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 بسم الله الرحمن الرحیم  

 قاعده يد

 گيرد و محور بسيارى از معاملاتمى قاعده يد از قواعد مشهور و معتبرى است كه در اكثر مسائل فقهى و حقوقى، به طور وسيع مورد استناد قرار

روزمره است. براى روشن شدن اين قاعده كه يكى از وجوه بارز و عمده اعمال سلطه بر اشيا و به عبارت ديگر، مالكيت است، ذكر تاريخچه 

 تكوين مالكيت ضرورى است.

 . مالكيت و سير تاريخى آن1

شيا با اشخاص است و دربردارنده مجموعه روابط و مناسباتى است كه استيلا و تسلط مالكيت عنوانى است اعتبارى كه مبين نسبت و رابطه ا

 دهد.ها را بر اشيا نشان مىانسان

ء موضوع مالكيت با شخص مالك، علقه و وابستگى خاصى وجود دارد كه اختصاصى است و مانع ورود اغيار در اين بنابراين تعريف، بين شى

 گردد.رابطه مى

 ريخى، مالكيت سه مرحله را تاكنون پشت سر گذاشته است:از ديدگاه تا

ها با مرحله نخست: در اين مرحله كه مربوط به ادوار نخستين حضور بشر بر روى كره ارض است، روابط اجتماعى بسيار ساده بوده و انسان -

 ها داراى تفكراتىپرداختند. در اين مرحله، انسانن خود مىهاى خداداد پيراموآورى و استفاده از نعمتوسايل و ابزارهاى ابتدايى و اوليه به جمع

هاى طبيعى بودند و به علت نازل بودن سطح آگاهى و فراوانى مجهولات و موهومات، برخوردشان با اشياى مادى ساده و بسيط نسبت به پديده

يا در محدوده بسيار كوچكى اجازه اعمال تسلط و تصرف بر اشاثر و ساده و فيزيكى بود و قدرت مختصر ابناى بشر فقط پيرامونشان، انفعالى و كم

 داد.را مى

ى به ها در اين دوره با وسايل ابتدايمشخصه مالكيت در اين دوره غالبا وضع يد و اعمال استيلا به صورت تصرفات فيزيكى بوده است. انسان

د بردنتند و در حد بسيار نازل از مواد حاصل از كشت و زرع بهره مىپرداخها و محصولات موجود در طبيعت مىآورى ميوهشكار حيوانات و جمع

و « يد»گرفت، در سير تاريخى تسلط بشر بر اشيا، اين گونه تصرفات تحت عنوان و چون مجموعه اين اعمال در اغلب موارد با دست صورت مى

 شهرت يافته است.« قاعده يد»بررسى فقهى و حقوقى آن به صورت 

از گذشت قرنها و پيچيده شدن روابط اجتماعى كه در اكثر موارد تحت تأثير مستقيم انبيا صورت گرفت، نوع رابطه افراد با اشيا  مرحله دوم: پس

حساس سازى اشيا و كالاها بيش از پيش اها و اجتماعات انسانى، لزوم ذخيرهتر شد. به تدريج با پيدايش گروهو نيز كيفيت اين تعلقات پيچيده

ينى و ها و تصرفات عها اموال خود را براى تأمين احتياجات آتى در اماكن خاصى انبار كردند و رابطه ساده فيزيكى بين اشيا و انساننشد و انسا

 به شمار آورد.« مرحله ميانى در سير تاريخ مالكيت»توان خارجى جاى خود را به نوعى رابطه جديد داد كه در واقع آن را مى

گفت در اين  تواناى از اعمال سلطه بر اشيا ظاهر شده بود. مىليه مظاهر تصرفات ساده فيزيكى از بين نرفته، اما كيفيت تازهدر اين مرحله هنوز ك

 .دوره، مظاهر مالكيت مخلوطى است از مناسبات ساده و فيزيكى سابق و مفهوم اعتبارى مالكيت كه در مرحله سوم مورد اشاره قرار خواهد گرفت
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ء بيشتر اعتبارى شده است. در اين دوره با اين مرحله كه دوره تمدن امروزى نيز جزئى از آن است، مناسبات بين شخص و شى مرحله سوم: در

هاى اجتماعى و اقتصادى، چون اعمال سلطه مستقيم و واقعى بر همه اشياى حاصل از كار و فعاليت شخصى و دسته جمعى و نيز توسعه فعاليت

اى هو اجتماعى ممكن نبوده، بر اساس يك سلسله قراردادهاى اجتماعى و تأسيسات حقوقى و فقهى، مالكيت و روشمورد نياز زندگى فردى 

 اعمال آن، شكل و كيفيت اعتبارى و قراردادى به خود گرفته است.

مرحله سوم وجود سند  ء به شخص مذكور بود، درپس اگر در مرحله اول، به طور مثال، وجود يك تبر در دست يك فرد مبين تعلق آن شى

ب شود به تناسطور كه ملاحظه مىمالكيت يك خانه يا اتومبيل يا بنچاق آن در دست شخص، نشان از تعلق خانه يا اتومبيل به وى دارد. همان

ها در آمده، انحت تسلط انستر و بالاتر تهاى بزرگها و كيفيتبيشترى از اشيا با كميت ها بر اشيا، چون هر روز تعدادتوسعه قدرت و سلطه انسان

ها كه نشان اى كه وضع يد مستقيم و اعمال تصرف فيزيكى عملا غير ممكن گرديده، مفهوم و شكل مالكيت نيز تغيير يافته و اسناد و نشانهبه گونه

 اند.دهنده تعلق و مالكيت اشيا هستند، مورد استعمال پيدا كرده

هاى اعمال تصرف از صورت ساده و فيزيكى به شكل پيچيده و اعتبارى، سان بر اشيا و تحول روشعلى رغم پيچيده شدن كيفيت اعمال سلطه ان

ء در دست مالك يا به عبارت علمى، سيطره ء به شخص، وجود آن شىامروزه هم در بسيارى از اشيا و كالاها، بارزترين وسيله و نشانه تعلق شى

وزه نيز اهميت خود را حفظ كرده و چنان كه خواهيم گفت طبيعى ترين وسيله اعمال سلطه بر اشيا واقعى و فيزيكى او است. به همين علت، يد، امر

 شود.محسوب مى

 . تعريف يد2

ص يد عبارت است از سلطه و اقتدار شخ»گردد: با توجه به آنچه در تعريف و سير تاريخى مالكيت بيان شد تعريف يد بسيار روشن و آسان مى

 «.ء در اختيار و استيلاى او باشد و بتواند هر گونه تصرف و تغييرى در آن به عمل آوردكه عرفا آن شى اىء به گونهبر شى

شود، عامل عرف در تعريف يد نقش بسزايى دارد و صدق عنصر سلطه و استيلا، منوط به تشخيص عرف است. از اين همان طور كه ملاحظه مى

 هاى گوناگون و مصاديق مختلف دارد.د خاصى ندارد، بلكه حسب مورد و به تناسب مقام، جلوهرو، يد از كيفيت بخصوصى برخوردار نيست و ح

« الموارد ء المختلفة بحسبو المراد بها السّلطنة العرفيّة و الاستيلاء على الشى»گويد: محقق يزدى در تعريف و بيان مقصود از اصطلاح يد مى» 

 (.«111، ص 3ى، ج )طباطبايى يزدى، محمد كاظم، العروة الوثق

 . مصاديق يد3

ء در دست انسان نشانه يد است، مانند پولى كه در دست يد كه نشانه استيلا و تسلط انسان بر اشيا است، مصاديق مختلف دارد. گاهى وجود شى

به نوعى در رابطه با پيكره و جسم تعلق پول به او دارد و گاه با آن كه اشيا در دست افراد قرار ندارند،  شخصى است و همين مطلب دلالت بر

ا دارد. گاه هء، متعلق به فرد خاصى است. براى مثال، لباسى كه در تن افراد است، نشان از تعلقشان به آندهد كه شىانسانند و همين امر نشان مى

ء، متعلق به فرد اجتماعى و قراردادى، شى ء مورد تملك نيست، ولى بنا به اعتبار و تأسيساتهيچ رابطه مستقيم و فيزيكى بين جسم مالك و شى

دهد آن خانه به او تعلق دارد. درست است كه در حقوق معاصر، است، مانند وجود سند مالكيت خانه در دست فردى خاص و به نام او كه نشان مى

وجود سند در دست شخصى به نام دارنده به  تواند وجود استيلا باشد كه از طريقسند مالكيت از ادله اثبات دعوا است، ولى مبناى فقهى آن مى

 رسد.اثبات مى
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 ندى كرد:بتوان دستهبنا بر آنچه قبلا گفته شد و به تبعيت از سير تكاملى يد در سه مرحله تاريخى، مصاديق يد را تحت دو عنوان عمده مى

ر مانند پولى كه در دست يا جيب اشخاص است و يا لباسى كه بشود، هاى فيزيكى معلوم مىهاى حقيقى و كيفيتالف( تعلق اشيا به افراد با رابطه

ء مورد تملك و مالك، رابطه حقيقى، مستقيم، فيزيكى و مكانى وجود دارد. اين گونه تعلقات بيشتر مربوط ها است. در اين موارد، بين شىتن آن

 بيش جانشين اين گونه يد شده است.كم و « يد اعتبارى و قراردادى»هاى اخير به گذشته تاريخ بشر است و در زمان

رساند كه مثال بارز آن، وجود اسناد مالكيت ء به شخص را مىهايى است كه تعلق شىها و سمبلب( مصداق ديگر يد، وجود اسناد، علائم، نوشته

الكيت او بر مال غير منقول است؛ هر در مورد اموال غير منقول است، بدين نحو كه صرف وجود سند مالكيت در دست فرد و به نام دارنده، مثبت م

قانون اصلاح  5ماده » چند بالمباشره و مستقيما بر غير منقول مسلط نباشد و يا ديگرى آن را از قبل مالك مورد تصرف و استيفا قرار داده باشد. 

 «سند مالكيت را دليل بر سبق تصرف دانسته است. 1351قانون جلوگيرى از تصرف عدوانى، مصوب سال 

 ها عبارتند از:هاى زيادى در زندگى وجود دارد كه بعضى از آناز گروه اول مصاديق يد نمونه

 . وجود اشيا در دست اشخاص،1

 . وجود لباس بر تن افراد،1

 . سوار بودن راكب بر مركب،3

 . گرفتن زمام چيزى مانند اين كه كسى زمام شترى را در دست داشته باشد،4

 . سكونت در محل،5

 ود كليد خانه يا مغازه در دست فرد حتى اگر در آن استقرار نيافته باشد،. وج6

 اى اعمال و افعال بر روى اشيا، مانند شخم و تسطيح زمين يا مرمت محل مسكونى.. پاره7

ب حسوب گردد. نصتواند از مصاديق گروه دوم ماستيلاى حاكم و يا رژيم سياسى بر قلمرو حكومتى، مرزها، حريم دريايى و حريم فضايى مى

 پرچم يك كشور در نقاط خاص يا علائم دريايى به عنوان فلات قاره اختصاصى، تجلّى يد و استيلا است.

گيرند. مثلا فردى سوار بر اسب است و ديگرى زمام آن را در دست دارد و يا گاهى مصاديق يد به علت تنوع، در معارضه با يكديگر قرار مى

ى خرد و براى خريد كالاياى مىشسته و ديگرى سوئيچ آن را در دست دارد و يا اين كه شخصى كالايى را از مغازهفردى پشت فرمان اتومبيل ن

شود كه تصادفا در مغازه اخير نيز مشابه كالايى كه خريده وجود دارد. حال اگر در مورد مالكيت آن كالا معارضه پيش آيد اى مىديگر وارد مغازه

 تناد يد، مالكيت خود را بر كالا اثبات كند؟تواند به اسكداميك مى

اين مسائل همه ناشى از آن است كه يد چارچوب مشخص و محدودى ندارد، بلكه عامل اصلى در تشخيص آن، عرف است و بر حسب موارد، 

 هاى گوناگون دارد.جلوه

از جهتى بر مال يد و استيلا دارد. اين گونه موارد بايد در گاهى نيز ممكن است جهات متعدد در يك مورد تلاقى كنند، مثل همين مورد كه هر فرد 

ر جهت داند و اگمى« ذو اليد»كند، يعنى او را دادگاه مورد رسيدگى قرار گيرند و دادگاه اگر يكى از يدين اقوا از ديگرى باشد به نفع او حكم مى

 قوت و ترجيحى وجود نداشت، حكم به تساقط يد خواهد داد.
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 عده. مستندات قا4

 اند  كه به اختصار عبارتند از:فقها براى حجيت يد به چند دليل استناد كرده

د. كننء معامله كرده، و بدون اذن و اجازه او در آن تصرفى نمىالف( سيره: روش مستمر مسلمانان در جميع اعصار اين بوده كه با دارنده شى

ليه )عمتصل گردد، يعنى در زمان معصوم  )عليه السلام(سيره در فقه يكى از مستندات است، ولى در صورتى حجت است كه به زمان معصوم 

 نيز معمول بوده باشد. السلام(

ان نب( بناى عقلا: هرگاه امرى مورد پذيرش جميع عقلا در تمام اقوام و ملل بوده باشد، چون شارع هم يكى از عقلا و به تعبير بهتر در رأس آ

ين است كه مالك آن كند. نظر مجموع عقلا بر اين است كه وقتى فردى چيزى را در تصرف دارد، ظاهر و اصل ااست، آن را تنفيذ و تجويز مى

شود. همان گونه كه قبلا ديديم از دورترين ايام، معمول و است. بناى عقلا در اين خصوص با توجه به سير تاريخى مالكيت و يد بهتر روشن مى

ر قوم و ملت اين اى از هها است و عقلاى هر عصر و دورهمتعارف در جوامع انسانى اين بوده كه اشياى تحت تصرف اشخاص اصولا متعلق به آن

 اند.امر را تأييد كرده

تفاوت ميان سيره و بناى عقلا آن است كه در سيره، محور اعتبار و ارزش، رويه جارى و عرف معمول اسلامى است كه پس از احراز استمرار و 

ريق ساسى عقلايى بودن امر است كه از طكنيم؛ ولى در بناى عقلا محور اپذيرش شريعت را نيز كشف مى )عليه السلام(اتصالش به زمان معصومين 

ى مبنى بر اين كه شارع مقدس نيز از عقلا است و منع -گردد. آنگاه با پيوست كردن كبراى فوقاتفاق آراى خردمندان و تبانى عملى آنان كشف مى

 كنيم.موافقت شريعت را احراز مى -در خصوص مورد از آن ناحيه واصل نگرديده

شود اجماع مستقلا دليل نيست و فقط در صورت كاشف لايل حجيت يد است، ولى همان گونه كه در اصول فقه بحث مىج( اجماع: اجماع از د

 حجيت دارد.  )عليه السلام(بودن از رأى معصوم 

 د( سنت: دليل ديگر بر حجيت يد، روايات است. رواياتى كه براى حجيت يد مورد استناد قرار گرفته به شرح زير است:

ه ب )عليه السلام(كند كه: آن حضرت نقل مى )عليه السلام(صادق  بن غياث كه در ميان فقها بسيار معروف است در مورد يد از حضرت. حفص 1

ء مال او است؟ فرمود: آرى جايز است. مردى كه از ايشان سؤال كرده بود آيا اگر من چيزى در دست كسى ببينم جايز است شهادت بدهم آن شى

دهم كه به او تعلق دارد، زيرا ممكن است مال ديگرى باشد. حضرت شهادت خواهم داد كه آن مال در دست او است، ولى گواهى نمىآن مرد گفت: 

 فرمودند: )عليه السلام(ء از او خريده شود؟ مرد گفت: آرى حلال است. امام فرمود آيا حلال است آن شى )عليه السلام(

است تو آن را بخرى و بعد از تملكش بگويى كه متعلق به من است و بر آن سوگند ياد كنى، ولى جايز  شايد مال ديگرى باشد پس چگونه جائز

لمسلمين لو لم يجز هذا لم يقم ل»فرمود:  )عليه السلام(اى اقرار كنى؟ سپس حضرت نيست نسبت به مالكيت كسى كه تو از ناحيه او مالك گرديده

قال: قال له رجل اذا رايت شيئا فى يدى رجل يجوز لى ان اشهد انّه له؟ قال: نعم قال الرّجل: اشهد انّه  حفص بن غياث عن ابى عبد اللّه» ؛ «سوق

شريه و يصير ن جاز لك ان تفى يده و لا اشهد انّه له فلعلّه لغيره. فقال ابو عبد اللّه أ فيحل الشراء منه؟ قال: نعم. فقال ابو عبد اللّه فلعلّه لغيره فمن اي

: لو لم لام()عليه السثمّ تقول بعد الملك هو لى و تحلف عليه و لا يجوز ان تنسبه الى من صار ملكه من قبله اليك؟ ثم قال ابو عبد الله ملكا لك 

يعنى اگر اين (.« 1حديث  15، كتاب القضاء، باب 115، ص 11يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق )حر عاملى، محمد بن حسن، وسائل الشيعة، ج 

 ماند.ها بازارى برپا نمىز نباشد براى مسلمانامر جائ



 داماد( قواعد فقه )محقق

6 

دارد، ضعف سند بدين وسيله جبران شده « شهرت فتوايى»اند و به اصطلاح اين روايت از نظر سند قوى نيست، ولى چون فقها به آن عمل كرده

 موجود در دست افراد را نيز داده است. داند، اجازه شهادت بر مالكيت اشياىاست. روايت مذكور علاوه بر آن كه يد را اماره مالكيت مى

 هنگامى كه زن پيش از مرد فوت كند و -نقل كرده است كه وقتى در مورد تقسيم اثاث خانه )عليه السلام(. يونس بن يعقوب از حضرت صادق 1

از آن زن است و متاعى كه به كار  از آن حضرت پرسش به عمل آمد، ايشان در پاسخ گفتند: آنچه ويژه زنان است -يا مرد قبل از زن وفات يابد

يه )علعن ابى عبد اللّه » ؛ «ء منه فهو لهمن استولى على شى»افزايد: مى )عليه السلام(ها مشترك است. آنگاه امام آيد، ميان آنمردان و زنان مى

أة و ما كان من متاع الرّجال و النساء فهو بينهما و من ما كان من متاع النساء فهو للمر»فى امرأة تموت قبل الرّجل او رجل قبل المرأة قال:  السلام(

 يعنى كسى كه بر چيزى تسلط دارد، آن چيز(.« 3از ابواب ميراث الازواج، حديث  1، باب 515ص  17ء منه فهو له )همان، ج استولى على شى

 متعلق به اوست.

ها نسبت به اثاث البيت وارد شده ولى محتواى ذيل حديث، يك ث آنهر چند اين روايت در باب اختلاف ورثه زوج و زوجه در مورد سهم الار

 فرمايد:در اين روايت مى )عليه السلام(مطلب عام است و با وحدت ملاك، قابل تعميم به موارد ديگر است. حضرت 

يد بر مالكيت اشيا را بدين وسيله هر يك از زوج يا زوجه نسبت به آنچه در دست دارد و بر آن مسلط است، اولى است، يعنى آن حضرت اماريت 

 تصديق كرده است.

شود. بعد از رحلت پيامبر اند كه در مورد فدك است و حجيت يد از آن استخراج مى. عثمان بن عيسى و حماد بن عثمان روايتى را نقل كرده3

اء لا نحن معاشر الانبي»كرد به اين مضمون كه ل مىاى كه خودش از آن حضرت نقخليفه اول به استناد گفته )صلی الله عليه و آله و سلم(اكرم 

 گذاريم( فدك را از حضرت فاطمه گرفت. )ما جمعيت پيامبران ميراثى از خود باقى نمى« نورّث

كه كند ىنقل م )عليه السلام(كرد فدك نبايد در دست حضرت فاطمه )س( باقى باشد. حضرت صادق خليفه اول با استناد به گفته فوق ادعا مى

 كنى؟(.)آيا در مورد ما بر خلاف حكم خدا حكم مى« أ تحكم فينا بخلاف حكم اللّه فى المسلمين؟»به خليفه فرمود:  )عليه السلام(حضرت على 

 كنم.ابو بكر گفت: من به همان نحو كه خدا گفته است بين شما قضاوت مى

ى از )يعنى اگر در دست يك« ء يملكونه ادّعيت انا فيه من تطلب البيّنة؟ىفان كان فى يد المسلمين ش»فرمايد: مى )عليه السلام(حضرت على 

ينه ترديد از تو بخواهى؟( ابو بكر پاسخ داد بىمسلمانان چيزى باشد و خود را مالك آن بداند و من ادعا كنم كه مال من است از چه كسى بينه مى

ء فادعّى فيه المسلمون تسألنى البيّنة؟  )يعنى اگر در دست من چيزى است و دى شىفاذا كان فى ي»فرمود:  )عليه السلام(خواهم. حضرت على مى

 خواهى؟(.كنند آيا از من بينه مىمسلمانان ادعا مى

گويد تو بايد از كسى بينه بخواهى كه بر مال تحت تصرف و ابو بكر اين است كه آن حضرت مى )عليه السلام(خلاصه سؤال و جواب حضرت على 

يز كنى. اين روايت ن دعايى دارد، نه از كسى كه مال در دست او است و چون فدك در يد فاطمه )س( است تو بايد از مدعيان، مطالبه بينهديگرى ا

 دهد كه يد اماره بر مالكيت است، مگر اين كه خلاف آن ثابت شود. نشان مى

ر مورد ما به پرسد آيا دابتدا مى )عليه السلام(نهفته و آن اين كه حضرت  با ابو بكر نكته ظريف ديگرى نيز )عليه السلام(در مذاكره حضرت على 

ام گويد كه اماره بودن يد بر مالكيت از احكفرمايند؛ يعنى در مقدمه تلويحا مىكنى؟ و بعد از آن، مطالبه بينه را مطرح مىغير حكم الله قضاوت مى
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اول و متعارف بين مردم را امضا كرده، نه اين كه در مقام تشريع و تأسيس چنين حكمى الهى است. البته بايد توجه داشت كه شارع يك امر متد

 بوده باشد.

 . ارزيابى ادله5

شود كه دليل و مستند اصلى قاعده، همان بناى عقلا و رويه خردمندان است و مفاد روايات و نصوص در با نظر در مستندات ذكر شده استنباط مى

در پايان روايت حفص بن غياث به عنوان حكمت و وجه  )عليه السلام(اى كه حضرت صادق واقع اشاره به همان ارتكاز عقلى است و جمله

. «لو لم يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق»فرمايند: اند، شاهد اين مدعا است. آن حضرت در توجيه قاعده يد مىال قاعده يد بيان فرمودهضرورت اعم

 ايشان با اين بيان، لزوم تأمين رونق زندگى اقتصادى و استحكام بخشيدن به دادوستدها و حسن جريان امور در روابط اجتماعى و مدنى را كه

 اند.قل و شرع است، انگيزه پذيرش قاعده فوق معرفى كردهمطلوب ع

 . اماره بودن يد6

متصرف مال ممكن است مالك واقعى آن باشد و يا با اجازه مالك، در آن تصرف كند، همچنان كه ممكن است بر خلاف رضايت مالك بر آن 

 سيطره يافته، عدوانا و غاصبانه آن را در اختيار خويش گرفته باشد.

ء، مثبت مالكيت آن شخص است و همان طور كه خواهيم گفت، طبع اصلى و اوليه تسلط قاعده يد اين است كه استيلا و سلطه فرد بر شى مفاد

 ء، نشانه مالكيتانسان بر شى

ى بر موضوعشك قاعده يد از امارات معتگردد كه بىء است، مگر آن كه خلافش ثابت شود. با اين بيان معلوم مىشخص و ملك بودن شى

است، نه از اصول، چرا كه مفاد قاعده مزبور كاشفيت و طريقيت به واقع است و به همين علت، حجيت يافته است. كليه امارات در معارضه با 

 يابند و لذا در آينده خواهيم گفت كه يد بر استصحاب مقدم است.اصول، تقدم مى

 . مبانى اماره بودن يد7

 پردازيم:يد بين فقها دو نظر وجود دارد كه به توضيح مختصر هر يك مى در مورد مبانى اماره بودن

غلبه دارد، بنا بر قاعده غلبه، غالب بودن يد، دليل و نشانه « يد عدوانى»بر « يد مالكانه»الف( گروهى از فقها عقيده دارند كه چون در جامعه غالبا 

، يعنى هرگاه در مورد چيزى شك حادث شود، امر مشكوك به «ء بالأعمّ الاغلبلشّیالظّن يلحق ا»شود: مالكيت است. در اصطلاح فقه گفته مى

شود. بنا بر عقيده اين دسته از فقها، هرگاه مالى در يد فردى مشاهده شود، چون متعارف و معمول در جامعه اين است مورد غالب و رايج ملحق مى

را محمول و ملحق به موارد غالب و كثير دانسته، يد را مالكانه و غير غاصبانه و دارنده  اند، در موارد شك، موردكه غالب و اكثر ايادى مالكانه

 كنيم.ء را مالك تلقى مىشى

ين اب( نظر ديگر اين است كه اماره بودن يد بر مالكيت، به علت غلبه موارد يد مالكانه در جامعه نيست، بلكه طبيعت و اقتضاى اوليه و اصلى 

ء باشد. اين بحث، شبيه بحث استعمال حقيقى و مجازى لفظ است؛ در يد شخص، دليل بر تسلط مالكانه آن شخص بر آن شىء است كه وجود شى

گردد. حال اگر به لفظى برخورد كنيم و ندانيم كه مراد گوينده از توضيح اين كه از نظر اصولى، لفظ در معناى حقيقى و مجازى هر دو استعمال مى

گوييم مقتضاى اصل، استعمال لفظ در معناى حقيقى است، مگر اين كه خلاف آن ثابت يا مجازى، بنا بر قاعده اصولى مى آن، معناى حقيقى است
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ت، ء اسء در تصرف شخص، اماره بر مالكيت شخص بر آن شىشود. در اينجا هم قضيه به همان صورت است؛ يعنى اصل اين است كه وجود شى

 تر است.تر و منطقىرسد كه نظريه دوم موجها توجه به آنچه گفته شد به نظر مىمگر اين كه خلاف آن ثابت شود. ب

 . تعارض بينه و يد8

با  ضپر واضح است كه امارات از نظر اعتبار و ضريب كاشفيت از واقع، با يكديگر مساوى نيستند و لذا چه بسا از ميان دو اماره به هنگام تعار

 يكديگر، يكى بر ديگرى غلبه كند.

 توان گفت: يد اماره بر مالكيت است، مگر اين كه خلاف آن ثابت شود.نابراين مىب

يت فمقصود از اثبات خلاف لزوما اين نيست كه با دليل قطعى و جزمى، خلاف مدلول يد به اثبات برسد، بلكه چنانچه اماره قانونى ديگرى كه كاش

دد، خواه ناخواه مفاد يد در آن مورد اماره نخواهد بود. مثلا چنانچه گواهان عادل بر و طريقيت آن اقوا از يد باشد بر خلاف مدلول يد اقامه گر

افتد و به نفع صاحب گواهان قضاوت خواهد خلاف مدلول يد شهادت دهند، يعنى مالك فعلى را كسى غير از ذو اليد معرفى كنند، يد از اعتبار مى

 شد.

