با توجه به اینكه در مورد صغیر ممیز تملك  1262قانون مدنى ایران در مادۀ 

(، اقرار صغیر ممیز نیز در این گونه موارد از نظر قانون 1212داند )مادۀ ا نافذ مىبلاعوض، همچون قبول صلح یا هبة مجانى ر

تواند آن را انجام باشد، زیرا اقرار صغیر ممیز با توجه به قاعدۀ فوق در امرى صورت گرفته که اقرارکننده خود مىمدنى نافذ مى

الى را مطالبه کند مبنى بر این ادعا که خوانده آن مال را به مولّى دهد، مثلا اگر ولىّ یا قیّم بر کسى اقامة دعوى کند و از او م

باشد علیه او صلح یا هبه کرده است و خوانده در مقابل، اقرار کتبى مولىّ علیه را به عدم قبول هبه ارائه دهد، اقرار او نافذ مى

ى که مأذون بودن او در آن صحیح است، در صغیر ممیز مأذون در امور»المجله در این باره آمده است:  1573ذیل مادۀ « 3»

 «.حكم بالغ است

(. پس اقرار مجنون نافذ نیست. در صورتى که اقرارکننده 1162ب( عقل: اقرارکننده باید عاقل باشد )قانون مدنى ایران، مادۀ 

 «.4»باشد مجنون ادوارى باشد و در حالت افاقه و سلامت روانى اقرار کند، اقرار وى نافذ مى

باشد، رشد: کسى که به واسطة سفه از تصرف در اموال و حقوق مالى خود ممنوع گردیده، اقرار وى در این امر معتبر نمىج( 

البته اقرار سفیه در امورى که جنبة مالى ندارد «. اقرار سفیه در امور مالى مؤثر نیست»قانون مدنى ایران:  1263زیرا طبق مادۀ 
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ارتكاب جرمى که موجب حد یا قصاص یا تعزیر است مانند قذف و زنا، و یا اقرار وى به خلع و نافذ است، مثلا اقرار سفیه به 

در صورتى که سفیه به امرى اقرار کند که هم جنبة مالى و هم جنبة غیر مالى دارد، اقرار او « 1»است. طلاق و نسب معتبر

شود، ولى به پرداخت مال ملزم رار کرد حد بر وى جارى مىتنها نسبت به جنبه غیر مالى نافذ است، مثلا اگر سفیه به سرقت اق

 «.2»شود نمى

د( قصد: اقرارکننده باید به هنگام اقرار داراى قصد اخبار باشد و الفاظ یا اشاراتى که بدون قصد صورت گیرد، اثر حقوقى ندارد. 

 «.3»باشد ن مثال به هنگام تدریس معتبر نمىپس اقرار شخص خواب، بیهوش و یا مست و نیز اقرار در مقام استهزاء یا در بیا

گونه اکراهى اقرار کند، وگرنه اقرار او چه در امور مدنى و چه در امور ( اختیار: اقرارکننده باید در حال اختیار و بدون هیچه

رار کند، بر او حد در حدیثى از على )ع( نقل شده: کسى که در برابر زندان، ترس یا تهدید اق«. 4»کیفرى نافذ نخواهد بود 

در صورتى که متهم به سرقت یا قتل و مانند آن، براى اعتراف به حقیقت مورد ضرب و شتم قرار گیرد، «. 5»شود جارى نمى

داند اگر اقرار نكند اقرار او در آن حال معتبر نخواهد بود. همچنین اگر اقرار پس از خاتمة شكنجه صورت گیرد و متهم مى

قانون اساسى جمهورى اسلامى ایران در این باره «. 6»گیرد، چنین اقرارى مؤثر نخواهد بود شتم قرار مى دوباره مورد ضرب و

هر گونه شكنجه براى گرفتن اقرار و یا کسب اطلاع ممنوع است، اجبار شخص به شهادت، اقرار با سوگند مجاز »گوید: مى

(. در صورتى که کسى مورد اکراه قرار گیرد 38)اصل ...« است  نیست و چنین شهادت و اقرار و سوگندى فاقد ارزش و اعتبار

اى موجود باشد که اکراه بر او مؤثر واقع نشده، اقرار وى نافذ خواهد بود،مثلا اگر کسى به بیش از آن میزانى که مورد ولى قرینه

 «1»اکراه قرار گرفته اقرار کند، اقرارش نافذ است. 

تقسیم شده است: اقرار « 3»و اقرار غیر اختیارى « 2»جهت به دو نوع اقرار اختیارى )ارادى( در حقوق انگلیس اقرار از این 

اختیارى اقرارى است که با طیب خاطر و آزاد از تأثیر هر گونه علت خارجى به ویژه اکراه، تهدید یا تطمیع از شخص صادر 

آگاهى کامل وى از ماهیت و آثار اقرار، تحقق یابد. در مقابل، شود. اقرارى که از انتخاب آزاد و بدون اجبار فرد ناشى شود و با 

داشت، وعده، ترس، اجبار، شكنجه یا تهدید باشد و چنین اقرارى اعتبار ندارد اقرار غیر اختیارى اقرارى است که ناشى از چشم

«4.» 

 :و( معیّن بودن: اقرارکننده باید معیّن باشد. بنابراین اگر دو نفر به دیگرى بگویند

ولى در «. 5»اشد بیكى از ما دو نفر به تو یك میلیون ریال بدهكاریم، این اقرار به دلیل معیّن نبودن اقرارکننده معتبر نمى

باشند به نفع شخص ثالث اقرار کند و متصرف دیگر آن را انكار نماید، نصف صورتى که یكى از دو نفرى که در مالى متصرف مى

 «.6»گر از آن منكر خواهد بود مال از آن مقرّ له و نصف دی

باشد بلكه به اقرار معسر یا ورشكسته در صورتى که به ضرر طلبكاران نباشد نافذ است، وگرنه نسبت به اموال وى مؤثر نمى

گیرد، زیرا با اعسار و ورشكستگى اموال او متعلّق حق طلبكاران قرار گرفته است و اقرار نسبت صورت دین بر عهدۀ او قرار مى

 «.7»باشد ه اموال اقرار به ضرر دیگران است که نافذ نمىب

 . منتفع از اقرار یا مقرّ له ]و شرایط مقر له[2

 گیرد.: مقرّ له کسى است که اقرار به نفع او صورت مى

 براى آنكه اقرار معتبر باشد، مقرّ له باید شرایط ذیل را دارا باشد.

 الف( اهلیت تمتع

دهد، از این رو وى باید بتواند داراى آن حق گردد، یعنى باید اهلیت تمتع به حقى براى مقرّ له خبر مى: اقرارکننده با اقرار، 

داشته باشد. پس اقرار براى یك جماد یا حیوان اثرى ندارد. البته در صورتى که از قوانین معلوم شود که مقصود، اقرار به سود 

انكه کسى به دیگرى بگوید: این زین به اسب تو اختصاص دارد؛ همچنین مالك آن جماد یا حیوان است اقرار صحیح است، چن

اگر کسى براى مسجد یا مقبره یا مدرسه خاصى به مال یا دینى اقرار کند، اقرار صحیح است و موضوع اقرار به متولى آنها داده 

 «.1»شود تا به مصارف مربوط برسد مى
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ت شخصیت حقوقى خود را از دست داده و اهلیت تمتع ندارد، ولى با توجه به اقرار براى میت نیز صحیح است؛ زیرا اگر چه می

دارد: قانون مدنى ایران در این باره مقرّر مى 1267از این رو مادۀ «. 2»قراین، مقصود از اقرار در اینجا اقرار به نفع ورثه است 

 «.اقرار به نفع متوفى دربارۀ ورثة او مؤثر خواهد بود»

باشد، یعنى لازم نیست مقرّ له بتواند حق خود را أخذ کند. در نتیجه اقرار براى جنین نیز راى مقرّ له شرط نمىاهلیت استیفا ب

؛ مثلا کسى که اقرار کند به جنین مبلغ معینى مدیون است اقرار او نافذ «3»به شرط آنكه زنده متولد شود صحیح است 

یا وصیت گفتة اقرارکننده صحیح باشد و ممكن است سببى در بین نبوده باشد، زیرا اگر چه ممكن است به سبب وجود ارث مى

 «.4»و سخن او درست نباشد، ولى اقرار ظهور در صحت دارد پس باید بر ظاهر محمول گردد 

د دانند، که اقرارکننده ضمن اقرار منشأ صحیحى را براى اقرار خوفقیهان حنفى تنها در صورتى اقرار به نفع جنین را نافذ مى

ذکر کند، مثلا بگوید: پدر من فوت کرده و مالى براى جنین، وصیت کرده یا مالى به او به ارث رسیده است، اما اگر وى منشأ 

قابل قبولى براى اقرار ذکر نكند، مثلا بگوید: جنین مالى به من قرض داده یا مالى به من فروخته و من ثمن آن را به او بدهكارم، 

 «.1»راى اقرار خود بیان نكند اقرار باطل است بو یا اگر اصلا منشئى

 ب( معلوم بودن

: مقرّ له نباید به کلى مجهول باشد، وگرنه اقرار باطل است؛ مثلا اگر کسى ادعاى مالكیت فرشى را بكند که در تصرف دیگرى 

ند مال کیست، ادعاى دااست، در صورتى که متصرف اقرار کند که فرش نزد پدرش که فوت کرده امانت بوده است و نمى

تواند دلیل بر شود؛ زیرا ممكن است فرش مال شخص ثالث باشد و نبودن مدّعى دیگرى غیر از خواهان نمىخواهان ثابت نمى

در صورتى که مقرّ له به کلى مجهول نباشد اقرار نافذ است؛ مثلا اگر خوانده در برابر دو نفر که مدّعى «. 2»مالكیت او باشد 

خواهند که یكى از آن دو را تعیین کند و مال باشند، اقرار کند که فرش به یكى از آن دو تعلق دارد از او مىىمالكیت فرش م

شود، مگر آنكه مدّعى دیگر این تعیین را تكذیب کند که میان آن دو مخاصمه به هر کدام از آن دو که او تعیین کند داده مى

کند. چنانچه اقرارکننده به ادعاى عدم ه مالكیت یكى از آن دو مدّعى صادر مىشود و دادگاه پس از رسیدگى، حكم بواقع مى

باشد، ولى اگر هر دو آگاهى، هیچ یك از آن دو را تعیین نكند و هر دو این ادعاى وى را تصدیق کنند دیگر ملزم به تعیین نمى

 «.3»گردد ادعایش ثابت مىکند و یا یكى از آنها ادعاى اقرارکننده را تكذیب کنند، وى سوگند یاد مى

 . موضوع اقرار یا مقرّ به ]و شرایط مقر به[3

 شود باید شرایطى را داشته باشد:نیز گفته مى« مقرّ به»: موضوع اقرار که به آن 

 الف( مشروع بودن

شد او را به تأدیه آن الزام اى باشد که اگر اقرارکننده در اخبار خود صادق بود، مقرّ له حق داشته با: موضوع اقرار باید به گونه

کند؛ مثلا شخصى به مالى در ذمه یا عین خارجى یا منفعت یا حقى مانند حق خیار، شفعه یا حق عبور یا آب برداشتن از ملك 

خود براى دیگرى اقرار کند. اما اگر شخصى به دینى اقرار کند که منشأ آن نامشروع است و مقرّ له حق مطالبه آن را ندارد 

؛ زیرا «1»صحیح نیست، چنانكه کسى اقرار کند در اثر باختن در قمار یا خرید خمر مبلغ معینى به خواهان مدیون است اقرار

قمار و گروبندى باطل و دعاوى راجعه به آن مسموع نخواهد بود. همین حكم در مورد کلیه »قانون مدنى ایران  654طبق مادۀ 

 «.باشد جارى است تعهداتى که از معاملات نامشروع تولید شده

 ب( ملك مقرّ نبودن

: مقرّ به نباید ملك مقرّ باشد، وگرنه اقرار باطل است، مثلا اگر کسى بگوید: خانة من یا مال من از آن فلانى است، اقرار صحیح 

بق ملكیت براى گردد بلكه اخبار از وجود سانیست، زیرا چنانكه گذشت، اقرار انشا نیست و سبب ایجاد ملكیت براى مقرّ له نمى

البته در صورتى «. 2»سازگار نیست. پس اقرار غیر نافذ است « مال من»مقرّ له است و ملكیت سابق براى مقرّ له با گفته مقرّ: 

که چنین تعارضى وجود نداشته باشد یا از قراین معلوم گردد که فرد قصد اقرار دارد، اقرار صحیح است، چنانكه بگوید: محل 

من مال زید است؛ و از قراین معلوم باشد که مقصودش آنست که خانه و یا لباسى که در اختیار و یا مورد سكونت یا لباس 
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کند یا لباس استفاده من است مال زید است در این صورت تعارضى وجود ندارد و انسان چه بسا در ملك دیگرى سكونت مى

 «.3»پوشد دیگرى را مى

 ج( در تصرف مقرّ بودن

باشد، : مقرّ به باید در تصرف اقرارکننده باشد، زیرا اگر کسى نسبت به مالى که در دست زید است اقرار کند که ملك عمرو مى

آید، زیرا اقرارکننده یا دعوى )ادعا( و یا شهادت )بینه( است و هر کدام باشد صحیح نیست. ادعا از جانب عمرو به شمار نمى

اى باشد. البته عبارات پارهو شهادت هم نیست، چون از نظر لفظ و شرایط با آن سازگار نمى بدون اذن عمرو چنین کرده است

از فقها بر این صراحت دارد که متصرف بودن مقرّ نسبت به موضوع اقرار شرط اجراى اقرار است و نه شرط صحت آن. پس اگر 

باشد بلكه اگر مال مزبور در دست وى قرار گرفت لغو نمى کسى به مالى که در دست دیگرى است به نفع زید اقرار کند، اقرار او

 گردد به اقرار خویش ملزم مى

 انواع اقرار

 اقرار از جهات گوناگون قابل تقسیم است:

 . به اعتبار موضوع اقرار.3. به اعتبار محل اقرار، 2. به اعتبار صیغه، 1

 . تقسیم اقرار به لحاظ شیوه بروز آن )صیغه(1

 على:الف( اقرار ف

اى کاشف از قصد ممكن است اقرار به صورت انجام یا ترک فعل باشد. این اقرار فعلى است و در این صورت لازم است که قرینه

مالى به وى بدهكار « ب»اطلاع دهد که « ب»با تلكس به « الف»واقعى مقرّ بر اقرار وجود داشته باشد. به عنوان مثال هرگاه 

« ب»را براى وى ارسال دارد. در اینجا باید قائل بدان شد که « الف»تأخیرى مبلغ ادعایى  بدون هیچ پرسشى و« ب»است و 

بخواهد که از ادامه تصرفات « ب»از « الف»اقرار و اعتراف کرده است. و یا مانند موردى که « الف»با این عمل خود به حقانیت 

از ادامه تصرفات خوددارى کند. چنین امرى « الف»کر به صرف تذ« ب»خود در قطعه زمین متعلق به الف، خوددارى کند و 

 آید.در حقیقت اقرار فعلى به حساب مى

 ب( اقرار لفظى:

تر از هر گیرد. حجّیت این قسم از اقرار به ویژه بدان جهت است که لفظ صریحمعمولا اقرار به صورت اخبار لفظى صورت مى

تواند به هر لفظى و به هر زبانى واقع شود مخصوصى شرط نیست، بلكه مىنماید البته لفظ قرینه دیگرى دلالت بر واقع مى

شود به هر لفظى که دلالت اقرار واقع مى»دارد: مقرّر مى 1240قانون مدنى ایران نیز به پیروى از فقهاى امامیه در ماده «. 1»

نیز صحیح دانسته است. کسى که قادر به  اشارۀ شخص لال که صریحا حاکى از اقرار باشد را 1261و در ماده «. بر آن نماید

گردد؛ به شرط آنكه با صراحت دلالت بر باشد اشارۀ او جانشین لفظ او مىتكلم نیست مانند لال یا کسى که آشنا به زبان نمى

اشاره معتبر اند و تنها در صورتى اقرار شخص گنگ را با برخى از فقهیان حنفى در این مورد قائل به تفصیل شده«. 1»کند اقرار

 «.2»اند که وى قادر به نوشتن نباشد وگرنه اقرار باید به وسیله نوشتن صورت گیرد نه اشاره دانسته

 تواند.ذکر این نكته ضرورى است که اقرار لفظى مى

 ج( اقرار شفاهى

 اقرار شفاهى عبارت از اقرارى است که شفاها به عمل آمده باشد.

 د( اقرار کتبى

اى رسمى، غیر رسمى، عادى، دست نوشت و یا امضاى ذیل اقرارنامه امرى را ارى است که مقرّ به وسیله نوشتهاقرار کتبى اقر

تواند با امضاى ذیل اقرارنامه در دفتر اسناد رسمى، امرى که امروزه مرسوم و متداول است، حقى را اقرار نماید. بنابراین مقرّ مى

اقرار قرار دهد. هرگاه کسى ادعا کند که مبلغ معینى از دیگرى طلبكار است و  بر عهده و ذمه خود و به نفع دیگرى مورد

اى به خط مدّعى علیه حاکى از اقرار او به دین مزبور ارائه دهد و مدّعى علیه نیز انتساب نوشته را به خود تأیید کند، به نوشته

تى که مدّعى علیه انتساب نوشته را به خود انكار کند، شود حتى اگر مدّعى علیه دین را انكار کند. در صورنفع مدّعى حكم مى
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شود و چنانچه شباهت ظاهرى شود که مطلبى بنویسد آنگاه میان دو نوشته مقایسه مىبه نظر فقهاى عامّه از او خواسته مى

نظر موازین از « 3»شود. باشد و بر اساس آن حكم مىدهد که نویسنده هر دو خط یكى است آن نوشته معتبر مىنشان مى

فقه امامى اثبات این امر که اقرار به خط مدّعى علیه است به عهده مدّعى است و ارزش استكتاب و مقابله و مقایسه بستگى به 

 آورى آن براى دادگاه دارد.درجه اطمینان

 تبصره

د حق حكایت کند مگر آنكه اوضاع و تواند از اراده شخص به اخبار از وجوباشد. زیرا سكوت نمى. سكوت در برابر ادعا اقرار نمى

احوال قطعى بر آن دلالت نماید از این رو اگر کسى در مقابل جمعى که یكى از آنها زید است بگوید:شاهد باشید که من فلان 

این  توان سكوت او را اقرار به دین تلقى کرد. فقها براىمبلغ از زید طلبكارم و زید در رد یا قبول این گفته سخنى نگوید نمى

ولى در عین حال عموم آن در فقه مصون از تخصیص نمانده بلكه بر «. لا ینسب لساکت قول»اند تحت عنوان اى ساختهقاعده

 آن تخصیص وارد شده است؛ از جمله:

 «1»شود که نوزاد فرزند اوست. سكوت پدر در برابر تهنیت مردم به وضع حمل همسر او، که اقرار به این امر تلقى مى

 تقسیم اقرار به لحاظ محل وقوع آن. 2

 الف( اقرار در دادگاه

 ب( اقرار در خارج دادگاه

اقرار چه در دادگاه و در حضور قاضى صورت گیرد و چه در خارج از دادگاه از نظر فقه اسلامى معتبر است هر چند که قسم 

که در برخى از روایات اقرار آمده، بر « عند الامام»اخیر آن بایستى وقوعش براى قاضى به اثبات برسد. برخى با تمسك به قید 

باشد این باورند که در حقوق الهى )کیفرى( متهم باید در دادگاه اقرار کند و در این گونه موارد اقرار نزد غیر قاضى معتبر نمى

وم لقب استدلال شده که معتبر هر چند که وقوع اقرار به اثبات برسد. در رد این استدلال گفته شده است، اولا: در اینجا به مفه

در این گونه روایات « عند الامام»داند. تعبیر باشد، ثانیا: ادلة اعتبار اقرار از جمله بناى عقلا اقرار را به طور مطلق حجت مىنمى

نزد امام و به این جهت نیست که اقرار نزد قاضى خصوصیتى دارد بلكه از این رو است که در زمان صدور روایت غالبا اقرار در 

 «.2»قاضى واقع شده است 

رسد با توجه به اصل برائت مادام که دلیل معتبر بر اثبات اتهام متهم اقامه نگردد، حكم به مجرمیّت وى موجه ولى بنظر مى

ان احتمال گمتواند فاقد آن را از اعتبار ساقط سازد و بىباشد، و هر گونه احتمال منطقى براى شرایط شرعى اعتبار اقرار مىنمى

آنكه حضور حاکم و استماع مستقیم وى در حجّیت و اعتبار اقرار دخالت داشته باشد امرى منطقى و عقلایى است و لذا در 

 برائت متهم است.فرض فقدان این امر اصل بر

ج از دادگاه( تقسیم شده )اقرار خار« 2»)اقرار در دادگاه( و اقرار غیر قضایى « 1»در حقوق فرانسه اقرار به دو نوع اقرار قضایى 

قانون مدنى فرانسه به بیان اعتبار «. 4»و اقرار قضایى به اقرار شخص یا نماینده او در حضور دادگاه تعریف شده است « 3»است 

، ولى از بیان اقرار «5»اقرار در دادگاه و غیر قابل تجزیه بودن آن و عدم امكان رجوع از آن مگر در اشتباه حكمى پرداخته 

توان گفت احكام آن را به قواعد عمومى واگذار کرده است و قاضى باید با توجه به ج از دادگاه سكوت کرده است که مىخار

 «.6»اوضاع و احوال درجة اعتبار و قابل تجزیه یا قابل رجوع بودن یا نبودن آن را تشخیص دهد 

تقسیم شده است: اقرار قضایى « 8»و اقرار غیر قضایى « 7»در نظام حقوقى انگلوساکسون نیز اقرار به دو نوع اقرار قضایى 

هاى مقدماتى نیز اقرارى است که در حضور دادگاه یا در جریان رسیدگى دادگاه صورت گیرد که شامل اقرار در رسیدگى

ان رسیدگى شود و اقرار غیر قضایى اقرارى است که در خارج از دادگاه یا در برابر هر شخص رسمى یا غیر رسمى در غیر زممى

 «.9»و بازجویى صورت گیرد 

( و قانون 398(، قانون مدنى لیبى )ماده 210در قوانین برخى از کشورهاى عربى همچون اصول محاکمات مدنى لبنان )مادۀ 

( و 408( به این دو نوع اقرار تصریح شده است و در برخى دیگر همچون قانون مدنى مصر )ماده 102، 94بینّات سوریه )مادۀ 



 لدرسنامه فقه و اصو           . .........      .......................................................................................................            32

 

قید شده است. « در حضور دادگاه»( اگر چه این تقسیم ذکر نشده است، ولى در تعریف اقرار 461قانون مدنى عراق )ماده 

 گونه که قانون بیّنات سوریه مقرّراند، ولى همانقوانین این کشورها به بیان احكام اقرار غیر قضایى نپرداخته

« ده و اثبات آن باید بر اساس قواعد عمومى مربوط به اثبات صورت گیرداقرار غیر قضایى به قاضى موکول گردی»دارد: مى

دارد: قانون آیین دادرسى مدنى در تعریف قسم اول مقرّر مى 366(. در حقوق ایران نیز این تقسیم آمده است. ماده 102)ماده 

«. باشداست به عمل آید اقرار در دادگاه مىاقرار اگر در حین مذاکره در دادگاه یا در یكى از لوایحى که به دادگاه داده شده »

توان این گونه ولى در مورد قسم دوم تعریفى ارائه نداده است ولى با توجه به تعریفى که در خصوص اقرار در دادگاه گفتیم مى

اشد اقرار در بیان کرد که هر اقرارى که در خارج از جلسه دادرسى و به غیر از طریق لوایح تقدیمى به دادگاه صورت گرفته ب

 خارج از دادگاه به حساب خواهد آمد که حسب مورد ممكن است کتبى یا شفاهى باشد.

 . تقسیم اقرار به اعتبار موضوع آن3

 شود.اقرار به اعتبار موضوع آن )مقرّ به( تقسیماتى دارد. در ذیل به تقسیمهایى که براى موضوع اقرار بیان شده اشاره مى

 دالف( حق الله و حق عبا

حق »و گاه از حقوق افراد است که از آن با عنوان «. 1»گویند مى« حق الله»موضوع اقرار گاهى از حقوق الهى است که به آن 

 کنند.یاد مى« 3« »حق عباد»یا « 2« »آدمى

به طور خالص  . حقى که1اند: حق الله حقى است که به خداوند اختصاص دارد. فقیهان حنفى حق الله را به دو نوع تقسیم کرده

اى از آن . حقى که مربوط به خداوند است ولى جنبه2ویژه خداوند است و به هیچ وجه جنبة فردى ندارد؛ مانند نوشید خمر، 

 گردد: مانند حد قذف.نیز به اشخاص بر مى

 شرایط خاص اقرار به حق الله

 . تعدد:1

اند گردد و تعدد اقرار لازم نیست، ولى فقیهان زنا را استثنا کردهت مىبه نظر مذاهب اربعه جز حنفیه حق الله با یك بار اقرار اثبا

اند. همچنین ابو یوسف با قیاس مقرّ به بار اقرار دانسته 4ثبوت حد را در زنا به « ماعز»)ص( دربارۀ و به استناد حدیث پیامبر

 «.1»ر لازم دانسته است به نیز شهادت که در آن تعدد لازم است، براى ثبوت حق الله دو بار را اقرا

بار  4اند: از جمله براى اثبات زنا و لواط فقیهان امامیه در اثبات برخى از حقوق الهى )امور کیفرى( تعدّد اقرار را شرط دانسته

امامیه قانون مجازات اسلامى ایران به پیروى از فقه «. 2»اند بار اقرار را لازم دانسته 2و براى اثبات سرقت، قذف و شرب خمر 

 «.3»براى اثبات جرایم فوق تعدد اقرار را لازم شمرده است 

 . صراحت:2

اى که هیچ احتمال خلافى داده نشود، در غیر این صورت اقرار نافذ نیست، اقرار به حقوق الهى باید صریح و روشن باشد به گونه

اى شود، و در صورتى که در اثبات حد شبههمى ها برداشته، حدود به وسیله شبهه«الحدود تدرء بالشبهات»زیرا طبق قاعدۀ 

 شود.پدید آید، حد اجرا نمى

 . اقرار در نزد قاضى:3

به عقیده برخى براى صحت اقرارى که موضوع آن حق الله و از جمله امور کیفرى است، اقرار باید در نزد قاضى صورت گیرد. 

«4» 

است نه خداوند. این حق گاهى جنبة کیفرى دارد مانند حق  حق عباد یا حق الناس حقى است که صاحب آن فرد انسانى

کند و گاهى جنبة مالى است خواه قصاص یا مطالبة دیه که اقرارکننده با اقرار خویش به نفع مقرّ له به چنین حقى اعتراف مى

 «.5»مال عین باشد یا دین و یا امورى چون طلاق، حق شفعه، نسب و مانند آن 

ه حق اللّه و حق عباد صرفا یك تقسیم نظرى نیست، بلكه از نظر عملى و آثار نیز حایز اهمیت است. تقسیم موضوع اقرار ب

چنانكه در بالا اشاره شد، شرایط صحت اقرار در مواردى که موضوع اقرار حق الله است با مواردى که حق افراد است تفاوت 
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حق الهى به علت آنكه موجب شبهه است، اثر اقرار، یعنى موارد دارد. همچنین در مباحث بعدى خواهد آمد که رجوع از اقرار در

 کند.برد، ولى در سایر موارد به نفوذ و اعتبار اقرار خللى وارد نمىثبوت حد را از بین مى

 ب( مال، حق و نسب

ر را با اندک برخى تقسیم مزبو«. 1»موضوع اقرار از جهت دیگرى نیز تقسیم شده است و بر سه نوع است: مال، حق و نسب 

اند. این تغییر بیشتر جنبة اصطلاحى را ذکر کرده« غیر مال»عنوان « حق»اند و به جاى اى دیگر مطرح کردهتغییرى به گونه

دارد وگرنه از نظر محتوا تفاوت چندانى در بین نیست و در ذیل قسم دوم )غیر مال( مانند تقسیم اول انواع حقوق ذکر شده و 

 «.2»گیرد وق غیر مالى نبوده، بلكه حقوق مالى را نیز در بر مىآن هم منحصر به حق

 . مال: گاهى موضوع اقرار مال است خواه آن مال عین خارجى باشد یا دین موجود در ذمه، و یا منفعت و یا عمل.1

باشد، ل مال مى. حق: موضوع اقرار ممكن است یك حق باشد. حق در اینجا در معناى اخص خود به کار رفته است و در مقاب2

شود استعمال شده است. این حق ممكن است از در حالى که در تقسیم پیشین حق در معنایى اعم که مال را نیز شامل مى

امور کیفرى باشد، چون حق قصاص یا حد یا تعزیر چنانكه اقرارکننده به ارتكاب قتل، زنا یا قذف اعتراف کند و یا حق ارتفاق 

کند که همسایه او حق دارد از ملك وى عبور کند، یا از آن آب بردارد، یا حق دارد در ملك وى پنجره  باشد: چنانكه کسى اقرار

باز کند؛ یا ناودان خانة خود را در ملك او قرار دهد. همچنین موضوع اقرار ممكن است حقوق دیگر چون حق انتفاع، حق خیار 

 «.3»یا حق شفعه باشد 

خویشاوندى است و اقرارکننده به وجود رابطة خویشاوندى میان خود و دیگرى اقرار  . نسب: گاهى موضوع اقرار نسب و3

اند که در اینجا به به تفصیل اقرار به نسب را مورد بررسى قرار داده« 1»مذاهب اسلامى و سایر« 4»کند. فقیهان شیعه مى

 شود.اختصار مطالبى آورده مى

 اقرار به نسب

گردد و حتى برخى از فقیهان همچون شیخ محمد ن مال بدون تردید به وسیله اقرار ثابت مىنسب و رابطة خویشاوندى همچو

اند که ثبوت نسب به وسیلة اقرار امرى حسن نجفى در جواهر الكلام و سید جواد حسینى عاملى در مفتاح الكرامه تصریح کرده

کند. اقرار به نسب بر دو یات صحیحى نیز بر آن دلالت مىمورد اجماع تمامى علما است و علاوه بر ادلة عمومى نفوذ اقرار، روا

 قسم است: اقرار به نسب فرزندى و اقرار به نسب خویشاوندى.