 . تعارض اصل استصحاب با قاعده يد9

 آيد. در اين موارد بايد ديد در مقام معارضه كداميك از اين دو حاكم است؟اصل استصحاب و قاعده يد تعارض پيش مىگاهى بين 

در اينجا فرصت بحث فنى مفصل نيست. فقط بايد گفت فقها متفّق القولند كه در مقام معارضه، يد بر استصحاب اولويت دارد؛ زيرا استصحاب 

علاوه وجه تقدم يد بر استصحاب اين است كه اعتبار يد به امضاى شارع رسيده و چون موارد بسيار نادرى وجود به «. اماره»است و يد « اصل»

دارد كه استصحاب بايد معارضه نداشته باشد، اگر استصحاب را همه جا حاكم بدانيم به علت وسعت دايره شمولش، جايى براى قاعده يد باقى 

مالكيت، مسبوق به عدم است و كمتر موردى وجود دارد كه مسبوق به عدم نباشد؛ يعنى اصل بر اين است كه  ماند. توضيح اين كه غالبا يد ونمى

اموال تحت يد اشخاص، مسبوق به عدم تصرفند و تصرف آنان امرى حادث است. پس با توجه به سابقه عدم، اگر اصل استصحاب را جارى كنيم 

كرده، مورد را ملحق به سابق بدانيم و با جارى كردن اصل استصحاب نتيجه بگيريم كه  يد حاضر شك تقريبا در اغلب موارد بايد در مورد اعتبار

داند و حتى عدم اعتبار آن را باعث هرج و مرج در روابط مردم دانسته است. دانيم شارع يد را معتبر مىيد حاضر معتبر نيست؛ حال آن كه مى

كند، حتما براى يد ميدان اعتبار و حكومتى وجود دارد. اينجا است كه يد به عنوان خاص، اصل استصحاب پس با توجه به اين كه شارع كار لغو نمى

 يابد.كند و در موارد اختلاف بر آن تقدم مىرا كه عام است محدود مى

د آن كه ترديد در مالكيت ذو اليد گردد؛ مانننحوه تعارض استصحاب با مفاد قاعده يد دو گونه است: گاه درست در مورد مفاد قاعده يد جارى مى

ر عدم باست كه در اينجا قاعده يد، اماره بر مالكيت است، ولى در مقابل، از آنجا كه حالت سابقه، عدم مالكيت ذو اليد است، مفاد اصل استصحاب 

 شد محكوم و مغلوب قاعده يد هستند.گردند، همان طور كه گفته ها كه در عرض قاعده يد جارى مىكند. اين گونه استصحابمالكيت دلالت مى

 ولى گاه مجراى استصحاب در طول قاعده يد و مبين موضوع آن است؛ مثل آن كه سابقه تصرف ذو اليد، عدوانى و يا غير مالكى، و در حال حاضر

تصحاب مالكيت او و به عبارت ديگر، استرديد در تبديل حالت سابقه باشد. در اينجا، مفاد قاعده يد، مالكيت ذو اليد است و نتيجه استصحاب، عدم 

 حالت سابق يد با مدلول فعلى يد معارضه دارد.
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سازد؛ در خصوص استصحابات نوع اخير در معارضه با مدلول يد، مرحوم ميرزاى نايينى و پيروانش معتقدند كه استصحاب، موضوع يد را منتفى مى

ماند. گردد، جايى براى اماريت يد باقى نمىى استصحاب، تعبدا و تنزيلا شك مرتفع مىزيرا قاعده يد در موارد مشكوك جارى است و چون با اجرا

 اين نظر توسط بعضى از معاصران و متأخران ميرزا مورد انتقاد قرار گرفته و بر حكومت مطلق يد ابراز عقيده شده است. اختلاف نظر فوق در

 اره خواهد شد.مباحث آينده مؤثر است كه در جاى خود جداگانه به آن اش

 . حاكميت يد در غير مقام تنازع11

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

يا  ه. در مورد مالى كه فعلا در يد شخص است، شك داريم كه آيا شخص مذكور از ابتدا تصرف مالكانه كرده يا غير مالكانه، مثلا به عنوان عاري1

 شناسيم.نيست كه قاعده يد حاكم است و به استناد آن، يد فعلى را مالكانه مىاجاره. در اينجا شك 

كنيم كه آيا يد فعلى، مالكانه است يا غير مالكانه. در اينجا هم بنا بر قاعده . يقين وجود دارد كه مال، مسبوق به تصرف مالكانه است، اما شك مى1

 كنيم.ىيد و نيز اصل استصحاب، يد حاضر را مالكانه تلقى م

ه آيا يد كنيم ك. يقين داريم يد سابق شخص مالكانه نبوده و مثلا ناشى از اجاره يا عاريه يا تصرف عدوانى )غصب( بوده است و حال ترديد مى3

 غير مالكانه سابق به يد مالكانه تبديل شده يا همچنان غير مالكانه باقى مانده است.

 گويند: قاعده يد حاكميت ندارد، زيرا:ود دارد. مرحوم نايينى و به پيروى از ايشان گروهى مىدر مورد حالت سوم بين فقها اختلاف نظر وج

و يد  هاولا ملاك قاعده يد كه غلبه و كاشفيت نوعى است در اينجا مصداق ندارد، زيرا متعارف و معمول بين مردم اين است كه يد عاريه و يد اجار

شود، يعنى غلبه با ادامه يد غير مالكانه است و مقتضاى غلبه چنين است كه يد غير مالكانه به تبديل نمى عدوانى جز در موارد نادر به يد مالكانه

شود كه شود. بهترين دليل اين مدعا، رويه جارى بين عقلا است كه در عقد اجاره، بين موجر و مستأجر مكتوبى رد و بدل مىيد مالكانه منتهى نمى

نامه مذكور مثبت مالكيت موجر و غير مالكانه بودن تصرفات مالكانه مستأجر است و در مقام تنازع و ترافع، اجارهمثبت مالكيت موجر و يد غير 

 مستأجر است و چنانچه مستأجر مدعى مالكيت است بايد اين امر را به اثبات برساند.

ى دارد و چنانچه حالت ترديد توسط عامل ديگرى مرتفع ثانيا اگر چه يد، اماره بر مالكيت است، ولى اماريت آن فقط در موارد مشكوك كاراي

شود. حال با توجه به استصحاب حالت سابقه )تصرف غير مالكانه( و اعتبار استصحاب، شك و ترديد گردد، اماره بودن يد از اعتبار ساقط مى

اصالت و اعتبار ندارد و اصل، بقاى حالت غير مالكانه ماند. بنا به نظر فوق، يد در اين حال، نمىگردد و محلى براى اماريت يد باقىبرطرف مى

 سابق است.

 وييم:گرسد اين عقيده بيشتر قابل دفاع است. در دفاع از نظر اخير مىدانند كه به نظر مىگروه ديگرى از فقها يد را در مورد مذكور حاكم مى

يرزاى نايينى و پيروانش به شرح بالا ممكن است صحيح و قابل قبول شك نيست كه در مقام ترافع نزد محاكم، موضوع حالت ديگرى دارد و نظر م

 نحنباشد كه در مسأله بعد مورد بحث قرار خواهد گرفت، هر چند كه در همان مسأله هم به طور مطلق اين عقيده را نخواهيم پذيرفت؛ اما در ما 

ابقا غير مالكانه بوده و فعلا هم مدعى و معارضى در بين نيست و از فيه، يعنى در غير موارد منازعه و مخاصمه چطور؟ آيا در مواردى كه يد س

كند نبايد او را مالك شناخت؟ يعنى چنانچه مثلا مال توسط ذو اليد در معرض معامله قرار گيرد آيا طرفى ذو اليد هم در مال تصرفات مالكانه مى
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ى كنند و يد او را معتبر نشناسند يا آن كه يد در اين مورد واجد اعتبار و ارزش ديگران به استناد سابقه عدم مالكيت بايد از معامله با او خوددار

 اى بر عدم مالكيت فعلى او اقامه گردد؟توانند به استناد استيلا و يد فعلى با او معامله كنند، مگر اين كه دليل و امارهاست و ديگران مى

ده كنيم كه پس از تصرف غير مالكانه، با گذشت مدتى، به شكل مالكانه دخل و تصرف رسد چنانچه منازعى نباشد و ذو اليد را مشاهبه نظر مى

دهد، اگر مال در معرض فروش قرار گيرد، نسبت به معامله با چنين صاحب يدى اشكالى كند يا تغييرات اساسى در آن مىكند، و آن را تعمير مىمى

كنند و عمل خردمندان براى ما بهترين دليل ريت قائلند و ترديدى در مالكيت ذو اليد نمىوجود ندارد؛ چرا كه عقلا در اين مورد هم براى يد اما

 است.

گذرد، بعيد نيست كه قاعده يد را حجت ندانيم، البته در مواردى كه يد، مسبوق به تصرف عدوانى است و مدت زيادى از اين تصرف عدوانى نمى

 كنند.درنگ مالكيت ذو اليد را قبول نمىپردازند و بىمى زيرا عقلا در اين گونه موارد به تفحص و تحقيق

توجه به اين كه يد اماره است و استصحاب اصل، و اماره مطلقا  رسد بااى كه راجع به جريان استصحاب گفته شده، به نظر مىاما در خصوص نكته

 كه در كلام ايشان مذكور است، نيست.بر اصل مقدم است بايد گفت يد هميشه بر استصحاب تقدم دارد و مختص به حالتى 

 . حاكميت يد در مقام تنازع11

خرند يا آن را به عنوان رهن از او قبول كنند؛ به اين نحو كه مثلا مال را از او مىدر مباحث قبلى ديديم كه مردم با ذو اليد همچون مالك رفتار مى

 ق به او )ذو اليد( هستند.كنند، آن هم به اين اعتبار كه اموال تحت يد اصولا متعلمى

ام قدر مقام بررسى ميزان ارزش يد در مقام مرافعة ذو اليد با مدعى مقدمتا بايد گفت چنان كه قبلا گفته شد يد بر استصحاب مقدم است و در م

ت دارد، ه بينات تقدم و اولويمعارضه بر آن حاكميت دارد، ولى حاكميت و اولويت يد بر استصحاب به اين معنا نيست كه يد در همه حالات بر كلي

ت در برابر مبلكه برعكس، بينه بر يد مقدم است؛ زيرا طبق اصول، يد اعم از اين كه آن را اماره بدانيم يا از اصول عقلايى به شمار آوريم، تاب مقاو

 بينه را ندارد.

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

كند و با اتيان سوگند كه اقدامى احتياطى و تكميلى است نزاع خاتمه اگر مدعى فاقد بينه باشد ذو اليد با استناد به يد، دعواى او را باطل مى .1

 يابد.مى

ده و از ثالث خري گويد آن را. اگر براى دادگاه مسلّم باشد كه ملك مورد اختلاف سابقا متعلق به شخص ثالث بوده و در اين حالت، ذو اليد مى1

كند كه مالكيت سابق از چه راهى براى مدعى نيز چنين ادعايى دارد، يد ذو اليد حجيت دارد و دعواى مدعى باطل است. در اين حالت فرق نمى

 دادگاه احراز شده است.

نحوه  اختلاف سابقا متعلق به مدعى بوده، ولى. اگر ميان طرفين نسبت به حالت سابق مال اختلافى نباشد و براى دادگاه مسلّم باشد كه مال مورد 3

يد غصبى لانتقال آن به ذو اليد مشخص نباشد، اما ذو اليد مدعى شود كه مال به ناقل قانونى به او منتقل شده، ولى طرف او ادعا كند كه تصرف ذو ا

حاب مقدم است و در اينجا هم ذو اليد با اتيان است، مورد از مصاديق تعارض اماره يد با اصل استصحاب است كه در اين حالت، يد بر استص

 كند.سوگند، دعواى مدعى را باطل مى



 داماد( قواعد فقه )محقق

11 

به  ق. در اين حالت بر خلاف سه حالت قبل، مدعى كه عليه ذو اليد اقامه دعوا كرده داراى بينه است، ولى بينه دلالت دارد كه مال سابقا متعل4

ى ايمدعى بوده است. فرق اين مورد با حالت سوم اين است كه در اينجا مدعى فعلا ادعا دارد كه مال متعلق به او است و ذو اليد نيز چنين ادع

دهيم كه مال سابقا از آن مدعى گويند ما شهادت مىدارد؛ النهايه مدعى براى اثبات دعواى خويش گواه آورده، ولى گواهان در مقام گواهى مى

دليلى  -ىنقانونى يا غير قانو -بوده، ولى در خصوص وضعيت فعلى اطلاعى نداريم و بنابراين در اين باره كه مال به چه نحو به دست ذو اليد افتاده

در دست نيست.در خصوص حالت چهارم اختلاف نظر بين فقها زياد است. بعضى عقيده دارند در اين حالت يد بر بينه مقدم است  و گروهى عقيده 

 عكس دارند. 

اكى از اين است اقامه شده فقط حرسد در اين مورد نيز يد بر بينه مقدم است؛ زيرا بينه اقامه نشده كه مال فعلا متعلق به كيست، بلكه بينة به نظر مى

صحاب تكه مال سابقا متعلق به مدعى بوده است. بنابراين تعارض ميان اماره يد و شهادت برقرار نشده، بلكه مورد از مصاديق تعارض ميان يد و اس

د بحر العلوم در اين مقام، يد را است و همان طور كه گفته شد، تقدم يد بر استصحاب قول اقوا است و از ميان بزرگان فقه صاحب جواهر و سي

 اند.مقدم داشته

كند، معارضه كند، زيرا آنچه يد اقتضا مى« ملكيت فعليه»استصحاب صلاحيت ندارد با آنچه مقتضاى يد است، يعنى »گويد: صاحب جواهر مى

 «. حاكم بر استصحاب است

ها يرا بين آنزند، زسابق شهادت بدهد، اين امر به اعتبار يد فعلى ضربه نمىگويد: اگر بينه نسبت به زمان سيد بحر العلوم در بحث قاعده يد مى

ابقا توان گفت حتى اگر به موجب بينه ثابت بشود كه مدعى ستناقضى نيست؛ چرا كه زمان مدلول يد با زمان مدلول بينه مختلف است. در نتيجه مى

 شود. مالكيت داشته، يد فعلى متزلزل نمى

با ديگر فقها اختلاف نظر وجود دارد. ميرزاى نايينى معتقد  كه اين حالت نيز از مواردى است كه ميان ميرزاى نايينى و پيروانشبايد توجه داشت 

ه كند و بنابراين در طول يد است نكننده موضوع يد است، چون كيفيت تصرف را مشخص مىاست كه در اين گونه موارد، مدلول استصحاب بيان

 اين رو بر يد مقدم است؛ اما فقهاى معاصر ايشان، مخالف اين عقيده هستند. در عرض آن و از 

 هخلاصه آن كه ميان حالت چهارم با حالت سوم از نظر قواعد اصولى تفاوتى وجود ندارد و تنها تفاوت در منشأ علم نسبت به حالت سابق است ك

اى كه توسط مدعى ر تحصيل شده، اما در حالت چهارم، دادگاه از طريق بينهدر حالت سوم، علم دادگاه از طريق عدم نزاع طرفين و يا طرق ديگ

 است.« يد»اقامه شده حالت سابق مال را احراز كرده و لذا هر دو مورد از مصاديق تعارض مفاد استصحاب با 

 كند.دعى با اثبات موضوع، مال را تصاحب مى. اگر مدعى با اقامه بينه ثابت كند كه فعلا مال متعلق به او است قطعا بينه بر يد مقدم است و م5

كند كه ملك سابقا متعلق به مدعى بوده، ولى به سبب ناقلى به او رسيده است. در اين . در اين حالت، پس از وقوع نزاع، صاحب يد اقرار مى6

 مورد فقها اختلاف نظر دارند.

كه ذو اليد تا اين مرحله منكر و طرف مقابل مدعى بود، ولى پس از اقرارش به  شود؛ به اين ترتيبمشهور آنان معتقدند در اينجا دعوا منقلب مى

ق مدعى، تواند با وجود اقرار به يد سابشود و بايد بينه اقامه كند و نمىمالكيت سابق مدعى، از حيث اثبات انتقال به ناقل قانونى، مدعى تلقى مى

 اند. ابل، گروه كمترى نظريه مشهور را نپذيرفته، بر اماريت يد در اين مورد هم حكم صادر كردهبه استناد يد فعلى از اقامه بينه معاف گردد. در مق
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اگر متصرف فعلى اقرار كند كه ملك سابقا مال مدعى او بوده »گويد: مى 37قانون مدنى ايران به پيروى از نظريه مشهور در اين مورد در ماده 

راى رد ادعاى مالكيت شخص مزبور به تصرف خود استناد كند، مگر اين كه ثابت نمايد كه ملك به ناقل تواند باست، در اين صورت مشار اليه نمى

در توجيه فقهى نظريه مشهور بايد گفت: معناى ادعاى صاحب يد فعلى مبنى بر اين كه مال سابقا متعلق به مدعى «. صحيح به او منتقل شده است

گويد مال از آن من است، در حالى كه قبلا مال گرى به او منتقل شده است. به عبارت ديگر، ذو اليد مىبوده اين است كه مال با خريد يا ناقل دي

 مدعى بوده و با ناقل صحيح به او منتقل شده است.

 اند. لام شدهاند كه توسط فقهاى ديگر مخدوش و مردود اعمخالفان مشهور در توجيه نظريه خود به وجوهى تمسك و بر مشهور ايراداتى وارد كرده

 اند:قانون مدنى بدين شرح ايراد كرده 37بعضى از شارحان قانون مدنى به يكى از وجوه مخالف مشهور تمسك جسته، بر مفاد و مدلول ماده 

الكيت سابق م باشد، متزلزل نمايد، زيرا بينتواند اماره قانونى تصرف را كه حاكى از مالكيت فعلى مىاقرار متصرف به مالكيت سابق مدعى نمى»

باشد مدعى و مالكيت فعلى متصرف تعارضى وجود ندارد. اقرار متصرف به مالكيت سابق مدعى، مانند اثبات مالكيت سابق از طرف خود مدعى مى

 «. و حال آن كه قانون مدنى امر اخير را موجب تزلزل اماره قانونى تصرف ندانسته است

اماميه در رد اين استدلال گفته شده، در نظريه فوق، مقام اثبات و مقام ثبوت مخلوط شده است. منظور رسد همان طور كه در كتب فقهاى به نظر مى

وتى، باز مقام ثبوت، واقع و عينيت خارجى است، در حالى كه مقام اثبات، مرحله اقامه بينه و به ثبوت رساندن ادعا است. درست است كه از نظر ث

متصرف مانعة الجمع نيست و تعارض و تناقض ندارد، زيرا از حيث زمان، وحدت ندارند و امكان مالكيت دو مالكيت سابق مدعى با مالكيت فعلى 

ء واحد در دو زمان مختلف نيز متصور و ممكن است، اما در اينجا اختلاف در مرحله اثباتى است، يعنى چون اماريت يد بر مبناى سيره نفر بر شى

ه صحيح از دانند نه مثبت انتقال به وجشود كه آنان تصرف را صرفا مثبت مالكيت مىف عقلا اين نكته ثابت مىعقلا معتبر است و با مراجعه به عر

از  عمالك سابق به مالك لاحق، اگر بخواهيم با وجود اقرار متصرف به مالكيت سابق مدعى، اماره تصرف ذو اليد را قاطع و مؤثر بدانيم، در واق

 داريم:اين اماره انتظارات زير را 

 الف( اثبات مالكيت متصرف،

 ب( اثبات انتقال مال به ناقل صحيح از مالك سابق به ذو اليد فعلى،

ت كند كه مال به تواند ثابتواند مثبت مالكيت باشد و نمىدانند. بنابراين در ما نحن فيه، يد فقط مىو بديهى است كه انتظار دوم را عقلا صحيح نمى

 و اليد انتقال يافته است.ناقل قانونى و صحيح به ذ

فا تعارض رفرق بين اين مورد با موردى كه دادگاه مالكيت سابق را احراز كرده و يا بينه بر مالكيت سابق اقامه گرديده، اين است كه در آن موارد ص

در اينجا ذو اليد با اقرار خويش  بين يد با مدلول استصحاب محقق است و لذا همان طور كه در آنجا گفته شد، يد بر استصحاب غلبه دارد؛ اما

نين چنسبت به مالكيت سابق مدعى و دعوى انتقال مال به خود، آن هم به وجه صحيح، تبديل به مدعى گرديده است. به عبارت ديگر، ذو اليد ابتدا 

ده است و چون همان طور كه گفتيم كند كه ملك با ناقل قانونى و صحيح به وى منتقل شده و تصرف خويش را مستند اين ادعا قرار داادعا مى

تواند اثبات كند كه انتقال به وجه صحيح صورت گرفته يا نه، از اثبات مدعاى ذو اليد قاصر تصرف صرفا از نظر عقلا اماره بر مالكيت است و نمى

 خواهد بود.
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 . كاربرد قاعده يد در موارد احتمال وقفيت12

 است: در استقرار يد نسبت به عين سه حالت متصور

ء با اسباب مملّكه نظير بيع و هبه و ء تحت يد( ذاتا قابل نقل و انتقال است و از اين حيث رادع و مانعى وجود ندارد؛ يعنى آن شى. عين )شى1

 ارث قابل انتقال به ديگرى است.

 دانند.مى ء به شخصدر اين مورد، اختلافى نيست و همه فقها در مورد اين گونه اموال، يد را مثبت تعلق شى

 ى. معلوم نيست عين قابل نقل و انتقال است يا نه، يعنى مشخص نيست از اموال طلق است يا مثلا وقف. در اين مورد، اطلاقات و اقتضاى طبيع1

ج پيش لمانان هرج و مرجا است، زيرا اگر يد را در اين حالت معتبر ندانيم بين مسداند و اصولا ثمره اعتبار يد همينو اوليه، يد را دليل مالكيت مى

 ماند. پس در اين حالت يقينا قاعده يد حكمفرما خواهد بود.براى مسلمانان بازارى باقى نمى )عليه السلام(آيد و بنا به فرموده حضرت صادق مى

ال ند و احتمال دارد كه مك. يقين داريم كه مال سابقا وقف بوده و طلق نبوده، اما اكنون در دست شخصى است كه در آن تصرفات مالكانه مى3

ارد. بعضى د با مجوز قانونى از ذو اليد قانونى به ذو اليد فعلى منتقل شده باشد. در اين مورد بين فقها راجع به حاكميت قاعده يد اختلاف نظر وجود

است  دانند . بنابراين، هرگاه عينى در يد فردىدانند،  ولى برخى ديگر نظير محقق نايينى يد را در اين مقام حاكم نمىاز فقها يد را معتبر و حاكم مى

با اين توجيه كه عين مزبور را به علت بروز فساد با مجوز قانونى  -شودو يقين داريم كه سابقا وقف بوده و حال، شخصى مدعى مالكيت آن مى

اسخ مثبت است و طبق نظريه دوم، منفى. شود يا خير؟ به موجب نظريه اول، پآيا وجود يد، مثبت مالكيت محسوب مى -خريدارى كرده است

 هاى هر يك از دو نظريه به شرح زير است:مختصر استدلال

بق كه در هر وقفى سا« يد»در توجيه نظريه نخست گفته شده كه مورد يا از مصاديق تعارض يد با استصحاب است يا از موارد تعارض يد فعلى با 

نند كافه مىشود. پيروان اين نظريه اضصورت، يد فعلى حاكميت دارد و تا وقفيت فعلى و تصرف غاصبانه ذو اليد به اثبات نرسد، از وى خلع يد نمى

و ذ كه چنين توجيهى در صورتى معتبر است كه حالت سابق وقفيت به طرق ديگرى غير از اقرار ذو اليد در دادگاه به اثبات رسيده باشد؛ ولى اگر

به  و شوداليد خود اقرار كند كه ملك مورد تصرفش سابقا وقف بوده و او آن را با مجوز قانونى از صاحبان وقف خريده، يد او فاقد اعتبار مى

قامه شود و تكاليف مربوط به انياز از آوردن بينه بود، به مدعى تبديل مىگردد و ذو اليد كه تا حال منكر و بىاصطلاح قضايى، دعوا منقلب مى

وش وقف و دوم شود؛ زيرا از اين زمان به بعد وى از دو نظر مدعى خواهد بود: يكى از لحاظ ادعاى وجود مجوز قانونى براى فردليل بر او بار مى

 ادعاى تحقق خريد كه هر دو، خلاف اصل است و بايد به اثبات برسد. 

 است.  اكثر علماى معاصر با اين نظر موافقند  و رويه قضايى نيز بر همين نظريه مستقر

ال را دارا يت فعلى براى نقل و انتقگويد: يد هنگامى اماره بر مالكيت است كه مال مورد تصرف طبعا قابلمرحوم نايينى در توجيه نظريه خويش مى

به  دبوده و مورد حبس و وقف قرار نگرفته باشد. در اين باره، مجرد امكان تحقق يكى از مجوزات انتقال موقوفه كافى نيست و به عبارت ديگر، ي

افته، به ذو اليد انتقال ي -و مشخص گرددبدون آن كه سبب مذكور تعيين  -اى است بر اين كه مال به يكى از اسباب ناقل شرعىطور اجمال، اماره

يت لولى اين اماريت پس از فراغت از آن است كه قابليت نقل و انتقال مال احراز گردد و در وقف چنين نيست، زيرا عين موقوفه على الاصول قاب

فل گرى انتقال يابد و اماره يد فقط متكنقل و انتقال ندارد، بلكه نخست، دست كم بايد يكى از مجوزات فروش وقف پديدار گردد و سپس به دي

تواند جهت اول را تأمين كند و از اين رو براى اثبات آن بايد به وسيله ديگرى غير از اماره يد متمسك جهت دوم، يعنى انتقال به ذو اليد است و نمى
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)مجوّزات فروش وقف( يد از اعتبار ساقط  شد؛ مضافا اين كه جهت اول، به منزله موضوع براى جهت دوم است و با استصحاب عدم حدوث آن

 سازد. گردد؛ زيرا استصحاب در اينجا با مدلول مطابقى، موضوع يد را مرتفع مىمى

]ممكن است گفته شود[ اگر يد اماره نقل و انتقال مال به ذو اليد است، » سازد: در اينجا مرحوم نايينى بر نظر خويش ايرادى به اين شرح وارد مى

ش اين است كه قبلا يكى از مجوزات فروش وقف تحقق يافته باشد و اين دو امر لازم و ملزوم يكديگرند، بنابراين يد همچنان كه نقل و الازمه

 «.كندرساند، تحقق يكى از مجوزات نقل و انتقال را نيز ثابت مىانتقال را به ثبوت مى

همان طور كه گفته شد، قابليت نقل و انتقال مال به منزلة  اين ايراد وارد نيست، زيرا»گويد: اش مىميرزاى نايينى در پاسخ به ايراد خود ساخته

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

اگر شك شود كه آنچه در تصرف شخص قرار دارد سركه است يا  پردازد:آنگاه ايشان براى اثبات مدعاى خويش به ذكر مثالى به شرح زير مى

يد ء مورد تردشراب و بدانيم كه قبلا خمر بوده، مجرد تصرف و اقامه اين ادعا كه يد، اماره بر ملكيت است و چون خمر قابل تملك نيست، شى

ت بتواند مثبت سركه بودن مايع تحت تصرف شخص مذكور شود؛ چرا كه در اين مثال، صحكند، نمىبايد سركه باشد، زيرا اماره لوازم را نيز ثابت مى

واند اماره تتواند آن را ثابت كند، يعنى يد نمىاز نفس مالكيت است، نه از لوازم ملكيت. به عبارت ديگر، ترديد در خود موضوع است و يد نمى

 تبديل خمر به سركه باشد و استصحاب بقاى حالت خمريت، حاكم بر يد است.

تواند طور كه يد نمىرف در آن چيزى است كه در سابق خمر بوده و لذا هماندر موضوع بحث ما، تصرف در شيئى كه سابقا وقف بوده مانند تص

 اى بر تحقق يكى از مجوزات بيع عين موقوفه به شمار آورد. توان در مورد وقف، آن را امارهاى بر سركه گرديدن خمر باشد، نمىاماره

 نقد و بررسى -

لحاظ يد را محكوم دانسته است؛ يكى از لحاظ ناتوانى قاعده مزبور از اثبات وجود مجوز شود مرحوم نايينى از دو همان طور كه ملاحظه مى

 شود يد از اعتبار ساقط شود.قانونى معامله موقوفه و ديگر از لحاظ حاكميت استصحاب، كه با توجه به جريان آن در موضوع يد، باعث مى

د فقيه و اصولى بزرگ معاصر ايشان مرحوم آقا ضياء الدين عراقى قرار گرفته و شاگردان استدلال مرحوم نايينى از هر دو لحاظ مورد انتقاد و ايرا

 اند. و متأخران ايشان هم بر ايرادات افزوده

توجيهات مرحوم نايينى يا به خاطر حاكميت استصحاب، بلكه صرفا  توان پذيرفت، ولى نه با استدلال ورسد عدم جريان قاعده يد را مىبه نظر مى

 ه خاطر ناتوانى ادله حجيت و اعتبار قاعده يد؛ توضيح اين كه:ب

 ناصل و اقتضاى وقف، حبس و مقيد بودن مال است و جز در موارد نادر، نظير خوف خرابى موقوفه يا وجود تنازع شديد بين موقوف عليهم متوليا

گيرد. همچنين با توجه به اين كه انتقال موقوفه بايد فقط در موارد ىو ارباب وقف، اصل بر اين است كه موقوفه به بيع يا ارث مورد انتقال قرار نم

اضطرار و ضرورت صورت گيرد و اقتضاى طبع وقف، حبس مال است، مادام كه دليل محكم و بينه مستحكمى بر دگرگون شدن طبع اوليه وقف و 

ب اين استدلال، يد در اين مقام اعتبار ندارد، بلكه برعكس توان از آن دست برداشت. پس به موجپيش آمدن حالت اضطرار اقامه نگرديده نمى

 بايد مال را باقى بر وقف بدانيم.