 . اقرار به نسب فرزندى1

اقرار کسى به اینكه دیگرى )خواه پسر یا دختر( فرزند او است در صورتى که داراى شرایط ذیل باشد معتبر خواهد بود و آن 

 شود:اقرارکننده شناخته مىشخص فرزند 

 الف( امكان عادى:

شود که عادتا ممكن باشد. از این رو اگر کسى اقرار کند که دیگرى فرزند او در صورتى نسب فرزندى به وسیله اقرار اثبات مى

صى اقرار کند شود و یا اگر کسى به فرزندى شخاست در حالى که وى هم سال اقرارکننده یا بزرگتر از او باشد نسب ثابت نمى

شود. از این رو برخى از فقها یكى از شرایط داند، نسب ثابت نمىکه نسب او مشهور است و مردم او را فرزند شخص دیگرى مى

 «.2»اند اقرار به نسب فرزندى را مجهول النسب بودن مقرّ له دانسته

 ب( عدم مخالفت با شرع:

توان نسب فرزندى را که از طریق زنا د اثبات نماید، مثلا از طریق اقرار نمىکنتواند نسبى که شرع آن را تكذیب مىاقرار نمى

 کرد.یا شبهه تولد یافته و یا به وسیله لعان )انكار فرزند( رابطة نسبى او شرعا قطع شده اثبات

 ج( عدم تعارض:

اشد وگرنه اقرار اثرى ندارد، زیرا شود که کس دیگرى مدّعى فرزندى او نباقرار به فرزندى صغیر در صورتى معتبر شناخته مى

شود دو نفر نسبت به یك موضوع مدّعى هستند و ادعاى آن دو با یكدیگر معارض است، در نتیجه دو اقرار متعارض ساقط مى

 «.1»و براى اثبات نسب باید ادلة دیگرى چون بیّنه ابراز شود 
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باشد؛ راى اثبات نسب کافى است و تصدیق صغیر لازم نمىاگر کسى که به فرزندى او اقرار شده، صغیر باشد سه شرط فوق ب

 حتى اگر پس از بلوغ، فرزندى خود را نسبت به اقرارکننده تكذیب کند، نسب اثبات شده به قوت خود باقى است.

اما در صورتى که اقرار به فرزندى شخص عاقل و « 2»همچنین است اگر اقرار به فرزندى شخص مجنون یا میت صورت گیرد. 

باشد، زیرا نسب امرى اضافى است که موقوف به تصدیق وى نیز لازم مى« تصدیق»کبیر صورت گیرد، علاوه بر شرایط فوق 

طرف دیگر یا اثبات از طریق بیّنه است و اصل بر عدم ثبوت نسب بدون آن است و صغیر و مجنون هم به دلیل اجماع و ممكن 

به عقیدۀ فقیهان اقرار پدر به « 3»توان آن را به موارد دیگر سرایت داد. ه نمىاند کنبودن تصدیق از طرف ایشان استثنا شده

باشد. همچنین اقرار زن به فرزندى کسى اقرار به زوجیت فرزندى کسى )خواه صغیر و خواه بالغ( اقرار به زوجیت مادر وى نمى

اما « 4»نزدیكى به شبهه یا اکراه به وجود آمده باشد. باشد، زیرا ممكن است نكاح فاسد بوده باشد یا فرزند از طریق پدر او نمى

ابو حنیفه در این زمینه قائل به تفصیل شده و در صورتى که مادر کسى که به فرزندى او اقرار شده به حریت معروف باشد به 

 به اثبات رابطة زوجیت نظر داده است. « حمل بر صحت کردن انساب و احوال مسلمانان»استناد 

 یشاوندى. نسب خو2

در صورتى که کسى به رابطة خویشاوندى خود با دیگرى غیر از رابطة پدر و فرزندى اقرار کند، شرایط چهارگانة فوق از جمله 

باشد، مثلا اگر کسى اقرار کند که دیگرى پدر یا مادر یا جد یا نوۀ او است و یا برادر، خواهر، عمو، لازم مى« تصدیق مقرّ له»

 باشد؛ آن شخص نیز باید این رابطة خویشاوندى را تصدیق کند.وى مى دایى، عمه یا خالة

گردد و رابطه تفاوت اقرار به نسبت فرزندى با اقرار به نسب خویشاوندى آن است که در اولى بر اثر اقرار، تمامى آثار مترتب مى

شود که فرزند وى نوۀ ى دیگرى ثابت مىکند؛ مثلا با اقرار به فرزندنسبى به فرزندان ایشان و طبقات دیگر نیز سرایت مى

اقرارکننده است و یا فرزند اقرارکننده برادر مقرّ له و پدر اقرارکننده جد مقرّ له است و آن دو و همچنین انسابى که از این 

کننده و مقرّ برند، در حالى که در اقرار به نسب خویشاوندى تنها رابطة نسبى میان اقرارشود از یكدیگر ارث مىطریق ثابت مى

 «.1»کند شود و به غیر از ایشان حتى به فرزندانشان سرایت نمىله اثبات مى

اند ذکر کرده و براى آن فروعاتى بیان نموده« اقرار به وارث»برخى از فقیهان اقرار به نسب را به هنگام فوت مقرّ له ذیل عنوان 

 شود:که در ذیل به آن اشاره مى

مجهول است بمیرد آنگاه مردى اقرار کند که متوفى فرزند او است با وجود شرایط، نسب ثابت  الف( اگر کسى که نسب او

کند که متوفى صغیر باشد یا بالغ، داراى میراث باشد یا نباشد. همچنین در این خصوص در شود. در این مسأله تفاوت نمىمى

تملك کند تأثیرى ندارد، همان گونه که اقرار به فرزندى خواهد میراث متوفى را معرض اتهام بودن اقرارکننده به اینكه مى

کودکى که صاحب مال است با وجود در معرض تهمت بودن اقرارکننده صحیح است. اما ابو حنیفه در صورتى که متوفى صاحب 

ثرى ندارد، ثانیا: بر داند، به این نظر ایراد شده است؛ اوّلا: تهمت شرعا در اینجا امال باشد، به دلیل تهمت نسب را ثابت نمى

که در هر دو اقرارکننده در معرض تهمت فرض مؤثر بودن تهمت، نباید میان شخص مالدار زنده با مرده تفاوت قائل شویم، چرا

 «.1»است 

داده ب( اگر وارث متوفى به نسب خویشاوندى با دیگرى اقرار کند و مقرّ له در ارث مقدم بر اقرارکننده باشد، ترکه به مقرّ له 

شود؛ مثلا اگر عموى متوفى اقرار کند که زید برادر او است و یا برادر متوفى اقرار کند که زید فرزند متوفى است، ترکه به مى

 «.2»شود زید داده مى

به ج( اگر وارث متوفى به نسب خویشاوندى با دیگرى اقرار کند و مقرّ له در ارث با او هم رتبة باشد چنانچه مقرّ وارث منحصر 

برد، چنانكه تنها فرزند متوفى اقرار کند که زید برادر او است که فرد متوفى باشد؛ مقرّ له به نسبت سهم خود از ترکه ارث مى

شود و اگر اقرار کند که متوفى داراى زوجه است، یك هشتم مال به کسى که ترکه به نسبت مساوى میان ایشان تقسیم مى

 ود.شاقرار به او راجع است داده مى
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شود، در صورتى که اقرارکننده وارث منحصر نباشد و سایر ورثه او را تصدیق نكنند تنها سهم اقرارکننده به مقرّ له داده مى

چنانكه همسر متوفى با وجود آنكه متوفى چند برادر دارد اقرار کند که زید فرزند متوفى است و برادران او را تصدیق نكنند؛ 

 «.3»شود ران و یك هشتم ترکه به هر کدام از زن و فرزند داده مىکه سه چهارم ترکه به براد

 تنجیز در اقرار

اقرار باید منجّز باشد و بر اقرار معلق اثرى مترتب نیست، زیرا تعلیق منافى با اقرار است. که در تعریف آن را اخبار به ثبوت حق 

 یا دین به زیان مقرّ دانستیم.

آن بر امر دیگرى، حتى امر مسلم الوقوع باطل خواهد بود. بدیهى است چنین اقرارى، اقرار نافذ ء با تعلیق زیرا ثبوت فعلى شي

زیرا چنین اقرارى در حقیقت،در تنافى با خود « 4»آور که بتواند در عالم خارج منشأ آثار گردد به حساب نخواهد آمد. و الزام

گاه مدّعى چیزى را علیه دیگرى ادعا کند و مدّعى علیه بگوید اگر است. در خصوص مسأله تنجیز در اقرار، در این مثال که: هر

اند که چنین فلانى )فرد معینى( ادعاى شما را تأیید کرد مورد قبول من است. جماعتى از فقها از جمله شیخ طوسى گفته

 «1»باشد. امرى اقرار است و مقرّ ملزم به اداى مورد ادعاى مدّعى مى

دیگر از فقها به خصوص متأخرین که اکثریت را نیز دارا هستند معتقدند که چنین امرى اقرار به حساب اى اما در مقابل عدّه

آید زیرا که عرفا مفهوم چنین بیانى آن است که اداى چنین شهادتى از شخص مورد نظر ممتنع است. زیرا کذب و نمى

استعمال چنین عباراتى در میان عوام در مقام انكار دروغگویى فرد یاد شده غیر ممكن و غیر محتمل است. و از آن گذشته 

 «2»ادعاى مدّعى شایع و رایج است. 

بنابراین باید گفت تعلیق اقرار به هر شرطى به جهت آنكه مستلزم تحقق معلق علیه براى بمنصه ظهور رسیدن امر معلق )اقرار( 

قانون مدنى نیز صراحتا اعلام  1268نافات و تهافت دارد. ماده باشد؛ با اصل اقرار که حالت اخبارى و جنبه بیان واقع دارد ممى

 «.اقرار معلق مؤثر نیست»داشته است 

 نقش اقرار در فصل خصومت

هرگاه در دعوایى مدّعى علیه به آنچه مورد ادعا است اقرار کند؛ دعوى خود به خود خاتمه یافته و مقرّ ملزم به اقرار خود خواهد 

الاقرار لیس میزانا »گوید: رسد که عمل دادرس، قضایى نباشد. در این زمینه سرخسى نیز چنین مىنظر مىبود. در این مورد به 

 «3«. »للفصل، المقرّ بنفس اقراره یرفع الخصومة

با این توضیح « 4« »انما اقضى بینكم بالبینات و الایمان»فرمایند: مؤید این مطلب عموم روایت پیامبر اکرم )ص( است که مى

باشد مىگردد و نیازى دیگر به اثبات ناست؛ و با وجود اقرار خصومت خود به خود مرتفع مىه اقرار خود به خود رافع خصومتک

ماند، بنابراین اقرار یكى از ادلّه اثبات محسوب نیست و با خروج اقرار از ادلّه اثبات دعوى این روایت به صورت حقیقى باقى مى

ند بیّنه و سوگند یكى از ادلّه اثبات بود، لازم بود که حصر روایت نبوى شكسته و اقرار بر آن افزوده که اگر اقرار هماندرحالى

 شود.

 آور بودن اقرارالزام

گردد. و تا وقتى که آور است و نیازى به حكم دادگاه ندارد. نظیر الزاماتى که به موجب عقود حاصل مىاقرار خود براى مقرّ الزام

داشته باشد. از « 1»حاکم ثابت نشده باشد خود به خود مؤثر است بدون اینكه احتیاج به حكم دادرس دادگاه کذب اقرار نزد 

 قانون مدنى ایران نیز همین امر مستفاد است. 1276و  1275مواد 

 اقرار مریض

اقرارکننده باشد و خواه به اقرار مریض در صورتى که مرض وى منجر به موت نباشد نافذ است، خواه اقرار به نفع یكى از ورثة 

نفع شخص دیگر و خواه به اندازۀ ثلث مال و خواه بیش از آن باشد. اقرار در حال مرض منجر به موت از نظر فقیهان امامیه در 

صورتى که اقرارکننده در معرض تهمت باشد، وى تنها تا ثلث مال نافذ است و نسبت به بیش از آن موقوف به اجازۀ ورثه است 

اقرار مریض همچون اقرار شخص سالم نافذ است مگر در صورت موت و »نویسد: سید ابو الحسن اصفهانى در این باره مى«. 2»

 «.3« »وجود تهمت که اقرار نسبت به بیش از ثلث نافذ نیست، خواه به نفع وارث اقرار کند و خواه به نفع اجنبى
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خواهد ننده به علتى مانند علاقه و دلبستگى ویژه به مقرّ له، مىآن است که قراین نشان دهد که اقرارک« تهمت»مقصود از 

قول غیر مشهور در فقه امامیه در این باره که کسانى چون «. 1»اخبار خویش صادق نیست مالى را به وى اختصاص دهد و در

در «. 2»ور مطلق نافذ است اند، آن است که اقرار مریض نسبت به وارث و اجنبى به طشیخ طوسى و ابن ادریس آن را برگزیده

 «.3»صورت اختلاف میان مقرّ له و وارث در وجود تهمت، مدّعى تهمت باید دلیل اقامه کند، زیرا اصل عدم تهمت است 

فقیهان شافعى در اقرار مریض به نفع اجنبى )مقصود از اجنبى کسى است که وارث اقرارکننده نباشد هر چند از خویشان 

داند ولى برخى آن قولند: قول راجح که از طریق قیاس اقرار مریض با اقرار شخص سالم آن را نافذ مى نزدیك وى باشد( بر دو

آورند. درباره اقرار به نفع وارث نیز قول راجح در فقه شافعى صحت آن است، زیرا اقرارکننده در را از ثلث ترکه به شمار مى

گوید و کند. پس از روى واقع سخن مىگوید و فاجر توبه مىمىمرض موت است و در حالتى است که در آن دروغگو راست 

قصد محروم کردن برخى از ورثه را ندارد. در مقابل، برخى دیگر از فقیهان شافعى چنین اقرارى را به علت اینكه ممكن است 

 اند.مریض بخواهد با آن برخى از ورثه را از ترکه محروم کند صحیح ندانسته

ى میان اقرار به نفع وارث با اقرار به نفع اجنبى فرق گذاشته شده است و اقرار براى وارث نافذ نیست مگر در فقه حنفى و حنبل

باشد و ممكن است بخواهد با اقرارى از روى کذب، برخى از ورثه را رجحان ، زیرا وى در این امر متهم مى«4»با اجازۀ بقیة ورثه 

باشد، زیرا با وصیت تنها یت نافذ نیست، به طریق اولى اقرار نیز نافذ نمىدهد. به علاوه همان گونه که در مرض موت وص

 «.5»توان در تمامى مال تصرف نمود توان در ثلث مال تصرف کرد، ولى با اقرار مىمى

یر اند و وارث را به خویشاوند نزدیك و دور، و اجنبى )غفقیهان مالكى در هر مورد خاصى به کشف قصد اقرارکننده پرداخته

موارد بر اساس اینكه اند و در هر یك از اینوارث( را به خویشاوند نزدیك، خویشاوند دور، دوست و شخص مجهول تقسیم کرده

 «.1»اند اقرارکننده در معرض اتهام است یا نه، به بیان صحت یا بطلان اقرار پرداخته

اند: یكى آنكه زاید بر ثلث باشد و دیگر ه اجازۀ ورثه دانستهبرخى از نویسندگان اقرار مریض را در دو صورت غیر نافذ و موقوف ب

در حالى که این نظریه در فقه جایگاهى ندارد، زیرا چنانكه اشاره شد، اقرار به «. 2»آنكه اقرارکننده در معرض تهمت باشد 

رتى غیر نافذ است که مریض باشد، بلكه تنها در صوبیش از ثلث در هیچ یك از مذاهب اسلامى بالا به صورت مطلق باطل نمى

در معرض تهمت باشد )قول مشهور در فقه امامیه( و یا مقرّ له وارث او باشد )فقه حنفى و حنبلى و قول غیر راجح در فقه 

شافعى( وگرنه نافذ خواهد بود. همچنین در معرض تهمت بودن نیز اگر چه در برخى از مذاهب همچون فقه امامیه طبق نظریه 

فوذ اقرار دانسته شده، این عدم نفوذ تنها در صورتى است که اقرار به بیش از ثلث شده باشد و در آن صورت هم مشهور مانع ن

 تنها نفوذ اقرار، نسبت به میزان بیش از ثلث به اجازۀ ورثه موقوف است.

 اقرار به مجهول

مجهول باشد اقرار صحیح است و اقرارکننده  معلوم بودن موضوع اقرار شرط صحت اقرار نیست. در صورتى که مورد اقرار به کلى

، ضمن بیان اینكه موضوع 464قانون مدنى عراق در ماده «. 3»شود که مقرّ به را تفسیر کند و از آن رفع ابهام نماید ملزم مى

شود خواسته مى اگر کسى به امانت گرفتن یا سرقت یا غصب مال مجهولى اقرار کند، از او»گوید: تواند مجهول باشد مىاقرار مى

که آن مال را تعیین کند، اما اگر اقرار کند که مال مجهولى را فروخته یا اجازه داده چنین اقرارى صحیح نیست، زیرا اقرار به 

 «.شودعقودى صورت گرفته که جهل به موضوع باعث بطلان آن مى

گردد؛ مثلا شود و به مفاد اقرار ملزم مىذیرفته مىپدر صورتى که تفسیر اقرارکننده با عرف و زبان مورد محاوره سازگار باشد

ارزش تفسیر ء متمول و یا غیر متمول مانند یك لنگه کفش بىرا به شي« ءشي»تواند اگر گفت: شیئى از تو نزد من است، مى

اگر موضوع اقرار به  «.1»تواند مال را به چیزى که مالیت ندارد تفسیر کند کند، ولى اگر گفت: مالى از تو نزد من است، نمى

باشد، مثلا اگر کسى کلى مجهول نباشد و بتوان قدر متیقنى براى آن به دست آورد، اقرار معتبر است و نیازى به تفسیر نمى

گردد، زیرا حد اقل جمع در زبان فارسى میلیون ریال ملزم مى 2در مقابل دیگرى بگوید: چند میلیون ریال به تو بدهكارم، به 

 رار نسبت به بیش از آن مورد تردید است و یا اگر در عربى گفته شود:است و اق 2

 «.2»است  3شود؛ زیرا اقل جمع در زبان عربى لك عندي دراهم، اقرارکننده به سه درهم ملزم مى
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نبلى و ح« 4»، شافعى «3»در صورتى که کسى اقرار کند که دیگرى مال خطیر یا عظیم یا کثیر نزد او دارد، فقیهان امامیه 

گیرد، زیرا بر این باورند که اقرارکننده موضوع اقرار را به هر مالى هر چند اندک تفسیر کند، تفسیر او مورد قبول قرار مى« 5»

به «. 6»مال هر چند کم از نظر معنوى محترم و عظیم است و سلب مال دیگرى هر چند اندک بر خلاف ضروریات دین است 

پندارند و برخى دیگر مال زیاد را ى و نسبى است: برخى از مردم مال کم را بزرگ و زیاد مىعلاوه کثرت و عظمت امورى اضاف

 «.7»شمارند کوچك و حقیر مى

پذیرند، زیرا در نزد ایشان نصاب قطع درهم مى 10فقیهان حنفى در این باره دو نظریه دارند: برخى تفسیر آن را به کمتر از 

درهم  200 پذیرند، زیرا نصاب زکاتدرهم نمى 200رخى دیگر تفسیر آن را به کمتر از و ب« 8»درهم است  10دست در سارق 

بر اساس فقه مالكى در این گونه موارد اقرارکننده لااقل باید مال را به سه درهم تفسیر کند، زیرا نصاب قطع دست «. 1»است 

 «.2»سارق ملاک قرار داده شده است 

، یا بگوید: یك تن گندم «یكى از این دو مال از آن تو است»د باشد؛ مثلا اقرارکننده بگوید: اگر موضوع اقرار میان دو امر مرد

 باشم، اقرارکننده باید آن را تفسیر و از آن رفع ابهام کند.یا برنج به تو مدیون مى

 تكذیب مقرّ له

است که مقرّ له اقرارکننده را تكذیب نكند قبول و تصدیق مقرّ له شرط صحت اقرار نیست، ولى اقرار در صورتى نافذ و معتبر 

و على این مطلب را تكذیب کند، اقرارکننده ملزم به تسلیم خانه به مقرّ « این خانه مال على است»پس اگر کسى بگوید: «. 3»

رخى دیگر آن را و ب«. 4»اند ، را جزء شرایط مقرّ له آورده«عدم تكذیب اقرار به وسیله مقرّ له»گردد. برخى از فقیهان له نمى

، ولى تردیدى نیست که تكذیب و انكار مقرّ له نسبت به اقرار، «5»اند جداگانه و به عنوان شرط صحت یا نفوذ اقرار ذکر کرده

 سازد.اثر اقرار را زایل مى

کند: ت و تصریح مىتكذیب مقرّ له را موجب عدم نفوذ اقرار دانسته اس« شرایط اقرار»قانون مدنى ایران نیز در ضمن باب اول در 

« در صحت اقرار تصدیق مقرّ له شرط نیست لیكن اگر مفاد اقرار را تكذیب کند، اقرار مزبور در حق او اثرى نخواهد داشت»

«6.» 

ماند، اگر چه برخى بر این باورند که قاضى مخیر است مال را از او پس از تكذیب مقرّ له، مال در دست اقرارکننده باقى مى

نویسد: امام خمینى در توضیح این مطلب مى«. 1»همچنان در دست اقرارکننده باقى گذارد خود نگهدارد یا آن راگرفته نزد 

توان آن را از وى مطالبه کرد و از نظر ظاهر ذمة او مبرّى در صورت تكذیب مقرّ له، اگر مقرّ به دین یا حق باشد دیگر نمى

ماند تا مالك آن المالك خواهد بود که در دست اقرارکننده یا حاکم باقى مى گردد و اگر مقرّ به عین باشد مال، مجهولمى

معلوم گردد. البته این بر حسب ظاهر است ولى از نظر واقع، اقرارکننده باید بین خود و خدا چنانچه مدیون است ذمة خویش 

 «2»را از آن فارغ سازد و اگر عین از دیگرى است، آن را به مالكش برساند. 

شود و اقرار صورتى که مقرّ له از تكذیب و انكار خود نسبت به اقرار رجوع کند و اقرار را تصدیق نماید، انكار او پذیرفته مىدر 

گردد، زیرا احتمال دارد که مقرّ له به هنگام انكار نافذ خواهد بود، در نتیجه مالى که مثلا موضوع اقرار بوده به وى تسلیم مى

اصل »اقرار از او است و یا بعدا از طریق ارث و مانند آن، مال مزبور به ملكیت او در آمده و بر اساس  فراموش کرده که موضوع

«. 3»در این گونه موارد که احتمال صحت وجود دارد باید انكار او را پذیرفت « حمل بر صحت کردن افعال و اقوال فرد مسلمان

حب ید به ملكیت آن به نفع مقرّ له اقرار کرده است و با تصدیق بعدى کس نیست و صابه علاوه، مال مزبور مورد ادعاى هیچ

 «.4»مقرّ له اثر انكار و تكذیب پیشین از بین رفته، در نتیجه اقرار معارض نداشته و نافذ خواهد بود 

را اقرارکننده در این حكم حتى در صورتى که اقرارکننده نیز به هنگام انكار مقرّ له از اقرار خویش رجوع کند جارى است، زی

حقیقت با اقرار خویش به دو امر اعتراف کرده است: یكى سلب ملكیت مال از خویش و دیگرى اثبات ملكیت آن براى مقرّ له. 

« عدم تكذیب»مقرّ له با تكذیب خویش تنها امر اخیر را نفى کرد و مانع نفوذ اقرار گردید ولى اقرار را باطل نكرده است، زیرا 

تصدیق بعدى مقرّ له اقرار مؤثر سازد، پس باار است و نه شرط صحت آن و رجوع اقرارکننده نیز اقرار را باطل نمىشرط نفوذ اقر



 لدرسنامه فقه و اصو           . .........      .......................................................................................................            38

 

اند که با این حال برخى رجوع مقرّ له را از انكار خویش تنها در صورتى موجب نفوذ اقرار دانسته«. 1»و نافذ خواهد بود 

 «.2» اقرارکننده هنوز به اقرار خویش باقى باشد

 ناپذیرى اقرارتجربه

تواند آن را تجزیه کند، یعنى قسمتى از آن را بپذیرد و قسمت دیگر آن را بدون دلیل اقرار پیكرى واحد است که مقرّ له نمى

ره قانون مدنى ایران در این با 1282ماده « 3»اند. رد کند، از این رو یكى از اوصاف اقرار را غیر قابل تجزیه بودن آن دانسته

تواند آن را تجزیه کرده از قسمتى از آن که به اگر موضوع اقرار در محكمه مقید به قید یا وصفى باشد مقرّ له نمى»گوید: مى

(، 1356همچنین در حقوق فرانسه )کدسیویل، ماده «. نفع او است بر ضرر مقرّ استفاده نماید و از جزء دیگر آن صرف نظر کند

( به غیر قابل تجزیه بودن اقرار 470( و عراق )قانون مدنى، ماده 101(، سوریه )قانون مدنى، ماده 409مصر )قانون مدنى، ماده 

 تصریح شده است.

 موضوع اقرار )مقرّ به( از این جهت بر سه قسم است:

 . اقرار ساده1

بپذیرد، چنانكه کسى از اقرارى است که بدون هیچ قید و وصفى صورت گیرد و اقرارکننده به طور کامل ادعاى خواهان را 

کنم یا آنچه را گفتى وکاستى بگوید: من به این دین اعتراف مىکیلوگرم برنج طارم مطالبه کند، و او بدون هیچ کم 100دیگرى 

 «.5»دهد شود، عینا رأى مىگفته مى« 4»کنم. دادرس طبق این اقرار که در حقوق فرانسه به آن اقرار ساده تصدیق مى

 د. اقرار مقی2

 15اقرارى است که موضوع آن داراى قید یا وصف باشد، چنانكه کسى در برابر ادعاى دیگرى به طلب یك میلیون ریال با 

تواند قید و مقید را از درصد سود سالیانه اقرار کند که مبلغ مزبور را بدون سود به وى مقروض است. در اینجا مقرّ له نمى

میلیون ریال را بپذیرد ولى قید آن یعنى مجانى بودن را نپذیرد، زیرا قید و مقید پیكرى یكدیگر جدا کند و اصل اقرار به یك 

 واحد هستند. و اقرارکننده به دین به صورت مطلق و لا بشرط اقرار نكرده تا خواهان از آن استفاده کند.

ولى او اقرار کند که آن را با وصف همچنین اگر خواهان ادعا کند که یك میلیون ریال با عنوان قرض به خوانده داده است، 

تواند اصل اقرار به گرفتن شود و مقرّ له نمىخوانده مى« 1»دریافت کرده است. این اقرار در حقوق فرانسه اقرار موصوف « هبه»

وصوف مال را بپذیرد ولى وصف هبه بودن آن را رد کند، زیرا ذات موصوف با وصف قابل تفكیك نیستند و اقرارکننده به ذات م

 بدون وصف اقرار نكرده است تا مقرّ له از آن استفاده کند.

بر همین اساس در موردى که کسى به گرفتن مالى در  1328 /5 /3مورخ  963شعبه یكم دیوان عالى کشور در حكم شماره 

پرداخت وجه در برابر آن را رد  دهد که اقرار را تجزیه کند و اصل مال را بپذیرد وبرابر پرداخت وجه اقرار نماید به او اجازه نمى

کند: اگر خواهان دعوى امانت بودن مالى را نزد خوانده بنماید و خوانده اخذ مال را در برابر وجوهى که به او کند تصریح مى

 پرداخته بداند، و نتیجه این فرض عدم اشتغال ذمه خوانده بابت بهاى امانت است، زیرا اقرار مقید به قید یا وصفى است که

ناپذیرى اقرار مانع از آن نیست که به وسیله دلیل دیگرى بطلان قسمتى از اقرار اثبات تجربه«. 2»توان آن را تجزیه کرد نمى

شود. از این رو اگر با توجه به اوضاع و احوال یا ادله دادرس احراز کند که قید یا وصف ذکر شده در اقرار صحیح نیست، وى 

 «.3»قید و وصف رأى دهد و این امر را نباید تجزیه کردن اقرار دانست  تواند به اصل اقرار بدونمى

 «1» . اقرار مرکب3

 اقرار مرکب اقرارى است که دو جزء دارد و هر دو جزء عرفا یك کلام واقع شده است. این اقرار خود بر دو گونه است:

 الف( اقرار مرکب مرتبط

پذیر نباشد؛ كدیگر مرتبط باشند، یعنى وجود یك جزء بدون جزء دیگر امكان: و آن اقرارى است که اجزاى آن در وجود با ی

مثلا کسى اقرار کند که مبلغى را از دیگرى قرض گرفته و بعدا به او پرداخته است. در این مثال دو جزء اقرار ذاتا با یكدیگر 

ین دو جزء را تجزیه کند و یك جزء، یعنى دریافت تواند امرتبطند، زیرا پرداخت دین فرع بر وجود آن است. بنابراین دادگاه نمى
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دین را نپذیرد ولى جزء دوم، یعنى پرداخت آن را رد کند و به علت آنكه اقرارکننده مدرکى مانند رسید و غیره براى اثبات 

 برائت خود ارائه نكرده است او را به پرداخت دین محكوم کند.

اردى که دلیل خواهان تنها اقرار مرکب مرتبط است و سند رسمى یا سند معتبر قانون مدنى ایران در مو 1283از این رو ماده 

تواند از شمارد، یعنى اقرارکننده )خوانده( مىقانون مدنى را لازم مى 1334باشد، اجراى مفاد ماده دیگرى مستند دعوى نمى

دهد و اگر از اتیان سوگند خوددارى مى خواهان تقاضاى قسم کند. حال اگر خواهان سوگند یاد کند دادگاه به نفع او حكم

 کند.کند و دادگاه به نفع وى حكم صادر مىنماید و سوگند را به اقرارکننده رد کند، مقرّ سوگند یاد مى

کند و نه آن را به مقرّ رد کند، یعنى نكول نماید، با سوگند اقرارکننده، حاکم، حكم به در صورتى که خواهان نه سوگند یاد مى

 «.2»کند ى خواهان صادر مىحقبى

 ب( اقرار مرکب غیر مرتبط

: و آن اقرارى است که اجزاى آن با یكدیگر تلازم در وجود ندارند، چنانكه کسى اقرار کند که مبلغ معینى به دیگرى بدهكار 

ر این گونه موارد به بوده ولى چون وى نیز به همان میزان از مقرّ له طلب داشته، بدهى وى بر اثر تهاتر ساقط شده است. د

قانون مدنى «. 1»اقرار را تجزیه کند و تنها قسمتى را که به نفع او است بپذیرد تواندعلت عدم ارتباط دو جزء اقرار، مقرّ له مى

ى شود، مگر آنكه به وقایع گوناگون اقرار شود و وجود یكاقرار بر ضرر اقرارکننده تجزیه نمى»کند: مصر در این باره تصریح مى

 «.2« »از آنها مستلزم وجود وقایع دیگر نباشد

 رجوع از اقرار

باشد، زیرا شخص عاقل و رشیدى در رجوع از اقرار یا انكار آن پس از اقرار اثرى ندارد و اقرارکننده ملزم به اقرار خویش مى

ت که حق مزبور در واقع موجود کمال آزادى به وجود حقى براى غیر بر ضرر خویش اعتراف کرده و این خود اماره بر این اس

بوده است و احتمال آنكه اقرار او شرایط لازم را فاقد بوده بر خلاف ظاهر است و اثبات آن مستلزم اقامه دلیل و بیّنه است. به 

ظلم و  آید ولى رجوع از اقرار مستلزم ابطال حق مزبور است و این امر،علاوه با اقرار عاقل بالغ حقى به سود مقرّ له پدید مى

حرام و بر خلاف عدالتى است که خداوند بندگانش را به آن امر کرده است؛ پس اگر کسى بعد از اقرار به مدیون بودن خود 

 بگوید:

 سازد.مدیون نیستم، انكار وى اثر اقرار پیشین را زایل نمى

وضوع اقرار از حقوق افراد )حق العباد( مانند با این حال عدم بطلان اقرار به وسیله رجوع کلیت ندارد و داراى استثنا است: اگر م

شود مانند عین مال یا دین یا حق شفعه، نكاح، طلاق یا نسب و یا از آن دسته از حقوق الهى باشد که با شبهه ساقط نمى

شبهه ساقط  کند، ولى اگر در زمرۀ آن حقوق الهى باشد که بازکات، وقف و کفاره، رجوع از اقرار به صحت اقرار خللى وارد نمى

سازد، مثلا در اقرار به زنا، سرقت و شرب خمر. به عقیده فقیهان عامه در صورتى که شود رجوع از آن اقرار را باطل مىمى

شود، زیرا رجوع وى موجب شبهه و تردید در وقوع جرم اقرارکننده پیش از اجراى حد از اقرار خویش رجوع کند حد ساقط مى

 «3»کند. شبهه حد را ساقط مى« دود تدرء بالشبهاتالح»گردد و طبق قاعدۀ مى

اند، ولى در صورتى که حد، قطع ید یا شلاق باشد رجوع فقیهان امامیه رجوع از اقرار را مسقط حد رجم یا قتل دانسته

 «1»دانند. اقرارکننده را مانع اجراى حد نمى

شود، اما در حقوق آدمیان و حقوق در حد رجم پذیرفته مىرجوع اقرارکننده از اقرارش تنها »کند: علامه حلى تصریح مى

 «2«. »شودخداوند متعال مانند زکات و کفاره پذیرفته نمى

باشد، از این رو رجوع از اقرار به قذف )نسبت البته رجوع از اقرار تنها نسبت به آن امورى که حق خالص الهى است صحیح مى

کند، زیرا حد قذف حق الله محض نیست بلكه فرد اهل تسنن نیز حد را ساقط نمى دادن زنا به دیگرى( حتى به نظر فقیهان

کند، زیرا حق قصاص از حقوق قذف شده نیز در این حد صاحب حق است. همچنین رجوع از اقرار به قتل قصاص را ساقط نمى

ه حق الناس دارد، رجوع از اقرار الناس محض نیست. به عقیده فقیهان عامّه در مورد سرقت که هم جنبه حق الله و هم جنب

 «.3»شود ولى حق مطالبه مال مسروقه باقى است تنها نسبت به حق الله صحیح است، یعنى با رجوع، حق قطع ید ساقط مى
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اى که در تصرف او است ملك زید است یكى از مصادیق رجوع از اقرار نسبت به حقوق افراد آن است که کسى اقرار کند خانه

دانند اقرار رجوع کند و بگوید: نه ملك عمرو است. در این گونه موارد فقیهان رجوع را مبطل اقرار پیشین نمى سپس از این

باشد. از این رو باید خود خانه را به زید و قیمت بلكه به نظر ایشان اقرارکننده نسبت به اقرار به نفع زید و عمرو هر دو ملزم مى

زید رجوع اقرارکننده را تصدیق کند و خانه را ملك خویش نداند که اقرارکننده تنها به  آن را به عمرو تسلیم کند مگر آنكه

همچنین اگر کسى ادعا کند که مال معینى از ترکه میت ملك او است و ورثه میت « 4»گردد. تسلیم خانه به عمرو محكوم مى

او است و ورثه میت او را هم تصدیق نمایند، نیز مدّعى را تصدیق کنند، سپس کس دیگرى مدّعى شود که همان مال از آن 

 قیمت آن را به دومى بپردازند.در این صورت ایشان باید عین مال را به اولى و

 استثنا در اقرار

در صورتى که اقرارکننده به دنبال اقرار خویش استثنایى ذکر کند، اگر استثنا از کلام مثبت باشد، وى به باقیمانده مستثنى 

اى که در اختیار شود، مثلا اگر بگوید: این خانهگردد و اگر استثنا از کلام منفى باشد به خود مستثنى ملزم مىمىمنه ملزم 

میلیون ریال  10من است ملك زید است به جز فلان اطاق، تنها نسبت به بقیه خانه اقرار کرده است و یا اگر بگوید: من به زید 

گردد. در مقابل اگر بگوید: این خانه از زید نیست به جز فلان میلیون ریال ملزم مى 9به  به جز یك میلیون ریال بدهكارم، تنها

اطاق، و یا بگوید: زید از من طلبكار نیست به جز یك میلیون ریال تنها به اطاق مزبور یا یك میلیون ریال اقرار شده است. در 

چون مثال بالا یا آنكه از جنس دیگر باشد چنانكه اقرارکننده این امر تفاوتى ندارد که مستثنى از جنس مستثنى منه باشد هم

گردد و میلیون ریال کسر مى 10میلیون ریال مگر صد دلار مدیونم که در این صورت ارزش ریالى صد دلار از  10بگوید: 

 «1»گردد. اقرارکننده به باقیماندۀ آن ملزم مى

تثنا نماید استثنا باطل است و اقرارکننده به تمام آنچه اقرار کرده ملزم اگر کسى به امرى اقرار کند و سپس تمامى آن را اس

« استثناى مستغرق»یا « 3« »استثناى مستوعب»یا « 2« »استثناى کل از کل»باشد. فقیهان از این نوع استثنا با عنوان مى

میلیون ریال. علت بطلان آن است که کنند، چنانكه کسى بگوید: این یك میلیون ریال مال فلانى است به جز یك یاد مى« 4»

این موارد در واقع استثنا نیست بلكه ابطال کلام پیشین است و به منزلة رجوع از اقرار است و رجوع از اقرار هم نسبت به حق 

 الناس باطل و بدون اثر است. 

ول نكند، زیرا مستثنى و مستثنى منه تواند بخش اول اقرار را بپذیرد ولى استثنا را قبدر اقرار متضمن استثنا مقرّ له نمى

داند، البته این امر در صورتى است که استثنا متصل باشد، اما اگر استثنا منفصل اند و عرف آن دو را پیكرى واحد مىیك جمله

بداند، اى که عرف اقرار را مشتمل بر دو امر قابل تفكیك اى جداگانه آورده شود به گونهباشد، یعنى مستثنى به صورت جمله

استثنا به منزلة رجوع از اقرار است و اثرى ندارد، چنانكه کسى بگوید: یك میلیون ریال مدیونم، سپس بگوید: بدون صد هزار 

 «1»ریال مدیونم. 

فقیهان امامیه و سایر مذاهب اسلامى براى استثنا قواعد و اصولى بیان نموده و با اختلافهایى در رأى، بحث استثنا در اقرار را 

 «2»اند. به تفصیل بیان کرده

 اعتبارى اقرار ]و موارد آن[اثبات بى

اى اثبات گردد که مفاد اقرار نمایاند، از این رو اگر به وسیلهاعتبار اقرار از آن رو است که کاشف از حقیقت است و واقعیّت را مى

. به همین جهت فقیهان اسلام در مواردى که بر خلاف حقیقت است، اقرار دیگر کاشف از واقع نخواهد بود و بدون اثر است

اند، چنانكه کسى اقرار کند که زید اعتبار دانستهحس، عقل یا شرع به طور قطع بر کذب اقرار دلالت کند، اقرار را باطل و بى

ر قاضى به کذب اگ»در فتاواى سبكى آمده است: « 3»فرزند او است، در حالى که اقرارکننده کوچكتر از زید یا همسال او باشد. 

 1276قانون مدنى ایران در مادۀ « 4«. »شوداقرار از طریق حس یا عقل یا شرع قطعى علمى پیدا کند ... به فساد اقرار حكم مى

همچنین در مواردى که «. اگر کذب اقرار نزد حاکم ثابت شود آن اقرار اثرى نخواهد داشت»کند: به پیروى از فقه تصریح مى

اثبات اعتبارى اقرار راتوان بىاعتبارى آن را اثبات کرد بنابراین در موارد ذیل مىتوان بىرا دارا نباشد، مىاقرار شرایط صحت 

 کرد:
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 . فقدان شرط صحت1

اگر اثبات شود که اقرار شرایط صحتى را که درگذشته براى ارکان اقرار )مقرّ، مقرّ له، مقرّ به و صیغة اقرار( ذکر شد، دارا نبوده 

اعتبارى آن را اثبات کرد. چنانكه ثابت شود اقرارکننده داراى اهلیت نبوده یا قصد جدى براى اقرار نداشته و از روى ان بىتومى

استهزا اقرار کرده و یا مختار نبوده و اقرار بر اثر اکراه یا شكنجه صادر شده است و یا اثبات شود که اقرار صورى بوده و مقرّ و 

اند. البته مسلم است تا زمانى که این امور به طرقى همچون بینه، به حقوق طلبكاران به آن اقدام کردهمقرّ له براى ضرر زدن 

 «1»سوگند و قراین اثبات نشود، اقرار به قوت خویش باقى است. 

 . اشتباه2

 باشد که خود بر دو گونه است:گاهى منشأ اقرار تصور امرى مخالف واقع مى

 الف( اشتباه موضوعى

آن در صورتى است که اقرارکننده امرى را بر خلاف واقع تصور کند و بر اساس آن به نفع دیگرى به حقى اعتراف کند،  : و

کند به وجود دینى در ذمة مورث خویش اقرار کند ولى بعدا در میان دارایى چنانكه وارثى طبق سندى که دیگرى ارائه مى

تواند با استناد به سند اخیر و عدم آگاهى دلالت کند، در اینجا اقرارکننده مىمتوفى سندى یافت شود که بر تأدیه دین مزبور 

 «2»اعتبارى اقرار را درخواست نماید. از واقعیت امر بى

 ب( اشتباه حكمى

: و آن موردى است که اقرارکننده بر اثر عدم آگاهى از حكم قانونى قضیه به حقى به سود دیگرى اقرار کند، چنانكه کسى از 

 دانسته مطالبه کند.متوفى طلبكار باشد و آن را از عموى پدرى او که خود را وارث منحصر مى

دادگاه بر اساس «3»عمو نیز بر اساس این تصور اشتباه که در ارث بر پسر عموى ابوینى مقدم است به آن دین اعتراف نماید. 

بارۀ اشتباه حكمى اختلاف نظر وجود دارد: برخى از نویسندگان اعتبارى اقرار رأى دهد ولى در تواند به بىاشتباه موضوعى مى

و برخى دیگر آن را « 1»دانند. شناسند، زیرا جهل به قانون را رافع مسئولیت نمىاعتبارى اقرار نمىحقوقى آن را موجب بى

و اشتباه « 3»ن اشتباه موضوعى قانون مدنى فرانسه، در این زمینه میا« 2»اند. همچون اشتباه حكمى موجب ابطال اقرار دانسته

توان از اقرار نمى»کند: تفصیل قائل شده و پس از بیان امكان رجوع از اقرار به استناد اشتباه موضوعى تصریح مى« 4»حكمى 

 (.1356)کد سیویل، ماده « به ادعاى اشتباه حكمى رجوع کرد

 . عذر موجه3

شود، چنان که اعتبارى اقرار داده مىدن اقرار را اثبات کند؛ حكم به بىدر مواردى که کسى به استناد امرى، مخالف واقع بو

کسى براى جلوگیرى از بازداشت اموال خویش به وسیلة اجراییه طلبكاران، به دروغ آن اموال و اثاثیه را جهیزیة همسرش 

لغى وجه نقد از دیگرى اقرار معرفى کند و یا چنان که کسى به جهت دریافت سندى مانند برات، سفته یا چك به گرفتن مب

 «5»اعتبارى اقرار را بنماید. تواند درخواست بىکند، در حالى که آن اسناد هم وصول نشود. در این گونه موارد اقرارکننده مى

 اقرار شخص مفلّس

مورد به سه نظر مهم مفلّس اگر در حال تفلیس نسبت به عینى اقرار کند، در پذیرش اقرار وى بین فقها اختلاف است. در این 

 توان اشاره کرد.مى

حجر واقع نشده است و در نتیجه مورد تعلق حق شود که از ابتدا این مال مورداى از فقها معتقدند با اقرار به عین کشف مىعده

 «1»شود. غرما نیست. بنابراین در صورت تصدیق اقرار از جهت مقرّ له، مال به او تحویل داده مى

اى دیگر اعتقاد دارند که چنین اقرارى نافذ نیست. زیرا اقرارى است که مضر به حال غرما است و در صحت اقرار دهدر مقابل، ع

بایست ضرر به مقرّ وارد شود نه به دیگرى. و از طرف دیگر یكى از شرایط صحت اقرار اهلیت در تصرف مقرّ است و مفلّس مى

 «2»ذ نیست. اهلیت تصرف نداشته و در نتیجه اقرار وى ناف
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شود و اموال مفلس بین گروهى دیگر نظر سومى را مطرح نموده و آن عبارت از این است که عین مورد اقرار کنار گذاشته مى

شود. ولى اگر در پایان شود، بعد از تقسیم اگر دیون آنها کلا پرداخت شد، عین مورد اقرار به مقرّ له تحویل مىغرما تقسیم مى

 «3»گردد. ت نشده باقى ماند آن عین هم بین غرما تقسیم مىدیون آنها پرداخ

شود؛ زیرا وى شخصى است عاقل و حال اگر مفلس به دینى اقرار کند، در این صورت اختلافى نیست که اقرار وى پذیرفته مى

رما نیز تنافى ندارد؛ چون شود. و از طرفى با حقوق غشامل حال وى مى« اقرار العقلاء على انفسهم جایز»مختار، و عموم قاعده 

حق غرما به عین اموال تعلق گرفته است. و مشكل اهلیت هم وجود ندارد؛ چون مفلس اگر چه اهلیت تصرف در اموال خود را 

اما اینكه بعد از اقرار مقرّ و تصدیق مقرّ له، آیا مقرّ له در ردیف غرما قرار « 4»ندارد ولى اهلیت قانونى براى معامله را دارد. 

 گیرد یا خیر؟ بین فقها اختلاف است. جهت روشن شدن مسأله باید صورى را از هم تفكیك کرد:مى

 . زمان ایجاد دین قبل از حجر است.1

 . زمان ایجاد دین بعد از حجر است.2

 . زمان ایجاد دین قبل از حجر است1

غرما شده و اموال مفلس بین همه آنها تقسیم داخلاى از فقها مانند شیخ طوسى معتقدند که وى در مورد این صورت عده

 اند به این شرح است:شود. دلایلى را که ارائه دادهمى

 شود.در اینجا حاکم است و این اقرار را شامل مى« اقرار العقلاء على انفسهم جایز»دلیل اول، عموم 

فرقى بین غرماى سابق و مقرّ له که اکنون غریم دلیل دوم، شارع تقسیم اموال مفلس را اجازه داده است و در این تقسیم 

 شود وجود ندارد.محسوب مى

دلیل سوم، اقرار اخبار از حق سابق است و انشا نیست و آنچه که مفلس از آن منع شده است انشاى ملكیت جدید است. و 

 گیرد. دهد و لذا مقرّ له باید در ردیف غرما قرارچون مقرّ در اقرار خبر از وجود حق سابق مى

دلیل چهارم، اقرار مانند بیّنه است و در بیّنه، امر چنین است که با اقامه بیّنه بر طلب شخصى از مفلس، وى در زمره غرما قرار 

 «1»گیرد. گیرد. بنابراین در اقرار هم همین حكم جارى است و مقرّ له در ردیف غرما قرار مىمى

گیرد، بلكه اقرار مقرّ نافذ است؛ ولى دین به ذمّه او باقى له در ردیف غرما قرار نمى اى معتقدند که مقرّدر مقابل این نظر، عده

ماند تا بعدا ادا کند و حقى نسبت به اعیان اموال مفلس ندارد دلیل این امر را جمع بین حقین )حق غرما و حق مقرّ له( مى

شود و از ناحیه اقرار زیانى به آنان ال بین آنها تقسیم مىشود چون اعیان امواند. زیرا از طرفى حق غرما رعایت مىذکر کرده

ماند و از این رهگذر به او هم زیانى وارد نخواهد آید و از طرفى حق مقرّ له نیز به صورت دین به عهده مقرّ باقى مىوارد نمى

 شد.

م است ولى تا حدى که بر ضرر مقرّ است اند: اگر چه دلیل حجّیت اماره اقرار عاهاى نظر قبلى نیز گفتهدر جواب به استدلال

اند اقرار اخبار است نیز با توجه به اینكه اصل نافذ بوده و موردى که بر ضرر و زیان دیان است غیر نافذ است. و اینكه گفته

مطلب مورد قبول است ولى چون موجب تصرف در حق دیگران است، این چنین اخبارى در قوه انشا است و لذا در جایى که 

 به ضرر دیان باشد نافذ نیست.

مثبتات امارات حجت است ولى به سبب و در پاسخ به تشابه بیّنه و اقرار با اذعان به اماره بودن هر دو و قبول این قاعده که

 «1»اند. دوگانگى دلیل اعتبار بیّنه و اقرار و فرق بین دلیل حجّیت آن دو، این تشابه را کافى براى اثبات مدّعى ندانسته

 . زمان ایجاد دین اقرار شده، بعد از حجر است2

 این فرض داراى دو صورت است:

 الف( علت ایجاد دین در اختیار مقرّ له باشد

شود زمان پیدایش آن در زمان تفلیس و به اختیار مقرّ له ایجاد شده باشد، مقرّ له با غرما شریك در : اگر دینى که اقرار مى

 سأله اختلافى وجود ندارد.شود. در این ماموال نمى

 ب( علت ایجاد دین در اختیار مقرّ له نباشد
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: اگر اختیار مقرّ له در ایجاد دین اثر نداشته باشد، مثل آنكه دین بر اثر اتلاف مال مقرّ له توسّط مقرّ ایجاد شده باشد و یا بر 

 شد.اثر جنایتى که از طرف مقرّ بر مقرّ له وارد شده است دین محقّق شده با

در این صورت به نظر شهید ثانى چون مقرّ له در ایجاد دین نقش نداشته است؛ لذا بر اثر اقرار، مقرّ له در زمره غرما قرار گرفته 

 «2»مند خواهد شد. و از اعیان اموال بهره

على رغم آگاهى اقدام به  تفاوت این صورت با حالت قبل این است که در حالت قبل که مقرّ له آگاه به افلاس مقرّ بوده است، و

معامله نموده، گویى پذیرفته است که مقرّ فعلا مالى ندارد تا به وى تسلیم کند ولى در فرض دوم که سبب دین خارج از اختیار 

بوده دین در عهده و ذمه مقرّ قرار گرفته است و چون اموال او، اگر چه مورد تعلق حق غرما قرار گرفته؛ ولى هنوز به ملكیت 

 ن در نیامده لذا ذمه او باید از اموال او آزاد گردد.آنا

گوید: بحث در اینجا پیرامون اقرار و محدوده شمول آن است و اینكه مدرک صاحب جواهر بر این تفكیك اشكال نموده و مى

باشد از جانب مقرّ فرق مىکند و نه درباره اصل فعل، لذا اگر چه بین اتلاف مال و معامله قاعده تا چه اندازه نفوذ آن را ثابت مى

 باشد.ولى از جهت اقرار به آن فرقى بین آن دو نمى

رسد ایراد صاحب جواهر منطقى است؛ زیرا به هر حال در مورد اتلاف نیز اقرار به زیان غیر است و دلیل حجّیت اقرار به نظر مى

گیرد و دین به بنابراین مقرّ له در زمره غرما قرار نمى توان گفت:در هر دو مورد اقرار علیه مقرّ نافذ است.شمول ندارد. ولى مى

 ماند تا بعد از پرداخت بدهى غرما پرداخت نماید.عهده مقرّ باقى مى

 

 ى اضطرار )الضرورات تبيح المحظورات(قاعده

اقسام اکراه -4اجبار مقایسه اکراه اضطرار و -3مستندات و ادله فقهي قواعد موصوف -2قواعد اکراه و اضطرار -1درس چهارم: 

 :اکراه در مواد-6عناصر اکراه و اضطرار -5و اجبار 

 1392قانون مجازات 152و151 

 

هرگاه کسي بر اثر اکراه غیرقابل تحمل مرتكب رفتاري شود که طبق قانون جرم محسوب مي شود مجازات  -151ماده 

محكوم مي شود. در جرائم موجب حد و قصاص طبق  نمي گردد. در جرائم موجب تعزیر، اکراه کننده به مجازات فاعل جرم

 .مقررات مربوط رفتار مي شود

هرکس هنگام بروز خطر شدید فعلي یا قریب الوقوع از قبیل آتش سوزي، سیل، طوفان، زلزله یا بیماري به  -152ماده 

ابل مجازات نیست منظور حفظ نفس یا مال خود یا دیگري مرتكب رفتاري شود که طبق قانون جرم محسوب مي شود ق

 .مشروط بر اینكه خطر را عمداً ایجاد نكند و رفتار ارتكابي با خطر موجود متناسب و براي دفع آن ضرورت داشته باشد

کساني که حسب وظیفه یا قانون مكلف به مقابله با خطر میباشند نمیتوانند با تمسك به این ماده از ایفاي وظایف  -تبصره

 .دقانوني خود امتناع نماین

 

 1304ق مجازات عمومی  41م

شود مجازات نخواهد شد  هر کسي که به موجب ضرورت براي دفاع و حفظ نفس یا ناموس خود مرتكب جرمي - 41ماده 

که به واسطه اجبار بر خلاف میل خود مجبور به ارتكاب جرم  باب سوم این قانون( و همچنین است کسيفصل اول از رجوع به)

 .مگر در مورد قتل که مجازات مرتكب تا سه درجه تخفیف خواهد شدممكن نبوده است از آن همگردیده و احتراز 

 

  1352ق مجازات عمومی 40و38مواد 
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استعمال مواد مذکور در ماده قبل کرده یا  کسي که بر اثر اجبار یا تهدیدي که عادتاً قابل تحمل نباشد مبادرت به - 38ماده 

داده باشند به نحوي که هنگام ارتكاب جرم حالت اشخاص مشمول بندهاي الف یا  تأثیر آنها قرارتحت او را برخلاف میل خود

 .مذکور با او رفتار خواهد شدرا پیدا کند حسب مورد طبق بندهاي 36ب ماده 

د مشمول استعمال آنها نموده باش مبادرت به 37شخصي که بر اثر اشتباه در خاصیت یا نوع مواد مذکور در ماده  -تبصره 

 . باشدميمقررات مندرج در این ماده

جرمي گردد مجازات نخواهد شد در  هر گاه کسي بر اثر اجبار مادي یا معنوي که عادتاً قابل تحمل نباشد مرتكب - 39ماده 

 . گرددمي مجازات آن جرم محكوماین مورد اجبارکننده به

یا دیگري مرتكب جرمي  مال خود طوفان به منظور حفظ جان یاهر کس هنگام بروز خطر شدید از قبیل سیل و  - 40ماده 

ایجاد نكرده و عمل ارتكابي نیز با خطر موجود متناسب بوده و براي  مشروط بر اینكه خطر را عمداًنخواهد شد شود مجازات

 .داشته باشد رفع آن ضرورت

این ماده نیستند مگر در موارد  مشمول مقرراتکساني که حسب وظیفه یا قانون مكلف به مقابله با خطر هستند  -تبصره 

 .ملازمه با انجام وظایف آنان داشته باشد صورتي که ارتكاب آن جرائمجرائم نسبت به اموال در

 

 1361ن مجازات قانو 30و  29مواد 

جرمي گردد مجازات تحمل نباشد مرتكب  در جرائم قابل تعزیر هر گاه کسي بر اثر اجبار یا اکراه که عادتاً قابل - 29ماده 

 .گرددجرم محكوم مي اجبارکننده به مجازات آننخواهد شد در این مورد

مال خود یا دیگري مرتكب جرمي  هر کس هنگام بروز خطر شدید از قبیل سیل و طوفان به منظور حفظ جان یا - 30ماده 

ارتكابي نیز با خطر موجود متناسب بوده و براي ایجاد نكرده و عمل  مشروط بر این که خطر را عمداًشود مجازات نخواهد شد

 رفع آن ضرورت

 .داشته باشد

 .دیه و ضمان مالي از حكم این ماده مستثني است -تبصره 
 

 1370ق مجازات  668و637و629و113و82و97و211و55و54مواد 

راه که عادتا قابل تحمل نباشد ـ در جرایم موضوع مجازاتهاي تعزیري یا بازدارنده هرگاه کسي بر اثر اجبار یا اک 54ماده 

گردد مجازات نخواهد شد. در این مورد اجبارکننده به مجازات فاعل جرم با توجه به شرایط و امكانات خاطي و مرتكب جرمي

 گردد.دفعات و مراتب جرم ومراتب تادیب از وعظ و توبیخ و تهدید و درجات تعزیر محكوم مي

 

، سیل و توفان به منظور حفظ جان یا مال خود یا دیگري سوزيشدید از قبیل آتشـ هر کس هنگام بروز خطر  55ماده 

شود مجازات نخواهد شد مشروط بر اینكه خطر را عمدا ایجاد نكرده و عمل ارتكابي نیز با خطر موجود متناسب مرتكب جرمي

 ضرورت داشته باشد. بوده و براي رفع آن

 .اده مستثني استتبصره ـ دیه و ضمان مالي از حكم این م

، بنابراین اگر کسي را وادار به قتل دیگري کنند یا ـ اکراه در قتل و یا دستور به قتل دیگري مجوز قتل نیست 211ماده 

 گردند.کننده و آمر، به حبس ابد محكوم ميشود و اکراه رساندن دیگري را بدهند مرتكب قصاص ميدستور به قتل 

 .کننده محكوم به قصاص است ه طفل غیرممیز یا مجنون باشد فقط اکراهشوند ـ اگر اکراه 1تبصره 

کننده نیز به حبس شود بلكه باید عاقله او دیه را بپردازد و اکراه ممیز باشد نباید قصاص طفل  شوندهـ اگر اکراه  2تبصره 

 . ابد محكوم است

 :غیر جوان و محصن و غیرمحصن نیست ـ حد زنا در موارد زیر قتل است و فرقي بین جوان و 82ماده 
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 .الف ـ زنا با محارم نسبي

 .ب ـ زنا با زن پدر که موجب قتل زاني است

 .ج ـ زناي غیر مسلمان با زن مسلمان که موجب قتل زاني است

 .کننده استد ـ زناي به عنف و اکراه که موجب قتل زاني اکراه

 شوند مگر آنكه یكي از آنها اکراه شده باشدضربه شلاق تعزیر مي 74وطي کند تا ـ هرگاه نابالغي نابالغ دیگر را  113ماده 

 :قتل باشد مجازات نخواهد داشتـ در موارد ذیل قتل عمدي به شرط آن که دفاع متوقف به 629ماده 

 .الف ـ دفاع از قتل یا ضرب و جرح شدید یا آزار شدید یا دفاع ازهتك ناموس خود و اقارب

 اکراه و عنف برآید.در مقابل کسي که در صدد هتك عرض و ناموس دیگري بهب ـ دفاع 

 ج ـ دفاع در مقابل کسي که در صدد سرقت و ربودن انسان یا مال اوبرآید.