توان يز نمىنبه علاوه، ادله حجيت يد از قبيل اجماع و سيره مسلمانان و روايات نيز در اين مقام، مثبت اعتبار و حاكميت يد نيستند و از بناى عقلا 

ورد كنند. پس بناى عقلا در اين ممالى كه سابقه وقف داشته اصولا درنگ كرده، براى نقل و انتقال آن تفحص مىاستفاده كرد؛ زيرا عقلا در مورد 



 داماد( قواعد فقه )محقق

15 

طلق  هبه نفع اعتبار يد نيست، بلكه به نظر عقلا چنين مالى به وقفيت سابق خود باقى است، مگر خلاف آن ثابت شود. بنابراين، چون تبديل وقف ب

ر ، اثبات ه«الوقوف على حسب ما يوقفها اهلها»گيرد و اصل، بقاى وقف است، بنا بر قاعدة موارد خاصى صورت مى و رفع يد از مال محبوس در

ن تكليف يامر خلاف اصل نياز به دليل خاص دارد؛ يعنى مدعى مالكيت بايد خروج مال از وقفيت و نحوه انتقال را اثبات كند و با استناد به يد از ا

 شود.فارغ نمى

ه به استدلال فوق كاملا روشن است كه عدم اعتبار يد در خصوص موردى كه مال سابقه وقفيت داشته، صرفا معلول ويژگى وقف و طبع و با توج

ر د مقتضاى ذات آن و ناتوانى دلايل اعتبار قاعده يد است و لذا نبايد پنداشت كه يد در اين مورد، محكوم و مغلوب استصحاب شده است، چرا كه

ى، يد حاكم و غالب بر استصحاب است. از اين رو در مورد تنازع و اثبات مالكيت سابق مدعى، يد را محكوم ندانسته، در غير مورد شرايط عاد

شناسيم، ولى در ما نحن فيه، آنچه خردمندان را در استناد به منازعه، با علم به عدم سابقه مالكيت ذو اليد، بازهم اماره تصرف فعلى را مؤثر مى

 سازد، خصوصيت وقف و اقتضاى بقا و دوام آن است.مردّد مىتصرف 

 . حاكميت يد در منافع13

اعده يد و خواهيم ببينيم آيا قوضعيت قاعده يد و كيفيت اعتبار آن نسبت به اعيان، يعنى اشياى واقعى موجود در خارج را بررسى كرديم. حال مى

نيز مصداق دارد يا منحصر به اعيان و اشياى خارجى است؟ در اين باره ميان فقها اختلاف نظر  اعتبارات و آثار مترتب بر آن نسبت به منافع اعيان

 وجود دارد.

كند كه به موجب آن، قاعده يد در منافع اعتبار اى را مطرح مىدر كتاب عوائد  نظريه -سخن هستنداى از فقها نيز با او همكه عده -مرحوم نراقى

متبادر از لفظ يد، استيلا بر عين است و عين عبارت است از اشياى  كند:يه مزبور به طور خلاصه چنين استدلال مىندارد. ايشان در توجيه نظر

بر  شود؛ يعنىآيد و يك جا و يك مرتبه مستقر نيست نمىواقعى موجود و مستقر در خارج. يد به اين اعتبار، شامل آنچه تدريجا به وجود مى

گردند، قابليت اعمال يد ندارند و اگر در مورد توان وضع يد كرد. بنابراين، منافع اعيان كه تدريجا ايجاد مىه نمىامورى كه هنوز ايجاد نگرديد

ايجاد  اند و اطلاق يد بر منافعى كه تحقق نيافته و در آيندهگردد، ناظر به منافعى است كه ايجاد گرديده، يعنى فعليت يافتهاستعمال مى« يد»منافع، 

 ناصحيح است و نسبت به منافع در اين مفهوم، قاعده يد قابل اعمال نيست.  خواهند شد

شود يد در منافع معنا دارد، هرگز منظور اين نيست كه رسد طرح قضيه به اين صورت خالى از اشكال نيست؛ زيرا وقتى گفته مىاما به نظر مى

قاعده يد در عرض عين است، بلكه معناى تسلط بر منافع، استيلا بر منافع به تبع منافع، مستقل از عين قابل وضع يد است يا اين كه منافع از حيث 

تأجر دانيم كه منظور از اجاره، استيفاى مسعين است؛ چنان كه تسليم منافع نيز با تسليم عين است. بهترين مثال در اين مورد، عقد اجاره است. مى

شود. به موجر است. پيرو عقد اجاره، مستأجر مالك منافع و موجر مالك مال الاجاره مىاز منافع عين مستأجره در قبال پرداخت مال الاجاره 

 گردد.شود و از زمان قبض و اقباض، موجر مستحق اجرت مىدانيم در اجاره، عين مستأجره به تصرف مستأجر داده مىهمان طور كه مى

شود. بنابراين مفهوم به تصرف دادن منافع عين نيز محسوب مى اين امر لزوما بهپس استيفاى منافع منوط به تسليم عين مستأجره به مستأجر است و 

 قاز حيث قاعده يد، عين و منفعت در رابطه مستقيم با يكديگرند، چنان كه در مثال بالا به صرف تصرف مستأجر در عين مستأجره، موجر استحقا

 ا استيفاى منافع نشده باشد.كند و لو اين كه هنوز واقعدريافت مال الاجاره را پيدا مى

 اند:امام خمينى )ره( در كتاب الرسائل نظر مرحوم نراقى را با تفصيل بيشتر به شرح زير مورد بحث قرار داده
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ممكن است كسى بگويد منافع يك امر معدوم است و معقول نيست كه تحت يد قرار بگيرد؛ با اين استدلال كه منافعى كه هنوز به وجود نيامده »

توان يك امر معدوم را تحت يد قرار داد و اضافه بين موجود و معدوم غير معقول است، زيرا يد يعنى استيلا و استيلا يك نوع دوم است و نمىمع

. ردارابطه و اضافه و نسبتى است بين مستولى و مستولى عليه، و اين اضافه و نسبت و رابطه يك امر فعلى است و احتياج به مضاف و مضاف اليه د

شود بين اى صورت بگيرد بايد مضاف و مضاف اليه موجود و هر دو هم فعلى باشند و نمىاى تحقق پيدا كند و اضافههر جا بخواهد نسبت و رابطه

 «. دو معدوم و يا يك موجود و يك معدوم اضافه و نسبتى برقرار كرد

تدلال كلامى است كه قابل شنيدن نيست )كلام ممّا لا يصغى اليه(. آنگاه به فرمايند اين يك اسايشان پس از بيان استدلال مخالف به شرح فوق مى

ه يد، گيرند، در حالى كه اضافكنند كه مخالفان در بيان استدلال مذكور، اضافه را مقوليه مىشرح بالا عقيده مخالفان را باطل اعلام و استنتاج مى

شود آن را ر وجود دارد، مانند رابطه بين پدر و فرزند. اين رابطه قراردادى نيست و نمىاعتبارى است. در اضافه مقوليه يك نسبت غير قابل تغيي

مكن متغيير داد، در حالى كه مالكيت از امور قراردادى و اعتبارى است و بر خلاف مورد بالا قابل تغيير است و مضاف و مضاف اليه آن هر لحظه 

 است عوض بشود. 

ملكيت منافع قبل از تحقق منفعت از جمله چيزهايى است كه عقلا برايش اعتبار قائلند؛ زيرا منشأ آن محقق گرديده شود با بيان فوق معلوم مى

دانند گذارد براى اين كه در آينده از آن استيفاى منفعت كند، عقلا آن را معتبر مىاست. مثلا هنگامى كه موجر، ملك خود را در اختيار مستأجر مى

 دانند.شناسند، مالكيت بر منافع را نيز به تبع عين محقق مىلكيت بر عين را معتبر مىو همان گونه كه ما

 نقد و بررسى -

ترين دليل حجيت يد، بناى عقلا است. عقلا در زندگى روزمره همان گونه كه براى استيلا بر عين ارزش و اعتبار قائلند، همان طور كه گفته شد، مهم

نيست. در  مالكى« يد»ء، شود كه در خارج بر ما معلوم شود استيلاى فرد بر شىدانند. ثمره بحث وقتى ظاهر مىر مىسيطره بر منافع را نيز معتب

نشان از مالكيت بر عين ندارد، ولى دلالت بر تعلق و مالكيت منافع اعيان به ذو اليد دارد. به عبارت ديگر، حصول يقين « يد»اين صورت هر چند 

عين به ذو اليد، لزوما به معناى عدم مالكيت او بر منافع نيست، بلكه يد بر منافع باقى است و دلالت بر تعلق منافع به صاحب به عدم تعلق مالكيت 

، اين علم مالكانه نيست -نسبت به عين -يد دارد. پس قبلا وجود يد دلالت بر مالكيت صاحب يد بر عين و منافع داشت و وقتى معلوم شد كه يد

 شوند.كند و منافع مذكور همچنان متعلق به او محسوب مىى در تعلق منافع به ذو اليد ايجاد نمىاو يقين خدشه

د نبراى روشن شدن بيشتر موضوع بايد گفت: استقرار يد بر عين، گاهى مالكانه است و گاه ممكن است استيجارى، عاريتى و يا توليتى باشد )مان

ئن اقر اوقاف( كه در هر حال، امانى و غير عدوانى است. يد ظاهرا و بالذات نمايانگر تعلق عين و منفعت به ذو اليد است، ولى هرگاه با دلايل و

شود كه دلالتش بر مالكيت منافع نيز سقوط كند، بلكه در اين خارجى معلوم شد كه يد مورد بحث، دلالت بر مالكيت عين ندارد، اين امر باعث نمى

معاصر بر  اىماند. بيشتر علمصورت، به رغم ثبوت غير مالكانه بودن يد نسبت به عين، دلالت يد بر مالكيت منافع به قوت خود باقى و استوار مى

 اين نظرند. 

اى در تصرف شخصى باشد و ادعا كند كه آن را اجاره كرده و در اين حالت، شخص ديگرى كه در آن خانه ساكن نيست نتيجه اين كه هرگاه خانه

انيم، يد را بر منافع حجت ند مدعى بشود كه خانه در اجاره او است، اگر يد را در منافع حجت بدانيم، مدعى غير ساكن بايد بينه اقامه كند، ولى اگر

كرده و در مقابل،  اجاره هر دو نفر بايد اقامه بينه كنند. البته چنانچه اين نزاع بين مالك و ذو اليد اتفاق بيفتد، به اين معنا كه ذو اليد ادعا كند خانه را
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د و اعتبارى ندارد؛ زيرا يد امانى قادر به مقابله با يد مالكى تواند مؤثر باشمالك بگويد اجاره نداده، بلكه مدعى آن را عدوانا تصرف كرده، يد نمى

 شود.نيست و چون يد مدعى اجاره در فرض بالا، متلقى از يد مالك است، توان مقابله با يد مالك را ندارد و در تعارض ساقط مى

اى اع است، اما در غير موارد نزاع، مثل اين كه خانهتفصيل و فرق قائل شدن بين اين كه طرف دعوا مالك باشد يا غير مالك، مربوط به مورد نز

توانند او را به عنوان مستأجر بشناسند گويد كه در اجاره قرار دارد، چنانچه منازعى در ميان نباشد، افراد ديگر مىدر تصرف شخصى است و مى

 و با او معامله كنند يا اعمال ديگرى انجام دهند كه متوقف بر تصرف صحيح است.

 حاكميت يد در حقوق .14

 قدر مورد حاكميت قاعده يد در حقوق مالى، بين فقها اختلاف نظر وجود دارد. برخى عقيده دارند كه اين قاعده در حقوقى نظير حق اختصاص، ح

 ر روى نهر شخصىها جريان دارد. به موجب اين نظريه، چنانچه شخصى بانتفاع، حق استيثاق، حق تحجير، حق توليت، حق الرهانه و امثال آن

هاى درختش روى ديوار خانه ديگرى قرار بگيرد، اين حالات دلالت بر حق وى دارد و تا دليل مخالف آن ديگر آسيابى داشته باشد و يا شاخه

در  عده يد فقطكند و معتقد است قااقامه نگردد، چنين حقّى قابل سلب نيست.  اما مرحوم نراقى حاكميت يد را در حقوق همانند منافع انكار مى

 مورد اعيان جريان دارد. 

 رسد جريان قاعده يد در حقوق مالى، همانند منافع، قابل ترديد نيست و دليل اين امر همان است كه در مورد منافع بيان شد.به نظر مى

 . حاكميت يد در اعراض و انساب15

مورد زن يا فرزندى ترافع و مخاصمه پيش آيد، آيا صرف  بين دو نفر دربحث ديگر در مورد قاعده يد اين است كه مثلا در زوجيت يا نسب اگر 

ه كند و اگر كار اختلاف به دادگاوجود زن يا فرزند در منزل يكى از طرفين دلالتى بر رابطه زوجيت يا نسب بين صاحب منزل و فرد مذكور مى

 كند يا نه؟تواند به صرف داشتن يد از طرف مقابل مطالبه دليل ببكشد ذو اليد مى

نقل گرديد در خصوص  )عليه السلام(همان طور كه قبلا بيان شد حاكميت و اعتبار يد در مورد اموال است و حتى روايتى كه از حضرت صادق 

منه  ءمن استولى على شى»اند: را كه فرموده )عليه السلام(اى، روايت حضرت صادق اموال مورد اختلاف داخل خانه بين زوجين است. اما عده

ورد را كه اشاره به اشياى م« منه»دهند. براى اين كار، آنان از اصل روايت كلمه كنند و آن را به غير اموال نيز تسرى مىبه غلط تعبير مى« فهو له

 ود است وتحقيقا در روايت موج« منه»بخشند كه عمل ناصحيحى است؛ زيرا كنند و حكم روايت را تعميم مىاختلاف داخل منزل دارد حذف مى

 الذكر صحيح نيست.اسقاط آن به منظور فوق

ثال شود. ولى در مبه هر حال، اين نظرها نادرست هستند و يد به مفهومى كه گفته شد فقط اختصاص به اموال دارد و اعراض و نفوس را شامل نمى

« تقاعده صح»كند و آن، ابطه و علقه زوجيت و بنوت مىبالا وجود زن يا فرزند در منزل يكى از دو طرف، بنا به قاعده ديگرى دلالت بر وجود ر

كند، وجود زن در خانه فرد را بايد با جارى كردن اين قاعده، قرينه بر وجود علقه است؛ يعنى چون اصل بر اين است كه مسلمان كار نامشروع نمى

رسد اشكالى بر نظر مذكور وارد است؛ زيرا هر ولى به نظر مىزوجيت گرفت. اين نظر را مرحوم سيد بحر العلوم در بلغة الفقيه بيان داشته است. 

كند كه زن با رابطه قانونى در منزل مرد است، كند ولى اين امر در مثال بالا ثابت نمىچند اصل بر اين است كه مسلمان كار حرام و نامشروع نمى

الذكر قول مردى كه زن در خانه او است تقدم دارد و اجماع ر مسأله فوقچون امكان دارد رابطه از روى شبهه باشد.با اين احوال، مسلّم است كه د

گر مردى شك نيست كه ا فقها نيز بر اين حكم تحقق يافته است.اما در مورد انساب مثلا در مورد اثبات نسب كودك بايد قدرى توضيح داده شود.
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مقدم است و مدعى بايد براى اثبات ادعاى خودش بينه اقامه كند؛ ولى اگر كند، بر مدعى كه كودك نزد او است اقرار و اعتراف به بنوت كودك مى

كند و لازم است دلايل طرفين بررسى شود و اگر دلايل دو كودك اعتراف و اقرارى نكند، صرف وجود كودك نزد او چيزى را ثابت نمى دارنده

و انساب حاكميت ندارد و فقط به امور مالى اختصاص دارد؛ اما مرحوم يد در مورد اعراض  طرف مساوى بود، به وسيله قرعه تعيين تكليف گردد.

ر گويد: يد تأثيرى دعلامه در قواعد، يد را در انساب حجت دانسته است، اما فرزندش )فخر المحققين( بر نظر والد خويش خدشه وارد ساخته مى

 اثبات انساب ندارد. 

 . حجيت يد براى ذو اليد16

شوند اعتبار دارد و نشان دهنده مالكيت ذو اين بود كه يد فرد در مقابل افراد ديگرى كه مدعى مالكيت بر مال تحت يد مى تا اينجا بحث بر سر

كند ىبيند و شك ماش مىخواهيم ببينيم آيا اين قاعده براى شخص ذو اليد هم حجيت دارد؟ مثلا شخصى فرشى در ميان خانهاليد است. اينك مى

رد يا مثلا امانى است؟ فقها عقيده دارند يد در اين مورد هم حاكميت دارد و اصل اين است كه مال مشكوك متعلق به شخصى است كه به او تعلق دا

حيحة كه بر آن يد دارد. شارع هم در اين مورد ردعى نكرده، بلكه آن را امضا كرده است. در مورد اين مسأله رواياتى وارد شده است؛ از جمله ص

 اش دينارى پيدا كرده، حكم آن چيست؟پرسيدم شخصى در خانه )عليه السلام(گويد: از حضرت صادق كه مى جميل بن صالح

 )عليه السلام(گويد آرى رفت و آمد زياد است. حضرت پرسند آيا در آن منزل افراد زيادى رفت و آمد دارند؟ مىمى )عليه السلام(حضرت 

يه كند حكم قضپرسيدم: شخصى در صندوقش پولى پيدا مى )عليه السلام(دهد كه از آن حضرت ه مىفرمايد: آن دينار لقطه است. راوى اداممى

برد. گويد: نه فقط همان شخص در آن دست مىمى برد؟پرسد: آيا كس ديگرى هم در آن صندوق دست مىمى )عليه السلام(چيست؟ باز حضرت 

شود در مورد اول كه رفت و آمد زياد از محتواى اين روايت معلوم مىن شخص است. دهد: آن پول متعلق به آپاسخ مى )عليه السلام(حضرت 

دهد؛ ولى در مورد دوم كه فقط دينار پيدا شده را لقطه تشخيص مى )عليه السلام(است، شخص ذو اليد مشخص نيست و به همين علت، حضرت 

 يد اعتبار و حاكميت دارد.برد ذو اليد معلوم است و در اين مقام، يك نفر در صندوق دست مى

 . تعدد ايادى بر مال واحد17

شود كه گاه ايادى متعددى بر مال واحد مستقر است. آيا در اين گونه موارد هم اماريت يد به اعتبار خود باقى است يا اين كه اعتبار يد ديده مى

ايادى بر مال واحد، دلالت بر مالكيت مساوى صاحبان يد به نحو اختصاص به مواردى دارد كه يد واحد است؟ مشهور فقها عقيده دارند كه تعدد 

 كند. مثلا هرگاه دو نفر بر مال واحدى يد داشته باشند دلالت بر آن دارد كه هر يك به قدر نصف بر آن مالكيت دارد.اشاعه مى

 كه تمام مال تحت يد، متعلق به ذو اليد باشد به نحوىبر نظر مشهور فقها بدين نحو اشكال وارد شده كه مقتضاى ادله حجيت و اماريت يد اين است 

 كه اين استيلا و تصرف، تمام اجزاى مال را شامل گردد و براى تصرفات غير، محلى باقى نماند. در اين صورت هر يك از ايادى مفروض چون بر

 ايادى موجب تعارض و در نتيجه سقوط كليه ايادى است.سازد. بنابراين، تعدد كند، يد ديگر را كاملا ساقط مىتمام اجزاى مال اعمال تصرف مى

 -شوداند: با توجه به مفهوم يد كه استيلاى خارجى بر مال است و كليه اجزاى مال را شامل مىاى از فقها در دفاع و توجيه نظريه مشهور گفتهعده

، چنانچه براى هر يك از ايادى چنين اعتبارى قائل شويم، در فرض يد متعدد -گرددبه نحوى كه باعث منع اعتبار از تصرف غير در آن مال مى

بينيم كه در جامعه، اولا يد متعدد بر مال واحد عملا و فعلا موجود است و ثانيا عقلا، صاحبان ماند. از طرفى مىمحلى براى استقرار يد باقى نمى

ر كسر الذكر به قدگيريم كه هر يك از ايادى به شرح فوقيجه مىشناسند. بنابراين نتيد را به قدر حصه خود در مال تحت يد مشترك مالك مى
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اند: گروه ديگرى از مخالفان، اشكال ديگرى به اين شرح وارد كرده مشاع مالك است. اين نظر با توجه به واقعيات موجود، موجه و قابل دفاع است.

ر مشاع از مال كه در خارج عينيت ندارد، قابل اين نيست كه تحت يد شود كه استيلاى خارجى بر مال است. بنابراين، كسدر تعريف يد گفته مى

آيد. در نتيجه، چون اعمال تصرف در كسر مشاع غير مقدور است، يد نسبت به تحت يد در مى درآيد و از طرفى، كسر مشاع فقط در ضمن كل

را با بناى جامعه كه صاحبان ايادى متعدد بر مال واحد را مالك رسد اين اشكال هم وارد نيست؛ زيبه نظر مى كسر مشاع اعتبار و اماريت ندارد.

لا، قشناسد، مغايرت دارد. مثلا اگر دو نفر در دكان، خانه و يا ملكى مشاعا مشترك باشند و يكى از آن دو سهم خود را بفروشد، يا هبه كند، عمى

 و براى آن اعتبار قائلند. كنندعمل او را مجاز و از روى تسلط مالكانه بر قدر سهم خود تلقى مى

 . نزاع اموال در زندگى مشترك18

نند؛ ككنند و از اجناس و وسايل و كالاهايى به نحو مشترك استفاده مىمواردى وجود دارد كه دو يا چند نفر در محلى مشتركا زندگى و كار مى

گر بين آنان اختلافى حاصل شود و بخواهند از هم جدا شوند، اشيا و ور در يك مغازه. در اين موارد امثل دو نفر دانشجو در خوابگاه يا دو پيشه

 شوند؟اند چگونه تقسيم مىگرفتهوسايل و اجناسى كه به طور مشترك مورد استفاده قرار مى

رف ده هر دو طاز مصاديق بارز و روشن مسأله، اختلاف زوجين يا وراث آنان نسبت به اثاث البيت مشترك است كه در زمان زوجيت مورد استفا

ا با پيدا پردازيم تاند كه به ذكر اهمّ آنان مىفقها براى حل مشكل در اين خصوص، طرق مختلفى پيشنهاد و نظرهاى متعددى مطرح كرده بوده است.

 كردن معيار و ملاك صحيح در موارد مشابه مسائل را حل كنيم.

شود و اموال مخصوص زنان در اختيار زوجه گذاشته شود و اموالى كه مورد  نظريه اول. اموالى كه مخصوص مردان است بايد به زوج داده -

د شوناستفاده مشترك دارد طبق قواعد حاكم بر باب تداعى تقسيم گردد. در اين صورت، هر دو طرف در آن واحد، خواهان و خوانده محسوب مى

آنان تقسيم شود. چنانچه هر يك از طرفين حاضر به سوگند نشد، دعوا به و بايد بر نفى ادعاى طرف مقابل سوگند ياد كنند و اموال بالسويه بين 

 نفع طرف مقابل ختم خواهد شد.

 نظريه دوم. تمامى اموال از آن زوجه است، مگر اين كه زوج بر ادعاى خويش اقامه دليل كند و مدعايش را به اثبات برساند. -

 ه اختصاصى يا مشترك داشته باشندنظريه سوم. كليه اموال اعم از اين كه مورد استفاد -

ت مانند شود. بديهى اسپس از انجام مراسم سوگند توسط هر يك از طرفين، مبنى بر نفى ادعاى طرف مقابل، به طور مساوى بين آنان تقسيم مى

 گيرد.حالت اول، چنانچه يك طرف حاضر به سوگند نشود، مال به طرف مقابل تعلق مى

ونه موارد دادگاه بايد به عرف و عادت معمول عمل كند و طبق آن، بعض يا كل اموال را به زوج يا زوجه بدهد؛ ولى نظريه چهارم. در اين گ -

 چنانچه در عرف رويه روشنى در اين باره موجود نباشد، اموال بايد بالسويه بين طرفين تقسيم شود. 

 تحليل و بررسى -

ه را با رسد مسألاند. به نظر مىوارد گرديده )عليه السلام(اند كه از طرف اهل بيت اقوال و نظرهاى چهارگانه فوق، بعضى مبتنى بر نصوص خاصه

 قواعد و موازين قضايى بايد به شرح زير طرح و حل كرد:

 شد:در هر دعواى حقوقى، در مورد طرفين، يكى از حالات زير ممكن است وجود داشته با
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شود و براى اثبات الف( مدعى، و او كسى است كه گفتارش خلاف اصل و ظاهر است و چنانچه دعوا را ترك كند، دعوا خود به خود مختومه مى

 يابد.دعوا بايد بينه اقامه كند و اگر نتوانست، با سوگند منكر، دعوا خاتمه مى

 شود.تصرف او قرار دارد و چنانچه دعوا را ترك كند، دعوا مختومه نمى ب( منكر، كه بر عكس مدعى، گفتارش مطابق اصل است و مال در

شوند و پس از اتيان سوگند ج( تداعى كه هر يك از طرفين در آن واحد، مدعى و منكر است. در اين صورت، هر دو طرف مكلف به سوگند مى

 شود.بر نفى ادعاى طرف مقابل، مال مورد نزاع به طور مساوى بين آنان تقسيم مى

رسد كه چنانچه اموال مذكور در دست يكى از طرفين با در نظر گرفتن توضيح فوق، در مسأله اختلافات زوجين در مورد اثاث البيت، به نظر مى

 طرف مقابل موظف به اقامه بينه خواهد بود و اگر از آوردن دليل و اثبات دعوا عاجز -ها باشدمثل آن كه در كمد مخصوص يكى از آن -باشد

باشد يعنى اموالى كه منحصرا توسط يكى از طرفين « مختصات»بماند، مال متعلق به كسى است كه آن را تحت يد دارد؛ اعم از اين كه آن مال از 

 اند.كردهكه هر دو نفر از آن استفاده مى« مشتركات»شده يا از استفاده مى

باشد، دادگاه بايد به عرف و عادت مراجعه كند؛ بدين نحو كه چنانچه مالى ولى چنانچه مال مورد نزاع در تصرف خصوصى هيچ يك از طرفين ن

در عرف منحصرا و اختصاصا مورد استفاده زوج يا زوجه باشد، حسب مورد، زوج يا زوجه را متصرف تلقى و از طرف مقابل به عنوان مدعى 

 ادر كند.مطالبه دليل كند و چنانچه وى قادر به اثبات نشد، حكم به نفع طرف ديگر ص

در خصوص اموالى كه نه تصرف شخصى بر آن وجود دارد و نه در عرف به احد از طرفين متعلق است، طرفين بايد بر طبق مقررات باب تداعى، 

 سوگند ياد كنند و پس از سوگند، مبنى بر رد ادعاى طرف مقابل، مال بين آنان متساويا تقسيم شود. چنانچه هر يك از طرفين حاضر به اتيان

 يابد.شود و دعوا بدين ترتيب فيصله مىسوگند نشد، ادعاى طرف مقابل اثبات مى

هايى كه در اين خصوص داريم، در موارد مشابه رسد با الغاى خصوصيت از دعواى زوجين و استفاده از ملاكبا توجه به مراتب فوق به نظر مى

كنند هنگام جدايى در خصوص اشيا و اموال خوابگاه در اتاقى مشترك زندگى مىتوان حل مشكل كرد. مثلا هرگاه دو نفر دانشجو كه در نيز مى

ه ك مورد استفاده اختلافى پيدا كنند، اموال و اشيايى كه در تصرف اختصاصى هر يك از طرفين بوده، متعلق به او خواهد بود و در مورد اموالى

و اوضاع و احوال، حكم قضيه را صادر كرد. مثلا اگر در اتاق كتب پزشكى  تحت تصرف اختصاصى هيچ يك از طرفين نيست بايد با توجه به عرف

ود و شو فنى موجود باشد حسب مورد به دانشجوى پزشكى و فنّى تعلق خواهد داشت و طرف ديگر اگر ادعايى داشته باشد مدعى محسوب مى

ها نه با تصرف قابل اثبات است و نه با عرف و عادت، بايد با استفاده از بايد ادعايش را با دليل به اثبات برساند. در مورد اموالى كه مالكيت بر آن

 مقررات باب تداعى و اتيان سوگند متقابل مسأله را فيصله داد.

 . قاعده يد در قانون مدنى ايران19

ن را در اعيان و منافع و حقوق جارى را اماره مالكيت شناخته و آ« تصرف»قانون مدنى ايران به پيروى از فقه اماميه، يد يا به اصطلاح خودش 

 منظور از تصرف«. تصرف به عنوان مالكيت دليل مالكيت است، مگر آن كه خلاف آن ثابت شود»دارد: مقرر مى اين قانون 35دانسته است. ماده 

به آن  خواهد ببرد و نسبترا كه مىبه عنوان مالكيت، آن است كه كسى مالى را در تصرف فعلى خود داشته باشد، به طورى كه هر گونه انتفاعى 

ند به توابه موجب ماده فوق، چنين تصرفى محترم و در حمايت قانون است و هر كس كه مدعى مالكيت مال مربوط است مى مدعى مالكيت باشد.

نى قانون مد صرف خارج سازد.تواند به وسيله قدرت شخصى، آن را از تصرف متدادگاه صالح مراجعه كرده، دعوى خود را به اثبات رساند و نمى
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 1311مشخص نكرده كه تصرف بايد مستقيم و بالمباشره باشد يا اعم است از بالمباشره و با واسطه؛ ولى اين نكته در آيين دادرسى مدنى مصوب 

 . «تصرف اعم است از اين كه بالمباشره باشد يا به واسطه، مانند تصرف قيّم و وكيل و مباشر»داشت: آن قانون مقرر مى 745ماده  تفسير شده بود.

 . نقش تصرف در حق ارتفاق21

ست، صوص اعيان اگردد كه فرض حقوقى مذكور در خكه در آن قيد گرديده چنين مستفاد مى« مالكيت»قانون مدنى با توجه به كلمه  35از ماده 

 ولى قانون مزبور به پيروى از اكثر فقهاى اماميه، موضوع را به حقوق نيز توسعه داده است.

هرگاه زمين يا خانه كسى مجراى فاضلاب يا »چنين مقرر داشته است:  114و  57، 55قانون مدنى در خصوص حق ارتفاق به ترتيب در ماده 

تواند جلوگيرى از آن كند، مگر در صورتى كه عدم استحقاق او معلوم صاحب آن خانه يا زمين نمى آب باران زمين يا خانه ديگرى بوده است،

تواند مانع آب بردن هرگاه كسى از قديم در خانه يا ملك ديگرى مجراى آب به ملك خود يا حق مرور داشته، صاحب خانه يا ملك نمى» «.شود

 «.حقوق از قبيل حق داشتن در و شبكه و ناودان و حق شرب و غيرهيا عبور او از ملك خود شود و همچنين است ساير 

ابى راگر از قديم سر تير عمارتى روى ديوار مختصى همسايه بوده و سابقه اين تصرف معلوم نباشد بايد به حال سابق باقى بماند و اگر به سبب خ»

د كند و همسايه حق ممانعت ندارد، مگر اين كه ثابت نمايد وضعيت تواند آن را تجديبرداشته شود، صاحب عمارت مى عمارت و نحو آن سر تير

 «.سابق به صرف اجازه او ايجاد شده بوده است

شود، هرگاه كسى متصرف در حق عينى به موجب مواد فوق، همچنان كه هرگاه كسى مالى را به عنوان مالكيت در دست دارد مالك آن شناخته مى

 شود.اشته باشد و استفاده از آن كند نيز صاحب آن حق شناخته مىباشد، يعنى عملا استيلا بر آن د

 . كاربرد يد در مواقع تنازع از نظر قانون مدنى ايران21

ا به ر از نظر قانون مدنى ايران، يد و تصرف مالكانه در صورتى اماره مالكيت است كه يا منازعى نداشته باشد و يا اگر دارد در دادگاه خلاف آن

ايت اماريت گردد. قانون مدنى غند وگرنه چنانچه مدعى به وسيله بينه ثابت كند كه تصرف متصرف غاصبانه است، يد از ارزش ساقط مىاثبات نرسا

ل ويد را تا اثبات خلاف آن دانسته است. مدلول اين نكته همان است كه در مباحث فقهى گفته شد كه مفاد قاعده يد، هر چند به اصطلاح علم اص

اهد شك مغلوب خوملى نيست، بلكه اماره است و لذا همواره بر استصحاب مقدم است، اما چنانچه بينه با آن به معارضه برخيزد، بىفقه اصل ع

 «.مگر آن كه خلاف آن ثابت شود»گويد: شد. آنچه گفتيم منظور قانون مدنى است كه مى

خص متصرف به وسيله زور و عدوان مال را به تصرف خويش درآورده، يد مثلا چنانچه مدعى به وسيله گواهان و يا ادله ديگر ثابت كند كه ش

 متصرف از اعتبار ساقط خواهد شد.

شناسد، ولى همواره چنين نيست كه به صرف اثبات خلاف، دعوا به نفع مدعى ختم گردد؛ نظير قانون مدنى با اثبات خلاف، يد را اماره مالكيت نمى

ساند، مگر رسازد، ولى مالكيت طرف مقابل را به اثبات نمىبودن يد، تصرف متصرف را از اعتبار ساقط مى مثال فوق كه هر چند اثبات غاصبانه

ره ااين كه مدعى به وسيله گواهان و يا ادله ديگر ثابت كند كه خودش مالك است و متصرف و عدوانا تصرف كرده و يا ثابت كند مال به عنوان اع

 اليد فعلى قرار گرفته است.و يا اجاره از طرف او در دست ذو 



 داماد( قواعد فقه )محقق

22 

اين  به موجب«. تصرفى كه ثابت شود ناشى از سبب مملك يا ناقل قانونى نبوده معتبر نخواهد بود»دارد: مقرر مى 36قانون مدنى ايران در ماده 

كند  دله كافى در دادگاه ثابتا ماده در مقام تنازع، شخص متصرف مكلف نيست كه منشأ و مبدأ مالكيت خويش را اثبات كند، بلكه اگر مدعى با

 كه تصرف ذو اليد ناشى از سبب مملك يا ناقل قانونى نبوده است، يد از ارزش و اعتبار ساقط خواهد شد.

شود كه منظور، اثبات در دادگاه است و موضوع مربوط به باب تنازع و تخاصم است؛ ولى بديهى است كه از ظاهر متن ماده فوق چنين مستفاد مى

تواند دعوا را به نفع مدعى فيصله دهد، مگر اين كه مدعى به وسيله گواهان و يا ادله ديگر اثبات كند كه مال از آن او ات اين نكته نمىصرف اثب

 بوده و او آن را به شخص متصرف انتقال داده، ولى انتقال به علتى، باطل و يا فسخ گرديده است.

 . اقرار ذو اليد در دادگاه22

واند تاگر متصرف فعلى اقرار كند كه ملك سابقا مال مدعى او بوده است، در اين صورت مشار اليه نمى»دارد: مدنى ايران مقرر مى قانون 37ماده 

. قانون «براى رد ادعاى مالكيت شخص مزبور به تصرف خود استناد كند، مگر اين كه ثابت نمايد كه ملك به ناقل صحيح به او منتقل شده است

 خصوص از نظريه مشهور فقها پيروى كرده كه تحليل و بررسى آن قبلا بيان شد.مدنى در اين 

 قاعده اتلاف

از ديدگاه فقه شيعه، موجبات ضمان قهرى سه چيز است: ضمان يد، اتلاف و تسبيب. در اين فصل تلاش خواهد شد اتلاف و احكام مربوط به آن 

 به طور مختصر توضيح داده شود. 

 پردازيم.رود و همانند ساير قواعد، ابتدا به ذكر مستندات آن مىشد، اتلاف از موجبات ضمان به شمار مىهمان طور كه گفته 

 . مستندات قاعده1

 الف( كتاب

يْكُمْ لَعَ ٰ  فَمَنِ اعْتَدى»اند: مستند اين قاعده در كتاب، اين آيه شريفه است كه بعضى از قدما، از جمله شيخ طوسى در مبسوط  به آن اشاره كرده

 هر كس به شما تجاوز كرد پس بر او به مانند آنچه بر شما تجاوز كرده است تجاوز كنيد....«:  فَاعْتَدوُا عَلَيْهِ بِمِثْلِ مَا اعْتَدى عَلَيْكُمْ 

ق دو ريفه فوشود. مستفاد از آيه شترديد نيست كه اتلاف مال ديگرى بدون اذن صاحب آن، از مصاديق تجاوز و تعدى بر ديگرى محسوب مى

مطالبه  دچيز است: اولا اعلام جواز يا به تعبير ديگر، جعل حق مؤاخذه و مطالبه براى طرفى كه مورد تعدى و تجاوز گرفته است و ثانيا اين كه مور

 گرفته شود. يمى باشد قيمت، كنايه از آن است كه اگر مثلى باشد، مثل و اگر ق«بگيريد مثل»تواند مقابله به مثل باشد، كه در اين حكم قرآنى، مى

به بيان فوق، در اين آيه، حكم واضحى وجود دارد مبنى بر اين كه هر كس مال ديگرى را تلف كند، ضامن آن است. يعنى آيه در مقام جعل حق 

 است.  و بيان حكم وضعى است. البته از سوى بعضى از فقها، استدلال براى ضمان به آيه فوق مورد خدشه و مناقشه قرار گرفته

 ب( روايات

ه و آله و )صلی الله علينقل كرده كه آن حضرت  )صلی الله عليه و آله و سلم(شيخ طوسى در مبسوط روايتى از عبد اللّه بن مسعود از رسول اكرم 

مال مسلمان مانند خون او ،  يعنى احترام مال مسلمان، مانند احترام خون او است. اگر اهميت «حرمة مال المسلم كحرمة دمه»فرموده است:  سلم(

 باشد، چنانچه مقدارى از آن تلف شود، موجب ضمان خواهد بود.
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س مال )هر ك« من اتلف مال الغير فهو له ضامن»روايات ديگرى نيز در كتب فقهى، مستند اين قاعده قرار گرفته است. علاوه بر اين، فقها جمله 

شود، اند.  هر چند اين عبارت در كتب حديثى ديده نمىتلقى كرده )عليه السلام(معصوم  ديگرى را تلف كند، ضامن است( را يك حديث منقول از

وص ماند و در بسيارى نصولى از چنان شهرتى برخوردار است و آن چنان مورد استفاده فقها قرار گرفته كه در حديث بودن آن ترديدى باقى نمى

وق به صورت يك قاعده در آمده است. براى روشن شدن بيشتر ديگر نيز كلماتى حاكى از مضمون اين جمله وجود دارد.  به هر حال، جمله ف

 شود.حديث، كلمات آن مختصر توضيح داده مى

آن است كه شخصى مال ديگرى را به كلى از بين ببرد، مثلا « اتلاف حقيقى»يك( اتلاف: اتلاف بر دو قسم است: اتلاف حقيقى و اتلاف حكمى. 

رود، بلكه با بقاى اصل مال، ماليت آن نابود نفس مال از بين نمى« اتلاف حكمى»ا خراب كند؛ ولى در اش رلباس يا فرش او را بسوزاند يا خانه

شود، مانند اين كه شخصى يخ و برف متعلق به ديگرى را در فصل تابستان در مكانى مخفى كند و در زمستان آن را اظهار و به صاحبش مى

برف را نابود نكرده )اتلاف حقيقى( ولى چون آن را از ماليت و ارزش انداخته، مرتكب اتلاف  برگرداند. در اينجا، هر چند مرتكب، عين يخ و

 حكمى شده است.

بته نبايد شود. الاند، اما به نظر بسيارى از فقيهان، اتلاف مال، شامل اتلاف حكمى نمىبعضى از فقها قاعده اتلاف را شامل هر دو گونه اتلاف دانسته

م به نظر دسته اخير فقها باعث ضمان نيست، بلكه غرض اين است كه به نظر آنان اتلاف حكمى مشمول اين قاعده نيست. تصور كرد كه نوع دو

كننده ضمان عدوان يا اعتدا است و موارد اتلاف ، بيان...«  ٰ  فَمَنِ اعْتَدى»گويند: آيه كنند و مثلا مىآنان در اين مورد، به ادله ديگرى تمسك مى

 ضمان مزبورند.حكمى، مشمول 

خلاصه آن كه به نظر بعضى، اتلاف مال در اين ظهور دارد كه مالى ضايع شود و در اصطلاح، تلف شدن، به معناى نابود شدن است و لذا شامل 

يمت افتاده ز قتوان گفت: درست است كه مال به طور حقيقى نابود نشده، ولى مالى كه اشود؛  ولى متقابلا در نقد اين نظريه مىاتلاف حكمى نمى

 حكما و مجازا نابود شده است.

؛ يعنى مال چيزى است كه در مقابل آن مال بدهند. اين، تعريف «المال ما يبذل بازائه المال»دو( مال: مال در فقه به اين شرح تعريف شده است: 

تعريف مال آمده است: مال چيزى است كه به ازاى  فقهى مال است؛ ولى گروهى از فقها عقيده دارند كه در اين تعريف، دور وجود دارد، زيرا در

 آن مال داده شود. پس تعريف، مبتنى بر تعريف خود مال است.

رسد بهتر است در تعريف مال گفته شود: مال چيزى است كه نزد مردم مطلوب است و به طور مستقيم يا غير مستقيم نيازهاى آنان را به نظر مى

ها تكوينى و واقعى است؛ و دسته ها را رفع كنند و لذا ماليت و ارزش آنانند اغذيه و لباس مستقيما نياز انسانكند. بخشى از اموال مبرطرف مى

شود و كنند، ولى وسيله رفع نياز هستند، مانند پول كه به خودى خود رافع نيازى نيست، بلكه با اموال ديگر مبادله مىديگر مستقيما رفع نياز نمى

شود كه مثلا فلان سرى اسكناس فاقد اعتبار است، با وصف مى كند و ارزش اعتبارى دارد. به همين علت، وقتى گفتهع نياز مىها رفبه واسطه آن

 ها سلب گرديده ارزشى نخواهند داشت.موجود بودن اسكناس، چون قدرت قراردادى و اعتبارى اسكناس

گيرد و اين، معناى ضمان واقعى است.  عقيده فقها بر اين است ه متلف قرار مىاش در عهدشود، وجود اعتبارىسه( ضامن: وقتى چيزى تلف مى

گيرد، هر چند كه تحت يد او هم كه هر كس بدون اجازه صاحب مال، مال او را از بين ببرد، آن مال با وجود اعتبارى خود در عهدة متلف قرار مى

 از عهده آن برآيد.نباشد و بايد با پرداخت مثل در مثليات و قيمت در قيميات 
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 ج( اجماع

در اصل ضمان ناشى از اتلاف، فقها اجماع دارند؛ هر چند ممكن است در خصوص موارد و مصاديق آن، اختلاف نظر وجود داشته باشد. البته 

ند و بنابراين اجماع از ارزش اين گونه اجماعات از نظر فقهى محل ترديد و مناقشه است، چرا كه امكان دارد روايات مورد اشاره مستند آن باش

 به حساب آيد و از درجه اعتبار ساقط گردد. « اجماع مستند يا مدركى»اقسام 

 د( بناى عقلا

كند، ذمه رسد كه عقلا وقتى شخصى مبادرت به اتلاف مال ديگرى مىبا مراجعه به زندگى خردمندان، قطع نظر از اديان، اين نكته مسلم به نظر مى

 دانند.شناسند، به اين معنا كه او را مسئول پرداخت مثل يا قيمت مىك مشغول و او را ضامن مىاو را در قبال مال

 . تفاوت ضمان اتلاف و ضمان يد2

 فرق اين قاعده و قاعده ضمان يد در اين است كه در اتلاف، محور مسئوليت، از بين بردن مال ديگرى است و اين امر ملازمه با تصرف در مال

متوقف بر اتلاف و از بين بردن مال نيست، بلكه صرف وضع يد و تصرف و استيلا بر مال غير، موجب ضمان  در ضمان يد، مسئوليتندارد؛ ولى 

رف كه اسب تلف شده، در تصگردد. مثلا اگر كسى از راه دور تيرى بيندازد و موجب مرگ اسب ديگرى بشود، اتلاف صورت گرفته، بدون آنمى

بر مال غير است. در اتلاف، وجود « يد»ر حالى كه در ضمان يد چنين نيست و محور مسئوليت و ضمان، تصرف و استقرار متلف درآمده باشد؛ د

گيرد و متلف بايد از اين ذمه و عهده مبرى شود؛ به اين ترتيب كه در مثلى، مثل و در قيمى، قيمت را شود بر ذمه قرار مىاعتبارى مالى كه تلف مى

اش برى شود. به عبارت ديگر، نسبت بين قاعده اتلاف و ضمان يد، عموم و خصوص من وجه است؛ يعنى در بعضى موارد، ضمان تأديه كند تا ذمه

يد وجود دارد و ضمان اتلاف نيست و در بعضى موارد، ضمان اتلاف وجود دارد و ضمان يد نيست و در بعضى موارد، هم ضمان يد وجود دارد و 

 هم ضمان اتلاف.

صورت اول كه ضمان يد هست و ضمان اتلاف نيست، جايى است كه انسان بر مالى دست گذاشته و هنوز عين آن باقى است و در اثر مصداق 

شود. در اينجا ضمان، از نوع ضمان يد است و اتلاف صادق نيست؛ چون اتلاف به معناى تلف كردن و سهل انگارى، مال به خودى خود تلف مى

 و در مثال بالا چنين امرى محقق نشده است.از بين بردن چيزى است 

اندازد و شيشه خانه ديگرى را صورت دوم كه ضمان ناشى از اتلاف وجود دارد و ضمان يد مطرح نيست، جايى است كه مثلا شخصى سنگى مى

 ت.تحت يد مرتكب قرار نگرفته اس؛ زيرا شيشه اصولا «يد»است نه « اتلاف»شكند. در اين مورد، مرتكب ضامن است، ولى اين ضمان ناشى از مى

ن كند. چنين شخصى به دو لحاظ ضامكند كه شخصى پس از استيلا بر چيزى، آن را به دست خود تلف مىصورت سوم در جايى مصداق پيدا مى

 ارزش عين، ضامن است: يكى از لحاظ قاعده ضمان يد و دوم از لحاظ قاعده اتلاف. پس اگر شخصى با عمل خود عينى را ناقص كند، به نسبت

ال مخواهد بود؛ ولى بديهى است كه بيش از يك ضمان بر عهده وى مستقر نخواهد گرديد؛ چرا كه با استيلا و وضع يد بر مال غير، وجود اعتبارى 

ن ر ذمه قرار دارد، ممكء به چيزى است كه دترين شىدر ذمه او قرار گرفته، ولى مادام كه عين باقى بوده، افراغ ذمه جز با تحويل عين كه نزديك

 .پرداخت مثل يا قيمت صورت خواهد گرفت نيست، ولى با تحقق اتلاف يا تلف، با توجه به وجود اعتبارى مال در ذمه تصرف، افراغ ذمّه از طريق
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ردى ديگر آن را تلف كند و فشوند، ولى ميان دو نفر؛ مانند اينكه شخصى مال ديگرى را غصب مىگاه ضمان يد و ضمان اتلاف با هم جمع مى

كند. در اين موارد، با اينكه مالك در رجوع به هر دو اختيار دارد، سرانجام ضمان بر عهده متلف مستقر شود، زيرا چنانچه صاحب مال به مى

 غاصب رجوع كند، او نيز حق مراجعه به متلف را خواهد داشت.

 . نقش عمد و قصد در ضمان اتلاف3

عده اتلاف، در پديد آمدن نوع ضمان، به هيچ وجه عنصر عمد و قصد دخالت ندارد. از اين رو، شخصى كه با عمل به موجب اطلاقات ادله قا

خويش موجب تلف مال ديگرى شده، ضامن و ملزم به جبران خسارت وارد شده است، اعم از اينكه عالما عامدا چنين كرده باشد يا بدون قصد، 

 به همين نكته اشاره كرده است. 311ن مدنى ايران در ماده اى داده باشد. قانوعملش چنين نتيجه

 دالبته به نظر ما، عدم دخالت عنصر قصد و عمد در پديد آمدن ضمان بدين معنا نيست كه در هيچ يك از مراحل، عملى كه مجوز انتساب و استنا

؛ زيرا از اركان اصلى ضمان مورد بحث، تحقق مفهوم گمان احراز انتساب عمل به فاعل ضرورى استتلف به فاعل باشد لازم نيست، بلكه بى

فرق دارد. بنابراين، چنانچه از شخص عملى سر نزده كه منتهى به تلف مال شده باشد، « تلف»است و بديهى است كه اين مفهوم با مفهوم « اتلاف»

نتيجه، ضمان محقق نخواهد شد. به عبارت ديگر، توان اتلاف را به وى منسوب كرد و در بلكه مال در دست او به علل سماوى تلف شود، نمى

مقصود از عمد و قصد، اراده و عزم نسبت به اتلاف و اضرار به غير است كه چنين عنصرى در پديد آمدن ضمان اتلاف ضرورى نيست، ولى 

 ترديد، فاعليت در عمل و تحقق انتساب و نيز ارتباط فاعل با پديده تلف لازم است.بى

هاى لازم، شكارى را هدف و نشانه بگيرد و گلوله وى به گوسفندى اصابت و آن را تلف ب فوق، اگر كسى، به رغم رعايت دقتبا توجه به مطال

كند، شكارچى در برابر صاحب گوسفند، مسئول و ضامن خواهد بود؛ زيرا عمل مزبور و هلاكت گوسفند قابل انتساب به شكارچى است، اگر چه 

ن نبوده باشد. برعكس، چنانچه باربرى در حين نقل و انتقال كالا پايش به سنگى گير كند و به زمين بخورد و بارى كه قصد اتلاف و اضرار در ميا

 كننده ارتباط وگردد؛ زيرا عملى كه توجيهبر دوش دارد ساقط و تلف شود، ضامن نيست و آنچه رخ داده از مصاديق قاعده اتلاف محسوب نمى

 از وى سر نزده، بلكه تلف، معلول عوامل قهرى و غير ارادى بوده است. انتساب تلف به باربر باشد

ر كه گفته طوبنابراين، در ضمان اتلاف، تقصير شرط نيست، ولى انتساب شرط است و بايد اين عامل كه ركن اصلى ضمان است احراز گردد. همان

رزش بيندازد، ضامن است، هر چند تعدى و تفريط از او سر نزده باشد؛ شود اگر خياط با برش يا دوخت غير صحيح، پارچه را ضايع كند و از امى

ته شزيرا به هر حال عمل برش به او انتساب دارد و در نتيجه، تضييع پارچه به او منتسب است، و لو اينكه به علت اعمال دقت كامل، تقصير ندا

 باشد. 

را بيان و به تمام اقسام مال، اعم از عين و منفعت اشاره كرده و طبق روال  احكام ضمان اتلاف 333و  315، 311قانون مدنى ايران در ماده 

فقط موردى را كه شخص در دفاع از خويش، حيوان ديگرى را بكشد يا  333معمول نظر مشهور را پذيرفته است.  اين قانون به موجب ذيل ماده 

 ناقص كند، استثنا كرده است.

د ضامن آن است و بايد مثل يا قيمت آن را بدهد، اعم از اينكه از روى عمد تلف كرده باشد يا بدون عمد هر كس مال غير را تلف كن: »311ماده 

 «.و اعم از اينكه عين باشد يا منفعت و اگر آن را ناقص يا معيوب كند ضامن نقص قيمت آن مال است

 .«اول بنا نمايد و اگر ممكن نباشد بايد از عهده قيمت برآيداگر كسى خانه يا بناى كسى را خراب كند بايد آن را به مثل صورت : »315ماده 



 داماد( قواعد فقه )محقق

26 

اگر كسى حيوان متعلق به غير را بدون اذن صاحب آن بكشد بايد تفاوت قيمت زنده و كشته آن را بدهد و اگر كشته آن قيمت نداشته : »333ماده 

 «.قص كند ضامن نيستباشد بايد تمام قيمت حيوان را بدهد و لكن اگر براى دفاع از نفس بكشد يا نا

 قاعده تسبيب

ر شود؛ زيرا در حقيقت، تسبيب نوعى از اتلاف است؛ به اين تعبيبحث تسبيب، طبق رويه معمول نزد فقها، بلافاصله در ذيل عنوان اتلاف مطرح مى

از بين  شود كه مال غيره سبب مىگردد، ولى در تسبيب، عمل مسبب مع الواسطكه در اتلاف، شخص مستقيما و بالمباشره باعث اتلاف مالى مى

در  ربرود. براى مثال، اگر شخصى مال منقول و يا غير منقول ديگرى را مباشرتا آتش بزند يا حيوان متعلق به ديگرى را بكشد متلف است، اما اگ

 مسير عموم چاهى حفر كند و حيوان متعلق به ديگرى در آن بيفتد و بميرد، مسبب است.

است، در مقابل « سبب»شده، هر چيز كه از وجودش وجود ديگرى لازم نيايد، ولى از عدمش عدم ديگرى لازم بيايد،  گفته« سبب»در مورد 

« يكى»اى باشد كه از وجود يكى وجود ديگرى و از عدم يكى عدم ديگرى لازم بيايد، آن ؛ بدين نحو كه هرگاه رابطه بين دو چيز به گونه«علت»

 . پس علت تامه و سبب با وجود مشابهت، دو چيز متفاوتند. گويندرا علت تامه ديگرى مى

برد، بلكه رابطه بين عمل شخص و تلف مال به اينگونه است كه اگر آن عمل در تسبيب، عمل شخص مستقيما و مباشرتا مال ديگرى را از بين نمى

اصطلاح فنى فلسفى نيست، بلكه در اصطلاح حقوقى، اعم است از فعل } منظور از عمل، فعل وجودى به افتد. اتفاق نمى واقع نشود، تلف مال نيز

 گيرد:يا ترك فعل و به عبارت ديگر در تسبيب فعل مسبب بر دو قسم صورت مى

پايش  رو بيندازد و رهگذرىاى را در پيادهكه كسى سنگى يا پوست ميوه. فعل مثبت، و آن فعلى است كه انجامش سبب تلف مال گردد، مثل آن1

 بلغزد و بشكند يا لباسش پاره شود.

 . فعل منفى، ترك فعلى است كه سبب ورود خسارت بر غير شود، خواه فعل مزبور تكليف ناشى از قرارداد باشد، مانند آن كه مأموران راه آهن1

وظيفه  كه ولىّ با عدم انجامشد، مثل آنكه تكليف ناشى از وظايف قانونى بادر اثر عدم انجام وظيفه به موقع خود، سبب تصادم قطار گردند، يا آن

 نسبت به حفظ اموال مولّى عليه موجب ورود خسارت بر اموال او گردد. همه اين اقسام از موارد تسبيب است، زيرا مسبب با واسطه موجب ورود

 خسارت بر ديگرى شده، هر چند كه مستقيما و مباشرتا عامل ضرر نشده است.