ـ هرگاه زن و مردي که بین آنها علقه زوجیت نباشد،مرتكب روابط نامشروع یا عمل منافي عفت غیر از زنا از  637ماده 

کننده ضاجعه شوند، به شلاق تا نود و نه ضربه محكوم خواهند شد و اگر عمل با عنف و اکراه باشد فقط اکراهیا مقبیل تقبیل

 شود.تعزیر مي

دادن نوشته یا سند یا امضا و یا مهر نماید و یا سند ـ هرکس با جبر و قهر یا با اکراه و تهدید دیگري را ملزم به 668ماده 

( ضربه شلاق محكوم 74تا دو سال و تا )باشد را از وي بگیرد به حبس از سه ماه ا سپرده به او ميمتعلق به او یاي کهو نوشته

 خواهد شد.

 

 

 

 مقدمه

از عمده مسائلى که در باب مسئولیت کیفرى همواره مورد توجه و تأیید ملل مختلف در همه زمانها بوده این است که هر کس 

اى شود قابل مجازات و سرزنش نیست. این حالت معمولا بر اثر خطرى شدید مجرمانهبه حكم ضرورت عمدا مرتكب عمل 

 آید و تنها از طریق ارتكاب جرم قابل احتراز است.شود که براى جان یا حق فرد پیش مىایجاد مى

و قابل سرزنش در تورات، باب بیست و یكم از کتاب اول سموئیل و در باب دوازدهم انجیل متى، احكامى در خصوص جرایم 

 شود.نبودن فعل اضطرارى مشاهده مى

 دارد.، غیر قابل مجازات بودن عمل اضطرارى را مقرّر مى134قانون حمورابى در ماده 

ضرورات قانون »در حقوق روم ضرب المثل « 1»قانون مانو که از قوانین قدیم هند است شامل برخى مقرّرات در این باب است. 

جرم اضطرارى « رفع ما اضطروا»و یا « الضرورات تبیح المحظورات»ى در حقوق اسلام قاعده« 2» معروف است.« شناسدنمى

 کند. بدین ترتیب، حالت ضرورت در طول تاریخ، همواره دلیلى بر عدم مسئولیت شناخته شده است.را توجیه مى

حكام و آثار است که ما اینك در مقام بحث از البته ناگفته نماند که موضوع اضطرار همچون اکراه در مسائل مدنى نیز داراى ا

 آن نیستیم.

 مبحث اول: کلیات

 هاى اضطرار و ضرورت. واژه1

ى ضرّ به فتح یا ضمّ اول است. ضرّ با فتح اول متضاد نفع است و معناى آن زیاندیدگى است اضطرار مصدر باب افتعال و از ماده

سختى و سوء حال است؛ اعم از اینكه باطنى و معنوى باشد یا ظاهرى و داراى آثار و با ضمّ اول به معناى فقر، فاقه، تنگدستى، 

أَنِّي »مشهود در اعضا و جوارح؛ چنانكه قرآن مجید از بیمارى حضرت ایوب به ضرّ تعبیر کرده و از زبان ایشان فرموده است: 
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ا بِهِ ٰ ا مٰ ا لَهُ فكََشَفْنٰ فاَسْتَجَبْن»ترین مهربانانى. د رسیده و تو مهربان؛ مرا سختى و گزن«احِمِینَٰ مسََّنِيَ الضُّرُّ وَ أَنْتَ أَرْحَمُ الرّ

 «1»؛ پس او را اجابت کردیم و سختى و گزندى که بر وى بود بر داشتیم. «مِنْ ضُرٍّ

ما یصیب »ضرّ را  اندشناسى قرآن روى آورده و به اصطلاح به مفردات قرآن و بیان معانى آنها پرداختهشناسانى که به واژهلغت

 اند. در این میان، راغب اصفهانى اضطرار را از همین واژه ضرّ به ضمّ دانسته است.معنا کرده« الانسان فى نفسه

اضطرار »به هر حال، خود اضطرار به معناى احتیاج، ناچارى، ناگزیرى و درماندگى است؛ چنانكه در لسان العرب آمده است: 

در کتاب مفردات راغب و مجمع البحرین نیز قریب به همین « زى؛ و ضرر اسم مصدر اضطرار است.عبارت است از احتیاج به چی

 «2»معنا آمده است. 

 . شناخت اصطلاحى مفاهیم2

اند. از میان صاحب نظران شیعه، مقدس اردبیلى فقها و اصولیون تعاریف متعدد و تقریبا مشابهى از اضطرار و مضطرّ ارائه نموده

 اضطرار آن است که صبر بر آن ممكن نباشد؛ مانند گرسنگى.« 3»الاضطرار ما لم یمكن الصبر علیه مثل الجوع؛ »گفته است: 

 «1»المضطر هو من یخاف التلف على نفسه؛ »نویسد: علامه حلى در مقام تعریف مضطرّ مى

 «مضطر کسى است که از تلف خویش بیم داشته باشد.

مقدس اردبیلى از اضطرار و تعریف علامه حلىّ از شخص مضطرّ، این است که تعریف به اعم اشكال این تعاریف، بویژه تعریف 

شوند؛ به عنوان مثال، تعریف مقدس اردبیلى که هستند و به اصطلاح، مانع نیستند و شامل غیر اضطرار و غیر مضطرّ هم مى

شود؛ در حالى که میان شامل اکراه و اجبار نیز مى« اضطرار یعنى آنچه که نتوان بر آن صبر کرد یا نتوان آن را تحمّل نمود»

 این عناوین و اصطلاحات تمایزاتى وجود دارد.

 تر باشد.تر و دقیقرسد تعبیر عبد القادر عوده از اضطرار از جهتى صحیحبه نظر مى

دانسته است که خروج وى بدون آنكه در صدد تعریف اضطرار باشد، آن را واقع شدن شخص تحت شرایط و موقعیت تهدیدآمیز 

شرایط و موقعیت مورد نظر وى اغلب ناظر به عوامل تهدیدآمیز طبیعى است و شامل « 2»از آن مقتضى ارتكاب فعلى باشد. 

 -که در آن منشأ خطر و تهدید، یك عامل انسانى است -شود. با این تعریف، اضطرار از اکراهعامل انسانى تهدیدکننده نمى

د این باید توجه داشت که اضطرار نه بر شرایط و موقعیت تهدیدآمیز قابل اطلاق است و نه بر صرف وجود شود. با وجوممتاز مى

شخص در آن شرایط و موقعیت؛ بلكه اضطرار صفتى است که در اثر قرار گرفتن شخص در آن شرایط و موقعیت، بر وى عارض 

طرارى حرام و محظور است، از عروض صفت یا حالت اضطرار شود. روى آوردن مضطرّ به فعلى که در شرایط عادى و غیر اضمى

شود و عروض صفت و حالت اضطرار نیز خود، معلول وجود شخص در شرایط و موقعیت اضطرارى است. به بر وى ناشى مى

رسد مراد صاحب نظران فقه و حقوق اسلامى همین وضعیت است و شرایط و موقعیتى که شخص را به سوى ارتكاب نظر مى

 باشد؛ نه خود اضطرار.دهد عامل بروز این حالت و صفت مىل محرّم سوق مىفع

چنانكه پیش از این نیز اشاره شد میان اضطرار، اجبار و اکراه تمایزاتى وجود داشته و مفهوما منطبق بر هم نیستند. اکنون در 

 نشینیم.این خصوص به بحث مى

 ى اضطرار با اجبارالف( مقایسه

ى عنوان فعل هستند و رافع عقوبت اجبار و اضطرار این است که هر دو از عناوین ثانویه بوده، تغییردهنده وجه تشابه میان

بینى شده را نیز زایل مترتب بر آن؛ یعنى، عنوان شرعى فعل را از حرمت به اباحه تغییر داده، به تبع آن، مسئولیت پیش

 کنند.مى

یث وجود و عدم قصد و اراده است؛ با این توضیح که در اجبار، قصد و اراده نسبت به اما تفاوت عمده میان اضطرار و اجبار از ح

زند. سید شخص مجبور منتفى است؛ در حالى که در اضطرار، شخص مضطرّ با قصد و اراده دست به ارتكاب فعل محرّم مى

ه بوده؛ بلكه همچون ابزارى در اختیار محمد کاظم یزدى از فقهاى امامیه، معتقد است که در اجبار، فاعل فاقد قصد و اراد

شود و فاعل در در حالت اجبار قصد انسان سلب مى»گوید: آقا ضیاء الدین عراقى نیز در این باره مى« 1»مجبورکننده است. 

 «2« »انجام عمل نامشروع فاقد اراده و اختیار است.
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بور فاقد قصد و اراده و اختیار است؛ اما شخص مضطرّ بدین ترتیب، فرق اصلى میان مجبور و مضطر در این است که شخص مج

دهد مسبوق به قصد و اراده است. بطلان معاملات مجبور و عدم بطلان معاملات مضطرّ از همین تفاوت عملى که انجام مى

جبر فیزیكى شود. به علاوه، منشأ اجبار گاهى بیرونى است و زمانى درونى؛ به عنوان مثال، کسى که در اثر قهر و ناشى مى

گذارد و یا شخصى که در اثر وقوع زلزله یا بروز سیل یا وجود شخص دیگر، اثر انگشت خود را در ذیل سندى بر جاى مى

تواند در محل کار خود حاضر شود، مجبور است و منشأ اجبار وى خارجى است؛ ولى کسى که در اثر بیمارى حیوانات درنده نمى

آید منشأ اجبار وى درونى انگیزى در شرف وقوع است در صدد انجام وظایف خود بر نمىطرهى مخایا به تصور اینكه حادثه

دانان کیفرى واقع شده و است. اما اضطرار مورد نظر در امور کیفرى، بویژه مصادیقى از اضطرار که مورد توجه فقها و حقوق

و ناظر به عوارض و حالاتى است که به طور طبیعى رافع حكم تكلیفى و مسئولیت ناشى از آن است، داراى منشأ درونى است 

شود، از قبیل عوارض گرسنگى، تشنگى، معالجه، غیر ممكن شده و منتهى به هلاکت نفس مىبر انسان غلبه کرده، تحمل آن

 مداوا. به طور کلى نجات نفس از هلاکت ناشى از عوارض طبیعى بیشتر مورد لحاظ صاحب نظران واقع شده است.

 ى اضطرار با اکراهمقایسهب( 

هایى وجود دارد و مكره و مضطر از ها و تفاوتى آن با اضطرار مطرح شد میان این دو، شباهتچنانكه در بحث اکراه و مقایسه

 جهاتى در وضعیت مشابه و از جهاتى دیگر در وضعیت متفاوت قرار دارند. مشابهت میان این دو در این است:

برند و در صورت عدم اقدام، تهدید فعلیت یافته، بوده، در شرایط و اوضاع و احوال تهدیدآمیز بسر مى . هر دو در معرض خطر1

 شود.موجب تضرّر یا تلف نفس آنان مى

آمیز منحصر به انجام عملى است که . دست کم در امور کیفرى فرض بر این است که راه رهایى از شرایط و موقعیت مخاطره2

 م و محظور است.در شرایط عادى محرّ

کشانند که جز تن در دادن به خطر یا ارتكاب فعل حرام . اکراه و اضطرار آن چنان شخص را به موضع ناچارى و درماندگى مى3

 ماند.اى براى وى باقى نمىراه چاره

مانع توجه مسئولیت  شوند و در نهایت،. اکراه و اضطرار از عناوین ثانویه بوده، موجب تغییر عنوان شرعى فعل ارتكابى مى4

 شوند.جزایى به عامل شده، موجب رهایى وى از تحمل مجازات مى

 . هر دو موجب فقدان رضا و طیب نفس هستند.5

 با وجود این وجوه تشابه میان اکراه و اضطرار، از چند جهت تفاوت وجود دارد:

احاطه کرده و منشأ خطرى که آن دو را تهدید نخست از حیث موقعیت مضطر و مكره و شرایط و اوضاع و احوالى که آنها را 

 کند.مى

شود متفاوت است؛ در اضطرار، شخص شود با آنچه سبب وقوع اضطرار در مضطرّ مىدوم، آنچه موجب بروز اکراه در مكره مى

موقعیّت بیند که خروج از آن مستلزم ارتكاب فعل حرام است. شرایط و خود را در شرایط، موقعیت و اوضاع و احوالى مى

تهدیدآمیز به طور طبیعى ایجاد شده و فرد انسانى در بروز آن دخالتى ندارد؛ مانند موردى که شخص دچار گرسنگى یا تشنگى 

 شدید شده و هیچ غذا یا آب مباحى براى سدّ جوع یا رفع عطش و نجات نفس از هلاکت در اختیار نداشته باشد و از سر ناچارى

مى همچون سرقت یا نوشیدن شراب و یا خوردن گوشت مردار نماید؛ اما منشأ خطر و تهدید در اقدام به ارتكاب عمل محرّ

شود. در اینجا شخصى با توسّل به قدرت و توانایى خود و یا با اکراه همواره یك فرد انسانى است که عامل خارجى تلقّى مى

 دهد.داده، او را به سوى انجام عمل مزبور سوق مىى ارتكاب عملى ناروا قرار استفاده از موقعیت خود دیگرى را وسیله

کننده متوجه او شده و به منظور ممانعت از عملى شدن تهدیدات، ناچار مرتكب مكره براى رهایى از تهدیداتى که از سوى اکراه

فساد اختیار و کرد. از طرف دیگر، اضطرار سبب شود؛ عملى که در شرایط عادى مبادرت به انجام آن نمىعمل مورد نظر مى

شود؛ اما اختیار و اراده مكره محدود است. سر انجام اینكه به اعتقاد بسیارى از فقها، اضطرار و اکراه هر چند ى مضطرّ نمىاراده

شود؛ اما در اند. اکراه موجب زوال حكم وضعى نیز مىاند؛ از حیث تأثیر در حكم وضعى متفاوتدر رفع حكم تكلیفى مشترک

 نیست و مضطر در قبال آثار وضعى فعل خود مسئول است. اضطرار چنین
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 مبحث دوم: مستندات و ادله فقهى قاعده

ى فقها و صاحب نظران اصول، حسب دأب معمول و متعارف خود در مقام استدلال و توجیه شرعى معتقدات خود، به ادلّه

و نظریات فقهى خود را با تمسك به این ادله،  ى فقهى یعنى کتاب، سنت، اجماع و عقل یا قیاس روى آورده، فتاوىاربعه

 اند.ى اضطرار نیز به همین نحو عمل کردهکنند. در مقام توجیه تمسك به قاعدهمستدلّ و موجّه مى

 . کتاب1

 از مائده، ناظر به احكام اضطرار 3از انعام و  145و  119از نحل،  115ى بقره، از سوره 173آیاتى از قرآن، از جمله آیات 

 هستند.

 ى بقره آمده است:از سوره 173ى الف: در آیه

ا إِثْمَ عَلَیْهِ إنَِّ ٰ ادٍ فَلٰ ا عٰ اغٍ وَ لٰ هِ فَمَنِ اضْطُرَّ غَیْرَ بٰ ا أُهِلَّ بِهِ لِغَیْرِ اللّٰ ا حَرَّمَ عَلَیْكمُُ الْمَیْتَةَ وَ الدَّمَ وَ لَحمَْ الْخِنْزِیرِ وَ مٰ إِنَّم

 هَ غفَُورٌ رَحِیمٌ؛ٰ اللّ

آنچه خداوند بر شما حرام نموده مردار، خون، گوشت خوک و آنچه نام غیر خدا به هنگام ذبح بر آن برده شده است. پس 

اگر کسى ناگزیر از خوردن یكى از محرّمات مذکور شود چنانچه زیادت طلب و متجاوز از حدّ نباشد گناهى بر او نیست. همانا 

 خداوند آمرزنده و مهربان است.

مفسرین شیعه، صاحب تفسیر المیزان در تفسیر این آیه نوشته است که غیر باغ و لا عاد از حیث نحوى حال هستند؛ از میان 

یعنى در حالى که ظالم و متجاوز نباشد. یعنى کسى که ناچار از خوردن بعضى از این محرّمات شود و این ناچارى و اضطرار در 

انعى ندارد که از آنها بخورد؛ ولى اگر در حال ستم و تعدّى، ناچار از خوردن شود، حالى باشد که ظالم و متجاوز از حد نباشد، م

ى به این معنا که ستم و تعدّى و تجاوز سبب اضطرار او شده باشد، خوردن محرّمات براى وى جایز نخواهد بود. ضمنا جمله

اى که در اینجا به صورت اضطرار هم موجود است و اجازهبیانگر این است که ملاک نهى و حرمت در « هَ غفَُورٌ رَحِیمٌٰ إِنَّ اللّ»

 «1»مسلمانان داده شده از باب تخفیف و رخصت است. 

گفته است که در معناى این دو اصطلاح، سه قول مطرح است. اول « ادٍٰ ا عٰ اغٍ وَ لٰ غَیْرَ ب»شیخ طوسى در مقام بیان معناى 

ادٍ براى اکتفا به سدّ جوع است که این قول خوبى است. ٰ ا عٰ در تلذّذ است وَ لاغٍ براى ممانعت از زیاده روى ٰ اینكه غَیْرَ ب

ادٍ راجع به تقصیر و کوتاهى در آن است، و بالاخره سوم ٰ ا عٰ اغٍ ناظر به افراط و زیاده روى در تناول، وَ لٰ دوم اینكه غَیْرَ ب

 «2»کاران توجه دارد. ادٍ به معصیتٰ ا عٰ اغٍ اشاره به خروج بر امام مسلمانان است وَ لٰ اینكه غَیْرَ ب

قول سوم مورد ایراد قرار گرفته است؛ چرا که خداوند براى »نویسد: شیخ طبرسى در مجمع البیان پس از ذکر این سه قول مى

ایشان در ادامه، به ردّ « ى خداوند صرفا به جهت گرسنگى بوده است.هیچ کس قتل نفس خویش را مباح ننموده است و اجازه

کسى که بر امام مسلمانان خروج کرده و خود را در معرض قتل و هلاکت نفس قرار داده، »نویسد: ین نظریه پرداخته، مىا

ى حفظ نفس خود مرتكب ى نامشروع آنچه را خداوند حرام کرده مباح نماید. همچنانكه مجاز نیست به انگیزهتواند با انگیزهنمى

ى خداوند صرفا ناظر بر گرسنگى است، به طور اطلاق مسلّم نیست.در شده که اجازهقتل مسلمان دیگرى شود. اینكه گفته 

معنا و مفهوم متفق علیهى نداشته، نظریات مختلفى در این « ادٍٰ ا عٰ اغٍ وَ لٰ غَیْرَ ب»میان فقها و مفسرین اهل سنت نیز 

هم « عاد»قصد فساد است و « ىبغ»خصوص مطرح شده است. زجاج، لغوى و نحوى معروف، معتقد است که اصل معناى 

ى مورد بحث کسى است که بیشتر از مشتق از عدوان بوده و عدوان به معناى ستم و تجاوز از حد است. مراد از باغى در آیه

حاجت خود از محرّمات مذکور تناول کند و عادى هم کسى است که با وجود امكان دسترسى به مأکولات دیگر، اقدام به أکل 

 ید.محرّمات نما

داند که بر دیگرى ظلم مى« باغى»امام مالك، بغى و عدوان را خروج بر امام دانسته است. سید سابق، از علماى معاصر، کسى را 

« عادى»شود، و و ستمى نموده و با ترجیح نفس خود بر دیگرى و خوردن میته، سبب تلف نفس او در اثر شدّت گرسنگى مى

داند. با این حال، جمهور فقهاى اهل سنّت بغى را اکل میته در غیر ز از حد سدّ رمق مىرا متجاوز از حد گرسنگى یا متجاو

 «1»اند. موارد حاجت و عدوان را تجاوز از حدّ ضرورت و نیاز دانسته
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 ى مائده آمده است:از سوره 3ى در بخش آخر آیه -ب

ى گرسنگى ناگزیر از خوردن شود هَ غفَُورٌ رَحِیمٌ؛ کسى که به واسطهٰ فَإِنَّ اللّانِفٍ لِإِثْمٍ ٰ فَمَنِ اضْطُرَّ فِي مَخْمَصَةٍ غَیْرَ مُتجَ

 ى مهربان است.که متمایل به ارتكاب گناه نباشد، همانا خداوند آمرزندهدرحالى

 اند.ستهى جنف به معناى عدول از حق و عدل داناهل لغت و تفسیر مخمصه را مجاعه و گرسنگى معنا کرده و تجانف را از ماده

 ى انعام:از سوره 119ى آیه -ج

ا مَا اضْطُرِرْتمُْ إلَِیْهِ؛ شما را چه شده است ٰ ا حَرَّمَ عَلَیكُْمْ إِلّٰ هِ عَلَیْهِ وَ قَدْ فَصَّلَ لَكمُْ مٰ ا ذُکِرَ اسمُْ اللّٰ ا تَأکُْلُوا ممِّٰ ا لكَمُْ أَلّٰ وَ م

ر حالى که آنچه بر شما حرام شده به تفصیل برایتان بیان شده است؛ مگر خورید؟ دکه از آنچه نام خداوند بر آن برده شده نمى

 اینكه ناگزیر از خوردن آن شوید.

این است که خوردن آنچه که در صورت امتناع از خوردن، « ا مَا اضْطُرِرْتُمْ إلَِیْهِٰ إِلّ»در تفسیر مجمع البیان آمده است که معناى 

 «1»است. اگر چه چیزى باشد که خداوند آن را حرام نموده باشد. یتان مجازشوید برابر هلاک نفس خود بیمناک مى

 . روایات2

توان آنها را اند که در کتب حدیث، از جمله در وسایل الشیعة مىدر خصوص اضطرار، امامیه روایات متعددى از ائمه نقل کرده

 شود:ملاحظه کرد. در اینجا به ذکر چند نمونه از آنها اکتفا مى

ء حرّمه اللّه الّا و قد حلله لمن اضطرّ الیه؛ هیچ چیز را خداوند حرام نكرده مگر آنكه براى کسى که مضطر است لف( ما من شىا

 شود.حلال مى

ب( عن السكونى عن ابى عبد اللّه )ع( قال: لا یقطع السارق فى عام سنت. یعنى عام المجاعة؛ دست سارق در سال قحطى قطع 

 شود.نمى

امام صادق « 2»الصاّدق )ع( من اضطرّ الى المیتة و الدم و لحم الخنزیر فلم یأکل شیئا من ذلك حتى یموت فهو کافر؛ ج( قال 

)ع( فرموده است: هر کس به گوشت مردار و خون و گوشت خوک مضطر شود و از آنها تناول نكند تا بمیرد، ]به حكم خدا[ 

 کفر ورزیده است.

 اضطرار را واجب شرعى تلقى کرده و امتناع از آن را مخالفت با شارع و کفر به حساب آورده است. گویا در این روایت، امام رفع

 هاى على )ع( نقل شده در خور توجه است.ى قضاوتروایت دیگرى که در این زمینه از مجموعه

ل: اتت امرأۀ الى عمر د( عن محمد بن احمد بن یحیى عن على بن السندى عن محمد بن عمر بن سعید عن بعض اصحابنا قا

بن الخطّاب فقال: یا امیر المؤمنین انى فجرت فأقم فىّ حدّ اللّه فأمر برجمها و کان على حاضرا فقال سلها کیف فجرت فقالت: 

کنت فى فلاۀ من الارض فأصبنى عطش شدید فرفعت لى خیمة فأتیتها فوجدت رجلا اعرابیا فسألته الماء فأبى على ان یسقینى 

مكّنه من نفسى فولیّت منه هاربه، فاشتدّ بى العطش حتىّ غارت عیناى و ذهب لسانى فلمّا بلغ منّى اتیته فسقانى و وقع الّا ان ا

ادٍ هذه غیر باغیة و لا عادیة فخلّ سبیلها ٰ ا عٰ اغٍ وَ لٰ علىّ فقال له على )ع( هذه التى قال اللّه عزّ و جلّ فَمَنِ اضْطُرَّ غَیْرَ ب

ى اضطرار، بیانگر روایت مذکور علاوه بر دلالت بر سقوط حدّ و رفع مسئولیت به واسطه«3»ى لهلك عمر. فقال عمر لو لا عل

 باشد.لزوم توجه قاضى به خصوصیات فردى مرتكب و اوضاع و احوال ارتكاب جرم نیز مى

صدوق این گونه نقل شده  ( مهمترین دلیل روایى مورد استناد در باب اضطرار، حدیث رفع است. این حدیث در خصال شیخه

 است:

عن ابى عبد اللّه )ع( قال: قال رسول اللّه )ص( رفع عن أمّتي تسعة: الخطا و النسیان، و ما استكرهوا علیه، و ما لا یطیقون و ما 

 لا یعلمون و ما اضطرّوا الیه و الحسد و الطیرۀ و التفكّر فى الوسوسة فى الخلق ما لم ینطق بشفه؛

آنچه  -3نسیان،  -2خطا،  -1فرمود که رسول خدا )ص( فرموده است: از امت من نه چیز برداشته شده است: امام صادق )ع( 

خیال و  -9طیره،  -8حسد،  -7شوند، آنچه مضطر مى -6دانند، آنچه نمى -5آنچه طاقتش را ندارند،  -4شوند، بر آن اکراه مى

 اند.ى نساختهگمان و وسوسه در آفرینش مادام که چیزى بر زبان جار

 شود:ى این مباحث در نكات زیر خلاصه مىاند. مجموعهفقها و اصولیین شیعه پیرامون این حدیث به تفصیل بحث کرده
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شود که برداشتن ى رفع استعمال مىى رفع چه بوده است؟ آنچه مسلّم است، در عرف هنگامى کلمهیك( منظور شارع از کلمه

تواند به وجود خود قا را نیز دارد مورد نظر باشد؛ یعنى براى انتفاى امرى که موجود است و مىچیزى که وجود دارد و اقتضاى ب

شود که بر طرف نمودن امرى که هنوز به وجود نیامده ولى استعداد حدوث ى دفع نیز هنگامى استعمال مىادامه دهد. کلمه

ى رفع این بوده که آثار افعال مربوط به از ذکر کلمه دارد مورد نظر باشد. حال سؤال این است که آیا منظور شارع مقدس

آید و سپس برداشته شود یا اینكه اصولا آثار شرعى افعال مربوط به عناوین مذکور قبل از گانه حدیث به وجود مىعناوین نه

 داده است. حدوث و ایجاد مرتفع است؟ به نظر بیشتر علماى اصول، شارع مقدس همان معناى عرفى را مورد لحاظ قرار

شود اى افعالى که از روى خطا، نسیان، اکراه، اضطرار و سایر عناوین مذکور در آن واقع مىى احكام اولیّهدو( حدیث رفع بر ادلّه

 حاکم است و بر آنها مقدّم است.