گردد و ديده مىدر همين نكته است: اولا در اتلاف مستقيما و مباشرتا خسارت از سوى زيان زننده متوجه خسارتتفاوت ميان اتلاف و تسبيب 

يان، كه در تسبيب، زتواند باشد، درحالىگاه ترك فعل از مصاديق اتلاف نمىثانيا در اتلاف هميشه فعل مثبت موجب ورود خسارت است و هيچ

 {و حتى با ترك فعل هم ورود زيان متصور است.گردد مع الواسطه متوجه غير مى

شود، بلكه در آثار قدما يعنى در قرون اوليه نيز مشهود نيست و نخستين بار در قرن جدا شدن اتلاف از تسبيب نه فقط در روايات شيعه ديده نمى

 خورد.پنجم در آثار شيخ طوسى  و ابن براّج  مسأله اجتماع سبب و مباشر به چشم مى

شود، ولى به هر حال بعدها در آثار ( ملاحظه مى453ر اهل سنت نيز آغاز جدايى مباشرت از تسبيب در قرن پنجم در آثار سرخسى )م در آثا

 بندى و بررسى فروع آن امرى رايج است.فريقين اين تقسيم
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 . مستندات قاعده1

ا اختلافى نيست و علاوه بر آن، اخبار متعددى بر وجود چنين در اين خصوص بين فقه»گويد: صاحب جواهر در مورد ضمان ناشى از تسبيب مى

توان اتفاق و اجماع فقها و اخبار را مستند اعتبار ضمان ناشى از تسبيب دانست. براى نمونه، چند مورد بدين ترتيب، مى «. اى دلالت داردقاعده

 شوند:از اخبارى كه در اين باره وارد شده اجمالا بررسى مى

پرسيدم اگر كسى چيزى در راه ديگرى قرار دهد، به طورى كه  )عليه السلام(گويد: از حضرت صادق ، صحيحه حلبى است كه مىخبر نخست -

 ء يضرّ بطريق المسلمينكل شى»مركب آن شخص در برخورد با آن رم كند و صاحبش را به زمين بزند، حكم قضيه چيست؟ حضرت فرمود: 

 بزند، ضامن پيامدهاى آن است. ها ضرر؛  يعنى صاحب هر چيزى كه در راه مسلمين ]واقع شود و[ به آن«فصاحبه ضامن لما يصيبه

عرض كردم حكم كسى كه چاهى در غير ملك خويش حفر كند  )عليه السلام(گويد: به حضرت صادق خبر دوم، صحيحه زراره است. زراره مى -

؛  «عليه ضمان لانّ كلّ من حفر بئرا فى غير ملكه كان عليه ضمان»فرمود:  )عليه السلام(و عابرى در حين عبور در آن بيفتد، چيست؟ حضرت 

 يعنى بر حفركننده چاه ضمان است، زيرا هر كس چاهى در غير ملك خود حفر كند، ضامن است.

هى در خانه كند: از آن حضرت سؤال كردم حكم كسى كه چا. سماعه نقل مى)عليه السلام(خبر سوم، موثق سماعه است از حضرت صادق  -

اگر چاه در ملك خودش باشد موجب ضمان نيست؛ اما اگر »فرمود:  )عليه السلام(افتد، چيست؟ حضرت كند و ديگرى در آن مىخودش حفر مى

 در ملك غير يا معبر عام حفر شده باشد و ديگرى در آن بيفتد موجب ضمان است. 

ج من اخر» )صلی الله عليه و آله و سلم(كند كه فرمود: قال رسول اللّه نقل مى لام()عليه السخبر چهارم از سكونى است. او از حضرت صادق  -

 ليه و آله و سلم()صلی الله ع؛  يعنى پيغمبر «ميزابا او كنيفا او اوتد وتدا او اوثق دابّة او حفر شيئا فى طريق المسلمين فاصاب فعطب فهو له ضامن

اه مسلمين ايجاد كند يا ميخ يا افسار مركبش را بكوبد، يا چاهى در راه مسلمين حفر كند و كسى به فرمود: هر كس ناودانى يا گودالى در ميان ر

 ها اصابت كند و به زمين بيفتد، ضامن است.آن

 . عناصر تسبيب2

 الف( دخالت عمد و قصد

قصد و نيت اضرار به غير مبادرت به عمل كند يا  شود، روايات ذكر شده اطلاق دارند و اعم هستند از اينكه مرتكب باهمان گونه كه ملاحظه مى

اينكه بدون قصد و نيت خاصى اقدام كند و سبب ايراد خسارت به ديگرى شود. اگر مدارك قاعده، روايات باشد، به علت عموم و شمول روايات، 

اگر مدرك قاعده را اجماع بدانيم، چون  گيرند و فاعل به هر حال ضامن خواهد بود؛ ولىاعمال عمدى و غير عمدى هر دو تحت حكم قرار مى

 گيرد.شود و موارد غير عمدى را در بر نمىاجماع دليل لبّى است و قدر متيقن دارد، فقط شامل موارد متضمن علم و عمد مى

كه لمدرك قاعده ضمان تسبيب، بيشتر روايات است، نه اجماع و اگر هم اجماع باشد به تعبيرى كه قبلا ديديم، اجماع بالاستقلال حجيت ندارد، ب

باشد، معتبر است و چنانچه رواياتى در كنار اجماع موجود باشد و احتمال برود  )عليه السلام(اجماع فقط در صورتى كه كاشف از سنت معصوم 

ه اجماع، مستند به آن روايات است، اجماع مزبور ارزشى نخواهد داشت. اما همان طور كه در بحث از قاعده اتلاف گفته شد، هر چند عمد و ك

ى رو، هرگاه حيوان متعلق به شخصى بر حيوان ديگرترديد لازم است. از اينقصد به اضرار لازم نيست، اما احراز انتساب خسارت به فعل مسببّ بى

 ا مال او هجوم آورد و خسارت وارد سازد، صاحب حيوان ضامن نيست، مگر اينكه در حفظ آن تقصير و كوتاهى كرده باشد.ي
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ه گردد و لذا در مادذكر اين نكته به خاطر آن است كه در صورت عدم تقصير در خصوص مورد تسبيب، انتساب خسارت به مسبّب احراز نمى

شود، مگر اينكه در حفظ مالك يا متصرف حيوان مسئول خساراتى نيست كه از ناحيه آن حيوان وارد مى» قانون مدنى ايران آمده است: 334

 .«حيوان تقصير كرده باشد؛ لكن در هر حال، اگر حيوان به واسطه عمل كسى منشأ ضرر گردد، فاعل آن عمل مسئول خسارت وارده خواهد بود

 ب( اجتماع مباشر و مسبب

ترديد مباشر نيز وجود دارد، زيرا معناى تسبيب انجام عمل با واسطه است و واسطه همان مباشر است. بدين آيد، بىيش مىهرگاه سخن از سبب پ

تى داشته باشند. در چنين حال ترتيب، اجتماع سبب و مباشر بدين مفهوم است كه گاه ممكن است هم مباشر و هم مسبب در بروز خسارت دخالت

 شر يا مسبب؟ضمان به عهده كيست، مبا

گردد و گويى البته گاه مباشر، حيوان يا عاملى طبيعى است كه به علت وضوح عدم مسئوليت مباشر، ايراد خسارت مستقيما به سبب منتسب مى

يق ى مصادگردد، ولحادثه مباشرى نداشته است. در چنين مواردى، مسئوليت مباشر به كلى منتفى است و بحث اجتماع سبب و مباشر مطرح نمى

سوزاند در باب تسبيب اندازد، و آتش او را مىشود. مثلا در آثار فقها موردى كه كسى ديگرى را در آتش مىآن از موارد تسبيب محسوب مى

 مطرح شده است.

؛ مثل است شود كه مباشر و مسبب هر دو انسان هستند و ترديد در آن است كه كداميك اقوا بودهبحث اجتماع سبب و مباشر در جايى مطرح مى

هرگاه مسبب و مباشر با هم جمع شوند، مباشر نسبت »گويد: كه مباشر با اكراه ديگرى، اقدام به ايراد خسارت كند.  مرحوم محقق در شرايع مىآن

د و او رهرگاه كسى عدوانا چاهى در ملك ديگرى حفر كند و شخصى دست ثالثى را بگي»آورد: و چنين مثال مى« به ضمان، بر مسبب مقدم است

 «. را در آن چاه بيندازد و آن شخص بميرد، آن كه ثالث را به چاه انداخته، ضامن است و حفركننده چاه ضمان ندارد

ر آن كه آيد. علاوه باند: به اجماع، محقق است كه مباشر بر سبب مقدم است و اين تقدم از مسلّمات به شمار مىبعضى در توجيه نظر محقق افزوده

 ، فعل همواره مستند به عامل قريب است، نه بعيد. بنابراين مباشر همواره اقوا از سبب است. از نظر عقلا

 اند.فقهاى ديگر بر نظريه بالا اشكالاتى وارد كرده، آن را به نحو عام و شامل نپذيرفته

رد ترتب و تعاقب ايادى در ضمان يد، گفتيم هر دو ضامنند و مانند موداشت مىصاحب رياض گفته است: اگر اجماع در مسأله وجود نمى

توانست به هر يك از آن دو مراجعه كند؛ زيرا از نظر منطقى، با بودن وصف ضمان در نزد مسبب، دليل ندارد كه ضمان را از عهده ديده مىخسارت

تر ه دخالتش در ورود خسارت ضعيفوى ساقط بدانيم. به نظر ايشان، به موجب قاعده لا ضرر، ضمان بر عهده مسبب مستقر گرديده، هر چند ك

 تواند ضمان را از عهده مسبب رفع كند. باشد و قوت مباشر نمى از مباشر

رسد در موارد مختلف بايد قائل به تفصيل شد، يعنى بايد ديد از نظر ثقل مسئوليت كداميك از مباشر يا مسبب در انتساب عمل بر ديگرى به نظر مى

بر مسبب برترى داشته باشد، مانند مثالى كه مرحوم محقق نقل كرده، ترديد نيست كه مباشر ضامن است و بر مسبّب  برترى دارد. چنانچه مباشر

ضمانى نيست؛ ولى اگر مسبّب در ايجاد حادثه بر مباشر برترى داشته باشد، ضامن خواهد بود. براى روشن شدن موضوع به دو مثال زير توجه 

 كنيد:

ترديد سازنده چاقو كه مسبب است، رساند. در اينجا بىگيرد و با آن ثالثى را به قتل مىو ديگرى آن را از او مىسازد . شخصى چاقويى مى1

 گردد. در اين مثال، همانند فرض مرحوم محقق، مباشر اقوا است.ضامن نيست، بلكه ضارب كه مباشر است ضامن محسوب مى



 داماد( قواعد فقه )محقق

29 

ن دهد نوع خاصى از دارو را به بيمار بخوراند. اگر ايآيد و به پرستار دستور مىعيادتش مى. شخصى در بيمارستان بسترى است و طبيبى به 1

 ها و صلاحيت طبيب در تجويز،دارو سمى باشد و موجب مرگ بيمار بشود و پرستار نيز به خاصيت سمى آن جاهل باشد، با توجه به ويژگى

خوراند. در كند و پرستار با قبول دستور و تجويز طبيب داروى مسموم را به بيمار مىترديد وجود ندارد كه او نوعى تسلط بر پرستار اعمال مى

اين حالت، مسبب، يعنى پزشك، از مباشر يعنى پرستار در حادثه مرگ بيمار مؤثرتر است و به همين علت، طبيب ضامن خواهد بود؛ ولى چنانچه 

 بيمار بخوراند و باعث مرگ او گردد، شخصا ضامن است.پرستار به خواص دارو واقف بوده، عالما عامدا آن را به 

پس هرگاه مسبب و مباشر با هم جمع شوند بايد ديد كداميك اقوا و مؤثرتر است. اگر مباشر، مختار و عاقل باشد و به عمل خود و نتيجه آن 

عور نباشد، مسبب ضامن خواهد بود، مانند آن كه التفات و توجه داشته باشد، ضامن و مسبّب فاقد ضمان است؛ اما اگر مباشر صاحب اراده و ش

 كسى حيوان خود را رها كند و حيوان با ورود در ملك غير، خسارتى وارد سازد كه در اين صورت، صاحب حيوان )مسبّب( ضامن خسارت است.

شود، سه حالت يعنى نداند عملش باعث تلف مى آگاه نباشد، اگر مباشر عاقل و مختار بوده، و به فعل خود نيز توجه داشته باشد، ولى به نتيجه آن

 بينى است:قابل پيش

اطلاق  «من اتلف مال الغير فهو له ضامن». مباشر، مغرور يا مكره نباشد كه در اين صورت به علت نادرست بودن عملش ضامن است؛ زيرا قاعدة 1

 م علم، موجب عدم ضمان نيست.دارد و اعم از اين است كه مرتكب به نتيجه عمل واقف باشد يا نباشد و عد

جع الى من المغرور ير». مباشر مغرور و فريب خورده باشد؛ مانند پرستار جاهل بيمارستان در مثال قبل كه علاوه بر قاعده تسبيب، بنا به قاعدة 1

 گيرند.از او مىگردد و آن را اگر خسارتى از پرستار بيمارستان ناشى شود، به غارّ يعنى فريب دهنده )طبيب( برمى« غرّه

امن است كننده ض. مباشر مكره باشد. در اين صورت مكره قطعا ضمان ندارد مثلا اگر كسى ديگرى را اكراه كند كه ثالثى را در چاه بيندازد، اكراه3

 شود.مسبب نسبت داده مىو بر مكره ضمانى نيست؛ زيرا در اينجا مسبب از مباشر اقوا است و به خاطر فقدان اراده در فاعل، عمل مستقيما به 

 ،بنابراين، معيار، انتساب عمل است و عمل به هر كس منتسب باشد، او ضامن است. از اين رو، ملاك ضمان فقط درجات بالاى كره و اجبار نيست

 بلكه همين كه فاعل مرعوب و تحت تأثير شديد اراده مسبب باشد عرفا عمل منتسب به مسبب است.

 . چند مسأله3

. هرگاه شخصى خدمتگزار خود را وادار سازد كه خانة ديگرى را خراب كند، آمر كه كارفرما است، ضامن است و بر مباشر مسئوليت 1 مسأله -

و ضمانى نيست. همچنين اگر فرمانده نظامى به پرسنل زيردست خود دستور تخريب مكانى را بدهد، فرمانده ضامن است و پرسنل ضامن نيستند. 

اش به طور كلى سلب شده باشد، ولى چون عمل مستقيما منتسب د، هر چند مباشر مكره واقعى نيست، يعنى چنان نيست كه ارادهدر اينگونه موار

 به مسبب است نه به مباشر، مسبب ضامن است؛ زيرا همان طور كه گفته شد، معيار، انتساب عمل است، نه سلب واقعى اراده فاعل.

اى قرار دهد و آن حيوان او را بدرد، را كه قادر به فرار نيست بگيرد و او را در محل عبور حيوان درنده . هرگاه شخصى طفل صغيرى1مسأله  -

را مرگ ضمان بر او نيست، زي ضامن است؛ زيرا مسبب از مباشر )حيوان( اقوا است؛ ولى اگر با فرد كبيرى كه قادر به فرار است چنين عملى كند،

 عمل مسبب. مستند به عدم فرار است، نه به 

شيرى بميرد، ضامن اين تلف كيست؟ همچنين اگر كسى چوپانى را حبس . هرگاه كسى گوسفندى را غصب كند و بره گوسفند بر اثر بى3مسأله  -

 ها گوسفندهاى چوپان را از بين ببرند آيا مرتكب حبس چوپان، ضامن خواهد بود؟كند و در اين حالت گرگ
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ظير دانند و گروه سوم، ندانند، گروه ديگر ضمان را محقق نمىشوند. گروهى عمل را باعث ضمان مىه دسته تقسيم مىفقها در اين گونه موارد به س

 كنند.مرحوم محقق در شرايع ، نظر قاطع و صريحى ابراز نمى

ب ور چوپان بوده، ضمان به عهده مسبرسد با توجه به رواياتى كه قبلا بيان گرديد، چنانچه احراز گردد كه تلف مال معلول فقدان حضبه نظر مى

 توانست گله را محفوظ نگه دارد.گرديد، مىاست، زيرا چنانچه چوپان محبوس نمى

به علاوه، با توجه به موارد مسلّم ضمان براى سبب كه در شرع مقدس ذكر گرديده و الغاى خصوصيت از موارد و اتخاذ وحدت ملاك و تنقيح 

قياس، راه ثالثى پيدا كرد و آن اين كه هرگاه عملى از شخصى صادر گردد كه منتهى به تلف مال يا نفس شود، و بين توان بدون هر گونه مناط  مى

 آن عمل و تلف حاصل، واسطه عاقل و مختارى موجود نباشد، در اين صورت مسبب ضامن است.

حال سارقى بيايد و مال درون خانه را بدزدد، شخصى هم  . در شرايع آمده است كه اگر كسى در خانه ديگرى را باز كند و در اين4مسأله  -

اى را به سارق نشان داده باشد، براى مسبب يعنى بازكننده در و نشان دهنده خانه ضمان وجود ندارد؛ زيرا بين فعل مسبب و تلف مال، عمل خانه

، به علت روتأثيرى كامل در انجام فعل داشته است. از اين فاعل عاقلى واسطه شده است؛ يعنى سرقت از روى عمد و اختيار انجام گرفته و مباشر

شود.  در اين مورد از نظر جزايى، مسبب معاونت در اينكه مباشر اقوا از سبب است، خود او ضامن خواهد بود، زيرا اتلاف به سبب اسناد داده نمى

رده و قابل تعقيب و مجازات است و از نظر شرعى عنوان معاونت بر خانه يا باز كردن در، وقوع سرقت را تسهيل ك جرم كرده يعنى با نشان دادن

 اثم بر وى صادق است و عند الله معاقب و قابل تعزير است؛ اما از ديدگاه صرف حقوقى، ضمانتى براى مسبب در اين مقام وجود ندارد.

ها گردد، چنانچه ناخدايان از روى . هرگاه دو كشتى با يكديگر تصادم كنند كه منجر به هلاكت سرنشينان و تلف اموال موجود در آن5مسأله  -

ترديد هلاكت سرنشينان، قتل عمد محسوب و مطابق مقررات با آنان رفتار خواهد شد؛ ولى اگر قصد و عمد اقدام به چنين عملى كرده باشند، بى

ادثه مزبور، معلول فعل عمدى نباشد، بلكه ناشى از تقصير و تفريط باشد، هر چند به علت عدم سوء نيت و عدم عنصر عمد، از نظر جزايى به ح

گردد عنوان مجرم عمدى قابل تعقيب نيستند، ولى به موجب قاعده تسبيب، ضمان محقق است و ضمان اموال و نفوس تلف شده بين آنان تقسيم مى

ك موظف به پرداخت نصف مجموع خسارات وارد است؛ اما چنانچه حادثه ناشى از فعل آنان و از روى تفريط نباشد، مثل اينكه معلول و هر ي

بينى نشده باشد، ضمانى وجود نخواهد داشت. بديهى است چنانچه يكى از ناخدايان تفريط كرده و ديگرى مقصر توفان و يا آفات سماوى پيش

كه يكى از دو كشتى در محل مجاز متوقف باشد و كشتى ديگر بدون رعايت احتياط با او تفريط كرده ضامن است، مثل آن نباشد، ناخدايى كه

 برخورد كند. 

اش منع كند و در نتيجه، حيوان يا منزل تلف . هرگاه كسى مالك حيوان رها شده را از حفظ آن يا صاحب خانه را از سكونت در خانه6مسأله  -

د. ايشان گردن بر عهده چه كسى است؟ صاحب مختصر النافع معتقد است ضمان بر شخص مانع نيست؛ عمل مزبور غصب محسوب نمىگردد، ضما

 ىدر حالى كه در تعريف غصب، استيلا بر مال و وضع يد را شرط دانسته، در مورد اين مسأله به علت فقدان شرط، معتقد است كه حكم ضمان منتف

 است. 

نويسد: ممكن است گفته شود كه صرف عدم صدق حكام در شرح و تحليل متن فوق، ضمن انتقاد از نظر نويسنده متن چنين مىصاحب رياض الا

وردى نويسنده متن، مسأله را به م غصب، دليل بر اين نيست كه انتفاى ضمان لازم آيد، زيرا اسباب ضمان منحصر به غصب نيست و سزاوار بود

كننده، سبب تلف نشده باشد، به اين معنا كه تلف منزل به طور اتفاقى رخ داده و معلول غيبت صاحب آن وگيرىداد كه شخص جلاختصاص مى



 داماد( قواعد فقه )محقق

31 

نباشد و نيز مالك حيوان در حفظ و جلوگيرى از تلف حيوان نقشى اصلى نداشته باشد؛ ولى چنانچه حفظ خانه متوقف بر سكونت مالك در آن يا 

ن باشد، موجه آن است كه آن شخص را ضامن بدانيم، زيرا مسبّب قوى است و مباشر ضعيف. صاحب حفظ حيوان متوقف بر مراقبت صاحب آ

 رياض علاوه بر استدلال فوق، مورد را از مصاديق اضرار دانسته، با استناد به قاعده نفى ضرر به تحقق ضمان نظر داده است. 

بيل تواند مستند به عدم ديگرى باشد و مورد فوق نيز از اين قين، وجود يكى نمىبعضى از فقيهان معاصر با دقت عقلى مبنى بر اينكه در تصور ضدّ

رسد، معيار در صدق قاعده تسبيب، انتساب به نظر مى اند. است، بر صاحب رياض ايراد كرده و استناد به قاعده نفى ضرر را نيز مخدوش دانسته

هاى عقلى در آن فاقد منطق حقوقى است. به علاوه، جريان قاعده نفى ضرر با دقت است و اينگونه عناصر از مفاهيم عرفى است و به كارگيرى

 استدلالى كه در آينده مطرح خواهيم كرد بلااشكال است. 

 . اتلاف منافع4

ر مدت و دگويد: هرگاه شخصى اجير خاص ديگرى شود، يعنى خود را اجير ديگرى سازد، بدين نحو كه جميع منافع امرحوم طباطبايى يزدى مى

تواند در آن مدت براى خود يا ديگرى خواه تبرعا و خواه در مقابل عوض عملى انجام دهد كه منافى با معين متعلق به مستأجر باشد، اجير نمى

فسخ و حق مستأجر باشد و چنانچه عمل منافى انجام دهد و از اين رهگذر به منافع مستأجر خسارت وارد آيد، مستأجر حق دارد اجاره خود را 

اجرت المسمى را مطالبه كند و يا فسخ نكند و عوض منفعت فوت شده خويش را كلا يا جزئا از اجير مطالبه كند. حال سؤال اين است كه آيا 

ه شخص عالم ب تواند از شخصى كه اجير براى او كار كرده عوض منافع خويش را مطالبه كند؟ به نظر ايشان خير؛ اعم از آن كه آنمستأجر مى

 منافع مستأجر شده است، نه آن شخص ثالث.« اتلاف»حال باشد يا جاهل. دليل اين است كه شخص اجير موجب 

به نظر محقق يزدى، موردى كه عمل شخص اجير به درخواست شخص ثالث صورت گرفته باشد نيز همين حكم را دارد، زيرا در اين فرض نيز 

 مباشر اتلاف، شخص اجير است. 

ض اخير اين است كه هر چند مباشر اتلاف اجير است، ولى با توجه به استيفاى عمل توسط شخص ثالث و تحقق ضمان استيفا، نظر مخالف در فر

« غرور»پذيرد و آن موردى است كه طباطبايى يزدى در يك مورد مسئوليت شخص ثالث را مى توان وى را در مقابل مستأجر مسئول دانست. مى

توان براى فرض ايشان تصور كرد اين است كه شخص ثالث به طور دروغين به اجير گفته باشد كه مستأجر راضى به مىواقع شده باشد. مثالى كه 

اين عمل است و يا وى در آينده رضايت او را جلب خواهد كرد و يا اصولا اين كار نيز بخشى از كار مستأجر است و از اين رهگذر، اجير را 

 تواند به شخص ثالث مراجعه كند.مستأجر مى فريب داده باشد كه در اين صورت

ه تواند مراجعايرادى كه بر ايشان گرفته شده اين است كه در اين مورد اجير مغرور شده است، نه مستأجر و لذا در فرض تحقق غرور، اجير مى

لث را در قبال مستأجر مسئول سازد، چرا كه خواهد از طريق قاعده غرور، شخص ثارسد مرحوم طباطبايى يزدى نمىبه نظر مى كند، نه مستأجر. 

پرواضح است مستأجر توسط شخص ثالث مغرور نگشته است. به نظر ايشان در فرض مغرور شدن اجير توسط شخص ثالث، رابطه سببيّت و 

 شود.ثابت مىگردد و از اين رهگذر، مسئوليت او در مقابل مستأجر استناد ورود خسارت به منافع مستأجر با شخص ثالث محرز مى

 . اجتماع اسباب5

 است در آثار و متون فقهى« اجتماع سبب و مباشر»مصاديق  در موردى كه سبب و مباشر هر دو در تحقق تلف حضور دارند و به اصطلاح مورد از

شده است. مثال فقها از اين  ترى اشارهاى مطرح شده، ولى در متون حقوقى معاصر به علت رويدادهاى متنوع به موارد پيچيدهصور بسيار ساده
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قبيل است كه اگر شخصى چاهى را بدون مجوز شرعى حفر كند و ديگرى روى آن را بپوشاند و شخص ثالثى به درون چاه بيفتد، كدام يك از آن 

 شود:ها اشاره مىترين آناند كه به مهمدو نفر ضامن است؟  در پاسخ به اين سؤال، فقها نظرهاى گوناگونى داده

سبب مقدم در تأثير ضامن است. مشهور بر آنند كه سبب مقدم در تأثير ضامن است كه در مثال فوق، قرار دهندة سنگ است. البته اين در  .1

صورتى است كه عمل هر دو غير مجاز باشد، اما چنانچه عمل يكى مجاز و عمل ديگرى غير مجاز باشد، متعدى يعنى شخص غير مجاز ضامن 

 است. 

هاى تشك تفاوذكر اين است كه اگر چه در اين گونه مسائل، ميان روش فقها با حقوقدانان معاصر وجوه مشتركى وجود دارد، ولى بى نكته قابل

شود، و ديده با سنگ، واضع سنگ ضامن مىگويند به محض برخورد خسارتشود بعضى از فقها مىبسيار روشنى نيز موجود است. مثلا ديده مى

گويند با توجه به اين كه واضع سنگ، اثر حفر چاه دانند و مىگردد و گاهى استناد عرفى را ملاك مىفرض شك استصحاب مىحكم ضمان او در 

هر  در جايى كه»گويند، را به فعليت رسانده عرفا خسارت به او منتسب خواهد بود؛  حقوقدانان معاصر استناد عرفى را مورد خدشه قرار داده مى

 « توان ادعا كرد كه حفركننده چاه در اين اقدام دخالتى ندارد؟اند چگونه مىيراد خسارت داشتهدو قصد اتلاف و ا

اند. محقق حلى هر چند در آغاز دانند به ضمان همه اسباب نظر دادهها ضامنند. كسانى از فقها كه دليل سبق در تأثير را مخدوش مى. همه سبب1

ر رسد كه هر دو ضامن باشند، زيرا تلف منحصچه بسا به نظر مى»گويد: پذيرد، ولى در ادامه چنين مىرا مىسخن، نظريه اول )سبب مقدم در تأثير( 

ر هم ب و فرض آن است كه هر دو متعدى بوده و دليلى»افزايد: صاحب جواهر در تحليل نظر اخير محقق حلى مى«. ها نبوده استبه يكى از آن

 «. ن باشد وجود ندارداين كه فقط سبب مقدم در تأثير ضام

ته فاين نظريه هر چند مخالف نظر مشهور است، ولى مورد پذيرش بعضى فقهاى معاصر، از جمله مرحوم آية الله خويى  و نيز امام خمينى  قرار گر

 است.

د ضامن است. مثلا اگر . سبب مؤخر در وجود ضامن است. به موجب اين نظريه، چنانچه اسباب متعدد هم زمان نباشند، سبب متأخر در وجو3

شخصى سنگى را در معبر عمومى قرار دهد، و پس از آن، شخص ديگرى چاهى در كنار آن حفر كند و شخص ثالثى پايش به سنگ گير كند و به 

 درون چاه سقوط كند، حفركننده چاه ضامن است.

جود چاه، سنگ را خطرناك كرده است.  اين استدلال درست استدلال اين نظريه اين است كه سنگ بدون وجود چاه هيچ نقشى در سقوط ندارد و و

گ ديده ابتدا با سنگفت، قرار دهنده سنگ ضامن است، چون مقدم در تأثير است، بدين معنا كه خسارتعكس استدلال نظريه اول است كه مى

 برخورد كرده و عمل او باعث شده كه سبب ديگر )حفر چاه( نيز تأثير كند. 