است و اصولا قلمرو  تشریعى رفع نمودهى مذکور در حدیث را نه از حیث تكوینى بلكه از لحاظگانهسه( شارع مقدس عناوین نه

رفع در احكام تشریعى است؛ زیرا ما در عالم خارج شاهد وقوع افعال اضطرارى، اکراهى و غیره هستیم و بدیهى است که با 

شود؛ یعنى آنچه شوند. بلكه آثار مترتبه بر آنها تشریعا برداشته مىى تكوین خارج نمىوجود حدیث رفع، چنین اعمالى از دایره

 شود.در مقام تشریع وضع نموده است مرتفع مىرا که شارع 

 چهار( تأثیر اضطرار در رفع مسئولیت مشروط به چند شرط است:

ى امتنانى داشته باشد؛ چرا که وضع حدیث رفع توسط شارع به خاطر امتنان و شرط اول، رفع مسئولیت در اثر اضطرار جنبه

جز در مواردى که رفع اثر از افعال متضمن منّت و گشایش نباشد  گشایش بر بندگان است. از این رو مفاد حدیث مورد بحث

توان به شخص یا اشخاص خاصى اختصاص داد. بنابراین چنانچه قابل استناد نیست. به علاوه، امتنان و گشایش شارع را نمى

اند آسایش دیگرى تومنافع یك شخص با منافع شخص یا اشخاص دیگر متضاد و ناسازگار باشد، جارى نیست و هیچ کس نمى

را فداى منافع خود نماید؛ مثلا، هر چند شخص مضطرّ با استناد به حدیث رفع به نحو امتنان مجازات نخواهد شد؛ ضرر و زیان 

دار جبران آن خواهد بود؛ چرا که ضرر و زیان حاصله موجب ناشى از فعل اضطرارى قابل جبران است و خود مضطرّ عهده

ى آن گشایش باشد نه عسر و حرج و ضیق و است و حدیث رفع تا حدى جارى است که نتیجهعسرت و سختى دیگرى شده 

 اند:سختى. با وجود این، امام خمینى )ره( در خصوص امتنانى بودن حدیث رفع چنین نوشته

مثلا  امتنانى بودن حدیث رفع حكمت حكم است نه علّت آن. باید دانست که گاه مطلبى علت حكم است و گاه حكمت حكم؛

گویند زنى که طلاق داده شده باید عده نگاه دارد، حكمتش این است که اختلاط میاه و نسب پیش نیاید. حال اگر وقتى مى

تواند مجددا به عقد کسى در آید؟ جواب شود آیا با طلاق بدون عده مىبدانیم که زنى به علت بیمارى یا علل دیگر حامله نمى

از خلط میاه و نسب حكمت مسأله است نه علّت آن. در مورد حدیث رفع نیز امتنان حكمت  مسأله منفى است؛ زیرا ممانعت

شود. دانستیم؛ اما وقتى حكمت باشد با رفع حكمت، حكم برداشته نمىاست نه علّت. اگر علّت بود، حكم را دائر مدار آن مى

 بنابراین، اضطرار مطلقا رافع حكم است. 

ید بر نفس افعال اضطرارى مترتب باشد تا حدیث رفع آنها را از میان بر دارد. مستفاد از شرط دوم این است که احكام با

ى موصوله، خود افعال مكلف است و تنها آن قسم از احكام شرعى که مستقیما بر فعل « ما»حدیث رفع آن است که مقصود از 

 شود.تناد به حدیث رفع منتفى مىمترتب است در اثر اضطرار و با اس -و از آن جهت که فعل مكلف است -مكلف

بنابراین آن دسته از احكام شرعى که مستقیما مترتب بر فعل مكلف نبوده، بلكه بر موضوعاتى خارج از قلمرو فعل مكلف مترتب 

ى شمول حدیث رفع هستند؛ مثلا، چنانچه شوند، خارج از دایرههستند و گاهى بدون دخالت مكلف، خود به خود حادث مى

توان قائل به سقوط حدّ در مورد ، با استناد به حدیث رفع و وجود حالت اکراه مىکسى بر اثر اکراه مرتكب نزدیكى حرام شود

گویند حدیث رفع شامل این توان وجوب غسل حاصل از جنابت را نیز در مورد او مرتفع دانست؟ فقها مىوى شد؛ اما آیا مى

ى وجوب غسل به قوّت خود باقى است؛ زیرا دارد حدّ شرعى یا تعزیر است ولشود؛ آنچه را حدیث رفع بر مىگونه احكام نمى

 وجوب غسل بر عنوان جنابت مترتب است؛ نه بر فعل مواقعه و نزدیكى اضطرارى.
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دارد؛ نه آنچه را که خارج از اختیار مكلف بوده و خود به خود ایجاد بنابراین، اضطرار و حدیث رفع حكم فعل مكلف را بر مى

توان به استناد وجود ء نجسى اصابت نموده و نجس شود آیا مىى در اثر اضطرار با شىتر اینكه اگر کسشده است. مثال روشن

 ى آن نمود؟حالت اضطرار و با استدلال به حدیث رفع، حكم به عدم نجاست و عدم لزوم ازاله

وجوب  مسلما خیر؛ زیرا موضوع حكم وضعى تنجّس و به تبع آن وجوب غسل، مترتب بر ملاقات با نجس است. آنچه سبب

غسل شده ملاقات با نجس است و ملاقات لازم نیست مستند به فعل اختیارى باشد. ملاقات اضطرارى هم داراى همان احكام 

 «1»وضعى است. 

ى حدیث رفع نباید از آثارى باشد که عارض بر موضوعاتى هستند که شرعا مترتب شرط سوم اینكه آثار برداشته شده به وسیله

 ر در حدیث است؛بر خود حالات مذکو

ارقَِةُ ٰ  ارِقُ وَ السّٰ  السّ»ء(؛ مثلا در گانه من جمله اضطرار نباشد )لا بشرط شىیعنى اولا مقید به وجود هر یك از عناوین نه

حكم قطع به طور مطلق بر ارتكاب سرقت مترتب است؛ نگفته است که در صورت اضطرار یا غیر اضطرار « اٰ  فَاقْطَعُوا أَیْدِیَهمُ

دارد و لذا سرقت در عام المجاعه موجب قطع ید نیست؛ رق را قطع نمایید. چنین حكم مطلقى را حدیث رفع بر مىدست سا

امّا در مورد قتل خطایى که از ابتدا حكم دیه مقید به خطاست، خطا رافع حكم دیه نیست. ثانیا حكم مقید به عدم وجود هر 

(؛ زیرا در این صورت با وجود یكى از عناوین؛ خود به خود اثر مربوطه زایل یك از عناوین از جمله اضطرار نیز نباشد )بشرط لا

شود و نیازى به استناد به حدیث رفع نیست؛ مثلا در وجوب صوم از ابتدا گفته شده است که روزه بر غیر افرادى که براى مى

ضطرار است. بنابراین، شخصى که در اثر آنها ضرر دارد واجب است. پس، از ابتدا وجوب روزه منصرف به غیر موارد ضرر و ا

ى افطارى نیازى به استناد کند براى رفع وجوب روزه یا کفارهگیرد و یا روزه بوده، افطار مىاضطرار حاصل از بیمارى روزه نمى

ا آن را مقید به حدیث رفع ندارد؛ چون از ابتدا دلیل وجوب مقید به عدم اضطرار بوده است؛ یا در مورد قصاص که شارع از ابتد

شود و دیگر و مشروط به غیر خطایى بودن نموده است. حال اگر خطا حاصل شود وجوب قصاص خود به خود برداشته مى

 نیازى به استناد به حدیث رفع نیست.

اند. تهفقهاى اهل سنّت با وجود دلالت آیات قرآن بر رفع مسئولیت در حالت اضطرار، خود را از استناد به احادیث مستغنى دانس

اند. حدیث مروى ابو در این زمینه حدیث خاصى به جز آنچه ابو داوود در خصوص تجویز اکل میته نقل کرده، روایت نكرده

ما یحلّ لنا من المیتة؟ قال ما طعامكم؟ قال نغتبق و »پرسد: داوود نیز چنین است که شخصى نزد پیامبر آمده، از ایشان مى

شامگاهان و بامدادان شراب »گوید: چون مرد در جواب پیغمبر مى« 1« »جوع فأحل لهم المیتة.نصطبح. قال )ص( ذاک و أبى ال

، پیامبر آنان را در اضطرار حاصل از گرسنگى تشخیص داده و خوردن مردار را نسبت به «نوشیم و جز این طعامى نداریممى

 داند.آنها جایز مى

 . اجماع3

توان ادعّاى اجماع نمود؛ مثلا، در خصوص اند. از این رو در خصوص مورد مىكم دادهدر خصوص اضطرار، فقها بر حسب مورد ح

اند که اگر شخصى براى حفظ سلامت، مضطرّ به شرب مسكر شود نوشیدن آن جایز است. فقها به اتفاق، شرب مسكر گفته

توان قائل به تحقق اجماع شد است نمىاند؛ اما در مورد خود عنوان کلى حكم اضطرار که یك امر عقلى نیز چنین فتوى داده

توان بر امر عقل و متحقق هم نشده است. در صورت تحقق هم چون مبتنى بر عقل است حجّیت ندارد؛ اما در موارد خاصه مى

 «1« »المدار فى الكل هو الخوف الحاصل من العلم او الظن.»ادعاى اجماع نمود. در کتاب تحریر الوسیله آمده است: 

سنت، اولا حسب قاعده، مادام که حكم قضیه از میان صحابه یا فقهاى تابعین و یا ائمه اربعه مخالفى نداشته باشد  نزد اهل

گیرد و چون در اصل تمسك به اضطرار و رفع مسئولیت با استناد به آن مخالفى وجود ندارد مسأله صورت اجماعى به خود مى

اى از اعمال محرمه در حالت اضطرار، دیگر نیازى ى دال بر جواز ارتكاب پارهشود. ثانیا با وجود نصوص شرعقضیه اجماعى مى

به استناد به اجماع و قیاس نیست؛ چرا که حجیت اجماع و قیاس، تبعى و مستنبط از کتاب و سنت است. پس، با وجود نصوص 

قها و اصولیین سنى مذهب تنها به استناد بینیم که فماند. لذا مىکتاب و سنت، جایى براى استناد به اجماع و قیاس باقى نمى

 اند.به آیات قرآن بسنده کرده، ذکرى از اجماع و قیاس به میان نیاورده
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 . عقل4

ى عقلى است و خارج از ضوابط و مستندات شرعى، از سوى ملل و اقوام مختلف نیز مورد استناد قرار گرفته است. اضطرار قاعده

دانان مسلمان همواره مورد استناد بوده است. حقوق« شناسدضرورت قانون نمى»ى روم، قاعدهدر حقوق غرب با تكیه بر حقوق 

 اند.ى اضطرار را مورد تأیید و اذعان قرار دادهى نقلى و شرعى، عقلانى بودن اصل قاعدهو غیر مسلمان نیز ضمن استناد به ادلّه

اند نشان از عقلانى بودن ئولیت در حالت اضطرار به عمل آوردهدانان مسلمان و غیر مسلمان از رفع مستوجیهاتى که حقوق

دانان رفع مسئولیت در اثر اضطرار با تكیه بر جهاتى همچون اجبار معنوى، نفع اجتماعى، عدم سوء مسأله است. این حقوق

و تحلیل عقلى هستند و اصولا اند. اینها خود توجیه نیّت، لزوم همبستگى و تعاون اجتماعى و بالاخره تعارض منافع توجیه کرده

 ى الضرورات تبیح المحظورات مفاد یك حكم عقلى است؛ گرچه این عبارت در منابع فقهى موجود نیست.قاعده

 مبحث سوم: آثار اضطرار در احكام

بحثى در اند. اکنون به فقها و اصولیین ضمن بحث و بررسى حدیث رفع، به تأثیر اضطرار در احكام تكلیفى و وضعى پرداخته

 پردازیم.این زمینه مى

 . اثر اضطرار در احكام تكلیفى1

شك نیست که حدیث رفع در احكام تكلیفى جارى است و تفاوتى نیست میان اینكه حكم متوجه خود فاعل باشد یا فعل فاعل 

ود. همچنین شى حدّ قطع ید براى حاکم مىسبب توجه تكلیف به شخص دیگرى شود؛ مثل سرقتى که موجب وجوب اقامه

فرقى میان اینكه فعل متعلق حكم باشد یا موضوع آن، وجود ندارد. در هر دو حالت، اثر اضطرار رفع حكم است؛ یعنى حرمت 

 دارد.سرقت را از سارق و وجوب قطع ید را از حاکم بر مى

به نحو طبیعت ساریه باشد یا به آیت اللّه خویى در این زمینه نظر در خور توجهى دارد، و آن تفكیك میان اینكه متعلق حكم 

نحو صرف الوجود. بدین معنا که هرگاه متعلق حكم طبیعت ساریه باشد، یعنى با تعددّ مصادیق و افراد، حكم متعدد پدید آید. 

« لا تشرب الخمر»شود؛ مثلا خطاب با عروض عنوان اضطرار بر یك فرد یا مورد خاص، حكم تكلیفى به طور کلى برداشته نمى

شود؛ یعنى هر فردى از از این قبیل است و حكم آن سریان دارد و به عدد مصادیق و افراد، حكم متعدد مى« لا تأکل الربا»یا 

افراد خمر، یك خطاب نهى دارد و هر فرد از افراد ربا یك خطاب نهى دارد. بنابراین هرگاه کسى به شرب خمر معین یا اکل 

شود و از دیگر افراد و مصادیق، برداشته مىسبت به همان فرد یا همان مورد خاصرباى خاص مضطر شود، حكم تكلیفى حرمت ن

 شود.رفع حرمت نمى

اما اگر متعلق حكم به نحو صرف الوجود باشد، مطلب این گونه نخواهد بود. توضیح اینكه متعلق احكام منهیه همواره نوع 

کند؛ اما در احكام ایجابیه، بر جمیع افراد سریان پیدا مى طبیعت ساریه هستند و همان گونه که گفته شد، حكم منع و نهى

، اگر کسى در قسمتى از وقت به ترک نماز مضطر «اۀَٰ أقَِمِ الصَّل»شود حكم به نحو صرف الوجود است؛ مثلا وقتى گفته مى

معرض اضطرار قرار  شود؛ زیرا یك فرد و یك مصداق از نماز درشود، حكم وجوب کلى نماز در مجموع وقت از وى ساقط نمى

گرفته است. بنابراین وقتى بر این شخص عنوان مضطرّ قابل اطلاق است که در تمامى وقت اداى نماز، مضطرّ به ترک باشد. 

«1» 

 . در احكام وضعى2

د و شوفقها با تكیه بر امتنانى بودن حدیث رفع، شمول آن را به احكام وضعى، به جهت اینكه موجب مضیقه و مشقت امّت مى

 اند.این امر با امتنان منافات دارد، جارى ندانسته

دار جبران خسارات و ضرر و زیان ناشى از فعل اضطرارى به همین دلیل، مضطر را از حیث آثار وضعى مسئول دانسته، او را عهده

شود ما با اندکى دقت ملاحظه مىاند؛ ااند. در این میان، برخى از فقها در مواردى به اطلاق حدیث رفع استناد کردهقلمداد کرده

که اطلاق حدیث، مقید به مواردى است که در جهت امتنان بر امت باشد. چنانكه گفته شد، امام خمینى )ره( امتنانى بودن 

شود؛ چنانكه در خصوص در این صورت با رفع حكمت، حكم مرتفع نمى« 2»حدیث رفع را حكمت حكم دانسته؛ نه علت حكم. 

ورت یقین به باردار نشدن هم قائل به وجود عده هستیم؛ زیرا اختلاط نسب، حكمت حكم است نه علت حكم. زن مطلقه در ص



 لدرسنامه فقه و اصو           . .........      .......................................................................................................            53

 

اگر اضطرار به »اند: پس، با بقاى علت، حكم هم به اعتبار خود باقى خواهد بود. مع الوصف، در خصوص معاملات مضطر فرموده

اضطرار ناشى از اکراه و تهدید باشد، خصى صحیح است؛ لكن اگرخاطر حوائج و نیازهاى شخصى حاصل شده باشد، بیع چنین ش

 «1« »بیع همانند بیع مكره غیر نافذ است.

اند اشكالى در اینكه اکراه و اضطرار، هر دو در رفع حكم تكلیفى مشترک»فرماید: سید محمد کاظم یزدى در این مورد مى

اند. اکراه، بر خلاف م نیستند؛ اما به نسبت حكم وضعى متفاوتحرا -فى المثل -نیست. بنابراین، شرب خمر مكره و مضطر

شود؛ زیرا بر خلاف امتنان و توسیع بوده، کند. بنابراین، حكم وضعى در اثر اضطرار مرتفع نمىاضطرار، حكم وضعى را رفع مى

 «2« »شود.بلكه موجب تضییق و مشقّت مى

ن عناوین، منتى بر امّت است. بنابراین، ضمان و مسئولیت مالى حاصل از فعل رفع ای»فرماید: آیت اللّه خویى در این زمینه مى

شود؛ زیرا رفع ضمان اتلاف، مخالف با امتنان نسبت به مالك است؛ گرچه در آن اضطرارى به سبب حدیث رفع مرتفع نمى

باطل دانست؛ چرا که بطلان بیع  توان بیع مضطر راکننده وجود دارد. همچنین با استناد به این حدیث نمىمنّتى براى تلف

جمهور فقهاى اهل سنت عقیده دارند که اگر کسى در اثر اضطرار، طعام متعلق به غیر را « 3« »مضطرّ خلاف امتنان است.

تناول کند ضامن است؛ چون اضطرار مبطل حقوق غیر نیست؛ اما شافعى قائل به عدم ضمان است. به اعتقاد وى اذن و ضمان 

 «4»مع نیستند. با هم قابل ج

شود؛ اما در هر مورد که رفع حكم موجب توان گفت: به استناد حدیث رفع، احكام تكلیفى و وضعى مرتفع مىبه طور خلاصه مى

ى امتنانى بودن حدیث رفع، آن حكم مرتفع نخواهد شد. از جمله، در اضطرار چون تضییق و مشقّت مسلمانان شود، به واسطه

 شود.شود، حكم مرتفع نمىقت و سختى بر امت مىرفع حكم وضعى موجب مش

 . ماهیت شرعى فعل اضطرارى3

شود، اختلاف است ناشى از آن زایل مىشود، یا با بقاى حرمت اصل فعل، مسئولیتى فعل محرم مىاینكه اضطرار سبب اباحه

هاى متفاوت آنان از امامیه ناشى از برداشت و نظریات متفاوتى در این رابطه ابراز شده است. اختلاف نظر میان فقها و اصولیین

 رفع مذکور در حدیث رفع است.

 در تبیین معناى حدیث رفع سه راه در پیش است:»شیخ مرتضى انصارى گفته است: 

گانه؛ در تقدیر گرفتن مضاف که همان مؤاخذه و عقاب است. آنگاه تصرّف در معناى لفظ رفع؛ تصرّف در معناى عناوین نه

اى جز انتخاب راه سوم وجود ندارد. پس مراد، رفع آثار ظاهر : راه اول و دوم، هر دو خلاف ظاهرند. از این رو چارهنویسدمى

آیت « 1« »گانه فى الواقع مرتفع نیستند؛ به عنوان مثال، اکراه و اضطرار در عالم واقع وجود دارند.است؛ چرا که خود امور نه

 گذاشته است. اللّه خویى نیز بر همین معنا صحّه

آنچه از میان برداشته شده، الزام است و نیازى به تقدیر گرفتن چیز دیگرى »آخوند خراسانى در کفایة الاصول نوشته است: 

معلوم نیست، هم  -ى موضوعیهى حكمیه و چه در شبههچه در شبهه -به اعتقاد ایشان، تكلیفى که در ما لا یعلمون« نیست.

وضع و جعل از سوى شارع. اما در غیر مالا یعلمون، باید بگوییم که یا آثار شرعیه را باید در تقدیر قابل رفع است و هم قابل 

گرفت و یا اینكه با اسناد مجازى، اسناد رفع داد؛ چون در ما اضطرّوا الیه و یا ما استكرهوا علیه چیزى حقیقتا مرفوع نیست. از 

رفع دلالت بر رفع آثار تكلیفى یا وضعى دارد؛ به جهت امتنان بر امّت. آنچه در این رو باید آثار شرعیه را مرتفع دانست. حدیث 

ى مذکور اضطرار مرفوع است آثار است که به عنوان اوّلى بر آنها بار شده است و بدیهى است که به حسب ظاهر، عناوین ثانویه

ى فعل ت شده که حكم اوّلى است و سبب اباحهاند؛ مثلا، اضطرار به خوردن مردار موجب رفع حرمموجب رفع حكم اولیه شده

 «2»شود. به عنوان حكم ثانوى مى

ملاک نهى و حرمت را همچنان باقى « هَ غفَُورٌ رَحِیمٌٰ إِنَّ اللّ»ى ى بقره با استناد به جملهسوره 173علامه طباطبایى ذیل آیه 

از سوره مائده، نوشته است که  3ى وصف، ضمن تفسیر آیهکند. مع الدانسته و اذن شارع را از باب تخفیف و رخصت قلمداد مى

 کند.گیرد و حكم حرمت را بر داشته و عمل مضطر را مباح مىاضطرار، غفران و رحمت الهى به منشأ حكم تعلق مىدر
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ند نه اشود، شرعا بر شخص مضطر واجببرخى از فقها قائل به این هستند که اعمال اضطرارى که براى حفظ نفس انجام مى

اگر کسى مضطر به نوشیدن شراب یا خوردن گوشت مردار شود تا خوف از تلف نفس خود »مباح. در تحریر الوسیله آمده است: 

 «1« »را بر طرف کند، همان مقدار که موجب زوال ترس شود حلال و جایز است.

عام یشمل الاضطرار الى مال الغیر یرفع إنّ دلیل الاضطرار »در مكاسب محرمه، در خصوص اضطرار به مال غیر آمده است: 

 «2« »دلیل الاضطرار حرمة التصرف فى مال الغیر.

به اعتقاد صاحب جواهر، خوردن مردار براى حفظ نفس واجب است. در صورتى که فرد مضطرّ بخواهد براى پاکیزه ماندن از 

وى جایز نیست؛ زیرا منتهى به هلاکت نفس به  محرّمات، از خوردن امتناع کند، چنانچه خوف تلف نفس موجود باشد امتناع

 «3»دست خویش است. 

شود. ى جرم تلقى مىبا توجه به رفع حرمت از اصل عمل از دیدگاه فقهاى امامیه، اضطرار از لحاظ حقوقى، از عوامل موجهه

رتكب تقصیرى شده باشد یا خیر، کننده اعم از اینكه متلف« من اتلف مال الغیر فهو له ضامن»ى مع الوصف، به اقتضاى قاعده

ضامن خسارات ناشى از فعل خود خواهد بود. بنابراین در فقه، میان موجه بودن اصل عمل و ترتّب ضمان و مسئولیت مدنى بر 

 آن، منافاتى وجود ندارد.

اینكه آیا خوردن ماهیت شرعى و عنوان فقهى فعل اضطرارى، در میان فقها و اصولیین اهل سنّت نیز مورد اختلاف است. در 

 مردار و نوشیدن مسكر در حالت اضطرار مباح است یا واجب و یا به حرمت اولیه خود باقى است، نظریات گوناگونى مطرح است.

شود؛ ى اصل فعل نمىابو یوسف، از شاگردان ابو حنیفه، و نیز شافعى، در یكى از دو قول خود معتقدند که ضرورت سبب اباحه

شود؛آن هم به جهت حفظ نفس از هلاکت؛ همان گونه که در اکراه و اکل مال غیر مطرح انجام فعل مى تنها مسبب رخصت در

 است.

ى این اختلاف در جایى در مقابل، اکثر فقهاى مذهب حنفى قائل به رفع حرمت از اصل فعل و مباح شدن آن هستند. ثمره

ود، مقاومت نشان داده و تلف شود. در این صورت، شود که شخص مضطر در قبال وضعیت اضطرارى عارض بر خظاهر مى

شخص مذکور به اعتقاد ابو یوسف و شافعى، گناهى مرتكب نشده است؛ اما به اعتقاد طرفداران نظریه دوّم، چنین شخصى 

مات ء محرّمى نخورد، اما در حال اضطرار مرتكب تناول یكى از محرّگناهكار است. نیز اگر کسى سوگند یاد کند که هیچ شى

ء حرامى نشده شود، نزد گروه اول باید کفاره بدهد؛ اما گروه دوم چنین اعتقادى ندارند؛ چرا که فرد مزبور مرتكب خوردن شى

 است.

ى او، اطلاق مغفرت در آیات دلالت بر بقاى ابن عباس، از فقهاى صحابه، نیز اعتقاد به حرمت اصل عمل داشته است. به عقیده

ى رحمت خود در این حالات از امّت رفع مؤاخذه نموده است. استدلال قائلین به بقاى د متعال به واسطهحرمت دارد؛ اما خداون

ى خبث و ضررى است که در آنهاست. به بیان دیگر، علت تعلق حرمت اصل عمل این است که تحریم اشیاى محرّمه به واسطه

ر بودن در آنهاست و چنین نیست که در حالت اضطرار، صفات آوحكم تحریم به آنها، وجود صفاتى همچون پلیدى، خبث و زیان

 آورى شوند.ى مورد بحث، فاقد اوصاف پلیدى و زیانمزبور از بین رفته، اشیاى محرمه

 بنابراین با بقاى علت حكم، خود حكم نیز به قوّت و اعتبار خود باقى است.

اند. از جمله تدلال زده و دلایلى در این ارتباط مطرح نمودهدر مقابل، طرفداران رفع حرمت براى توجیه نظر خود دست به اس

اند. به عقیده ؛ بویژه استثناى آخر آن، استناد کرده«ا مَا اضْطُرِرْتمُْ إلَِیْهِٰ ا حَرَّمَ عَلَیْكمُْ إِلّٰ وَ قَدْ فَصَّلَ لَكمُْ م»... به آیه شریفه 

ا ٰ قَدْ فَصَّلَ لَكمُْ م»غیر از حرمت « مَا اضْطُرِرْتمُْ إِلَیْهِ»ستثنى دارد، حكم آنان، از آنجا که کلام مقید به استثنا، حكمى غیر از م

ى شریفه چنین است: این اشیا در است. به طور خلاصه، استثناى از محظور، اباحه است؛ از این رو معناى آیه« حَرَّمَ عَلَیْكمُْ

 اند.حالت اختیار حرام و در حالت اضطرار مباح

ى صیانت عقل و دین است. در صورت امتناع آنان نیز این است که حرمت اکل میته و شرب خمر به واسطه استدلال عقلى

مضطر از تناول آنها و هلاکت نفس وى، دیگر عقل و اعتقادى باقى نخواهد ماند تا مورد صیانت واقع شود. این گروه در توجیه 

توان گفت: در حالى که خداوند گناهان بزرگ اند. از جمله مىى زدهاخیر آیه و اطلاق مغفرت و رحمت دست به تأویلاتىجمله
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ء محرّم مورد بازخواست قرار دهد. همچنین از آنجا که ى اکل شىآمرزد، چگونه ممكن است شخص مضطر را به وسطهرا مى

د، بیش از میزان لازم براى ء محرّم به اجتهاد شخص مضطرّ بستگى دارد، لذا ممكن است بنا به اجتهاد خومیزان تناول از شى

 سدّ رمق تناول کند. در این صورت، خداوند نسبت به مقدار زاید بر نیاز، او را مشمول رحمت و مغفرت خود قرار خواهد داد.

ء محرم، خوردن برخى از اصولیین اهل سنّت، از حد اباحه فراتر رفته و در صورت ترتب نجات نفس از هلاکت بر خوردن شى

مستند قائلین به « 1»اند. اند. بسیارى از فقهاى شافعى مذهب، دو وجه وجوب و عدم وجوب را ذکر کردهدانسته آن را واجب

« انَ بكُِمْ رَحِیماًٰ هَ کٰ ا تَقْتُلُوا أَنفُْسَكمُْ إِنَّ اللّٰ وَ ل»( و 195)بقره، « ا تُلقُْوا بِأَیْدِیكمُْ إِلىَ التَّهْلُكَةِٰ وَ ل»وجوب، آیاتى همچون 

 ( است.29ساء، )ن

 تداوى به حرام -4

ء اى روایات منقول از ائمه، تداوى به حرام، بویژه مسكرات را جز در صورت ضرورت و تعیّن شىفقهاى امامیه با استناد به پاره

 «2»اند. محرّم جایز ندانسته

روهى از آنان تداوى را ضرورت اند. گفقهاى اهل سنت در خصوص جواز و عدم جواز تداوى به حرام دچار اختلاف نظر شده

و نیز حدیث « انّ اللّه لم یجعل شفاء لكم فیما حرّم علیكم»اند. ایشان با استناد به حدیث اى همچون آب و غذا ندانستهقاهره

اند. اى محرّمه شدهقائل به عدم جواز تداوى با اشی« انّ اللّه انزل الداء و انزل الدواء فجعل لك داء دواء فتداووا و لا تداووا بالحرام»

اند. این گروه در کنار در مقابل، گروهى دیگر با استناد به عمومات و اطلاقات ناظر بر حالت اضطرار، قائل به جواز شده« 3»

ى بیمارى آنان ى پوشیدن حریر به دو تن از یاران خود به واسطهخود، به حدیثى از پیامبر )ص( مبنى بر اجازهاستدلالات کلى

 نظریه اخیر را ترجیح داده است.« 2»نظریه اول و دکتر یوسف قرضاوى « 1»اند. سید سابق کردهاستناد 

 حد ضرورت -5

تواند تناول کند؟ آیا سدّ رمق و دفع حاجت و اضطرار مورد نظر است یا ملاک شخص مضطر چه مقدار از اشیاى محرمه را مى

ع از اشیاى مزبور تناول کند؟ در پاسخ به این سؤال نیز فقهاى تواند تا حد اشباو میزان خاصى مطرح نیست و شخص مى

ى اسلامى نظریه یكسانى ندارند. فقهاى امامیه و جمهور فقهاى اهل سنت به میزان سدّ رمق و دفع حاجت و مذاهب مختلفه

 اند.حفظ حیات اجازه داده، تجاوز از مقدار ضرورت و حاجت را مشمول بغى و عدوان دانسته

پس از سدّ رمق و رفع حاجت، شخص از حالت اضطرار خارج شده است. بنابراین، »شاگردان شافعى، گفته است:  مزنى، از

 «3« »خوردن بیش از مقدار مذکور جایز نیست.

اند. امام مالك، مؤسس مذهب مالكى، در مقابل، بعضى از فقهاى صاحب نام مذاهب اسلامى خوردن تا حد اشباع را جایز دانسته

 «4»اند. حزم، فقیه بزرگ مذهب ظاهرى، چنین اعتقادى داشتهو ابن 

اند؛ مشروط بر اینكه شخص تا بیشتر فقها، در صورت استمرار حالت اضطرار، تزوّد )توشه بر گرفتن از حرام( را جایز دانسته

جواهر الكلام جواز تزوّد  از فقهاى امامیه، صاحب« 5»عروض مجدد حالت ضرورت بر وى، از خوردن یا نوشیدن آن امتناع کند. 

 را قول اقرب دانسته است. 

تجاوز از حد ضرورت « اذا زال المانع عاد الممنوع»و « ما جاز لعذر بطل بزواله»ى در کتاب المجلّه، با استناد به دو قاعده

 جایز دانسته نشده است.

 مبحث چهارم: شرایط تحقق حالت اضطرار

اصل است. بنابراین براى تحقق آن، شرایطى لازم است تا معافیت مرتكب را از عقوبت اضطرار یك حالت استثنایى و خلاف 

توان تحت دو عنوان مورد بحث قرار داد: اول، شرایط مربوط به خطر و تهدیدى که شخص را به توجیه نماید. این شرایط را مى

 کند. دوم، شرایط مربوط به اقدام و عكس العمل مضطر.اضطرار دچار مى

 ى اضطرارىرایط واقعه. ش1

تواند مجوز ارتكاب عمل ى فعلیت رسیده باشد. خطرات احتمالى نمىالف( خطر باید مسلمّ الوقوع باشد: یعنى باید به درجه

تواند به استناد اینكه در آینده دچار تشنگى شدید خواهد شد و احتمالا از شدّت عطش حرام باشد؛ به عنوان مثال، کسى نمى
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ى علم یا ظنّ و احتمال عقلایى به بروز مرتكب شرب خمر شود. در فقه بروز خوف و بیم هلاکت نفس به واسطهشود تلف مى

المدار فى الكلّ هو الخوف الحاصل من »خطر شدید مطرح است و ما پیش از این عبارت امام را نقل کردیم که فرموده بود: 

 «العلم او الظنّ.

ا ملجى باشد: به نحوى که شخص خود را در موقعیتى ببیند که در آن بیم تلف نفس یا ب( خطر باید شدید یا به تعبیر فقه

 عضو در وى ایجاد شود. خطرات جزئى و شرایط سخت قابل تحمل، هیچ کدام مجوز اتیان فعل حرام نیستند.

اضطرارى براى خود  ى خود مضطرّ ایجاد نشده باشد: شخصى که با اقدامات عمدى خود، شرایط و موقعیتج( خطر به وسیله

مند شود. این اعتقاد بسیارى از فقهاست. مستند این دیدگاه برداشتى تواند از اذن شارع در حالت اضطرار بهرهپیش آورد، نمى

 سوره بقره به عمل آمده است. 173مذکور در آیه « ادٍٰ ا عٰ اغٍ وَ لٰ غَیْرَ ب»ى است که از دو عبارت حالیه

اره شد، امام مالك، از فقهاى اهل سنت، مراد از بغى و عدوان را خروج بر امام مسلمین دانسته است. چنانكه پیش از این نیز اش

ى تجاوز و تعدى و ارتكاب معصیت، این اعتقاد بوده است که شخص نباید به واسطهعلامه طباطبایى، از مفسرین امامیه، نیز بر

دو صاحب نظر و همفكران آن دو، شخصى که با خروج بر امام و یا اقدام خود را دچار اضطرار کرده باشد. پس بنابر اعتقاد این 

تواند به استناد اذن شارع در حالات گیرد نمىبه انجام و ارتكاب معصیتى دیگر، در شرایط و اوضاع و احوال اضطرارى قرار مى

 هاى اضطرارى، از اشیاى محرّمه چیزى تناول کند.و موقعیت

وارد است این است که چنین شخصى هر چند در مقدمات امر مرتكب معصیت شده و به قصد معصیت اشكالى که بر این نظریه 

تواند او را از شمول عنوان کلى اضطرار دست به اقداماتى زده که او را دچار اضطرار کرده است؛ اما نامشروع بودن مقدمات نمى

صورت اقدام به تناول محرمات، اقدام وى جایز و  خارج کند. چنین شخصى، در وضعیت مفروض فعلى خود مضطر است و در

 ى اضطرار است.مشمول قاعده

ى شرعى یا قانونى در وضعیتى د( مضطر به موجب شرع و قانون مكلف به تحمّل ضرر نباشد: کسانى هستند که بر حسب وظیفه

شرعى به جهاد رفته و یا فردى که بنا ى اند که مستلزم فداکارى و تحمل خطر است؛ مثلا، کسى که بنا به وظیفهقرار گرفته

اش به طور طبیعى با خطر و تحمّل آن ملازمه دارد؛ یا پلیسى ى قانونى و ملّى به جنگ با دشمن رفته است، وظیفهبه وظیفه

ز تواند به استناد ضرورت و دفع خطر اى حفظ امنیت را بر عهده دارد، اقدامات وى براى انجام وظیفه است و نمىکه وظیفه

خود، رفع تكلیف کرده و از انجام وظایف خود سرباز زند. مع الوصف، در خصوص حفظ جان، مسأله مورد مناقشه است؛ مثلا، 

توان از وى انتظار داشت که در مواقع بروز خطر و حین ى نجات غریق یا اطفاى حریق بر عهده اوست، آیا مىمأمورى که وظیفه

تواند به و موقعیت، به هلاکت نفس خود رضایت بدهد. آیا چنین شخصى شرعا مى انجام وظیفه، در صورت اقتضاى شرایط

خاطر حفظ نفس دیگرى، نفس خود را به دست تلف و هلاکت بسپارد؟ آیا ادلّه حفظ نفس و حرمت القاى نفس در تهلكه مانع 

 ى ایثار تا کجا خواهد بود.این کار نیستند؟ در این صورت، قلمرو ادلّه

ى ایثار مقید به ادلّه م در گفتگوى شفاهى با مرحوم آیت اللّه العظمى گلپایگانى، ایشان بر این اعتقاد بود که ادلّهبه خاطر دار

 وجوب حفظ نفس است؛ به این معنا که ایثار وقتى مشروع است که جان در خطر نباشد.

ف نیست با از بین بردن نفس خود، توان گفت که هر چند چنین شخصى موظرسد و مىاین اعتقاد قابل نقد به نظر مى

نفس دیگرى را از خطر هلاکت نجات دهد؛ ولى از سوى دیگر، ادلّه حفظ نفس در صورت در خطر بودن جان یك انسان، قابل 

تخصیص است. به دیگر سخن، دوران امر است میان نفس خود و نفس دیگران. باید دید که آیا حفظ نفس خود با حفظ نفس 

ت! در صورت مساوات و برابرى، از مصادیق تزاحم است و ناچار بایستى به موجب قواعد تزاحم، نخست به دیگران مساوى اس

دنبال مرجّح باشیم؛ مثلا، اگر دیگرى نفس نبى است، نفس او را باید بر نفس خود ترجیح داد و اگر مرجحى در میان نباشد، 

أَنفُْسِهمِْ وَ لوَْ  ٰ  یُؤْثِرُونَ عَلى»شود ولى به موجب آیه شریفه مى رسیم. از نظر شرعى، شخص مخیّرى تخییر عقلى مىبه دایره

هاى اخلاقى را چنانچه شخصى دیگرى را بر خویش ترجیح دهد، یكى از مظاهر بزرگ ارزش« 1« »اصَةٌٰ  انَ بِهمِْ خَصٰ  ک

 )ایثار( تجلىّ بخشیده است.
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تواند از شخص خور توجه است و آن اینكه آیا مضطر مى اند که درفقهاى اهل سنت در اینجا یك سؤال فرعى مطرح کرده

برد اخذ طعام کرده، نفس خود را بر نفس وى ترجیح دهد؟ پاسخ مسأله دیگرى که همچون خود او در حالت اضطرار بسر مى

ى مالكیت سطهاند؛ اما آن که مالك طعام است به وااز نظر آنان منفى است؛ چرا که هر چند هر دو از حیث غلبة ضرورت مساوى

تواند در مقام دفاع از خود و طعام خود بر آید. در صورت اخذ طعام توسط دیگرى، و فوت بر دیگرى ترجیح دارد. بنابراین مى

 «2»مالك در اثر شدت جوع، آن که طعامش را تناول کرده و از مرگ نجات یافته، در قبال تلف نفس وى مسئول خواهد بود. 

تواند بگیرد و چنانچه در این راه کشته شود قتل او عدوانى طر را حتى با توسل به قهر و جبر هم مىاما مضطر، طعام غیر مض

 اند. خواهد بود. در صورت امتناع صاحب طعام، با وجود بذل ثمن و حتى زیاده بر آن، فقهاى امامیه مقاتله با وى را جایز دانسته

 . شرایط اقدام مضطر2

تنها راه دفع ضرورت و نجات نفس باشد. بنابراین چنانچه مضطر بتواند با انجام اقدامات مباح و  یك( ارتكاب فعل حرام باید

مشروع، از قبیل استمداد از دیگران بویژه قواى دولتى یا فرار از صحنه و یا خریدارى شیئى که بتواند با آن از خود رفع ضرورت 

همانند کسى که به واسطه غلبه گرسنگى، دچار اضطرار شده و قدرت  کند، دیگر ارتكاب فعل محرم براى وى جایز نخواهد بود؛

 تواند دست به سرقت بزند و یا اکل میته نماید.خرید طعام هم داشته باشد، نمى

دو( اقدام مضطر باید به قدر حاجت و متناسب با شرایط و اوضاع و احوال اضطرارى باشد. اقدامات اضطرارى نیز باید با رعایت 

؛ اما در کنار «الضرورات تبیح المحظورات»اند لأسهل باشد و به قدر ضرورت و نیاز صورت گیرد؛ زیرا هر چند گفتهالأسهل فا

ى عقلى است و مفاد آن این است که تنها تا رفع حالت هم وجود دارد که یك قاعده« الضرورات تتقدر بقدرها»ى آن، قاعده

توان از خود رفع خطر کرد فعل اضطرارى جایز است. گاه با یك اقدام مباح مىضرورت و به تناسب خطر و تهدید موجود، انجام 

و گاه دفع خطر مستلزم ارتكاب فعلى است که در شرایط عادى نامشروع است. در ارتكاب فعل محرم هم رعایت مقدار مورد 

م را به هنگام ضرورت مباح کرده خداوند متعال تناول اشیاى حرا»لزوم مد نظر است. چنانكه پیش از این نیز اشاره شد که 

ى اشیاى مذکور به میزان رفع اضطرار اباحه»و نیز گفته شد که « 1« »است؛ اما باید به قدر سدّ رمق و رفع ضرورت اکتفا نمود.

 «2« »است.

هلاکت نفس  با وجود این، گاهى شدت خطر و اضطرار به حدّى است که برخى از فقها ارتكاب فعل حرام را براى رهایى از خطر

اند. اند. گفته شد که بعضى از صاحب نظران اهل سنت بر چنین اعتقادى بودهواجب دانسته و قائل به وجوب فعل اضطرارى شده

اگر فردى مضطر به »اند. در تحریر الوسیله آمده است: همچنین گروهى از فقهاى شیعه نیز بر همین نظریه تكیه و تأکید کرده

خوردن گوشت »نویسد: صاحب جواهر مى« 1« »رفع ضرورت مرتكب آن حرام شود.ب است به مقدارارتكاب حرامى شد، واج

مردار براى حفظ نفس واجب است و در صورتى که از خوردن امتناع نماید، عمل جایزى انجام نداده است؛ زیرا امتناع وى به 

 «2« »منزله هلاکت نفس به دست خود اوست.

الضرورات »ى رارى نهایت ضرورت است و با رفع ضرورت، جواز اقدام هم مرتفع خواهد شد و قاعدهبنابراین، نهایت اقدام اضط

 شود.حاکم مى« تتقدر بقدرها

 مبحث پنجم: اضطرار در حقوق جزاى عرفى

ل در حقوق جزاى عرفى، اضطرار در کنار عناوینى همچون دفاع مشروع و امر آمر قانونى و رضایت مجنى علیه در شمار عوام

ى جرم به حساب آمده است. عواملى که با زوال عنصر قانونى جرم و دفع حرمت و ممنوعیت از آن، ارتكاب آن را جایز موجهه

 شناسد.نمایند و بدین سان، خود قانونگذار ارتكاب اعمالى را که در شرایط عادى جرم است مباح و بلامجازات مىاعلام مى

ضرب المثلى لاتینى است که خود جزو قواعد حقوق روم بوده است. ضرب المثل مزبور ى حقوقى در ریشه تاریخى این قاعده

 گوید:مى

 «. Necessitas Non Habet Legemشناسد؛ ضرورت قانون نمى»

 اند.دانان جزایى در بیان توجیه و ذکر مبانى فلسفة معافیت حاصل از ضرورت یا اضطرار، نظریات مختلفى ساخته و پرداختهحقوق
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گروهى، از جمله پروفسور گارو و روگارسون، دو حقوقدان نامى فرانسوى، وجود اجبار معنوى را مبناى فلسفى این معافیت 

شود. این برد که خواه ناخواه تحت تأثیر فشار روانى قرار گرفته، ناگزیر از ارتكاب جرم مىاند. مضطر در شرایطى بسر مىدانسته

ى قصد و توان ادعا کرد که فشار روانى موجب ازالهکند و ثانیا نمىندان مصداق پیدا نمىنظریه اولا، در خصوص حفظ مال چ

 شود.قدرت اختیار مى

اند. در شرایط اضطرارى، را با استمداد از معیارهاى عینى مطرح کرده« نفع اجتماعى»دانان، نظریه گروهى دیگر از حقوق

ه است و جامعه بویژه با لحاظ فقدان خبث طینت و حالت خطرناک در عمل، مضطر دست به اقدامى زده که به نفع اجتماع بود

 نفعى در مجازات وى نخواهد داشت.

ى دیگرى است که در مقام توجیه معافیت حاصل از ضرورت مطرح شده است. به موجب این نظریه تعاون اجتماعى نظریه

گردد و مضطر مجاز به تصرف در و پیش از وضع قانون بر مى ى اموال به حالت اشتراک اولیهنظریه، در شرایط اضطرارى، کلیه

گاه رضایت به تلف جان همنوع خود در قبال حفظ مال مال مشترک است. به علاوه، فرض بر این است که صاحب مال هیچ

 دهد.نمى

بد نیست اشاره شود که  این نظریه هر چند مورد انتقاد قرار گرفته و فاقد مبناى علمى و مبتنى بر فرض تلقى شده است؛ اما

یكى از فقیهان بزرگ مسلمان یعنى ابن حزم اندلسى نیز چنین دیدگاهى داشته است. به اعتقاد این فقیه بزرگ، مادام که در 

ى اسلامى مالى براى رفع ضرورت و نجات نفس از هلاکت موجود است، اعم از اینكه متعلق به مسلمان باشد یا ذمى، جامعه

از اشیاى محرّمه تناول نماید؛ چرا که در چنین شرایطى حقى براى وى در اموال دیگر افراد جامعه ایجاد شده تواند مضطر نمى

، موظف به اطعام و دفع ضرورت از «اذا جاءکم الجائع فاطعموه»و یك یك افراد بنا به حدیث منقول از پیامبر که فرموده است 

 وى هستند.

ذن مالك و در صورت مقاومت و ممانعت مالك با توسل به قهر و جبر، و حتى با مقاتله از تواند حتى بدون ابنابراین، مضطر مى

وى اخذ طعام نماید و مجاز به اکل میته و شرب خمر نیست. چنانچه صاحب مال در مقام دفاع از مال خود، مرتكب قتل مضطر 

ى مانع از استیفاى حق بوده و از زمره شود مستوجب قصاص است و چنانچه خود کشته شود خون وى هدر است؛ چرا که وى

أَمْرِ  ٰ ءَ إِلىى تَفيِٰ اتِلُوا الَّتيِ تَبْغيِ حَتّٰ فَق ٰ ا عَلَى الْأُخْرىٰ اهُمٰ فَإِنْ بَغَتْ إِحْد»اى است که قرآن فرموده است: طائفه باغیه

كر با مانعین زکاۀ به مقاتله پرداخت و آنان (. مانع حق، باغى است و مقاتله با باغى جایز است؛ چنانكه ابو ب1)حجرات، « هِٰ اللّ

 را ملزم به اعطاى زکاۀ نمود. 

از حیث رفع ممنوعیت و حرمت از  -به هر حال، مبناى اضطرار یا ضرورت هر چه باشد این تأسیس حقوقى شباهت زیادى

حقوق عرفى نیز اصل عمل  با اضطرار مورد نظر حقوق اسلامى دارد. در -اصل عمل و معافیت از مجازات و شرایط تحقق آن

گیرد. به علاوه، شرط تحقق ضرورت، فعلیت خطر، شدّت خطر، عدم دخالت مضطر در ایجاد صورت جواز و اباحه به خود مى

 ى مضطر در مقابله با خطر، ضرورت ارتكاب فعل ممنوع و تناسب اقدام مضطر با خطر است.آن، عدم وظیفه

اقدام مضطر نه اقدامى ممنوع، بلكه عملى کاملا مباح و مجاز و بدون مجازات تلقى با تحقق و اجتماع شرایط مذکور، دیگر 

شود. در اینجا نیز آثار وضعى اقدام وى به قوت خود باقى است و مضطر اگر چه از حیث حقوق عمومى قابل تعقیب نیست؛ مى

 اد است.دار جبران ضرر و زیان مالى وارده به افراما از لحاظ مدنى مسئول است و عهده

دانان، در ماهیت اقدام مضطر ظاهر رسد تفاوت عمده میان اضطرار در نظر فقهاى اسلامى و ضرورت مورد نظر حقوقبه نظر مى

باشند شود. چنانكه گفتیم برخى از فقهاى اسلامى در عین حكم به جواز اقدام مضطر، قائل به بقاى حرمت اصلى و اولى فعل مى

دانند. اما مت و اباحه عمل دارند. گروهى نیز در مواردى اقدام مضطر را نه تنها مباح بلكه واجب مىو گروهى اعتقاد بر رفع حر

در حقوق عرفى، ماهیت اصل عمل چندان مورد مداقه و اختلاف نظر واقع نشده است و گویا زوال عنصر قانونى و رفع ممنوعیت 

 ى آن، قولى است که جملگى بر آنند.از اصل فعل و اباحه
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 ى اكراهقاعده

 مقدمه

رفع ما »اى مسلم محسوب است و تحت عنوان در متون فقه اسلامى، نقش اکراه در رفع مسئولیت کیفرى به عنوان قاعده

بیان شده است. البته اکراه در مباحث مدنى داراى احكام و آثار بسیارى است که ما اینك در مقام بیان آن « استكرهوا علیه

یت این قاعده و بویژه کارآیى آن، مفاهیم، مستندات، قلمرو و کار برد آن در مباحث زیر مورد بررسى قرار نیستیم. نظر به اهم

 گیرد.مى

 مبحث اول: کلیات

 ى اکراه. واژه1

 . اکراه در لغت1 -1

)به فتح( مفهومى  اند که کرههر چند اهل لغت تصریح کرده« 1»ى کره )به فتح و ضم اوّل و سكون ثانى( است؛ اکراه از ماده

غیر از کره )به ضم( در بر دارد. در لسان العرب به نقل از فرّاء، از لغویین و نحویین بزرگ، گفته شده است:الكره بالضم ما اکرهت 

کره )با ضمه(؛ آنچه نفس تو از آن « 1»نفسك علیه و بالفتح ما اکرهك غیرک علیه. تقول: جئتك کرها و ادخلتنى کرها؛ 

 کند.کره )با فتحه(؛ آنچه که دیگرى تو را بر آن وادار مى کراهت دارد.

 در تاج العروس از راغب اصفهانى نقل شده است:

کره )با فتحه( « 2»الكره بالفتح المشقة التى تناول الانسان من خارج ممّا یحمل علیه بالاکراه و بالضمّ ما یناله الانسان من ذاته؛ 

شود و کره )با ضمه( کراهتى است که از درون انسان را رسد و بر او با اکراه تحمیل مىمشقتى است که از خارج به انسان مى

 دهد.آزار مى

کاربرد واژه اکراه در آیات قرآن کریم نیز مؤیدى بر تفكیك مورد نظر اهل لغت است؛ چرا که در قرآن مجید این کلمه، هم به 

 ى آل عمران آمده است:نظر لغویین را در بر دارند. در سوره فتح و هم به ضمّ وارد شده و هر کدام همان معناى مورد

(؛ آیا جز دین 83اتِ وَ الْأَرْضِ طَوْعاً وَ کَرْهاً وَ إلَِیْهِ یُرْجَعُونَ )آل عمران، ٰ اوٰ هِ یَبْغُونَ وَ لَهُ أَسْلَمَ مَنْ فيِ السَّمٰ أَ فَغَیْرَ دِینِ اللّ

اند و همه به سوى او آسمانها و زمین است خواه و ناخواه او را گردن نهاده جویند و حال آنكه هر که و هر چه درخدا مى

 شوند.بازگردانده مى

ابن کثیر در تفسیر این آیه نوشته است: المؤمن مستسلم بقلبه اللّه طوعا و الكافر مستسلم للّه کرها فإنّه تحت السیطرۀ و 

 «3»یمانع.  التسخیر و القهر و السلطان العظیم الذي لا یخالف و لا

 (.216)بقره، « الُ وَ هُوَ کُرْهٌ لَكمُْٰ کُتِبَ عَلَیكُْمُ الْقِت»خوانیم: ى بقره مىدر سوره

شده است. « مكروه»به جهت مبالغه، جایگزین اسم مفعول « کره»اند، در این آیه مصدر بنا بر آنچه برخى مفسّرین قرآن نوشته

«4» 

و از مصادر متعدى است به معناى واداشتن شخصى به انجام کارى است که براى وى  اما خود لفظ اکراه که از باب افعال

و اکره »نویسند: ناخوشایند باشد. البته این اجبار و واداشتن باید مقرون به قهر و جبر باشد. اکثر اهل لغت در این خصوص مى

 «یعنى او را به نحو قهر و اجبار بر آن کار وادار نمودند.فلانى را بر امرى اکراه کردند؛ « 1»قهرا؛ فلانا على امر اى حمله علیه

 . اکراه در اصطلاح فقها1 -2

اش چندان تفاوتى ندارد. صرف نظر از قیود، شرایط و اکراه از آن دسته کلماتى است که معناى لغوى آن با مفهوم اصطلاحى

ى این کلمه نزد فقها همان معنا و مفهوم مورد نظر اهل اند، معناى اصطلاحاوصافى که فقها براى اکراه و تحقق آن بر شمرده

 «2»لغت است؛ یعنى، اکراه عبارت است از واداشتن دیگرى به کارى که بدان مایل نیست؛ در صورتى که همراه با تهدید باشد. 

کراها و عرف بالحسّ انهّ الاکراه هو کل ما سمىّ فى اللغة ا»نویسد: ابن حزم اندلسى که مذهب ظاهرى دارد در تعریف اکراه مى

توان به ى این تعاریف مىاند. از جملهاى از اکراه ارائه نمودهفقها و اصولیین دیگر مذاهب اهل سنت تعاریف عدیده« 3« »اکراه.

 موارد زیر اشاره کرد.
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 نویسد:شافعى در کتاب الامّ مى

سلطان أو لصّ أو متغلّب ... و یكون المكره یخاف خوفا علیه الاکراه أن یصیر الرّجل فى ید من لا یقدر على الامتناع منه، من 

 «4»دلالة انّه ان امتنع من قول ما امر به یبلغ به الضرب المؤلم أو اکثر منه أو اتلف نفسه. 

اى باشد اکراه آن است که شخصى اسیر دست کسى شود که قادر بر مخالفت با او نباشد؛ خواه سلطان، سارق یا هر غلبه کننده

 شود.و شخص مكره هراس داشته باشد که اگر مخالفت ورزد، مورد ضرب شدید یا بالاتر از آن قرار گرفته یا کشته مى

نویسد:الاکراه اسم لفعل شمس الدین سرخسى، از پیشوایان فقه و اصول حنفى، در کتاب المبسوط در مقام تعریف اکراه مى

 «1»اختیاره من غیر ان تنعدم به الاهلیة فى حقّ المكره أو یسقط عنه الخطاب؛ یفعله المرء بغیره فینتفى به رضاه أو یفسد به 

دارد تا رضایت او را منتفى ساخته یا اختیارش را سلب کند؛ بدون اکراه نام کارى است که شخص نسبت به غیر خود روا مى

 اینكه اهلیت کار و یا خطاب را از او بگیرد.

اى دیگر از این تعاریف را گرد آورده است. از جمله روف خود، التشریع الجنایى الاسلامى، پارهاستاد عبد القادر عوده در اثر مع

اینكه اکراه فعلى است که به کسى تحمیل شود؛ به نحوى که سبب زوال رضا و فساد اختیار وى شود یا اینكه اکراه فعلى است 

او را به سوى انجام عمل مورد نظر سوق دهد و یا اکراه به  که کسى با انجام آن در دیگرى حالتى پدید آورد که خود به خود

اى که رضاى شخص تهدید شده از بین رفته باشد. منظور انجام عملى خاص، تهدید به تحمیل امرى ناخوشایند است؛ به گونه

 :نویسدى مزبور، در تعریفى دیگر که تعدادى از شرایط تحقق اکراه را نیز در بر دارد چنین مىنویسنده

اى که یك شخص عاقل براى دفع اکراه تهدید شخصى است از سوى دیگرى به تحمیل شكنجه و آزار جسمى یا روحى؛ به گونه

آن شكنجه و آزار از خود، اقدام به انجام عمل مورد نظر تهدیدکننده بنماید؛ مشروط بر اینكه شخص اکراه شده ظنّ غالب 

 «2»ر معرض شكنجه و آزارى که بدان تهدید شده قرار خواهد گرفت. داشته باشد که در صورت امتناع و مقاومت، د

الاکراه حمل الانسان غیره على ما لا یرضاه قولا أو فعلا »نویسد: سرانجام، شیخ محمد خضرى بك، اصولى و مورّخ معاصر، مى

 «بحیث لو خلّى و نفسه لما باشره.

جیح انجام عملى است بر ترک آن یا بالعكس و رضا شوق و کشش درونى اختیار تر»نویسد: وى در تعریف رضا و اختیار نیز مى

 «3« »است بر انجام یك عمل.

اى از این تعاریف را که مشتمل بر عناصر و از مجلة الاحكام العدلیة که به تعریف اکراه اختصاص یافته، خلاصه 948ى ماده

الاکراه هو اجبار أحد بالاخافة على أن یعمل عملا »اى داده است: باشد در خود جاى از شرایط تحقق آن مىارکان اکراه و پاره

 «بغیر حقّ و بدون رضاه.

همان گونه که اشاره شد از آنجا که معناى اصطلاحى اکراه از معناى لغوى آن چندان فاصله نگرفته است و از سوى دیگر 

ندارند، تعاریف آنان صرف نظر از ادخال و اخراج چون فقها و اصولیین در خصوص تعریف اکراه اختلاف نظر در خور توجیهى 

 اى قیود تقریبا یكى است.پاره

 . مقایسه اضطرار، اکراه و اجبار2

میان اجبار از یكسو و اکراه و اضطرار از سوى دیگر تفاوت روشنى وجود دارد. در اجبار اراده به کلى از شخص مجبور سلب 

 صر اراده وجود دارد. میان مكره و مضطر شباهتها و تفاوتهایى وجود دارد.شود؛ در حالى که در اکراه و اضطرار عنمى

 تشابه میان آن دو را در چند چیز باید جستجو کرد:

اولا، هر دو در معرض تهدید هستند و در صورت عدم اقدام، تهدیدى که علیه آنها به عمل آمده است فعلیت یافته و موجب 

 شود.زیان یا تلف نفس آنان مى

ثانیا، راه رهایى از خطر موجود یا تهدید به عمل آمده در هر دو مورد، اقدام به انجام عملى است که در شرایط عادى نامشروع 

 و نارواست.

اى که راهى جز تن دادن به خطر یا اندازند؛ به گونهثالثا، اینكه اکراه و اضطرار، هر دو، شخص را به موضع ناچارى و اضطرار مى

 گذارند.اقدام به ارتكاب فعل مجرمانه براى وى باقى نمىتهدید و یا 
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رابعا، اکراه و اضطرار، هر دو، از عناوین ثانویه بوده، سبب تغییر حكم شرعى عمل ارتكابى شده و در نتیجه، مانع توجه مسئولیت 

 شوند.کیفرى مى

 خامسا، هر دو موجب فقدان رضا و طیب خاطر هستند.