. سبب اقوا ضامن است. به موجب اين نظريه، ملاك در ضمان، اقوا بودن در تسبيب است. درست همان گونه كه در اجتماع سبب و مباشر، 4

 چنانچه سبب، اقوا از مباشر باشد، ضمان به عهده او خواهد بود، در اجتماع اسباب هم همين امر بايد ملاك سنجش قرار گيرد. فاضل هندى در

اگر كسى در چاهى كه در محل رفت و آمد مردم حفر شده چاقويى قرار دهد و كسى در چاه بيفتد و به سبب »گويد: ظريه چنين مىبيان اين ن

 سپس«. وجود چاقو جان خود را از دست بدهد، ضمان بر عهده كنندة چاه است، زيرا او به منزله كسى است كه مقتول را بر روى چاقو بيندازد

توان توان گفت كه هر دو نفر مساوى در ضمان هستند، چون تلف منحصرا از يك نفر صادر نشده است. نظر سومى نيز مىمى ولى»كند: اضافه مى

 «. ارائه كرد و آن اين است كه ضمان مختص به سبب اقوا باشد كه در اينجا چاقوى برنده موجب قتل شده نه سقوط در چاه
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 نقد و بررسى:  -

رسد كه فتاوى فقها بيشتر به صورت قضاياى خارجيه و خاص صادر شده و هر يك حكم مثال ائه شده به نظر مىهاى اربا دقت در استدلال

توان گفت: اقوا بودن در تسبيب بدون شك يك اصل است. بنابراين چنانچه اين اند؛ ولى در قالب يك قاعده كلى مىو قضيه جزئيه را بيان فرموده

د به ترديد دادگاه بايباب را كان لم يكن سازد و موجب اقوا در استناد گردد و اين امر براى دادگاه احراز شود، بىاى باشد كه ساير اسامر به گونه

مسئوليت و ضمان سبب اقوا حكم بدهد؛ درست مانند موردى كه در اجتماع سبب و مباشر، سبب اقواى از مباشر است. ولى سخن در اين است كه 

رسد يا همه در تأثير برابر باشند و يا اگر هم نابرابرند مؤثر بودن همه براى دادگاه محرز گردد، چه بايد كرد؟ به نظر مى اگر اقوا بودن احراز نشود و

در موارد اسباب متعدد بايد حكم به جمع ضمان داد و استدلال محقق حلى در اين خصوص كاملا قوى است؛ با اين توضيح كه فرض بر اين است 

اند و بر اين كه تقدم و يا تأخر در تأثير موجب انحصار ضمان باشد، دليلى در دست نيست. شايد در اين ر در خسارت بودهكه همه متعدى و مؤث

 اند. اى نكردهمسأله بتوان در تقويت اين نظريه به قاعده عدل و انصاف نيز استناد كرد، هر چند فقها به اين قاعده اشاره

 قاعده لا ضرر

ز شود، قاعده لا ضرر است كه مستند بسيارى اقواعد فقهى كه در بيشتر ابواب فقه مانند عبادات و معاملات به آن استناد مىيكى از مشهورترين 

 شود.مسائل فقهى محسوب مى

 اند.اهميت قاعده مذكور به حدى است كه بسيارى از فقها از گذشته دور در تأليفات و تقريرات خود رساله مستقلى را به آن اختصاص داده

 . مستندات قاعده1

 الف( عقل

است كه  «مستقلات عقليه»ترين دليل براى نفى ضرر و ضرار، منبع چهارم فقه يعنى عقل است. در واقع بايد گفت كه مدلول اين قاعده جزء مهم

 رسد. ها مىعبارتند از امورى كه بدون حكم شرع خود عقل به آن

دهد، به شرح مندرج در قرآن مجيد و مضمون ارك ديگر بر حاكميت و اعتبار قاعده لا ضرر گواهى مىعلاوه بر عقل كه به موازات ادله و مد

 رواياتى كه در اين باب وارد شده قاعده لا ضرر بر روابط و مناسبات بين مردم حاكم است.

 ب( كتاب

اند كه از باب تعليق حكم بر خاص، احكامى را ارائه كرده و مشتقاتش در موارد« ضرر»در قرآن مجيد آياتى وجود دارند كه با تصريح به واژه 

 ردازيم: پتوانند تثبيت كنند كه در ادامه به ذكر چند نمونه از اين آيات مىرا به صورت يك قاعده مى« لا ضرر»وصف، حاوى معناى عام هستند و 

يعنى هيچ مادرى نبايد به فرزندش ضرر برساند و نيز هيچ پدرى نبايد به فرزندش زيان بزند. طبق  ؛ «لا تُضَارَّ والِدَةٌ بِوَلَدِها وَ لا مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلَدِهِ. »1

 اند كه با قطع شير، موجب زيان و ضرر فرزند خود شوند.اين آيه، از جمله مادران، نهى شده

ى كنيد. در مورد اين آيه توضيحى لازم است. ظاهرا گروهى از مردان، ؛  يعنى نگاه نداريد آن زنان را تا تعد«وَ لا تُمْسِكُوهُنَّ ضِراراً لِتَعْتَدُوا. »1

ها داشتند، بلكه با نيت تجاوز و تعدى و گاه پايمال كردند؛ البته نه به علت رغبتى كه به آنها رجوع مىگفتند و بعد به آنزنان خود را طلاق مى

ن كريم در اين آيه مردان را از اين عمل نهى كرده است. بر اساس تفسيرى كه گرفت. قرآكردن حقوق مالى ناشى از زوجيت كه به زنان تعلق مى
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يعنى ضرر وارد آوردن بر زن و آزار رساندن به او تعدى از « ضِراراً لِتَعْتَدُوا»فاضل مقداد در كتاب كنز العرفان فى فقه القرآن از اين آيه كرده، 

 تعدى و تجاوز است، آن هم تعدى و تجاوز از حدود الهى. ها حدود الهى است؛ و به تعبيرى ضرر رساندن به آن

آيه، تركه  طبق اين«. غير ضرر رساننده»شود يا دينى، ؛  يعنى پس از وصيتى كه بدان وصيت مى«مِنْ بَعْدِ وَصِيَّةٍ يُوصى بِها أَوْ ديَْنٍ غَيْرَ مُضَارٍّ. »3

شود، مشروط بر اين كه موصى زيان رساننده نباشد؛ يعنى وصيتى كه در رثه تقسيم مىبعد از آن كه مورد وصيت يا دين از آن خارج گرديد بين و

صيتى وآن، موصى به ورثه ظلم نكرده و ضرر نزده باشد نافذ و لازم الاجرا است؛ چون چه بسا موصى به قصد اضرار به ورثه به دينى اقرار كند يا 

 ازد.ظالمانه كند و بدين وسيله ورثه را از ميراث محروم س

ندنويس( كننده دين و معامله )س،  يعنى كاتب و گواهى دهنده دين نبايد ضرر برساند؛ بدين معنا كه كاتب و تنظيم«وَ لا يُضَارَّ كاتِبٌ وَ لا شَهِيدٌ. »4

 آن نكاهد. نبايد امرى را كه غير واقع است بنويسد و هم چنين شاهد بايد دقيقا به چيزى كه اتفاق افتاده گواهى دهد و چيزى از

 ج( روايات

اند؛ به اين معنا كه هر چند همه روايات در خصوص لا ضرر، روايات بسيار زيادى وارد شده كه از فرط تعدد به صورت تواتر اجمالى درآمده

ند، اروايت نقل كردهمذكور به يك لفظ نيستند، ولى مضمون واحدى دارند. چون ذكر همه آنچه فقها و محدثان در باب قاعده لا ضرر به صورت 

 پردازيم.ها مىاى از آنغير ممكن است، اجمالا به ذكر شمه

شود. اين داستان به ديده مى« لا ضرر و لا ضرار»ترين حديث در اين مورد، مربوط به داستان سمرة بن جندب است كه در ذيل آن، جمله معروف

لاثه  اند. اين سه بزرگوار كه به محمدون ثب اربعه شيعه هستند نيز آن را نقل كردهطرق گوناگون نقل شده و مشايخ ثلاثه كه تدوين كنندگان كت

سمرة حسب آنچه در كتب فقها و محدثان آمده و به ويژه بنا به نوشته مرحوم  اند.آورده مشهورند با اختلافات جزئى داستان سمره را در كتب خود

رفته مى به شمار )عليه السلام(ممقانى در كتاب رجال و ابن ابى الحديد در شرح نهج البلاغه، مرد بسيار بدى بوده و از دشمنان سرسخت اهل بيت 

نويسد: معاويه هزار درهم به سمره كرده است. ابن ابى الحديد در مورد وى مىهاى اسلامى جعل و اكاذيب زيادى در جهت مخدوش ساختن چهره

(: 137بقره، )« وَ مِنَ النّاسِ مَنْ يَشْرِي نَفْسَهُ ابْتِغاءَ مَرْضاتِ اللّهِ وَ اللّهُ رَؤُفٌ بِالْعِبادِ »نقل كند كه آيه  )صلی الله عليه و آله و سلم(داد تا از رسول اللّه 

يه )علآن كه بفروشد خود را در راه به دست آوردن خشنودى خدا و خداوند به بندگان مهربان است( كه درباره على بن ابى طالب  و از مردم است

ما فِی قَلْبِهِ وَ هُوَ أَلدَُّ  وَ مِنَ النّاسِ مَنْ يُعْجِبكَُ قَوْلُهُ فِی الْحَياةِ الدُّنْيا وَ يُشْهِدُ اللّهَ علَى»نازل شده، مربوط به ابن ملجم مرادى است و آيه  السلام(

(: و از مردم است آن كه گفتارش تو را به شگفت واميدارد در زندگانى دنيا. و خدا را 134بوده است )بقره،  )عليه السلام(در مورد على « الْخِصامِ

تى معاويه بر مبلغ افزود تا به چهار هزار ترين دشمنان است(. وى نخست نپذيرفت، ولى وقبر آنچه در دل دارد گواه گيرد در حالى كه او سخت

 درهم رسيد. آنگاه سمره پذيرفت و به جمع مردم رفت و روايت را جعل كرد و به مردم ابراز داشت.

تل ق گويد: زياد بن أبيه، ولايت بصره را به سمره داد و او براى تحكيم حكومت بنى اميه، هشت هزار نفر از مردم آنجا را بهطبرى در مورد وى مى

گناه باشد چه عقوبتى خواهد داشت؟ او پاسخ داد: اگر چنين هم ترسى كه اگر يك نفر از اين عده، بىرسانيد. وقتى از او پرسيدند آيا از خدا نمى

اعت كنم، از خدا اطكنم كنند كه سمره گفت به خدا قسم اگر به همان اندازه كه از معاويه اطاعت مىباشد، ترسى ندارم! نيز طبرى و ابن اثير نقل مى

 كند.گاه مرا عقوبت نمىخداوند هيچ
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آله  )صلی الله عليه ودر زمان رسول اللّه  فرموده است: )عليه السلام(كند كه امام باقر مرحوم كلينى در كتاب كافى از ابن مسكان از زراره نقل مى

گذشت. راه رسيدن به آن از داخل ملك آن مرد انصارى مى سمرة بن جندب در جوار خانه مردى از انصار، درخت خرمايى داشت كه و سلم(

 گرديدشد و بدين ترتيب باعث مزاحمت خانواده او مىسمره براى سركشى به آن درخت و انجام امور آن بارها سرزده وارد ملك مرد انصارى مى

ام شوى، در حالى كه ممكن است اعضاى خانوادهل من مىتا اين كه عرصه بر صاحبخانه تنگ شد و به سمره گفت تو بدون اعلام و اطلاع وارد منز

فت ام مطلع باشند. سمره گها را ببينى. از اين رو، بعد از اين، هنگام عبور اعلام كن و اجازه بخواه، تا اهل خانهدر وضعيتى باشند كه تو نبايد آن

بينم. مرد انصارى مجبور شد به رسول اكرم ه اعلام و اخذ اجازه نمىروم و چون حق عبور دارم لزومى بمن از ميان خانه تو به سوى باغ خودم مى

به سمره گفت بعد از اين به هنگام عبور، حضور خودت را اعلام  )صلی الله عليه و آله و سلم(شكايت كند. حضرت  )صلی الله عليه و آله و سلم(

گفت از اين درخت دست بردار و به ازاى آن درخت ديگرى با اين  سلم()صلی الله عليه و آله و كن. سمره گفت اين كار را نخواهم كرد. حضرت 

فرمود در مقابل آن درخت، ده درخت بگير و دست از آن  )صلی الله عليه و آله و سلم(دهم. سمره قبول نكرد. آنگاه حضرت اوصاف به تو مى

د دست از درخت بردار و به جايش در بهشت يك درخت خرما فرمو )صلی الله عليه و آله و سلم(بردار و سمره بازهم قبول نكرد. پس حضرت 

انّك رجل مضارّ و لا ضرر و لا »فرمود:  )صلی الله عليه و آله و سلم(به تو خواهم داد؛ اما آن ملعون اين بار هم نپذيرفت تا اين كه رسول اللّه 

بزند. بعد از آن دستور داد آن درخت را كندند و نزد سمره اى هستى، و به مؤمن كسى نبايد ضرر ؛ يعنى تو مرد ضررزننده«ضرار على مؤمن

ه مرد ب )صلی الله عليه و آله و سلم(اى ديگر نيز نقل شده است؛ مثلا به اين صورت كه پيغمبر انداختند.  اين روايت با اندكى اختلاف به گونه

نى برو و آن را از جا بكن و به نزد او انداز، زيرا ضرر و ضرارى وجود يع ؛«اذهب فاقلعها وارم بها اليه فانهّ لا ضرر و لا ضرار »انصارى فرمود: 

 ندارد.

لى ع»اين دو روايت مربوط به يك داستان است كه به طرق مختلف نقل گرديده است. فرق اين دو روايت اين است كه در روايت اول، عبارت 

نيز آمده است. وصول روايات با تعبيرهاى مختلف ناشى از « فى الاسلام»وجود دارد و در دومى وجود ندارد. در بعضى از اسناد، جمله « مؤمن

 نقل به معنا است، ولى مضمون قاعده لا ضرر به حال خود محفوظ است. 

شود كه از جمله، ذيل روايت شفعه است كه مرحوم كلينى از عقبه بن خالد و او از جمله لا ضرر و لا ضرار در ذيل روايات گوناگونى ديده مى

و قضى رسول اللّه بالشفعه بين الشركاء فى الأرضين و المساكن و »فرمود:  )عليه السلام(نقل كرده كه آن حضرت  )عليه السلام(حضرت صادق 

در مورد شفعه بين شركا در زمين و مسكن قضاوت كرد و فرمود  )صلی الله عليه و آله و سلم(،  يعنى حضرت رسول خدا «لا ضرر و لا ضرار :قال

 لا ضرر و لا ضرار.

به  انسانشود كه علت و حكمت اعتبار حق شفعه در حقوق اسلامى براى شريك همان لزوم نفى ضرر و ضرار است؛ زيرا از اين حديث معلوم مى

ه عهر شريكى راضى نيست.  اين سخن در اموال مشاعى كه قابل قسمت باشد، قبل از تقسيم مصداق دارد و لذا بعد از افراز و تقسيم، ديگر حق شف

ر زمين اگر د ؛ يعنى«اذا رفّت الارف و حدّث الحدود فلا شفعة»فرمايند: مى )صلی الله عليه و آله و سلم(مطرح نيست. در دنباله حديث، پيغمبر 

 اى در كار نيست.ها تعيين گرديد، ديگر شفعهعلامت گذاشته شد، و حدود مالكيت

پرسيده شد ديوارى بين دو خانه  )عليه السلام(بدين شرح: از حضرت  )عليه السلام(حديث ديگر، روايت دعائم الاسلام است از حضرت صادق 

توان مالك ديوار را به ر نيست آن را دوباره بنا كند. آيا به درخواست همسايه مجاور مىحدفاصل و ساتر بوده كه خراب شده و مالك ديوار حاض
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پرسيد، آيا مالك بنا بر حق يا شرطى متعهد به اين كار است؟ و چون پاسخ منفى داده شد،  )عليه السلام(تجديد بناى ديوار ملزم ساخت؟ حضرت 

تواند به منظور ايجاد ساتر براى ملك خود، ديوار را دوباره به هزينه خودش بسازد. در همين مىوجود ندارد و همسايه مجاور  فرمود: چنين الزامى

پرسيده شد در چنين فرضى بدون اين كه ديوار خود به خود خراب شود، آيا مالك ديوار بدون هر گونه  )عليه السلام(مورد از حضرت صادق 

چنين حقى ندارد، زيرا بنا به فرموده رسول اكرم  فرمود: )عليه السلام(خراب كند؟ حضرت  ضرورتى حق دارد به منظور اضرار به همسايه، آن را

 لا ضرر و لا ضرار.  )صلی الله عليه و آله و سلم(

قل ن )عليه السلام(خورد. بايد دانست روايات ديگرى نيز از ائمه اطهار به چشم مى« لا ضرر و لا ضرار»در رواياتى كه نقل شد به نوعى، جمله 

ها جمله فوق الذكر نيامده، ولى روايت از نظر معنا و مدلول بر آن استوار است. مثلا صاحب كافى  از هارون بن حمزه اند كه هر چند در آنشده

 وشت وخرد تا بكشد و از گروايتى بدين نحو نقل كرده است كه شخصى شتر مريضى را به قيمتى كم مى )عليه السلام(غنوى از حضرت صادق 

ر نتيجه يابد و دخرد و بعد از آن اتفاقا شتر سلامتى خود را بازمىآيد و پوست و سر شتر را از خريدار مىپوستش استفاده كند، اما شخصى مى

تر شفرمود: مقدار ترقى قيمت پوست و سر  )عليه السلام(كند. در اين مورد امام رود و شخص ثالث پوست و سر شتر را مطالبه مىقيمتش بالا مى

 نرا به مبلغ پرداختى ثالث اضافه كرده به او بدهند و سپس فرمود مشترى حق ندارد نحر شتر و تسليم سر و پوست آن را مطالبه كند؛ زيرا اي

 گردد.درخواست موجب اضرار خريدار شتر مى

م كه شخصى نوشت )عليه السلام(ابى محمد  گويد: به حضرتبه موجب روايت ديگرى كه مرحوم كلينى نقل كرده: شخصى به نام محمد بن حسين مى

قناتى دارد و ديگرى در جوار او قصد حفر قنات دارد. با توجه به وضعيت محل چه مقدار بايد رعايت حريم كند كه به صاحب قنات ديگر ضرر 

 كه يكى به ديگرى ضرر نرساند.  اى، يعنى به گونه«على حسب ان لا تضرّ إحداهما بالاخرى»در پاسخ نوشت:  )عليه السلام(نرساند. حضرت 

پرسد چقدر فاصله بگيرد كه كننده لزوم عدم اضرار به غير، جزء باورش بوده و به همين علت مىاز سؤال و پاسخ معلوم است كه در ذهن سؤال

ايد پرسد چه مقدار بمى تواند موجب اضرار باشد يا خير، بلكه فقطموجب ضرر ديگرى نشود؟ يعنى سؤال از اصل حكم نيست كه آيا عمل مى

بلكه مصداقيه است. منشأ اين سابقه ذهنى، متداول بودن مفهوم عدم جواز اضرار در عرف  فاصله بگيرد؟ و به عبارت ديگر، شبهه، حكميه نيست،

ين ز آحاد جامعه، به متابعت از اكننده نيز به عنوان يكى ااند و سؤالجامعه بوده؛ يعنى عقلاى جامعه بر اعتبار اين اصل عقلى مهر تأييد زده بوده

 مفهوم و اعتقاد تثبيت شده به طرح سؤال پرداخته است. البته ممكن است اين مفهوم، ريشه شرعى نيز داشته باشد.

در خصوص شخصى نوشتم كه در  )عليه السلام(گويد به حضرت ابى جعفر روايت ديگر در وسائل الشيعة آمده و شرحش اين است: راوى مى

شود. آيا ىگيرد و بدين ترتيب، آب آسياب قطع ماى است و صاحب قريه تصميم به تغيير مسير نهر مىنهرى آسيابى دارد. نهر متعلق به قريهپايين 

در پاسخ نوشته است: از خدا بپرهيزد و به نيكى رفتار كند و به برادر مؤمن  )عليه السلام(صاحب قريه )صاحب آب( حق دارد چنين كند؟ امام 

 ضرر نرساند.  خود

يده شد كند كه پرسروايت مى )صلی الله عليه و آله و سلم(روايت ديگر نيز در وسائل الشيعة است، بدين مضمون كه شيخ صدوق از رسول اكرم 

د رفرمود: خدا در مو )عليه السلام(اگر شخصى به زن خود ضررى برساند تا با تسليم مال درخواست طلاق كند، حكم قضيه چيست؟ حضرت 

دهد و اضافه فرمود كسى كه به مسلمانى ضرر برساند، از ما نيست و ما هم در دنيا و آخرت از او چنين كسى جز به آتش، عقوبت ديگرى نمى

 نيستيم. 
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وسائل  كتابكند  و شيخ حر عاملى در فخر المحققين در كتاب ايضاح الفوائد فى شرح القواعد در باب رهن، ادعاى تواتر اين گونه احاديث را مى

ترتيب داده و تعدادى از احاديث را همان جا نقل كرده و تعدادى ديگر را در ابواب احياى « انه لا يجوز الاضرار بالمؤمن»الشيعة بابى به نام باب 

 موات و شفعه و ساير ابواب نقل كرده است.

 . معناى ضرر و ضرار2

 شود:ها اشاره مىكه در ادامه به مواردى از آناند ، اهل لغت معانى مختلفى ذكر كرده«ضرر»در مورد 

 داند.صحاح اللغه ضرر را خلاف نفع مى -

 صاحب قاموس علاوه بر آن، معناى سوء حال را هم آورده است. -

 اند.نهايه ابن اثير و مجمع البحرين ضرر را نقص در حق دانسته -

 گيرد.شخص يا نقص در اعيان مىمصباح المنير ضرر را به معناى عمل ناپسند نسبت به يك  -

در مفردات راغب اصفهانى، ضرر به سوء حال معنا شده، اعم از سوء حال نفس به خاطر قلّت علم و فضل يا سوء حال بدن به خاطر فقدان  -

 عضوى از اعضا و يا به خاطر قلّت مال و آبرو. 

طبيعى است، ولى اين اختلاف به فقه نيز سرايت كرده و موجب اختلاف  اختلاف نظر بين اهل لغت، به علت استعمالات مختلف كلمه ضرر امرى

 آراى فقهى شده است.

د، اما شواستعمال مى« ضرر»نايينى معتقد است ضرر عبارت است از هر نقصان در مال يا آبرو يا جان فرد ديگر؛ ولى در مورد نفس و مال كلمه 

شود: فلان شخص در آن معامله ضرر كرد، يا دارويى كه مصرف كرد شود. مثلا گفته مىعمال مىدر مورد فقدان احترام و آبرو، كلمه ضرر كمتر است

 شود كه به او ضرر زده است. مضر بود يا برايش ضرر داشت؛ ولى اگر كسى از ديگرى هتك آبرو بكند اصطلاحا گفته نمى

 به نظر امام خمينى )قدس سره( ضرر به معناى ضد نفع و مقابل نفع است.

س ضرار كند. پنيز داراى معانى مختلفى است. ضرار بر وزن فعال مصدر باب مفاعله است. باب مفاعله دلالت بر اعمال طرفينى مى« ضرار»كلمه 

با  شود.كه هميشه از يك طرف عليه طرف ديگر وارد مى« ضرر»كه مصدر باب مفاعله است مبيّن امكان ورود ضرر بر دو جانب است، بر خلاف 

 ه قيد طرفينى بودن، براى ضرار معانى مختلفى پيشنهاد شده است:توجه ب

رسد و معناى دوم، ضرر رساندن متقابل دو نفر است به يكديگر. قول معناى اول ضرار، مجازات بر ضررى است كه از جانب ديگرى به انسان مى

موردى است كه با ضرر رسانيدن  نتفع گردد و ضرار دررساند تا خودش مسوم اين است كه ضرر در مواردى است كه شخصى به ديگرى ضرر مى

 ود.شبه ديگرى، نفعى عايد شخص نشود. بنابر قول چهارم ضرر و ضرار داراى معناى واحد هستند. اين چهار معنا در نهايه ابن اثير هم ديده مى

 گرفته است.« ضيق»صاحب قاموس، معناى پنجمى براى ضرار آورده و آن را معادل 

در معناى ششم، ضرار به معناى اضرار عمدى و ضرر مشتمل بر اضرار عمدى و غير عمدى است و چنانچه در مقابل هم قرار گيرند، ضرر، زيان 

 زدن غير ارادى است و ضرار، زيان زدن ارادى. مرحوم محقق نايينى ظاهرا اين معنا را پذيرفته است. 

 ن فوق، فرق بين ضرر و ضرار را چنين بيان كرده است:امام خمينى در كتاب الرسائل،  در تحت عنوا
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غالب استعمالات ضرر و مشتقات آن مالى يا نفسى است، ولى كاربرد ضرار و مشتقاتش در تضييق، اهمال، حرج، سختى و كلفت شايع و رايج 

ناى ضرر مالى و جانى آمده است؛ ولى هر جا است. پس ضرار به معناى اخير غلبه دارد. در قرآن مجيد هم هر جا كلمه ضرر استعمال شده به مع

 و آيه نازل در خصوص مسجد ضرار:« لا تُضَارَّ والِدَةٌ بِوَلَدِها»كلمه ضرار آمده به معناى تضييق و ايصال حرج است؛ مانند آيه شريفه 

 وَ إِرْصاداً لِمَنْ حارَبَ اللّهَ وَ رَسُولَهُ مِنْ قَبْلُ وَ لَيَحْلِفُنَّ إِنْ أَرَدْنا إِلَّا الْحُسْنى وَ اللّهُ يَشْهَدُ وَ الَّذيِنَ اتَّخَذُوا مَسْجِداً ضِراراً وَ كُفْراً وَ تَفْريِقاً بَيْنَ الْمُؤْمِنِينَ»

ا خدا و ن كه ب: آنان كه برگرفتند مسجدى تا بيازارند و كفر بورزند و ميان مؤمنان جدايى افكنند، كمين گاهى براى آنا137توبه، «. إِنَّهُمْ لَكاذِبوُنَ

شأن نزول آيه فوق اين است پيغمبرش نبرد كردند از پيش و همانا سوگند خوردند نخواستيم جز نيكوكارى و خدا گواه است كه آنان دروغگويانند.

ا در مقابل مسجد قبخواستند در ها ثعلب بن حاطب و وديعة بن ثابت بودند به سفارش ابو عامر راهب مىكه دوازده نفر از منافقان كه در رأس آن

را دعوت كنند كه در آن مسجد نماز افتتاحيه بخواند و در واقع قصد داشتند مسجد  )صلی الله عليه و آله و سلم(مدينه مسجدى بنا كنند و پيغمبر 

و  به مدينه، هميشه در نعت م()صلی الله عليه و آله و سلقبا را از اعتبار بيندازند. ابو عامر راهب از اشراف خزرج بود كه قبل از هجرت پيغمبر 

انى كه به مدينه هجرت فرمود؛ اما زم )صلی الله عليه و آله و سلم(كرد تا اين كه پيغمبر تبليغ مى )صلی الله عليه و آله و سلم(منقبت رسول خدا 

 )صلی الله عليه و آله و سلم(حضرت  نرو آوردند موجب حسد ابو عامر شد؛ به طورى كه رسالت آ )صلی الله عليه و آله و سلم(مردم به پيغمبر 

س از غزوه پ به او لقب فاسق داد. )صلی الله عليه و آله و سلم(را انكار كرد و پس از غزوه بدر از مدينه گريخت و به كفار مكه پيوست و پيغمبر 

پادشاه روم رفت تا لشكرى گرد آورد و به كرد از مكه گريخت و نزد هرقل احد و حنين، راهب كه در گروه مشركان عليه مسلمانان مبارزه مى

 جنگ اسلام بيايد.