 در چند چیز باید جستجو کرد:تفاوت میان آن دو را نیز 

 کند.نخست، در موقعیت مضطرّ و مكره و منشأ خطرى که آن دو را تهدید مى

شود؛ اما اراده و اختیار مكره محدود است. آنچه موجب بروز حالت اکراه ى مضطر نمىدوّم، اضطرار موجب فساد اختیار و اراده

شود متفاوت است؛ در اضطرار، مضطرّ خود را در شرایط و موقعیّتى مى شود با آنچه سبب وقوع مضطرّ در اضطراردر مكره مى

اغلب به طور طبیعى ایجاد شده و انسان بیند که خروج از آن مستلزم ارتكاب فعلى حرام است. شرایط و موقعیت تهدیدآمیزمى

ذا یا آب مباحى جهت سدّ در بروز آن دخالت ندارد؛ مانند موردى که شخص دچار گرسنگى یا تشنگى شدید شده و هیچ غ

جوع یا رفع عطش در اختیار نداشته باشد. در این صورت، براى رهایى خود از خطر هلاکت، ناچار دست به سرقت زده یا اقدام 

 «1»کند. به نوشیدنى یا خوردنى حرام مى

ى فردى با به کارگیرى شود؛ یعندر اکراه، منشأ تهدید و خطر همیشه یك فرد انسانى است که عاملى خارجى محسوب مى

ى ارتكاب عمل محرّم قرار داده، او را وادار به ارتكاب قدرت و توانایى خود یا با سوء استفاده از موقعیّت خویش، دیگرى را وسیله

کننده متوجه او شده و به منظور ممانعت از عملى شدن نماید. مكره براى رهایى خود از خطرى که از سوى اکراهعمل مزبور مى

لو خلىّ و »داد. به تعبیر شیخ محمّد خضرى بك شود که در شرایط عادى انجام نمىهدیدات وى ناچار به ارتكاب عملى مىت

 کننده است و اضطرار صفت مضطرّ.به طور خلاصه اکراه، فعل اکراه« نفسه لما باشره.

که مكره با آن مستقیما مواجه است، در حالى  سوم، تفاوت در انگیزه و داعى است. در اکراه، داعى یا انگیزه، رفع ضررى است

 که در اضطرار رفع ضرورتى است که مضطرّ در آن واقع شده است؛ خواه منشأ درونى باشد یا بیرونى.

 ى فقهى قاعدهمبحث دوم: مستندات و ادله

ت اعتقادشان، به منابع فقها و صاحب نظران علم اصول که حسب عادت مألوف خود، در مقام استدلال در صحت ادعا و مشروعی

چهارگانه استنباط احكام شرعى یا به تعبیر خود آنان به ادله اربعه، یعنى قرآن، سنت، اجماع و عقل و بعضى مكاتب به قیاس 

اند. در این قسمت ضمن نقل آیات، احادیث و سایر ادله، به بررسى شوند، در خصوص اکراه نیز همین گونه عمل کردهمىمتوسّل

 پردازیم.آن مىو تحلیل 

 . کتاب1

 الف( آیات ناظر به رفع مسئولیت از مكره:

هِ ٰ کِنْ مَنْ شَرَحَ بِالْكُفْرِ صَدْراً فَعَلَیْهمِْ غَضَبٌ مِنَ اللّٰ انِ وَ لٰ ا مَنْ أکُْرِهَ وَ قَلْبُهُ مُطمَْئِنٌّ بِالْإِیمٰ انِهِ إِلّٰ هِ مِنْ بَعْدِ إِیمٰ مَنْ کفََرَ باِللّ

 (؛106ابٌ عَظِیمٌ )نحل، ٰ وَ لَهُمْ عَذ

هر که پس از ایمان آوردنش به خدا کافر شود، مگر آنكه به ناخواه وادار شود ]که سخنى خلاف ایمانش بگوید[ در حالى که 

دلش به ایمان آرام است، و لیكن هر کس که سینه را به کفر گشاده کرد؛ پس خشم خدا بر آنهاست و آنان را عذابى است 

 بزرگ.

ى آن چنین است: مشرکین در راستاى اذیّت اند، آیه مورد بحث در شأن عمّار بن یاسر است و قصهمفسرین گفته آن گونه که

خواهند گرفتند در صدد ایذاى عمار بن یاسر بر آمده، از وى مىو آزارى که علیه یاران پیامبر )ص(، بویژه ضعفاى آنان به کار مى

بتهاى آنان بپردازد. او نیز در اثر شدّت شكنجه و آزار و عدم توانایى در تحمل آن، که کلمه کفر بر زبان آورده و به تعظیم 

کنند که عمّار اى شایع مىشود. در این میان، عدّهآورد که موجب خشنودى مشرکین و رهایى خود وى مىکلماتى بر زبان مى

انّ عمّارا ملى أیمانا من »فرماید: خیزد و مىآن بر مىشود به مقابله با کافر شده است. چون پیامبر )ص( از این شایعه آگاه مى

« فرقه الى قدمه و اختلط الایمان بلحمه و دمه؛ عمار سراپا مملو از ایمان است و ایمان با گوشت و خون او عجین شده است.
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کیف تجد »پرسد: ى مىرود. حضرت از وخود عمّار نیز در عین ندامت و خوف از عواقب قضیه، با گریه و زارى نزد پیامبر مى

 گوید:در جواب مى« قلبك؟

گذارد و به تعبیر حقوقى، از وى و بدین سان بر عمل وى صحه مى« ان عادوا فعد»فرماید: آنگاه پیامبر مى« مطمئنا بالایمان.»

 «1»نماید. رفع مسئولیت مى

رسد این امور جزایى واقع شده است. به نظر مى عموم این آیه مورد استناد فقها و اصولیین در جهت رفع مسئولیت از مكره در

پرستى در نتیجه اکراه جریان عبارات کفرآمیز بر زبان و تعظیم مظاهر شرک و بتاستناد از باب اولویت باشد؛ چه، در جایى که

مسئولیت  جایز تلقى شود و شارع مقدس حكم به جواز آن بدهد، به قیاس اولویت، قابلیت فسخ تصرفات حقوقى مكره و دفع

 از وى در صورت نقص نصوص جزایى، باید مشروع و موجه تلقى شود.

 فرماید:خداوند متعال در سوره بقره مى

راه خدا هزینه (؛ در 195هَ یُحِبُّ الْمُحْسنِِینَ )بقره، ٰ ا تُلقُْوا بِأَیْدِیكمُْ إِلَى التَّهْلُكَةِ وَ أَحسِْنُوا إِنَّ اللّٰ هِ وَ لٰ وَ أَنفْقُِوا فيِ سَبِیلِ اللّ»

 «کنید و با ]ترک این هزینه[ خود را به دست خویش، به هلاکت نیفكنید، و نیكویى کنید که خدا نیكوکاران را دوست دارد.

این آیه شریفه نیز در جهت رفع مسئولیت از مكره مورد استناد قرار گرفته است. با این استدلال که افكندن به هلاکت در این 

رسد تمسك به این آیه در خصوص مشروعیت اعمال ارتكابى در اثر اکراه از دو نع شده است؛ اما به نظر مىآیه به طور عموم م

 جهت مخدوش باشد.

نخست آنكه فحواى آیه ناظر به انفاق و بذل مال در راه خداست و به تصریح مفسران، مسلمانان در این آیه تشویق به مشارکت 

ت که اموال خود را براى جهاد در راه خدا به کار بگیرید؛ وگرنه دشمنان بر شما غالب شده، اند. مراد این اسمالى در جهاد شده

بنابراین، ظاهر آیه مورد بحث هیچ دلالتى بر جواز ارتكاب محرّم از مكره به « 1»موجبات هلاکت شما را فراهم خواهند کرد. 

 منظور نجات نفس خود از تهلكه ندارد.

ناد عموم این آیه، حرمت القاى نفس در تهلكه را به موارد اکراه نیز تسرى دهیم، در آن صورت کسى دوّم اینكه چنانچه به است

که تهدید به قتل شده تا مرتكب قتل ثالثى شود، با تزاحم دو حكم شرعى روبرو خواهد شد؛ یكى حرمت القاى نفس خود در 

ل نفس محترمه، یعنى سلب حیات از شخص ثالث. چنانچه کننده و دیگرى حرمت قتتهلكه و مقاومت در برابر تهدیدات اکراه

شرایط مساوى باشد، یعنى آنجا که مرجحى براى عمل به یكى از دو دلیل و اسقاط دیگرى در دست نباشد، فرد دچار بلاتكلیفى 

قتل رسانده،  ثالث را بهشود. در این صورت، باید قائل به تخییر شد؛ یعنى شخص تهدید شده مخیّر است میان آنكه شخصمى

 «1»خود را نجات دهد یا آنكه مقاومت کرده، خودش کشته شود. 

تواند از شود و مكره شرعا نمىحال آنكه به نظر فقها در موارد اکراه به قتل، اکراه موجب جواز شرعى قتل نفس محترمه نمى

ه آیه مورد بحث براى رفع مسئولیت از دیگرى سلب حیات نماید؛ گرچه خود تهدید به قتل شده باشد. بر این اساس، تمسك ب

 مكره و به شمار آوردن آن در عداد آیات مورد استناد در اکراه وجهى ندارد.

 ب( آیات ناظر به رفع مسئولیت از مضطر:

هر چند میان اکراه و اضطرار تفاوت وجود دارد اما از آنجا که جوهره و وصف ذاتى هر دو، نیاز شخص به رفع خطر و نجات 

است و در هر دو مورد، شخص از سر ناچارى و على رغم میل و رضاى باطنى به ارتكاب عملى که در شرایط عادى خویش 

آورد، از این رو به جهت وحدت مبنا، فقهاى اهل سنت به این آیات متمسك شده، از مكره رفع مسئولیت نامشروع است روى مى

ع مسئولیت از مكره به آیات راجع به اضطرار و سلب مسئولیت از اند. بیشتر فقهاى عامه، در خصوص مبانى شرعى رفکرده

 (.119)انعام، « ا مَا اضْطُرِرْتمُْ إلَِیْهِٰ ا حَرَّمَ عَلَیْكمُْ إِلّٰ قَدْ فَصَّلَ لَكمُْ م»ى اند؛ بویژه آیه شریفهشخص مضطر استناد کرده

ار در سیاق این آیات، دلیل بر اختصاص حكم آنان به اما به این نكته باید توجه داشت که صرف وجود یكى از مشتقات اضطر

بریم نیست؛ بلكه عموم مفهوم لفظ را باید در نظر داشت. اى که ما تحت عنوان اضطرار و ضرورت از آنها نام مىهاى ویژهموقعیت

شود؛ نامشروع تلقى مى گزیند که در عدم اکراه،همچنین در اکراه نیز شخص بر سر دوراهى است و از سر ناچارى راهى را برمى

 همان گونه که در اضطرار چنین است.
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 . سنت2

 اند.فقهاى امامیه در بحث اکراه و مبانى و مستندات شرعى آن، روایاتى بر شمرده

ى مذکور در گانهمشهورترین این روایات حدیث رفع است که به موجب آن، اعمالى که انجام آنها مقترن به یكى از اوصاف نه

است، مؤاخذه و مجازاتى به دنبال نخواهد داشت. روایت مورد بحث را شیخ صدوق در کتاب خصال به  -از جمله اکراه -روایت

ذکر کرده است: محمد بن احمد بن یحیى العطاّر گفته است: سعد بن عبد اللّه از یعقوب بن زید از حماد بن عیسى از این شرح

 ل کرده است که قال رسول اللّه )ص(:جریر بن عبد اللّه از ابى عبد اللّه )ع( نق

رفع عن امّتى تسعه: الخطا و النسیان و ما اکرهوا علیه و ما لا یعلمون و ما لا یطیقون و ما اضطرّوا الیه و الحسد و الطیرۀ و 

 «1»التفكّر فى الوسوسة فى الخلق ما لم ینطق بشفة. 

ى مذکور در روایت. به اعتقاد آنان، رفع آثار گانهاند؛ نه رفع امور نهدانستهاصولیون امامیه مراد از رفع را رفع مؤاخذه و عقاب 

در ظاهر مورد نظر است؛ نه رفع اوصاف مذکور در واقع. اعتقاد شیخ انصارى این است که در تبیین معناى این روایت سه راه 

کور و یا در تقدیر گرفتن مضاف که همان مؤاخذه ى مذگانهدر پیش است؛ تصرّف در معناى لفظ رفع یا تصرّف در معناى امور نه

اى جز گزینش یا عقاب است. شیخ انصارى همچنین بر این عقیده است که راه اوّل و دوّم، هر دو، خلاف ظاهرند؛ از این رو چاره

رار به عنوان مثال در گانه فى الواقع مرتفع نیستند و اکراه و اضطراه سوم نیست. پس مراد رفع آثار ظاهر است؛ چرا که امور نه

 «3»اند. برخى از اصولیون معاصر نیز بر همین معنا صحه گذاشته« 2»عالم خارج وجود دارند. 

گیرد و تمامى احكام تكلیفى و وضعى و احكام موضوعات را در بر مى« ما اکرهوا یا ما استكرهوا»ى موصوله در « ما»به علاوه، 

بر « 4»شود. ؛ یعنى آنچه بر اعمال غیر اکراهى مترتب است با وجود اکراه مرتفع مىاختصاص به حكم تكلیفى یا وضعى ندارد

ى بحران روانى حاصل از آن این اساس، آن دسته از تصرفات و اقداماتى که شخص در حین اتصاف به وصف اکراه و در نتیجه

 خواهد بود.انجام داده، مؤاخذه و مكافاتى به دنبال نخواهد داشت و مستحق عقاب و کیفر ن

 اندفقهاى اهل سنّت نیز در این زمینه حدیثى نبوى را مبناى استدلال خود قرار داده

که امور یاد شده در آن از امور مذکور در حدیث مورد نظر شیعه محدودتر است و تنها سه امر خطا، فراموشى و اکراه را در 

 «خطاء و النسیان و ما استكرهوا علیه.رفع عن امّتى ال»گیرد. عبارت حدیث مذکور چنین است: بر مى

 اند.این حدیث را ابن ماجه، ابن حبّان، دارقطنى، طبرانى و حاکم روایت کرده

 «1»ى شارحان حدیث و از فحول فقهاى مذهب شافعى، آن را حدیثى حسن دانسته است. شرف الدین نووى، از اجلّه

رفّى حقوقى یا جزایى مؤثر تلقى شده است، حدیث مذکور به عنوان یكى ى مواردى که در فقه اهل سنّت اکراه در تصدر کلیه

 از مبانى و موجهات آن مورد استناد قرار گرفته است.

 . اجماع3

با وجود نصوص شرعى در خصوص اکراه و عدم ترتب آثار حقوقى و جزایى و حتى اخلاقى بر تصرفّات و اقدامات مكره، دیگر 

 ماند.باقى نمىجایى براى استناد به اجماع 

مورد و موضع اجماع جایى است که در خصوص آن نصىّ شرعى وارد نشده باشد. اگر هم وارد شده باشد، مبهم یا مجمل و یا 

اى خاص، مستند به کتاب تر چنانچه حكم قضیهعام بوده، شمول آن بر مورد خاص، متیقّن و مفروغ عنه نباشد. به عبارت ساده

د اجماع در خصوص آن لزومى ندارد. در صورت انعقاد، این اجماع، اجماع مستند و مدرکى است و و سنّت باشد دیگر انعقا

 رود.دانیم اجماع مستند، دلیل مستقلى به شمار نمىچنانكه مى

 . عقل4

رگونه محدودیت اند لذا در صورت فقدان آنها یا ایجاد هاز آنجا که اختیار و آزادى اراده از مبانى مسئولیت جزایى به شمار رفته

توان قائل به تحقق مسئولیت شد؛ چه، در این صورت یكى از مبانى و عناصر تحقق آن مفقود یا معیوب است. در آنها، دیگر نمى

 توان حكم به مسئولیت و تحقق آن نمود.یا معیوب و محدود بودن اختیار، بویژه با عدم رضاى مرتكب، عقلا نمىبا فقدان
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ضوابط شرعى و مستندات منقول که در فقه اسلامى در مقام توجیه رفع مسئولیت از مكره مورد استناد  بنابراین، صرف نظر از

توان در مواردى که شخص در اثر اکراه و به منظور رهایى از خطرى که از اند، با تكیه بر استدلال عقلى هم مىقرار گرفته

عملى نماید که در شرایط عادّى نقض مقررات شرعى یا قانونى محسوب  کند اقدام به انجامکننده او را تهدید مىى اکراهناحیه

که فارغ از ضوابط شرعى  -شود، حكم به عدم تحقق مسئولیت و منع مؤاخذه و کیفر نمود. اینكه اکراه در حقوق عرفى هممى

 راه یافته، خود مؤید این مطلب است. -بوده و ملهم از عقل بشرى است

 مبحث سوم: اقسام اکراه

اند. از جمله، به اعتبار زوال یا عدم زوال رضا و تأثیرى که اکراه بر اکراه را به جهات و اعتبارات مختلفى قابل تقسیم دانسته

 اند:گذارد، این عنوان ثانوى شرعى را به دو قسم منقسم دانستهآزادى اختیار فرد مى

 اکراه ملجى یا اکراه تامّ -1

و محدودیت اختیار و آزادى اراده شده، در آن خوف تلف نفس یا عضو وجود دارد. به بیان این قسم اکراه موجب زوال رضا 

شود. تهدید به ایراد ضرب منتهى به مرگ یا حبس به مدّت طولانى دیگر، شخص به تلف نفس یا قطع و یا نقص عضو تهدید مى

 شود.نیز موجب بروز اکراه ملجى مى

چرا که، شدّت و ضعف « 1»رسد؛ اند صحیح به نظر نمىرا براى تحقّق آن لازم دانستهاقوال برخى از فقها که تعدّد ضربات 

ضربه و نیز انفراد یا تعدّد آن مورد نظر نیست؛ ملاک ترتّب فوت بر آن است. در اینجا شدّت و حدّت خطرى که مكره را تهدید 

کند. اصطلاح الجاء و ظیر حالت اضطرار ایجاد مىاى است که در شخص حالتى نرعب و هراس حاصل از آن به اندازهکند ومى

اند خود موهم اند و براى تحقق آن، الجاء مكره را لازم دانستهملجى هم که فقها براى تعبیر از این گونه اکراهى به کار برده

سم اکراه در اغلب همین معناست؛ چه، الجاء مفهومى نظیر اضطرار و ناچارى در بر دارد. در ادبیات حقوق جزاى عرفى، این ق

 شود.موارد ملحق به اجبار مى

 اکراه ناقص یا اکراه غیر ملجى -2

کند، هنگامى اکراه ناقص یا اکراه غیر ملجى که تنها سبب زوال رضا شده و محدودیتى در اراده و آزادى انتخاب ایجاد نمى

حبس درازمدت وجود نداشته باشد؛ بلكه تنها شود که خوف تلف نفس یا قطع عضو یا ایراد ضرب منتهى به مرگ یا حاصل مى

خوف ایراد ضرب خفیف یا حبس کوتاه مدّت علیه مكره مطرح است. بنابراین، در اکراه ناقص موضوع تهدید، نه تلف نفس یا 

 اى که عادتا منجر به فوت نشود. اکراه ناقص هیچ گونهقطع عضو، بلكه ایراد ضرب خفیف یا حبس کوتاه مدت است؛ به گونه

گیرد. به همین جهت، به اکراه غیر ملجى تعبیر الجاء و اضطرارى در بر ندارد و اصولا شخص در موقع اضطرار و ناچارى قرار نمى

 شده است.

 توان بر شمرد:تفاوت میان این دو قسم اکراه را از چند جهت مى

 نخست از جهت شدّت و ضعف، خطر، صدمه و زیان حاصل از عملى شدن تهدید.

اه ملجى چنانكه گفته شد، موضوع تهدید نفس مكره یا عضوى از اعضاى اوست و در صورت عملى شدن تهدید، شخص در اکر

کننده، دهد؛ اما در اکراه غیر ملجى با عملى شدن تهدیدات اکراهتهدید شده جان یا یكى از اعضاى بدن خود را از دست مى

 شود.کوتاه مدت مى مكره تنها متحمل ضرباتى خفیف و غیر کشنده و یا حبس

شود و راضى به ارتكاب عمل تحمیل شده دوم از جهت زوال یا بقاى رضا و اختیار. در هر دو قسم اکراه، رضاى مكره زایل مى

نیست. اصولا عدم رضایت مكره براى تحقق اکراه از چنان اهمیّتى برخوردار است که آن را جزو عناصر تعریف اکراه قلمداد 

که در مقام « بحیث لو خلىّ و نفسه لما باشره»و نیز « حمل الانسان على ما لا یرضاه»معنا از عباراتى همچون اند. این کرده

اراده، مكره ملجى از آزادى برخوردار نیست و در اعمال اراده محدود آید. اما از حیث محدودیتاند بر مىتعریف اکراه بیان شده

 ندارد.است؛ ولى مكره غیر ملجى چنین محدودیتى 

اى تأثیر آنهاست. اکراه ناقص تأثیرى در مسئولیت جزایى شخص ندارد و تنها در تصرفات قولى و تفاوت سوم این دو در حوزه

کننده است اکراه ناقص در آنها شود. آن دسته از اقداماتى که صحت آنها منوط به رضاى اقداماعمال حقوقى وى مؤثر واقع مى
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ى محدودیتى که در اختیار و آن جمله، بیع، اجاره، اقرار، طلاق و نكاح است. امّا اکراه تام به واسطهگذارد. از تأثیر حقوقى مى

شود. کند در تمامى اقدامات و تصرفّات حقوقى در قبال وقایع مادّى منتسبه رفع مسئولیت مىى مكره ایجاد مىآزادى اراده

شود اکراه تام یا ملجى است؛ به سئولیت در قبال ارتكاب جرم مىبدین سان آنچه در امور کیفرى مطرح است و موجب رفع م

همین خاطر، رافعى، از بزرگان فقهاى شافعى، بر آن است که اکراه جز در اثر خوف تلف نفس یا خوف از آنچه تلف نفس از آن 

 «1»شود. شود، محقّق نمىناشى مى

شود رافع مسئولیت اکراهى را که شخص دچار اضطرار و الجاء مىاز میان فقهاى امامیه، شیخ انصارى )ره( در مكاسب، تنها 

 «2»دانسته است. 

شود که لفظ اکراه بدون انصراف دهد و سبب مىبا این همه، وجه اشتراک میان این دو قسم اکراه که آن دو را به هم پیوند مى

 قوقى است.به یكى، على السویه بر هر دو اطلاق شود، زوال رضا و تأثیر در تصرفّات ح

 اند.از حیث موضوع تهدید و فعلیت یا عدم فعلیت آن نیز، اکراه را به دو قسم مادّى یا حسّى و معنوى یا نفسى تقسیم کرده

ى فعلیت به خود گرفته باشد؛ اما در اکراه مادّى مستلزم ایراد ضرب یا اذیّت و آزارى است که عملا مكره متحمل شده و جنبه

، تهدید صورت وقوع به خود نگرفته و فعلیت نیافته است. در اینجا بر خلاف اکراه مادى، خطرى که مكره اکراه معنوى یا نفسى

 کند هنوز واقع نشده و قریب الوقوع است.را تهدید مى

وعید و تهدید اکراه معنوى یا حسىّ را براى ابو حنیفه، مالك، شافعى، رأى راجح در مذهب امام احمد و فقهاى امامیه صرف

اند. از نظر آنان، اکراه عادتا از طریق تهدید به شكنجه و آزار، قتل یا ایراد ضرب و اعمالى از این حقق و تأثیر اکراه کافى دانستهت

شود؛ نه در اثر اعمال به وقوع پیوسته. در گیرد. اکراه فى الواقع در اثر ترس از وقوع اعمال مذکور حاصل مىقبیل صورت مى

یف در مذهب امام احمد تنها اکراه مادّى یا حسىّ را قابل تحقیق و رافع مسئولیت دانسته است. به موجب مقابل، یك نظریه ضع

این نظریه، تحقق اکراه مستلزم فعلیّت تهدید است و نوعى شكنجه و آزار یا ایراد ضرب باید عملا واقع شده باشد تا بتوان 

نظریه، صرف تهدید و وعید براى تحقق اکراه کافى نیست. مستند این شخص را مكره و مبرّاى از مسئولیّت دانست. بنابراین 

ى اذیت و آزار عمّار است؛ زیرا در این قضیه، عمّار به صرف تهدید مشرکین، فعل مورد نظر آنان را مرتكب نشد؛ نظریه قضیه

 «1»بلكه پس از عملى شدن تهدید آنان چنین اقدامى نموده است. 

ست؛ چرا که آنچه در اکراه و تحقق آن نقش اساسى دارد و محور سایر مسائل راجع به آن به شمار این نظریه قابل انتقاد ا

شود. تهدید و رود، رعب و هراس حاصل از تهدید است که بدون فعلیّت یافتن موضوع تهدید نیز در نفس مكره حاصل مىمى

ى حاصل از تهدید، یعنى ترس و نظر است نتیجه موضوع آن و همچنین فعلیّت آن، هیچ کدام مورد نظر نیست. آنچه مورد

دهد. بدیهى است پیدایش ترس و هراس که کننده سوق مىهراس است که مكره را به سوى ارتكاب جرم مورد نظر اکراه

کیفیتى است نفسانى، مستلزم فعلیّت موضوع تهدید نیست؛ بلكه همین اندازه که مكره ظنّ غالب داشته باشد که در صورت 

 اع، تهدید مكره صورت وقوع به خود خواهد گرفت کافى است.امتن

 مبحث چهارم: عناصر اکراه

 کننده و ترس ناشى از تهدید.اکراه داراى دو عنصر است: تهدید اکراه

 کننده. تهدید اکراه1

آید؛ از این به عمل مىکننده نسبت به وى اکراهاصولا بروز حالت اکراه در شخص اکراه شده ناشى از تهدیدى است که از سوى

 توان براى تحقق اکراه کافى دانست.شود. با وجود این، هر نوع تهدیدى را نمىرو تهدید از ارکان اساسى اکراه محسوب مى

 پردازیم.تهدیدات مورد نظر در این خصوص، باید واجد شرایطى باشد. ذیلا به احصاى این شرایط و بررسى اجمالى هر کدام مى

دانان اسلامى، ملجى باشد؛ به نحوى که بتواند مكره را به موضع تهدید در اکراه باید معتنابه باشد؛ به تعبیر حقوق وعید و -الف

اضطرار و ناچارى کشانده، موجب زوال رضا و محدودیت اختیار او شود. پیش از این گفته شد که در اکراه ملجى، خوف تلف 

وت وجود دارد. تهدید مورد نظر در اکراه نیز باید از این گونه باشد. تقدیر میزان نفس یا نقص عضو و یا ایراد ضرب منتهى به ف

 تهدید، یك مسأله موضوعى و بنابراین نسبى است.
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 على هذا ممكن است تهدیدى در حق کسى ملجى و در حقّ دیگرى غیر ملجى تلقى شود.

ه افراد از توانایى جسمى و مقاومت روانى یكسان ملاک، توانایى جسمى و میزان مقاومت روحى افراد است و بدیهى است ک

 برخوردار نیستند.

روانى مكره، جنسیت، سن، شغل، موقعیّت اجتماعى، خانوادگى، وضعیّت سلامت، میزان  -بنابراین در هر مورد، وضعیت جسمى

و ارزش آنچه مورد تهدید کننده انفعال و تأثیرپذیرى وى و همچنین شرایط و اوضاع و احوال وقوع اکراه، موقعیّت اکراه

شوند. چنانكه پیداست امور و اوصاف مذکور نسبى کننده واقع شده به عنوان مسائل موضوعى اکراه، مورد لحاظ واقع مىاکراه

 اند.بوده و از شخصى به شخص دیگر متفاوت

 «2»شده است.  محقق حلىّ و شیخ طوسى واقع« 1»نسبیت تهدید و اکراه، مورد تصریح فقها، از جمله سرخسى، 

تهدید باید در حال انجام یا قریب الوقوع باشد؛ به نحوى که در صورت امتناع و مقاومت مكره، عملى شدن آن هر لحظه  -ب

متوقع باشد. در غیر این صورت، مكره فرصت کافى براى رفع تهدید از خود دارد؛ از این رو اقدام وى به انجام عمل مورد در 

اى موضوعى است و در هر مورد، اوضاع و احوال اکراه و شود. این امر نیز مسألهمعناى حقیقى تلقى نمى مكره، اکراه بهخواست

 موقعیت مكره و مكره و غلبة ظنّ مبنى بر فعلیّت یافتن تهدید در صورت امتناع، باید مورد توجه واقع شود.

آنان غیبت مكره را موجب زوال اکراه دانسته، بر  حضور مكره و غیاب وى مورد توجه و بحث فقها واقع شده است. گروهى از

المجله که بر  1005ى اند. در همین راستا، در مادههمین اساس، اقدام مكره را در غیاب مكره، خالى از هر نوع اکراهى دانسته

 خوانیم:ى فقه مذهب حنفى تدوین شده است چنین مىپایه

عونه کان الاکراه معتبرا امّا اذا فعله فى غیاب المجبر أو عونه فلا یعتبر لانهّ  ان فعل المكره المكره علیه فى حضور المجبر أو

 یكون قد فعله بعد زوال الاکراه؛

کند؛ ولى چنانچه در غیاب کننده یا همكار او انجام دهد معناى اکراه صدق مىهرگاه مكره عمل مورد اکراه را در حضور اکراه

 د؛ زیرا عمل مزبور پس از زوال اکراه انجام گرفته است.وى انجام دهد اکراه محسوب نخواهد ش

ى اکراه کننده و زوال اکراه است؛ اما از آنجا که اساس مسألهچنانكه پیداست این دیدگاه فقهى قائل به ملازمه میان غیبت اکراه

نصرف به مواردى بدانیم که بروز خوف در مكره و عروض حالت اضطرار، الجاء و ناچارى در وى است، باید این قول فقهى را م

شود. بدین سان مادام که خوف مورد نظر در کننده موجب زوال اکراه، هر چند به طور موقت مىبه اعتقاد مكره غیاب اکراه

که خوف مزبور کننده حضور نداشته باشد. بالعكس، مادامىنفس مكره وجود داشته باشد اکراه تحقق یافته است؛ هر چند اکراه

تر، ضابطة تحقق اکراه وجود تهدید و ترس کننده حاضر باشد. به بیان سادهباشد اکراه غیر متحقق است؛ هر چند اکراهدر میان ن

 نویسد:کننده. در این زمینه سرخسى مىحاصل از آن است؛ نه مسائل و شرایط جنبى، از جمله حضور یا غیبت اکراه

الرّجل لا یرى انّهم یقدمون علیه لم یسعه الاقدام على المحرّم، لأنّ المعتبر و لو ان هؤلاء اللصوص قالوا شیئا من ذلك للرجل و 

 «1»خوف التلف و لا یصیر خائفا من التلف اذا کان یعلم انّهم لا یقدمون علیه و ان هددوه به؛ 

اقدام آنان  چنانچه دزدان مسلحّ شخصى را براى انجام عملى حرام تهدید به قتل نمایند؛ ولى شخص تهدید شده به عدم

مطمئن باشد، مجاز نیست عمل حرام را انجام دهد؛ زیرا معیار، خوف تلف است و با توجه به اینكه وى مطمئن به عدم اقدام 

 کند؛ هر چند که آنان تهدید کرده باشند.آنان است خوف صدق نمى

بحضور المكره المتوعد أو بغیابه فإنّ الحضور و سواء فعل ذلك »نویسد: کاشف الغطاء، از فقهاى امامیه، در شرح مواد الجمله مى

 «1« »و الغیاب لیس له اىّ اثر بعد تحقق تلك الشروط.

به هر حال، بعد از فعلیّت یافتن تهدید و ایراد صدمه یا ضرر به مكره، دیگر اکراه موضوعا منتفى شده، اقدام به انجام عمل مورد 

ناى اکراه، خوف حاصل از تهدید است که جواز اقدام به عمل محرّم است. پس، کننده وجهى نخواهد داشت؛ چرا که مبنظر اکراه

شود؛ چرا که تلف نفس یا ایراد صدمه یا ضرر علیه شخص، با عملى شدن تهدید، ترس حاصل از آن، خود به خود منتفى مى

 معنا خواهد بود.عملى شده است. از این رو اقدام به ارتكاب فعل محرّم به منظور جلوگیرى از وقوع آن بى
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ى قانونى براى تحقق اکراه کافى است؟ در پاسخ باید شود که آیا مجرّد نفوذ معنوى و سلطهدر اینجا این پرسش مطرح مى

شود؛ امّا در حقوق اسلامى گاهى اکراه ى قانونى کسى بر دیگرى، اصولا اکراه محسوب نمىگفت که صرف نفوذ معنوى و سلطه

شود و نیازى فوذى قابل تحقّق است؛ به عنوان مثال، امر سلطان ذاتا و به خودى خود، اکراه تلقى مىاز طریق چنین سلطه و ن

به تهدید ندارد؛ مشروط بر اینكه مستفاد از امر این باشد که در صورت مخالفت، تلف نفس یا عضو و یا حبس بلند مدت علیه 

در حكم امر سلطان به افراد تحت حكومت وى است و ذاتا اکراه تلقى مأمور به اجرا در خواهد آمد. امر زوج نیز نسبت به زوجه 

شده، اقتران آن با تهدید لازم نیست؛ امّا اعتقاد زوجه به اینكه در صورت امتناع و عدم امتثال، در معرض تلف نفس یا قطع 

 غلبة ظنّ باشد. عضو و یا ایراد ضرب قرار خواهد گرفت لازم است؛ هر چند اعتقاد وى یقینى نبوده، ناشى از

 . ترس ناشى از تهدید و تأثر روانى مكره2

کننده در وى ایجاد ى تهدیدات اکراهعنصر اصلى و رکن اساسى اکراه، تأثر روانى اکراه شده و بیم و هراسى است که در نتیجه

یفر مكره به شمار آورد. از توان آن را مبناى رفع مسئولیت و عدم مؤاخذه و کشود. اهمیّت این امر به حدّى است که مىمى

سویى، این اعتقاد باید در مكره ایجاد شود که در صورت امتناع و مقاومت، تهدیدات مكره علیه وى عملى خواهد شد؛ اعم از 

اینكه این اعتقاد متیقّن باشد یا مبتنى بر غلبة ظنّ. از سوى دیگر، اعتقاد مزبور باید چنان بیم و هراسى در وى ایجاد کند و 

چنان موجب تشنج اعصاب و پریشانى و اضطراب روانى وى شود که مشار الیه از سر ناچارى و در عین اضطرار، الجاء، عدم  آن

کننده سوق داده شود. به طور خلاصه باید ترس از فعلیت رضا و طیب نفس به سوى ارتكاب فعل حرام مورد درخواست اکراه

 نویسد:سرخسى در این زمینه مى« 1»اى سببیّت دایر باشد. که میان آن دو رابطه یافتن تهدید، علت اقدام مكره باشد؛ به طورى

 ثم فى الاکراه یعتبر معنى فى المكره و معنى فى المكره و معنى فیما اکره علیه و معنا فیما اکره به.»

ان و فى المكره المعتبر انّه خائفا على فالمعتبر فى المكره تمكّنه من ایقاع ما هدّد به، فاذا لم یكن متمكّنا من ذلك فاکراهه هذی

 «2« »نفسه من جهة المكره فى ایقاع ما هدّده به عاجلا لأنّه یصیر ملجأ محمولا طبعا إلّا بذلك.

 نویسد:علاء الدین الكاسانى نیز در این خصوص مى

ى مكره را بر که اگر خواسته گردد آن است که به نظرش چنین برسدشرایط اکراه بر دو نوع است؛ نوعى که به مكره بر مى

آورده نكند، آنچه او گفته است عمل خواهد کرد. این حالت اطمینان براى وى حجت شرعیّه است؛ به خصوص وقتى که یقین، 

 امكان ندارد.

 دهد:سپس ادامه مى

یابد؛ زیرا مكره هنوز به ق نمىکننده تهدید خود را عملى نخواهد ساخت، اکراه شرعا تحقّاما اگر مكره بر این باور باشد که اکراه

کننده به صرف امر به ارتكاب فعل محرّم اکتفا کرده و تهدیدى اکراهموضع ضرورت و ناچارى نیفتاده است. از سوى دیگر چنانچه

 به عمل نیاورد اما اکراه شده بر این اعتقاد باشد که در صورت امتناع، در معرض خطر قرار خواهد گرفت اکراه متحقق است.

«1» 

فقهاى مذاهب دیگر نیز بر این مسأله تأکید داشته، ظن مكره به عملى شدن تهدید، در صورت امتناع و نیز خوف حاصل از آن 

یشترط خوف المكره من وقوع المكره »المجله آمده است:  1004ى در همین راستا در ماده« 2»اند. را شرط تحقق اکراه دانسته

 «غالب عند المكره باجراء المكره به أن لم یفعل المكره علیه.به، یعنى یشترط حصول الظن ال

ى آن از شخصى به شخص دیگر آنچه در خور توجه است این است که تأثیرپذیرى روانى امرى است نسبى و کیفیت و درجه

اجتماعى و خانوادگى متفاوت است؛ از این رو در هر مورد کیفیاتى نظیر سن، جنسیّت، توانایى جسمى و روانى، شغل و موقعیّت 

 مكره، باید مورد توجه واقع شوند.

ماده  3بند « 3»ى مسلمانان واقع شده است. این مطلب همان گونه که پیش از این نیز اشاره شد مورد تصریح فقهاى همه

لاکراه و سنّه و یراعى فى تقدیر الاکراه جنس من وقع علیه هذا ا»دارد: قانون مدنى مصر در این خصوص چنین اشعار مى 127

 «و حالته الاجتماعیة و الصّحة و کل ظرف آخر من شأنه أن یؤثّر فى جسامة الاکراه.

 . شرایط تحقق اکراه3
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 توان بر شمرد:اند شرایط زیر را براى تحقق اکراه مىاز مجموع قیود و اوصافى که فقها ذکر کرده

 اوصافى که بر شمردیم. از جمله ملجى بودن آن.کننده؛ البته با شرایط و تهدید مكره از سوى اکراه -1

فعلیت داشتن یا قریب الوقوع بودن تهدید؛ همان گونه که گذشت تهدیدات عملى شده و نیز تهدیداتى که فاصلة زمانى  -2

تكاب فعل توانند مجوّز ارمیان اظهار و فعلیت یافتن آنها به حدّى است که مكره به نحوى قادر به دفع آنهاست، هیچ کدام نمى

 حرام باشند.

کننده در انجام قتل، شكنجه و آزار یا ایراد ضرب قدرت و توانایى مكره بر عملى ساختن تهدیدات خود؛ عدم توانایى اکراه -3

 شود.منتهى به فوت، مانع تحقّق اکراه مى

ت خود کافى است. به تعبیر علامه موقعیّت جسمانى روانى مكره مورد نظر نیست. صرف توانایى او در فعلیّت بخشیدن به تهدیدا

 «1« »و کون المكره قادرا على فعل ما توعّد به.»حلى 

کننده علیه وى عملى خواهد شد؛ اعتقاد وى به عدم غلبة ظنّ مكره در خصوص اینكه در صورت امتناع، تهدیدات اکراه -4

چنین اگر دفع تهدید مكره از طریقى غیر از انجام عمل کننده یا عدم توانایى وى، مانع تحقّق اکراه خواهد بود. همجدیّت اکراه

تعبیر شیخ طوسى، از فقهاى امامیه، چنین « 2»مورد در خواست وى مقدور باشد، دیگر اکراه به معناى آن تحقّق نیافته است. 

« باره او عملى خواهد نمود.کننده امتناع ورزد، مورد تهدید را درى اکراهمكره ظن غالب پیدا کند بر اینكه اگر از خواسته»است: 

«3» 

کننده؛ بدیهى است چنانچه مكره از قدرت و توانایى لازم جهت دفع تهدیدات عدم توانایى مكره در دفع تهدیدات اکراه -5

هدید ى به کارگیرى این قدرت و توانایى را بدهد و یا دفع تکننده برخوردار باشد و شرایط و اوضاع و احوال نیز به او اجازهاکراه

به بیان « 4»کننده براى وى مقدور باشد دیگر اکراهى متحقق نخواهد شد. به طریقى غیر از ارتكاب فعل محرمّ مورد نظر اکراه

 «6»باشد. « 5« »مندوحه»تر، مكره باید ناچار از ارتكاب فعل حرام بوده، به تعبیر فقها و اصولیین فاقد روشن

آن تهدید شده باید در حقّ او فاقد مشروعیت باشد. بنابراین، چنانچه شخصى به  عدم مشروعیت تهدید؛ آنچه مكره به -6

توان قائل به تحقق اکراه شد که مستحق اعمال قتل یا قطع عضو یا ایراد ضرب و یا حبس بلند مدت تهدید شود در صورتى مى

که محكوم به قصاص نفس یا عضو یا رجم توان مكره نامید؛ مثلا، کسى مزبور نباشد. در غیر این صورت چنین شخصى را نمى

هاى مذکور تهدید شده اقدام به ارتكاب فعل محرّمى نماید؛ ى اینكه به مجازاتتواند به بهانهو جلد و یا حبس دائم شده نمى

ر، گرفته است. به همین خاطها بوده و بدون تهدید هم در معرض تحمّل آنها قرار مىچرا که او مستحق تحمّل این مجازات

اند. فقهاى شافعى اکراه را به دو قسم به حق و به غیر حق منقسم دانسته که دوّمى را عذرى شرعى و رافع مسئولیت تلقى کرده

اى که شافعى )ره( در باب قاعده»در این خصوص در کتاب مصادر الحق فى الفقه اسلامى به نقل از کتاب التلویح آمده است: 

شود که آن کننده با اقدام بر آن عمل حرامى را مرتكب مىاى است که اکراهاکراه یا به گونه اکراه مقرر داشته، این است که

 «1« »اکراه به غیر حق است و یا چنین نیست که آن اکراه به حق است.

على ما اکراه الشخص »اند. اعتقاد فقهاى این مذهب بر این است که در مذهب حنفى نیز اکراه به حق را قابل تحقق ندانسته

 «2« »هو مستحقّ علیه لا یوجب الضّمان على المكره.

اند. فقهاى امامیه نیز عدم مشروعیت تهدید و اکراه را شرط دانسته و تهدیدات مشروع را در بحث تحقق اکراه مستثنى نموده

«3» 

 مبحث پنجم: موضوع تهدید

توان تحت عناوین زیر موضوع تهدید را . بنابراین، مىکننده ممكن است متوجه خود مكره باشد یا شخصى دیگرتهدید اکراه

 بررسى نمود.

 . تهدید شخص مكره1

 کننده متوجه نفس، تمامیت جسمى یا عرض و حیثیت و یا مال شخص باشد.تهدید اکراه
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راد ضرب پیش از این گفته شد، اکراه مورد نظر در امور جزایى، اکراه ملجى است که در آن خوف تلف نفس یا عضو و یا ای

منتهى به مرگ و یا حبس بلند مدت وجود دارد. در فقه جزایى اسلام تهدید به اتلاف مال و ایراد ضرر و زیان مالى مطرح و 

اند؛ مشروط بر اینكه مورد بحث صاحب نظران واقع شده است. مالك، شافعى و امام احمد تهدید به اتلاف مال را اکراه دانسته

پوشى نباشد. منظور از میزان ارزش مال ارزش ش مالى که تهدید به اتلاف شده قابل اغماض و چشممیزان خسارات مالى یا ارز

تجارى آن نیست؛ بلكه تموّل و تمكّن مالى صاحب مال یا زیان دیده مورد نظر است. مقدار معینى از مال ممكن است براى 

ال هنگفتى تلقى شده، براى وى از ارزش بالایى برخوردار کسى قابل اغماض باشد؛ امّا همان میزان احتمال دارد براى دیگرى م

ى موضوعى به خود گرفته، از شخصى به شخص دیگر متفاوت است. بر این اساس در هر مورد باید باشد. بنابراین، قضیه جنبه

 ارزش زیان وارده را با توجه به میزان دارایى صاحب مال سنجید.

ى اکراه باشد؛ هرچند میزان خسارت احتمالى دهندهتواند تشكیلیراد خسارت مالى نمىنزد ابو حنیفه اتلاف مال و تهدید به ا

تواند به استناد تهدید به اتلاف مال و ایراد ضرر و زیان مالى، دست به ارتكاب فعل بسیار زیاد باشد. بنابراین هیچ کس نمى

ى کلى و مذهب اى از فقهاى این مذهب از این قاعدههحرام بزند؛ چرا که موضوع تهدید و اکراه، اشخاص هستند نه اموال. عد

اند. این خود عدول کرده، عذر اکراه در موردى را که متهم تهدید به ضرر و زیان مالى شده است قابل طرح و پذیرش دانسته

 «1»اند. گروه، خود در میزان خسارت احتمالى و ارزش مالى که تهدید به تلف شده دچار اختلاف نظر شده

اور فقهاى امامیه بر این است که براى صحت استناد به تهدیدات به عمل آمده علیه اموال در اکراه، نصىّ در دست نیست؛ امّا ب

تردید تردید، با تهدید نسبت به بى« 2»و لا ریب فى تحققه بالتخویف بأخذ المال المعتد به؛ »در جواهر الكلام آمده است: 

 «شود.قق مىگرفتن مال قابل توجه، اکراه مح

 . تهدید شخص ثالث2

کننده متوجه خود مكره است اما گاهى ممكن است شخص ثالث را مورد تهدید قرار دهد. فقها در هر چند غالبا تهدید اکراه

اند. اجمال آن اینكه در مذهب مالكى با وجود تردد و خصوص این مسأله و تحقق اکراه در آن، اظهار نظرهاى متعددى کرده

که در این خصوص وجود دارد، اعتقاد بر این است که تهدید به ایراد ضرب یا شكنجه و آزار و یا قتل غیر نیز مطلقا  اضطرابى

تواند اکراه تلقى شود. شافعیه و گروهى از فقهاى حنفى نیز بر همین باورند و تهدید غیر را براى تحقق و تأثیر اکراه کافى مى

 توان قائل به تحقق اکراه شد.نبلى، چنانچه تهدید علیه پدر و فرزند مكره باشد مىدانند. حسب اعتقاد فقهاى مذهب حمى

دانند. البته باید توجه داشت که در مقابل، گروهى از فقهاى حنفى تهدید شخص ثالث را به هیچ وجه در تحقق اکراه مؤثر نمى

کند و آن دسته از فقهاى لیت کیفرى توجیه نمىاصل قیاس که از اصول معتبر این مذهب است اکراه غیر را براى سقوط مسئو

اند، از طریق استحسان و با تكیه بر دلایل حنفى که تهدید شخص ثالث را براى تحقق اکراه و سقوط مسئولیت کافى دانسته

 «1»اند. استحسانى چنین اعتقادى را در خود پرورش داده

أن یكون ما توعّد مضرا بالمكره فى خاصة نفسه أو من یجرى »ویسد: ناز میان فقهاى امامیه، محقق حلىّ در شرایط اکراه مى

نظیر  -ى اوستشرط اکراه این است که مورد تهدید به شخص مكره یا به شخصى که به منزله« 2»مجرى نفسه کالأب و الولد؛ 

 «آور باشد.زیان -پدر و یا فرزندان او

و لا فرق فى الضّرر المتوعّد بین أن یكون متعلقا بنفس المكره أو من یكون » نویسد:سیّد ابو الحسن اصفهانى نیز در این باره مى

 «3»متعلقا به کولده و عیاله و من یكون ایقاع محذور علیه بمنزلة ایقاعه علیه؛ 

زیان تفاوتى ندارد که زیان مورد تهدید متوجه شخص مكره باشد یا وابستگان او؛ مانند فرزندان و همسر او و هر کس که ورود 

 «بر او به منزله زیان بر اوست.

داند، دیدگاهى اصولى و منطقى است؛ چرا که اگر ملاک، دیدگاهى که تهدید شخص ثالث را نیز براى تحقق اکراه کافى مى

توانایى و قدرت مقاومت جسمى و روانى مكره باشد باید پذیرفت که در مواردى، تهدید علیه یكى از خویشان وى، چنان وضعیت 

اختیار به سوى گیرد که بىکند و چنان توانایى مقاومت روانى را از وى مىانى وى را دچار اختلال، اضطراب و پریشانى مىرو

اى از شجاعت و شهامت شود؛ حتى ممكن است در مواردى شخص از درجهکننده سوق داده مىانجام عمل مورد نظر اکراه
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کننده پاسخ موافق ندهد؛ اما همین شخص ممكن است تحمل کرده، به اکراه اخلاقى برخوردار باشد که تهدید علیه خود را

چنان پیوند عاطفى با دیگرى داشته باشد که کوچكترین تهدیدى علیه سلامت وى برایش غیر قابل تحمّل باشد. النهایه، 

ودیتى که بیشتر فقها قائل ى اشخاص ثالث را اندکى تضییق نمود و به خویشاوندان نزدیك محدود ساخت. محدتوان دایرهمى

 به آن هستند.

 ى تأثیر آنمبحث ششم: قلمرو اکراه و دایره

ى اعمال و رفع ممنوعیت از اصل اعمال اى از جرایم تأثیرى نداشته، موجب اباحهاى حقوق اسلامى، اکراه در پارهدر حوزه

جایز نخواهد بود و در صورت ارتكاب، مرتكب  -از تهدیدهر چند تحت تأثیر اکراه ناشى  -بنابراین، ارتكاب آنها« 1»شود. نمى

ى این جرایم، قتل، قطع عضو و ایراد ضرب منتهى به مرگ است. با مجازات مقرر قانونى یا شرعى مواجه خواهد شد. از جمله

در ماهیت عمل  ى امامیه، در این گونه جرایم، اکراه تأثیرىبه اتفّاق و اجماع فقهاى مذاهب اربعه و مشهور فقهاى شیعه

ى شود. مستند آنان دلایل منقولى است از قبیل آیهگذارد و موجب سقوط مجازات و معافیت اکراه شده از تحمّل آن نمىنمى

 «2«* »ا بِالْحَقِّ.ٰ هُ إِلّٰ ا تقَْتُلُوا النَّفْسَ الَّتيِ حَرَّمَ اللّٰ وَ ل»ى کریمه

حیات خود را در سلب حیات از دیگرى اى که بقاىشدهزات شخص اکراهتحلیل فقهى مسأله از نظر آنان چنین است که مجا

گناه سلب حیات نموده، دیده، به منظور بقاى خود عمدا و عدوانا روى به ستم و تجاوز آورده و براى نجات خود، از فردى بى

 موجّه و فاقد هر گونه اشكال است.

ه جرایم و سقوط مجازات و نهایتا معافیت مكره است؛ اما جرم قتل به از دید مشهور فقهاى اسلامى، اصل، تأثیر اکراه در کلی

ى شدت قبح آن و اصرار و تأکید شارع در اجتناب از ارتكاب آن، موجب استثناى این جرم از جریان اصل اکراه، شده واسطه

ازات، امرى عقلى است و استثنابردار است. البته نظریه مخالفى در فقه امامیه وجود دارد مبنى بر اینكه تأثیر اکراه بر سقوط مج

 «1»ى آن تخییر است. نیست؛ لذا این گونه موارد از مصادیق تزاحم دو حكم است که نتیجه

شود. توجه از نظر فقها، در اکراه با بقاى ممنوعیت اصل عمل و نامشروع بودن ارتكاب آن، وجود اکراه موجب سقوط مجازات مى

اعل است نه به فعل. فاعل به جهت عدم رضاى باطنى و عدم آزادى کامل اراده مورد عفو قرار و انعطاف شارع در اینجا به ف

 ماند.ى قبح ذاتى آن، همچنان محرمّ و نامشروع باقى مىگیرد؛ اما اصل فعل به واسطهمى

 نتیجه

فقهى اعمال ارتكابى تحت هاى به عمل آمده بر سر ماهیت و عنوان صرف نظر از مباحث تئوریك و اختلاف نظرها و مناقشه

توان نتیجه گرفت که جز در اتهام به ارتكاب قتل عمد، قطع عضو و ایراد ضرب منتهى به مرگ و نیز تأثیر اکراه، در مجموع مى

حبس درازمدت که عادتا سبب فوت شود، عذر اکراه در اتهام به ارتكاب سایر جرایم پذیرفتنى است و رافع مسئولیت است و 

 توان در صدد آزادى متهم بر آمد.ن مىبه استناد آ

 مبحث هفتم: اکراه در قوانین موضوعه جزایى

در قوانین جزایى ایران قبل از انقلاب، اجبار مادى یا معنوى که عادتا قابل تحمل نباشد،از عوامل رافع مسئولیت کیفرى معرفى 

 «1»شده است. 

بدون اینكه از اکراه تعریفى ارائه دهد، آن را در « 2»به مجازات اسلامى قانون راجع  29ش، در ماده  1361گذار در سال قانون

قانون مجازات  54ش، ماده  1370کند نام برده است. در سال کنار اجبار به عنوان یكى از عواملى که از فاعل رفع مسئولیت مى

قانون مجازات اسلامى  54ه است. در ماده قانون راجع به مجازات اسلامى شد 29اسلامى با تغییراتى در عبارت، جانشین ماده 

 آمده است:

هاى تعزیرى یا بازدارنده، هرگاه کسى بر اثر اجبار یا اکراه که عادتا قابل تحمل نباشد مرتكب جرمى در جرایم موضوع مجازات

خاطى و دفعات و مراتب شود، مجازات نخواهد شد. در این مورد، اجبارکننده به مجازات فاعل جرم با توجه به شرایط و امكانات 

 شود.جرم و مراتب تأدیب از وعظ و توبیخ و تهدید و درجات تعزیر محكوم مى

 رسد:با توجه به متن ماده به شرح فوق، در جهت تبیین موضوع، مطالبى به شرح زیر قابل ذکر به نظر مى
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هاى تعزیرى یا بازدارنده موجب رفع مسئولیت تهیه کنندگان قانون، اکراه را در کنار اجبار و در جرایم موضوع مجازات -الف

گذار، به این معنا نیست که در سایر جرایم، از قبیل جرایم حدى، اکراه در سقوط کیفر اند. البته این اقدام قانونکیفرى دانسته

 یم:دهمؤثر نباشد. در این قسمت از بحث، تأثیر اکراه را در جرایم مختلف به طور خلاصه مورد بررسى قرار مى

 زنا: یكى از شرایط تحقق مجازات حد زنا این است که زانى یا زانیه مختار باشند. -1

 شود.بنابراین اگر زانى یا زانیه مكره باشند حد زنا محقق نمى

هرگاه زانى یا زانیه ادعا کند که به زنا اکراه شده است، »قانون مجازات اسلامى در خصوص این مورد آمده است:  67در ماده 

 «شود.عاى او در صورتى که یقین بر خلاف آن نباشد قبول مىاد

ى شرایط تحقق حد مسكر است. بنابراین اگر شارب خمر مكره باشد، به حد تازیانه شرب خمر: دارا بودن اختیار از جمله -2

 شود.محكوم نمى

شود که بالغ، عاقل، مختار و آگاه مى حد مسكر بر کسى ثابت»دارد: قانون مجازات اسلامى در این خصوص مقرر مى 166ماده 

 «به مسكر بودن و حرام بودن آن باشد.

سرقت: وادار شدن مرتكب به سرقت با تهدید و اجبار موجب رفع مسئولیت کیفرى است. بنابراین اگر سارق با تهدید و  -3

 شود.ازات قطع ید محكوم نمىاختیار مرتكب سرقت شده باشد، سرقتى که مستوجب حد باشد تحقق نیافته و مرتكب به مج

قانون مجازات اسلامى، یكى از شرایط مهم تحقق سرقت مستوجب حد این است که سارق با  198( ماده 3با توجه به بند )

 تهدید و اجبار وادار به سرقت نشده باشد.

. بنابراین اگر کسى وادار به قتل گذار اسلامى به تبعیت از قول مشهور فقیهان، اکراه را مجوز قتل ندانسته استقتل: قانون -4

 شود.کننده به حبس ابد محكوم مىشود و اکراهدیگرى شود قصاص مى

اکراه در قتل یا دستور به قتل دیگرى مجوز قتل نیست. بنابراین »دارد: قانون مجازات اسلامى در این زمینه مقرر مى 211ماده 

کننده و آمر، شود و اکراهقتل رساندن دیگرى را بدهند مرتكب قصاص مىاگر کسى را وادار به قتل دیگرى کنند یا دستور به 

قانون مجازات اسلامى، اگر اکراه شونده طفل غیر ممیز یا  211( ماده 1با توجه به تبصره )« شوند.به حبس ابد محكوم مى

قانون مجازات اسلامى، اگر  211( ماده 2کننده محكوم به قصاص است. همچنین با توجه به تبصره )مجنون باشد فقط اکراه

 کننده نیز به حبس ابد محكوم است.اکراه شونده طفل ممیز باشد نباید قصاص شود؛ بلكه باید عاقله او دیه را بپردازد و اکراه

قانون مجازات اسلامى براى اکراه بیان داشته  54گذار در ماده عادتا قابل تحمل نبودن اکراه، تنها شرطى است که قانون -ب

است. براى احراز این شرط، موقعیت مكانى و زمانى وقوع جرم، سن متهم، جنسیت او و نحوه ارتكاب جرم باید از سوى قاضى 

 مورد ارزیابى و سنجش قرار گیرد.

اگر چه در متن ماده مذکور، صرفا به شرط غیر قابل تحمل نبودن اکراه اشاره شده است؛ با توجه به موازین فقهى، این  -ج

گذار به این معنا نیست که سایر شرایط مربوط به اکراه، از جمله رفتار تهدیدآمیز، نامشروع بودن تهدید و ... براى قانوناقدام 

 رفع مسئولیت کیفرى مرتكب جرم، لازم نباشد.

ار یكدیگر و به در کن -على رغم تفاوت ماهوى بین آنها -گذار در این ماده و در سایر مواد مربوطه، اکراه و اجبار راقانون -د

گذار جزایى بر خلاف واضعین صورت مترادف به کار برده است که این اقدام تهیه کنندگان قانون، بیانگر این است که قانون

 حقوق مدنى، از نظر آثار کیفرى تفاوتى بین دو نهاد جزایى اکراه و اجبار قائل نشده است.

گذار بر خلاف قوانین جزایى قبل از انقلاب، ار معنوى تلقى شود؛ ولى قانونتواند از مصادیق اجباگر چه اکراه به نوعى مى -ه

 ذکر اکراه را در کنار اجبار لازم دانسته و به صراحت آن را مورد حكم قرار داده است.

 