مدينه  برايش بنا كنند تا وقتى كه به )صلی الله عليه و آله و سلم(وى در اين زمان به يارانش در مدينه دستور داد مسجدى در مقابل مسجد پيغمبر 

قت خواستند در مسجد نماز بخواند. آن و )صلی الله عليه و آله و سلم(مبر گردد، در آن افاده علوم كند. وقتى مسجد ساخته شد منافقان از پيغبازمى

عازم غزوه تبوك بود و فرمود پس از بازگشت در آن مسجد نماز خواهد خواند. هنگام بازگشت نيز اين  )صلی الله عليه و آله و سلم(پيغمبر 

 .دستور داد آن مسجد را آتش بزنند و نابود كنند الله عليه و آله و سلم( )صلیدرخواست تكرار شد، ولى با نزول آيه شريفه فوق الذكر رسول خدا 

دهد. امام خمينى )قدس سره( در اين مورد فرموده است: منافقان قصد نداشتند مالى را تلف كنند يا در اين آيه، ضرار معناى نفسى يا مالى نمى

رقه و ها را به زيان تفر آن مستقر كنند و عقايد مسلمانان را مشوش سازند و آنخواستند ابو عامر را دصدمه بدنى به كسى بزنند، بلكه فقط مى

براى قلع ماده فساد، دستور داد مسجد مزبور را بسوزانند و از بين  )صلی الله عليه و آله و سلم(نفاق و مكروه روحى گرفتار كنند و رسول اكرم 

يعنى وقتى زنان خود را « وَ لا تُمْسِكُوهُنَّ ضِراراً لِتَعْتَدُوا»فرمايد: كنند كه مىهم تمسك مىاز سوره بقره  131ببرند. ايشان در همين مورد به آيه 

ه ها رجوع نكنيد كه باز در اينجا كلمخواهيد با آنان زندگانى كنيد، صرفا به منظور رنج دادن و در فشار گذاشتن به آنطلاق داديد، اگر واقعا نمى

ست ها امضيقه و مكروه روحى قرار دادن است، و معادل زيان مالى و جانى نيست؛ زيرا گروهى كه آيه شريفه متوجه آنضرار به معناى در فشار و 

ها را در فشار و مضيقه طولانى دادند تا آنكردند و دوباره طلاق مىساختند، بلكه در عده رجوع مىبه زنان خود ضرر مادى و بدنى وارد نمى

، يعنى با اسكان دادن «ا تُضآرُّوهُنَّ لِتُضَيِّقُوا عَلَيْهِنَّٰ  وَ ل»فرمايد: از سوره طلاق استناد شده كه مى 6همچنين به آيه  شدن مدت عده قرار دهند.

ايد )در عده رجعى( آنان را به رنج و سختى گرفتار نكنيد تا به علت مضيقه مسكن ها را طلاق دادهزنانتان در مكان تنگ و كوچك، زمانى كه آن

بور شوند از منزل شما خارج گردند. در اين آيه هم ضرار به معناى سختى و معيشت استعمال گرديده است. از اينجا، امام )قدس سره( نتيجه مج
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به معناى تضييق و تشديد به كار رفته است؛ چرا كه در  گيرند كه كلمه ضرر در حديث سمرة بن جندب به مفهوم نقص در مال و جان، و ضرارمى

متوجه مرد انصارى بود، يعنى در واقع تشديد و حرج و سختى متوجه او بود، زيرا سمرة بدون اطلاع و سرزده، وارد خانه « ضرار»ان سمره، داست

 شد و اين طرز رفتار باعث گرديده بود كه آسايش از خانواده آن مرد سلب شود و به سختى بيفتد.مرد انصارى مى

ه گروهى ك -نتيجه اين كه در اينجا ضرار به معناى ضرر نيست و نيز معناى اصرار و پافشارى بر ضرر و مباشرت بر ضرر و يا مجازات بر ضرر

هم  و اسم فاعل از باب مفاعله« مضارّ »، و «انّك رجل مضارّ»فرموده بود:  )صلی الله عليه و آله و سلم(دهد؛ زيرا پيغمبر اكرم نمى -اندمعنا كرده

 خانواده واژه ضرار است. 

 نظريه مورد اختيار در معناى ضرر و ضرار -

هاى وارد بر ديگرى است، ها و زيانشامل كليه خسارت« ضرر»دهد كه هاى ضرر و ضرار در منابع اسلامى نشان مىبررسى موارد استعمال واژه

يا جواز شرعى به ديگرى زيان وارد سازد كه در اصطلاح امروزى از چنين مربوط به مواردى است كه شخص با استفاده از يك حق « ضرار»ولى 

ا خواند، و ناگفته پيدا است كه وى ب« مضارّ»سمره را  )صلی الله عليه و آله و سلم(شود. رسول اكرم تعبير مى«  سوء استفاده از حق»مواردى به 

 خواست به صاحب منزل زيان وارد سازد.استفاده از حق خود مى

 در قاعده لا ضرر« لا»معناى  .3

« لا»يعنى آنچه بعد از  -اى كه بيايد دلالت دارد كه مدخول لارود و بر سر هر جملهدر معناى حقيقى خود براى نفى جنس به كار مى« لا»اصولا 

در جمله مذكور، امكان « لا»انه نيست. يعنى هيچ مردى در خ« لا رجل فى الداّر»به كلى در عالم خارج وجود ندارد. به طور مثال،  -گيردقرار مى

 يابد كه قطعا هيچ مردى در منزل نيست.كند و از اين جمله، شنونده در مىوجود هر مردى را در منزل نفى مى

ارجى و خكه پس از گرويدن مردم به اسلام، ديگر به طور  آيا مفهوم و معنايش اين است« لا ضرر و لا ضرار»شود: حال بايد ديد وقتى گفته مى

ن بينيم كه در عالم خارج ميان مسلماناعينى ميان آنان ضرر وجود ندارد؟ به طور قطع چنين برداشتى از جمله نادرست است؛ زيرا به رأى العين مى

د كه اشت شوشوند. وانگهى اگر از جمله بالا چنين بردضرر وجود دارد و ابناى بشر به انحاى گوناگون هر روز منشأ ايراد ضرر به يكديگر مى

اى دارد كه خارجيات را توصيف كند؟ و اصولا كند. شارع چه وظيفهضرر در عالم خارج وجود ندارد، اين موضوع چه ارتباطى به شارع پيدا مى

اى ه گونهرا ب ى مذكور در حديث« لا»اند ابعاد و زواياى گوناگون تواند باشد؟ با بروز اين گونه اشكالات، فقها تلاش كردهفلسفه صدور آنچه مى

ررسى ب تفسير و تعبير كنند كه اقرب به نظر شارع باشد. براى تسهيل فهم مطلب، پنج نظريه مشهور را كه در اين باره وجود دارد، به اختصار مورد

 دهيم.قرار مى

 الف( نظريه مرحوم شيخ مرتضى انصارى

د لا ضرر تنظيم فرموده اين قاعده را بررسى كرده است. نظر مرحوم شيخ شيخ انصارى هم در كتاب رسائل  و هم در رساله مخصوصى  كه در مور

نفى جنس « لاى»در جمله لا ضرر و لا ضرار، « لا»آيد كه به طور خلاصه اين است كه چون ضرر واقعا در خارج وجود دارد، بنابراين لازم مى

 حقيقى نباشد. پس بايد جمله را اين طور تعبير كنيم كه:

صلی الله )را در تقدير گرفته و بگوييم منظور رسول اللّه « حكم»، بدين معنا كه واژه «لا حكم ضررى فى الاسلام»يعنى « لا ضرر ... فى الاسلام»

اين است كه حكم ضررى در دين اسلام نيست. به عبارت ديگر، هر حكمى كه از ناحيه شارع صادر گردد، اگر مستلزم ضرر  عليه و آله و سلم(
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شود. مثلا در مورد كسى كه آب برايش ضرر داشته باشد، باشد يا از اجراى آن ضررى براى مردم حاصل شود، طبق قاعده لا ضرر برداشته مى

، گردد، اگر بيع لازم باشداى كه احد از متعاملين مغبون مىشود يا در معامله غبنى يعنى معاملهوجوب وضو به موجب قاعده لا ضرر برداشته مى

شود م لزوم باعث ضرر بر مغبون است كه در اينجا طبق قاعده لا ضرر، حكم لزوم به منظور جلوگيرى از ورود خسارت به مغبون برداشته مىحك

 معامله به قوت خود باقى است، شخص مغبون خيار فسخ خواهد داشت. و در حالى كه

نفى جنس محسوب كرده است. النهايه آنچه مدخول « لاى»و لا ضرار،  را در جمله لا ضرر« لا»شود، مرحوم شيخ همان گونه كه ملاحظه مى

استعمال  در معناى حقيقى« لا»است، مورد نفى قرار نگرفته، بلكه حكمى كه در جمله مقرر بوده، برداشته شده است. پس به نظر مرحوم شيخ « لا»

ف است و از اين حيث، مرتكب مجاز شده است. مقصود ايشان اين در جمله به تقدير گرفته شده و محذو« حكم»گرديده، ولى معتقد است كلمه 

است كه چون حكم ضررى در اسلام وجود ندارد، پس اصولا در اسلام ضرر موجود نيست؛ چون اگر حكم ضررى وجود داشته باشد، اين حكم 

 كند.م تحقق پيدا نمىسبب براى ضرر است و ضرر در اينجا مسبّب است و حال كه حكم )سبب( نيست، پس مسبّب )ضرر( ه

 ب( نظريه مرحوم محقق خراسانى

اى با نظريه مرحوم شيخ اختلاف دارد. به نظر ايشان محقق خراسانى هم در كفايه و هم در حاشيه بر رسائل نظريه خود را ابراز داشته كه تا اندازه

حتى در آيات قرآن مجيد زياد است. مثلا در اخبار وارد شده  در جمله لا ضرر، نفى حكم شده است به لسان نفى موضوع كه نظاير آن در اخبار و

كند، شك او شك نيست. به عبارت ديگر، موضوعاتى كه داراى احكامى هستند، اگر ، يعنى كسى كه زياد شك مى«لا شكّ لكثير الشك»است كه 

، و وجوب« موضوع»ضو واجب است در اينجا وضو، گوييم وشود. مثلا وقتى مىها باعث ضرر بشوند، حكمشان برداشته مىعناوين اوليه آن

 گويد: موضوعات مانند بيع و وضو احكامىشود بيع لازم است، بيع، موضوع و لزوم، حكم است. محقق خراسانى مىاست يا وقتى گفته مى« حكم»

ل اگر موضوعات موجب ضرر باشند، احكام اند. حادارند، نظير وجوب و لزوم كه اين احكام به صورت عناوين اوليه بر آن موضوعات مترتب شده

شود و اگر وضو موجب ضرر گردد، حكمش كه وجوب شوند. مثلا اگر بيع باعث ضرر گردد، حكمش كه لزوم است برداشته مىها برداشته مىآن

فرق بين نظريه مرحوم  نفى حكم شده است به لسان نفى موضوع.  )صلی الله عليه و آله و سلم(شود. بنابراين در كلام پيغمبر است، برداشته مى

شيخ انصارى و مرحوم محقق خراسانى اين است كه در نظريه مرحوم محقق خراسانى آنچه برداشته شده است، متعلّق حكم و به عبارت ديگر، 

  شود.مى خود موضوع است، هرچند به انگيزه نفى حكم؛ ولى در نظريه شيخ، حكم مستقيما برداشته

شود كه موضوع ضررى نباشد، ولى حكم ضررى باشد كه در اين صورت، بنا بر نظريه مرحوم محقق خراسانى، قاعده ثمره بحث در آنجا معلوم مى

لا ضرر شامل مورد نيست؛ زيرا خود موضوع باعث ضرر نيست تا حكمش برداشته شود، ولى طبق نظريه مرحوم شيخ اگر خود حكم صادر شده 

شود. مثلا در معامله غبنى، به نظر مرحوم محقق خراسانى چون خود معامله موجب ضرر احيه شارع موجب ضرر باشد، آن حكم برداشته مىاز ن

نيست، بلكه لزوم آن موجب ضرر است، مشمول قاعده لا ضرر نيست؛ ولى برعكس در مثال وضو، موجب ضرر، خود موضوع، يعنى خود وضو و 

شود؛  در حالى كه بنا بر نظريه مرحوم شيخ، قاعده لا ه وجوب وضو كه حكم است و بنابراين مشمول قاعده لا ضرر مىتماس آب با بدن است ن

ترين دليلى كه براى اثبات خيار غبن توسط علامه در تذكره و ديگران، ذكر به نظر شيخ انصارى، قوى)ضرر بر بيع ضررى قابل انطباق است. 

 (ضرار است. البته گفتار علامه مورد نقد و ايراد ايشان و ديگران قرار گرفته است گرديده، قاعده لا ضرر و لا
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 ج( نظريه مرحوم شريعت اصفهانى

كند، در گيرد و دلالت بر نفى مىدر جمله لا ضرر و لا ضرار بر خلاف موارد رايج كه به صورت حقيقى مورد استعمال قرار مى« لا»به نظر ايشان 

ى استعمال گرديده و در مقام نهى است.  ايشان معتقد است در كتاب و سنت نظاير و اشباه اين مورد زياد وجود دارد كه كلمه واقع به معناى مجاز

و  ى،  كه به معناى نهى از بدكار«فَلا رَفَثَ وَ لا فُسُوقَ وَ لا جِدالَ فِی الْحَجِّ»فرمايد: به معناى نهى استعمال شده است؛ مانند آن كه قرآن مى« لا»

كه خطاب به سامرى است و «  اسَ ٰ  مِس فَإِنَّ لكََ فِی الْحَياةِ أَنْ تقَوُلَ لا»جويى در حج است. يا در آيه ديگر آمده است: آميزش با زنان و ستيزه

 عليه و )صلی اللهاكرم گويى با من تماس مگير. همچنين در روايات از پيغمبر آيند مىفرمايد: در تمام ايام زندگى خود به كسانى كه نزدت مىمى

يعنى در اسلام قرق نيست و اين دستور به آن سبب داده شده كه افراد توانگر مراتع را « لا حمى فى الاسلام»اند: است كه فرموده آله و سلم(

ر د ی الله عليه و آله و سلم()صلكردند. باز به موجب روايت ديگر، رسول اكرم دادند و بقيه مردم را محروم مىگرفتند و قرقگاه خود قرار مىمى

توضيح مطلب اين است كه در زمان جاهليت مرسوم بوده كه مردم روزه سكوت «. لا صمت يوم الى اللّيل»مورد روزه سكوت فرموده است: 

ا ممنوع و فوق اين رويه ربه شرح  )صلی الله عليه و آله و سلم(گفتند. رسول اكرم بستند و سخن نمىگرفتند و از بامداد تا شامگاه دم فرو مىمى

س نبايد ، يعنى هيچ ك«لا طاعة لمخلوق فى معصية الخالق»فرموده است:  )صلی الله عليه و آله و سلم(منسوخ اعلام كرد. در حديث ديگرى پيغمبر 

 در اطاعت از مخلوق، مرتكب معصيت نسبت به خالق شود.

هايى در توجيه نظر خود استعمال شده است و ايشان موارد فوق الذكر را به عنوان نمونهبه معناى نهى « لا»پس به موجب نظر مرحوم اصفهانى، 

در جمله اسميه به معناى نهى بر خلاف « لا»بيان فرموده است.اما بر نظر ايشان اشكالاتى وارد گرديده است، از جمله اين كه در علم نحو استعمال 

در اين جمله وجود هر « لا»كه « لا اله الا اللّه»به همين معنا بايد استعمال شود،  مثل جمله ، نفى است و «لا»فصاحت است؛ زيرا معنى حقيقى 

 خدايى غير از خداى يكتا را نفى كرده است.

  د( نظريه مرحوم نراقى

ود از ضرر، ضرر غير در جمله لا ضرر و لا ضرار در معناى اصلى است با اين قيد كه مقص« لا»خلاصه نظر ايشان به اين شرح است: استعمال 

گويد: شارع مقدس با اين حكم، افراد را ملزم به جبران ضرر كرده مرحوم نراقى مى متدارك است؛ يعنى ضرر غير متدارك در اسلام وجود ندارد.

ه ديگرى ه كسى باست، يعنى هر كس كه موجب ضرر و زيانى نسبت به غير بشود، بايد آن را جبران و تدارك كند و در نظر شارع موردى نيست ك

 جبران آن نباشد و به تعبيرى، ضرر تدارك نشده يا غير متدارك كه ترتيب جبران آن داده نشود در اسلام وجود ندارد. ضرر برساند و ملزم به

رك را غير متدا داند، در حقيقت در عالم تشريع ضرراند: از آنجا كه شارع مقدس، ضرر غير متدارك را جايز نمىدر تشريح اين نظر چنين گفته

تسبيب،  ،نفى كرده و آن را به منزله معدوم به حساب آورده است. بنا بر نظريه مرحوم نراقى، اضرار به غير يكى از اسباب ضمان است؛ همانند اتلاف

ت ى كه معناى حقيقى آن اسدر جمله به معناى نف« لا»گويند: اما بر نظريه مرحوم نراقى نيز اشكالاتى وارد شده است. مخالفان مى غصب، و غرور.

استعمال شده و اين سخن وقتى درست است كه ضرر در خارج حقيقتا از طرف ضررزنندگان تدارك شده باشد تا بتوانيم بگوييم ضرر غير متدارك 

 علاوه، حكم شارعدر خارج نيست، نه اين كه از حكم شارع به وجوب تدارك ضرر نتيجه بگيريم كه در خارج ضرر غير متدارك وجود ندارد. به 

شود كه وجود ضرر در خارج نفى گردد. مثلا حكم شارع به اين كه سارق ضامن جبران خسارت به وجوب تدارك و جبران ضرر، سبب نمى

يم شود كه بگويشود كه بگوييم در خارج براى صاحب مال زيان و خسارتى نيست. البته جبران خارجى باعث مىصاحب مال است باعث نمى
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رك شده است. به عبارت ديگر، هر چند تدارك خارجى باعث جبران خسارت است، ولى معنايش اين نيست كه ضرر در خارج وجود ضرر تدا

 شود كه در اينجا تدارك ضرر واجب نيست.نداشته است، مانند ضرر ناشى از ورود مال التجاره از سوى يك تاجر كه باعث ضرر ساير تجار مى

 س سره(( نظريه امام خمينى )قده

 شوند:اين نظر مبتنى بر دو مقدمه است كه به نحو اختصار توضيح داده مى

لی الله عليه )صداشته است. به نظر ايشان، رسول اكرم  )صلی الله عليه و آله و سلم(. مقدمه اول، تفكيك بين وظايف متعددى است كه رسول اكرم 1

 ها و احكام ايشان با توجه به اين مطلب سنجيده شود.ر مورد بايد فرمانداراى سه نوع مقام است و بنابراين در ه و آله و سلم(

ارع آور الهى است و نظر شپيام )صلی الله عليه و آله و سلم(نبوت است. در اين مقام، نبى اكرم  )صلی الله عليه و آله و سلم(مقام اول رسول خدا 

 كنند.گردد و ايشان فقط نقش سخنگو و مبلغ دارند و چيزى از خود بيان نمىمقدس از زبان او بيان مى

رياست و تصدى امر سياست يا به اصطلاح مقام اجرايى است. اين مقام با مقام نخست تفاوت  )صلی الله عليه و آله و سلم(مقام دوم رسول خدا 

ر كرد. پس اگاز خود ابتكارى نداشت و فقط احكام الهى را ابلاغ مى )صلی الله عليه و آله و سلم(دارد؛ زيرا در مورد نخست، رسول خدا اساسى 

به عنوان رئيس امت، شخصا و با  )صلی الله عليه و آله و سلم(نهى و امرى وجود داشت، متعلق به بارى تعالى بود؛ ولى در مقام دوم، رسول خدا 

ريفه در اين مقام نيز بنا بر آيه ش )صلی الله عليه و آله و سلم(فرمايد. اطاعت از اوامر پيغمبر كند و امر و نهى مىحديد خودش دستور صادر مىصلا

دافعه در براى م لی الله عليه و آله و سلم()صبر همه مسلمانان واجب است؛ مانند اين كه پيغمبر «  أَطِيعُوا اللّهَ وَ أَطِيعُوا الرَّسُولَ وَ أُولِی الْأَمْرِ مِنكْمُْ»

ست هاى حكومتى اداشت. اين گونه احكام و دستورات از جمله فرمانفرمود و سپاه را به جنگ گسيل مىمقابل دشمنان، فرمانده سپاه منصوب مى

 شد.و هر چند واجب الاطاعه است، ولى از جمله احكام نوع اول نيست كه توسط بارى تعالى مقرر شده با

قضاوت است؛ يعنى پيغمبر علاوه بر وظايف پيامبرى و اجرايى، در مواجهه با خصومات و  )صلی الله عليه و آله و سلم(مقام سوم رسول اكرم 

هُ أَمْراً أَنْ يَكوُنَ لَهُمُ الْخِيَرَةُ وَ ما كانَ لِمُؤْمِنٍ وَ لا مُؤْمِنَةٍ إِذا قَضَى اللّهُ وَ رَسُولُ»فرمايد: نشست. قرآن مجيد مىمرافعات بين مردم نيز به قضاوت مى

اى حق ندارد وقتى كه خداوند و پيغمبرش در امرى قضاوت ؛  يعنى هيچ مؤمن و مؤمنه«مِنْ أَمْرِهِمْ وَ مَنْ يَعْصِ اللّهَ وَ رَسُولَهُ فَقَدْ ضَلَّ ضَلالًا مُبِيناً

 ند. هر كس خدا و پيغمبر را معصيت كند، گمراهى بزرگ و واضحى مرتكب شده است.اند نسبت به اوامر و نواهى خدا و پيغمبر اعمال نظر ككرده

در مقام قضاوت و رفع خصومات صادر فرموده با احكام حكومتى و هم چنين با احكامى كه  )صلی الله عليه و آله و سلم(احكامى كه پيغمبر اكرم 

در اطاعت اين سه نوع احكام تفاوتى وجود ندارد و مسلمانان مكلفند كليه اين احكام  در بيان منويات بارى تعالى ابلاغ فرموده متفاوت است. البته

حق داشته است در تفويض اختيارات سياسى و قضايى خود، مقامات اجرايى را به فردى،  )صلی الله عليه و آله و سلم(را به اجرا بگذارند. پيغمبر 

 و منصب قضا را به فرد ديگرى واگذار كند. 

و « امر»يا « حكم»يا « قضى» با كلمه )عليه السلام(يا امير المؤمنين  )صلی الله عليه و آله و سلم(مقدمه دوم در جملاتى كه رسول اللّه  . طبق1

اند، مراد احكام شرعى نيست و اگر احيانا اين كلمات در معانى احكام شرعى به كار رود، يا مجاز است يا ارشاد به حكم ها بيان كردهامثال اين

ست كه حاكم و امير هستند يا در خداوند؛ زيرا ظاهر اين الفاظ )قضى، امر، حكم( كه حسب مورد در فرمايش آن دو بزرگوار آمده، به اين علت ا

اند، نه اين كه در مقام بيان حلال و حرام الهى باشند؛ زيرا در مقدمه اول ديديم كه اين گونه احكام، احكام تشريعى مقام قضاوت بيان مطلب فرموده

 كند.صادر مى دهد يا حكم قضايىور اجرايى مىدر مقام ايفاى وظايف نبوى نيست، بلكه يا دست )صلی الله عليه و آله و سلم(نيستند؛ يعنى پيغمبر 
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ها رياست و حكومت و شود؛ زيرا آناين گونه بيان مطلب كمتر ديده مى )عليه السلام(شاهد مدعاى مذكور اين است كه در مورد ائمه اطهار 

انه گمقدمات سه )عليه السلام(و على  سلم( )صلی الله عليه و آله ودهد كه چون رسول اكرم قضاوت علنى و ظاهرى نداشتند و اين امر نشان مى

اند، فرموده غفوق الذكر را با هم دارا بودند، براى تفكيك و تميز احكام حكومتى يا قضايى صادر از ناحيه ايشان از احكام الهى كه در مقام نبوت تبلي

 ونه احكام و دستورات به كار گرفته شده است. به عنوان وجه مشخص اين گ« امر»و « حكم»و « قضى»در روايات از قديم الايام كلمات 

شود ديده مى )عليه السلام(و على  )صلی الله عليه و آله و سلم(نتيجه اين كه هر جا اين گونه كلمات در روايات و احاديث مربوط به رسول اكرم 

ه غالبا با ك« حكم الهى»است يا « تى و اجرايىحكوم»با تشخيص شأن صدور حكم و كلمات روايت بايد تعيين كرد كه آن حكم يا دستور، حكم 

ديدى فرمايد: تو رئيس لشكر هستى، ترگردد. مثلا وقتى آن حضرت به اسامة بن زيد مىاز احكام ديگر مشخص مى« كتب»و « قال»كلماتى نظير 

لمات نوع اول و دوم در آن نيست، ولى از ماند كه اين يك فرمان و دستور حكومتى است و البته مواردى هم وجود دارد كه هر چند كباقى نمى

 قرائن بايد نوع حكم را پيدا كرد.

فرمايند: اين كه حديث لا ضرر و لا ضرار در مسند احمد بن حنبل به روايت گيرى مىامام خمينى )قدس سره( بعد از ذكر اين مقدمات در نتيجه

، نشان «و قضى ان لا ضرر و لا ضرار»نقل شده است به اين تعبير كه  و سلم( )صلی الله عليه و آلههاى پيغمبر عبادة بن ثابت در ضمن قضاوت

كه  اند. ولى بايد دانستكرده در مقام قضا صادر )صلی الله عليه و آله و سلم(دهد كه حكم مذكور ظاهرا از جمله احكام قضايى است كه پيغمبر مى

صمه و قطع مرافعه بين مرد انصارى و سمرة بن جندب چنين حكمى نداده است؛ زيرا اصل واقعا در مقام مخا )صلی الله عليه و آله و سلم(پيغمبر 

زمين يا درخت خرما، محل نزاع بين انصارى و سمره نبوده و در مالكيت آن خصومتى وجود نداشته است، بلكه مرد انصارى شكايت داشت كه 

م تظلّ )صلی الله عليه و آله و سلم(را از آنان سلب كرده و به رسول اللّه  سمره با طرز رفتارش باعث مزاحمت براى خانواده او شده و آسايش

ن و حاكم بر مسلمي )صلی الله عليه و آله و سلم(كرد تا ميان آنان قضاوت كرده، صاحب حق را مشخص كند، بلكه از اين نظر كه رسول اللّه نمى

القضاء هو فصل الخصومة بين »عدى كند و بنا بر تعريفى كه از قضا شده است: حال كرد تا از او رفع ظلم و ترئيس و زمامدار آنان بود عرض

يابيم كه حكم مذكور، يك حكم قضايى به معناى فقهى كلمه نيست؛  هر چند در ظاهر و بادى امر، و خصوصا با توجه به طرز درمى« المتخاصمين

 رسد.نقل حديث و تبويب تاريخى آن، به ذهن چنين مى

 )صلی الله عليه و آله وچاره مشكل با توجه به مطالبى كه گفته شد، اين است كه حكم مذكور را از جمله احكام حكومتى و اجرايى رسول اكرم 

ان ه عنودر مقام حكمرانى با بيان فوق ب )صلی الله عليه و آله و سلم(شود كه حضرت پيغمبر محسوب كنيم. به اين ترتيب، مفاد جمله اين مى سلم(

يك ضابطه حكومتى، مردم تحت امر خود را از ايراد ضرر و خسارت به يكديگر منع فرموده كه البته اطاعت از اين فرمان بر مسلمانان واجب 

 است.

 تفاوت نظريه مرحوم شريعت اصفهانى و امام خمينى: -

 اند و ازى نفى به حساب نياورده و آن را به معناى نهى دانسته« لا»را « لا»ديديم كه مرحوم شريعت اصفهانى و امام خمينى در جمله لا ضرر، 

اين حيث با امام )قدس سره( اشتراك عقيده و با مرحوم شيخ انصارى و محقق خراسانى و نراقى اختلاف نظر دارند؛ ولى فرق مهمى بين نظر 

 -داند و در توجيه مطلبعت اصفهانى و امام خمينى موجود است؛ زيرا مرحوم شريعت، نهى را نهى الهى يعنى نهى قانونى و از احكام اوليه مىشري

 -ىوم نهرا در مفه« لا»به معناى نهى به كار رفته است، در حالى كه امام خمينى « لا»ها هايى از آيات را نقل كرده كه در آننمونه -چنان كه ديديم
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و  )صلی الله عليه و آلهدانند، بلكه اين گونه نهى را از اعمال رسول اكرم گيرند؛ يعنى نهى را ناشى از حكم الهى نمىمى -ولى در غير احكام الهى

  كنند.در مقام اجرا و حكومت كه از احكام ثانويه است تلقى مى سلم(

تقد گردد. مثلا مرحوم شيخ انصارى معشده در آثار مترتب بر قاعده لا ضرر متجلى مىثمره نظريات متفاوت و مختلفى كه مختصر توضيح داده 

ر مقام دبوده كه قاعده لا ضرر همه احكام ضررى را برداشته است، ولى امام خمينى عقيده دارد كه اين قاعده فقط با قاعده تسليط  معارضه دارد و 

دارد، اثرى اى وجود نعنى نسبت به احكام اوليه ديگر به اين علت كه حكم الهى نيست و معارضهكند؛ يبرخورد، دايره قاعده تسليط را محدودتر مى

ده در سازد.  در صفحات آينبر آن مترتب نيست. كاربرد شاخص حديث لا ضرر، شكستن سيطره و شمول قاعده تسليط است كه آن را محدود مى

 اين خصوص بيشتر بحث خواهيم كرد.

 ارو( نظريه مورد اختي

رسد كه معناى حديث لا ضرر به كوتاه سخن آن است كه ضرر در اسلام مشروعيت ندارد، ولى عدم با استفاده از تمام نظريات گذشته به نظر مى

 شود و هم شامل مرحله اجراى قانون.گذارى مىمشروعيت ضرر، هم شامل مرحله قانون

، وجود ضرر را در محيط تشريع معدوم اعلام كرده و بنابراين «رر و لا ضرار فى الاسلاملا ض»با جمله  )صلی الله عليه و آله و سلم(رسول اكرم 

حكايت از مرحله انشاى قوانين دارد، در مراحل اجرا يعنى در موارد خاص روابط  )صلی الله عليه و آله و سلم(همان طور كه كلام رسول الله 

رار فردى به ديگرى گردد، مورد امضاى شارع قرار نخواهد گرفت. به ديگر سخن، جمله اجتماعى مردم با يكديگر نيز چنانچه عملى منجر به اض

رساند كه خداوند در مقام تشريع اوليه احكام اسلامى، هيچ حكم ضررى وضع نكرده است، و هم ، هم مى)صلی الله عليه و آله و سلم(پيامبر 

نوعى ضررى نيست، در مقام اجرا براى فردى از افراد مسلمان ضررى باشد، به طور رساند كه چنانچه حكمى از احكام الهى كه از نظر كلّى و مى

 گردد.موردى مرتفع مى

در جمله لا ضرر و لا ضرار، نافيه است، نه ناهيه؛ ثانيا اختصاصى به ضرر شخصى ندارد، بلكه « لا»شود كه اولا كلمه بدين ترتيب، نتيجه اين مى

عمومى و نوعى است و در احكام  مبتنى بر نفى ضرر -اعم از تكليفى و وضعى -ثالثا احكام شريعت اسلامشود؛ و ضرر نوعى را هم شامل مى

ضاى ام اوليه اسلام به طور كلى اين اصل، يعنى عدم زيان عامه رعايت گرديده و همچنين در روابط اجتماعى مردم نيز هر گونه اقدام زيانبار مورد

 شرع مقدس نيست.

تواند دايره ادله اوليه را محدود سازد، حاكى از خطمشى لا ضرر، علاوه بر آن كه در موارد ضرر شخصى به عنوان دليل ثانوى مىبنابراين، قاعده 

اب قكلى در تشريع احكام اوليه است. به ديگر سخن، قاعده لا ضرر در مقام بيان حكم تكليفى بر مبناى نهى مردم از اضرار به يكديگر و ترتب ع

انبار نيست، بلكه مفيد آن است كه اولا احكام الهى اعم از وضعى و تكليفى بر مبناى نفى ضرر بر مردم وضع گرديده و ثانيا چنانچه بر اعمال زي

شمول قوانين و مقررات اجتماعى در موارد خاصى موجب زيان بعضى توسط بعض ديگر گردد، آن قوانين مرتفعند. در مطالب آينده، آثارى را كه 

 مترتب است، متذكر خواهيم شد. بر اين بيان

 . بناى عقلا در مورد قاعده ضرر4

قلا در ترديد بناى عرسد بناى عقلا پشتوانه محكمى براى اين قاعده محسوب است. بىصرف نظر از دلايل لفظى در مورد قاعده ضرر، به نظر مى

ولا امرى ناپسند است و ثانيا عامل زيان در مقابل زيان ديده مسئول اين امر محقق است كه در زندگى اجتماعى و مدنى، زيان رساندن به ديگران ا
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هاى حقوقى پذيرفته شده و در مورد چنين بنايى از ناحيه شرع مقدس، ردع و منعى واصل پرداخت خسارت است و لذا اين اصل در كليه سيستم

 گردد.نشده كه از اين رهگذر، امضاى شارع احراز مى

حث اين شود. براى مثال، بدور نماند كه با توجه به اين دليل، بسيارى از مشكلات در مورد قاعده لا ضرر از ميان برداشته مىالبته اين نكته از نظر 

در جمله لا ضرر و لا ضرار است، ولى در تمسك به بناى خردمندان « لا»تواند وضع ضمان كند يا خير ناشى از تفسير كه آيا قاعده لا ضرر مى

 است. طبعا پاسخ روشن

 . تنبيهات5

مورد  «تنبيهات»اى را در مورد اين قاعده تحت عنوان بين فقها مرسوم است كه بعد از ذكر احكام مربوط به قاعده لا ضرر، مسائل و فروع متفرقه

 كنيم.پيروى از اين رويه، چند مسأله را به شرح زير بررسى مى دهند. بهمطالعه قرار مى

 بر ادله احكام اوليهالف( تقديم قاعده لا ضرر 

راى كند؟ مقدمتا بايد گفت نتيجه آنسبت قاعده لا ضرر با ساير احكام شريعت چيست و قاعده لا ضرر در برخورد با احكام اوليه چگونه عمل مى

د ز جانب فقها بيان گرديشود. با توجه به نظرهايى كه در خصوص لا ضرر افقها در مورد نحوه حكومت و اعتبار قاعده لا ضرر در اينجا معلوم مى

 پردازيم:به ذكر توضيحى در مورد هر يك از نظرهاى مزبور مى

ناى شود و معالف( ديديم كه مرحوم شيخ انصارى معتقد بود با حاكميت قاعده لا ضرر، هر حكم ضررى كه در اسلام وارد شده باشد برداشته مى

بر كليه احكام ضررى حكومت دارد. بنابراين طبق اين نظر، قاعده لا ضرر ناظر بر  حديث، نفى احكام ضررى است و بدين ترتيب، قاعده لا ضرر

 «وجوب وضوى ضررى»و « لزوم بيع ضررى»سازد. پس همان گونه كه ديديم ها را در مقام تعارض منتفى مىكليه احكام ضررى است و همه آن

 .گرددوجب پيدايش خيار فسخ و در مورد دوم، باعث وجوب تيمم مىشود، بدين ترتيب كه قاعده لا ضرر در مورد نخستين، مبرداشته مى

به هر حال  ؛ ولى«نفى موضوع»كند به لسان ب( طبق نظريه مرحوم محقق خراسانى كه اندكى با نظريه شيخ تفاوت دارد، اين حديث، نفى حكم مى

رد. طبق اين نظر، در جايى كه موضوع متضمن ضرر است، حكم اين نظر از لحاظ نتيجه در بسيارى موارد با نظر مرحوم شيخ انصارى انطباق دا

شود، ولى در خصوص شود. براى مثال، همان گونه كه ديديم، در جايى كه وضو ضرر دارد، وجوب آن برداشته مىمتعلق به موضوع برداشته مى

ه نسبت به اين مورد و در نتيجه اثبات خيار به ضرر دارد، شمول قاعد« لزوم»ضرر ندارد، بلكه حكم يعنى « بيع»بيع ضررى كه موضوع يعنى 

 موجب نظريه مرحوم خراسانى محل ترديد است. 

د حكم تواننمى« لا»ى موجود در حديث، لاى نفى نيست، بلكه لاى نهى است و به همين علت اين « لا»ج( طبق نظريه مرحوم شريعت اصفهانى، 

 قاعده لا ضرر هيچ ربطى به ساير د ديگر نواهى موجود در شرع. نتيجه اين نظر اين است كهديگرى را بردارد و فقط مبين نهى و منع است، مانن

فاى به گويد وگويد روزه واجب است، دليل لزوم بيع هم مىگويد كه وضو واجب است، دليل روزه مىكند. مثلا دليل وضو مىاحكام اوليه پيدا نمى

گويد ايراد زيان به ديگرى حرام است و بديهى است چنين حكمى هيچ گونه مى« لا ضرر»يث ها، حدپيمان واجب است؛ اما در كنار همه اين

 گيرى و نظارتى نسبت به آن احكام ندارد.موضع

د( به موجب نظريه امام خمينى )قدس سره(، به شرحى كه گفته شد، اصولا قاعده لا ضرر، امرى حكومتى و اجرايى است و فقط با قاعده تسليط 

كند و برخوردى با ادله ديگر ندارد. به رد و در مقام معارضه و برخورد، محدوده دايره تسليط را كه از احكام اوليه است محدودتر مىتعارض دا
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غير  رموجب نظر ايشان، چون افرادى مانند سمرة بن جندب با سوء استفاده از احكام و عناوين اوليه، نظير تسليط، دايره اختيارات خود را به طو

در  )صلی الله عليه و آله و سلم(شدند، نبى اكرم قى توسعه داده بودند و تحت عنوان اعمال اقتدارات مربوط به مالكيت باعث مزاحمت مردم مىمنط

 اجراى وظايف حكومتى و رفع تضييق از مرد انصارى، قاعده لا ضرر را مقرر فرمود.

بواب فقه هيچ گونه نقشى ندارد. پس در مواردى نظير وضو يا روزه يا بيع ضررى، طبق بدين ترتيب، به موجب اين نظريه، قاعده لا ضرر در ساير ا

فرمايند: احكام كليه اين موارد در شرع انور در ادله خاصه وارد شده، به طورى كه در اين شود؟ ايشان در پاسخ مىاى تعيين تكليف مىچه ضابطه

يعنى چنين نيست كه اگر قاعده لا ضرر نباشد در موارد وضو يا روزه ضررى نتوانيم حكم گونه موارد نيازى به تمسك به قاعده لا ضرر نيست؛ 

كنند اين كه گفته شده است در خيار غبن، دليل موجه ديگرى غير از قاعده لا ضرر نداريم، صحيح وجوب را برداريم. امام )قدس سره( اضافه مى

ها امكان داشته و عملا هم از ضرر نيست، زيرا مغبون شدن در معاملات در كليه زمان نيست؛ يعنى مستند خيار غبن، طبق نظر ايشان قاعده لا

ها شده و وجود خيار در اين گونه معاملات يك موضوع عقلايى بوده و عقلا در كليه دورانها، معاملات غبنى اينجا و آنجا واقع مىترين دورانقديم

ادله ديگرى نيز در خصوص خيار غبن اقامه گرديده كه  م با عدم ردّ اين بنا، آن را امضا كرده است.اند و شارع هبه اعتبار چنين خيارى نظر داشته

اول  گويند: بر فرض كه دليل ديگرى هم نداشته باشيم، چرا بايدامام )قدس سره( در خاتمه مى مرحوم شيخ انصارى در مكاسب نقل كرده است.

تراشيدن براى آن برآييم. بلكه در اين گونه موارد حق نداريم آن را به شرع نسبت بدهيم يا دليلى حكمى را مسلّم بگيريم و سپس در صدد دليل 

ين كه با ا براى آن اختراع كنيم. مثلا اگر براى خيار غبن يا هر حكم ديگر در اسلام دليل وجود نداشته باشد، بايد گفته شود آن امر ثابت نيست، نه

اشى برايش باشيم. به هر حال به نظر ايشان، قاعده لا ضرر فقط ناظر به قاعده تسليط است و آن را محدود ترثابت انگاشتن آن در صدد دليل

 كند. مى

 ب( تقديم قاعده لا ضرر بر قاعده تسليط

تواند بنابراين قاعده، مالك مىاست.  « النّاس مسلطّون على اموالهم»دانيم كه قاعده تسليط از جمله قواعد مسلّم فقهى و مبناى آن، جمله مشهور مى

 در ملك خود هر گونه تصرف به عمل آورد، بدون اين كه كسى حق ايجاد مزاحمت براى او داشته باشد.

اى با قاعده لا ضرر امرى طبيعى است؛ زيرا قاعده لا ضرر به منظور محدودتر كردن اقتدارات و اختيارات ناشى از برخورد و تعارض چنين قاعده

 شود؟خواهيم ببينيم در مقام معارضه اين دو قاعده، مشكل چگونه حل مىكند. مىده تسليط مقرر گرديده و قطعا با آن تعارض پيدا مىهمين قاع

 شوند:فقها در اين مقام، نظرهاى مختلفى دارند كه براى سهولت فهم، اين موارد به دو دسته بزرگ تقسيم مى

گرى نيست، ولى موجب عدم انتفاع ديگرى است. در اينجا قاعده تسليط حكومت دارد و بر الف( تصرف مالك در ملك خود موجب ضرر دي

 اساس آن، تصرف مالك صحيح است.

 ب( تصرف مالك در ملك خود موجب ضرر ديگرى است كه خود شامل سه فرض است:

 ست.شود كه در اين صورت قاعده تسليط حاكم ا. عدم تصرف مالك در ملك خود باعث ضرر مالك مى1

شود كه بين فقها در اين مورد اختلاف نظر وجود دارد: جمعى به حاكميت قاعده تسليط و گروهى به . عدم تصرف مالك باعث عدم انتفاعش مى1

 معتقدند. حكومت قاعده لا ضرر
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قها متفقا عقيده شود. در اين صورت ف. نه عدم تصرف مالك در ملك خودش موجب ضرر است و نه تصرف او موجب نفع براى خودش مى3

 دارند كه قاعده لا ضرر حاكم است.

ز مصاديق ترديد اين مورد ااند كه بىآيد، فقها گفتهدر حالت اول كه تصرف مالك موجب عدم انتفاع غير است، يعنى ضرر به منفعت ديگرى وارد مى

 تصرف كند. تواند در ملك خوداجراى قاعده لا ضرر نيست، بلكه اصل تسليط حكومت دارد و شخص مى

شود، به نحوى كه اگر تصرف را ترك كند، ضرر به منفعت در آن حالت كه تصرف مالك در ملك خودش موجب ضرر غير و انتفاع خود او مى

شود، ميان فقها در مورد حاكميت هر يك از دو قاعده فوق الذكر اختلاف نظر وجود دارد. از عبارت مرحوم شيخ انصارى چنين خودش وارد مى

اند؛ يعنى به حاكميت قاعده تسليط عقيده دارند، زيرا معتقدند قاعده نفى ضرر، شود كه ايشان در اين مورد، تصرف مالك را جايز دانستهفاده مىاست

آورد، هم درباره غير جارى است و هم درباره خود مالك. پس در اين حالت كه تصرف به ديگرى و عدم تصرف به خود مالك ضرر وارد مى

 ماند.كنند و قاعده تسليط بلامعارض باقى مىتسليط حكومت دارد؛ چرا كه در مقام تعارض، دو ضرر فوق الذكر تساقط مىقاعده 

گردد، با توجه به نظر فقها در حالت ديگر كه تصرف مالك در ملك خودش از روى احتياج و به نحوى است كه عدم تصرف موجب ضررش مى

گردد و فرقش با شود؛ زيرا عدم تصرف موجب ضرر مىلك مقدم است و باز طبق قاعده تسليط عمل مىشود كه رعايت جانب مااستنباط مى

 شد.مالك مى« عدم انتفاع»صورت قبل اين است كه در صورت قبل، عدم تصرف موجب 

ه دلخواه يا به لحاظ لهو و لعب در حالت سوم، تصرف مالك در ملك خود نه از روى احتياج است و نه به منظور انتفاع لازم است، بلكه مالك ب

رار كند كه مالك در تصرفاتش قصد اضكند. در اينجا فقها عقيده دارند كه قاعده لا ضرر حاكم است و فرقى نمىيا عبث در ملك خود تصرفاتى مى

نان ه نرود يا درختش را بفروشد و آن چتوانسته از آن رابه غير داشته باشد يا نه. داستان سمرة بن جندب با اين حالت منطبق است؛ زيرا سمره مى

صلی )كرد و با اصرار به حق عبور، قصد اضرار به مرد انصارى را داشت كه پيغمبر ضررى بر او وارد نيايد، ولى به هيچ يك از اين شقوق عمل نمى

در موردى كه مالك احتياج شديد نداشته باشد،  جلو وى را گرفت. علامه در تذكره و شهيد در دروس با وضع قاعده لا ضرر الله عليه و آله و سلم(

دانسته و بر حكومت قاعده آيد كه در غير صورت اخير، قاعده لا ضرر را حاكم نمىاند و از ظاهر عبارتشان برمىقاعده لا ضرر را مجرى دانسته

 اند.تسليط نظر داشته

 نقد و بررسى:  -

تواند با استناد به اين قاعده در ملك خود هر نوع تصرفى بكند، بلكه اعمال اين لك نمىشك نيست كه دامنه قاعده تسليط نامحدود نيست و ما

ت اگونه تصرفات بايد مبتنى بر قواعد و تحت اصول و ضوابط باشد، به طورى كه اگر قاعده لا ضرر هم نباشد باز مالك حق نداشته باشد در تصرف

فات مالك در ملك خود بايد عقلايى باشد و در وراى اين گونه تصرفات عقلايى چنانچه خود موجبات اضرار به غير را فراهم سازد؛ يعنى تصر

 گذارند و چنين تصرفى اعتبارى نخواهد داشت.مالك در ملك خود اقدام و تصرفى بكند، عقلا بر آن صحه نمى

شود، و او بدون هر گونه غرض و منظور مالك نمىها هم ضررى متوجه رسد در تصرفاتى كه براى مالك نفعى وجود ندارد و از ترك آنبه نظر مى

كند، اصولا در صورتى كه مستلزم اضرار به غير باشد، تصرفاتش جايز نيست، يعنى عقلايى و صرفا از روى هوى و هوس مبادرت به تصرف مى

عقلايى در باب اموالند و عقلا هم بر  مالك در چنين حالتى مجاز به اعمال تصرّف نيست؛ زيرا اين گونه تصرفات خارج از حدود سلطه عرفى و

عدى ها تگذارند. توضيح اين كه تصرفات مالك در اموال خود، مانند ساير اعتبارات عقلايى، محدود به حدودى است كه نبايد از آنآن صحه نمى
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نى خود را دارد، ولى شرعا اجازه و تجاوز بشود و اگر تعدى بشود، شرعا جوازى وجود ندارد. مثلا هر چند شخص حق استفاده از خانه مسكو

 ندارد كه در آن دستگاه پرسروصدا نصب كند يا بلندگوى بسيار قوى بگذارد و باعث اضرار به همسايه شود.

گردد، اعم از اين كه كند و موجب ضرر ديگرى مىپس در اين گونه موارد كه مالك صرفا از روى هوى و هوس و به دلخواه اقدام به تصرف مى

ر داشته يا نداشته باشد، اصولا قاعده تسليط حاكم نيست تا براى محدود كردن آن از قاعده لا ضرر استفاده كنيم. اما در جايى كه تصرف قصد ضر

شود، به نحوى كه از ترك مالك در مال خودش به خاطر غرض و منظور عقلايى و در حدود متعارف است و اين امر مستلزم ضرر به ديگرى مى

سمت توان به دو قرسد همه اين حالات را مىبه نظر مى -هاى پيش گفتهيعنى حالت -آيدر مالك يا فوت بعضى از منافع لازم مىتصرف، ضرر ب

 بزرگ تقسيم كرد:

. گاه تصرف مالك در مال خودش ابتدائا و مستقيما مستلزم ضرر يا تصرف در مال ديگرى است، هر چند به تسبيب يا مباشرت هم نباشد؛ 1

تصرف مالك دو عنوان دارد، هم در ملك خودش، هم به نوعى در ملك ديگرى. مثل اين كه شخصى در خانه خودش چاهى حفر كند و بر يعنى 

اثر ضربات، خانه همسايه آسيب ببيند يا سقوط كند. در اينجا ترديد نيست كه تصرف در مال مالك، باعث تسرى تصرف به مال ديگرى و توجه 

گيرد. در اينجا ممكن است ضمان هم پيدا و قاعده لا ضرر بر آن حاكم است كه اين قاعده، جلو اين گونه تصرفات را مى ضرر به همسايه گرديده

 بشود.

. در قسم ديگر، هر چند تصرف مالك موجب ضرر به ديگرى است، ولى در عين حال ابتدائا تصرف مالك از مصاديق تصرف در ملك ديگرى 1

شود. مانند آن كه كسى در زمين خود عمارت چند طبقه بسازد كه هر چند لازمه آن، جلوگيرى از نور خانه نمىو اضرار به ديگرى محسوب 

همسايه و در نتيجه نقصان ارزش آن است، ولى عمل تصرف مستقيم نيست. در مثال قبل، قاعده لا ضرر و تسليط هم بر مالك حاكم است و هم 

بيند و همسايه نيز به پردازد و از اين رهگذر خانه همسايه آسيب مىسليط به حفارى در حياط خود مىبر همسايه، زيرا مالك بر اساس قاعده ت

ان شود؛ اما در مثال ساختماستناد حق مالكيت بر خانه خود و قاعده تسليط و نيز به منظور حفظ خانه از آسيب، خواستار رفع تصرف مالك مى

تصرف در ملك ديگرى نيست، به حقوق و سلطه قانونى همسايه آسيبى وارد نشده و لذا به خاطر  چند طبقه، از آنجا كه تصرف مالك مستقيما

 ماند.تعارض دو قاعده ضرر و تساقط آن دو، قاعده تسلط در مورد صاحب ساختمان به قوت خود باقى مى

 ج( آيا براى دفع اضرار از خود، اضرار به غير جايز است؟

 ارم از رساله لا ضرر، به طرح اين موضوع پرداخته است.مرحوم شيخ انصارى در تنبيه چه

 هايشان مسأله را به دو صورت مطرح كرده است: اول اين كه آيا شخص اجازه دارد به منظور دفع ضرر از خود، به ديگرى ضرر بزند و دوم اين ك

 آيا واجب است شخص به منظور دفع ضرر از ديگرى، به خود ضرر وارد سازد؟

اى در بين باشد، روا نيست كه مالك، آن را به وسيله چوب بست و غيره به طرف زند كه اگر بيم خرابى ديوار خانهشيخ مثال مى در مورد اول،

گويد: اگر از طرف سلطان يا شخصى مقتدر، فردى وادار كه براى همسايه ايجاد خطر كند، و در مورد دوم مى خانه همسايه متمايل كند، به نحوى

ى بشود و به او گفته شود كه اگر مرتكب چنين قتلى نشوى، خودت كشته خواهى شد، جايز نيست كه آن شخص خودش را به كشتن به قتل ديگر

 بدهد تا خون شخص ديگر ريخته نشود.  البته اين فتواى شيخ را ديگران به اين اطلاق قبول ندارند.
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اند؛ اما خاطر دفع ضرر از ديگرى واجب نيست، ضررهاى طبيعى و غير ارادىترين اشكال بر نظر شيخ اين است كه ضررهايى كه تحملش به مهم

 در اينجا كه ضرر مستقيما متوجه غير نيست و در واقع ضرر در مرحله اول متوجه خود فرد است، اين چنين نيست.

ت ورت اكراه به دفع اراده و اختيار برگشمنتهاى مطلب اين است كه كشتن ديگرى به منظور دفع قتل از خود جايز نيست؛ مگر اين كه مورد از ص

« اضطراب»و « الجاء»اش از كار افتاده كه در فقه از آن به اى ندارد، مثل اينكه ارادهكند؛ چون گاه اوضاع طورى است كه واسطه، هيچ نوع اراده

شه ول خواهد بود و بر نظر شيخ از اين لحاظ خدشود. اما اگر شخصى با اراده و اختيار مرتكب قتلى بشود تا خودش به قتل نرسد، مسئتعبير مى

 وارد شده است.

 شود؟د( آيا قاعده لا ضرر شامل امور عدمى هم مى

ترديد نيست كه احكام وجودى مشمول قاعده لاضررند. حال اگر از فقد يك امر وجودى، ضرر و خسران پديد آيد، آيا قاعده لا ضرر بر اين 

توان به قاعده لا ضرر تمسك كرد و آن ضرر را منتفى دانست و به موجب آن، مى متضمن ضرر باشد، آيا مىفقدان حاكم است؟ مثلا اگر عدم حك

 حكمى وضع كرد؟

تواند نقش سازنده هم ايفا كند؟ براى مثال فرض كنيد توان چنين طرح كرد كه آيا قاعده لا ضرر فقط نقش بازدارنده دارد يا مىسؤال فوق را مى

 توانس كند و مانع حضور وى در محل كارش شود. آيا در اين فرض، او ضامن كار از دست رفته محبوس است و آيا مىشخصى، ديگرى را حب

 شود، آن هم به خاطر رفع ضرر؟كننده ضامن است و به وسيله لا ضرر ضمان اثبات مىاستدلال كرد كه چون عدم ضمان، امرى ضررى است، حبس

ديگرى را باز كند و پرنده موجود در آن پرواز كند، آيا به دليل قاعده لا ضرر، باز كنندة در ضامن است؟  مثال ديگر اينكه اگر شخصى در قفس

 به تعبير ديگر، چون در اينجا عدم ضمان موجب ضرر است، آيا اجازه داريم براى جبران ضرر به وجود ضمان قائل بشويم؟ البته در مثال بالا

 ه؟توان استفاده كرد يا نخواهيم ببينيم آيا براى اثبات ضمان از قاعده لا ضرر نيز مىبت است، اما مىثا« تسبيب»و « اتلاف»ضمان از باب 

لا  كند؛ چون نقشنمى« اثبات ضمان»اى از فقها به پيروى از نظر شيخ انصارى  معتقدند قاعده لا ضرر فقها در اين مورد اختلاف نظر دارند. عده

د، نه اينكه حكمى را ثابت كند. مرحوم نايينى از جمله اين گروه است و اعتقاد دارد كه قاعده لا ضرر هميشه به ضرر اين است كه حكمى را بردار

كند. پس بايد همواره حكم ثابتى به نحو عموم وجود داشته باشد ها غلبه مىشود و بر آنصورت معارض و مخالف عمومات ديگر وارد صحنه مى

ا به موجب قاعده لا ضرر، شمول آن حكم عام نسبت به آن مصداق مرتفع گردد.  به نظر محقق نايينى، قاعده و بعضى مصاديق آن ضررى باشد ت

م داشته الا ضرر نقش بازدارنده دارد، نه نقش سازنده. ايشان تا آنجا بر اين نظر اصرار ورزيده كه عقيده دارد چنانچه لا ضرر نقش اثباتى در احك

اى را در خصوص فروع و مسائلى در ابواب فقه مطرح ساخته كه چنانچه ديدى تأسيس گردد  و سپس توالى فاسدهآيد كه فقه جباشد، لازم مى

 نقش اثباتى لا ضرر پذيرفته شود بايد تمام آن توالى را پذيرفت و بر مسائلى ناآشنا  فتوا داد.

اسد دانند و تالى فهاى ياد شده مخدوش مىثبات ضمان در مورد مثالبعضى از فقيهان معاصر نيز همين راه را پيموده و تمسك به لا ضرر را براى ا

 اند. آن را لزوم ايجاد فقه جديد بيان كرده

 اين دو گروه داورى شود. متقابلا افرادى مانند صاحب رياض  با اين نظر مخالفند كه بايد با امعان نظر ميان
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، مبنى بر اينكه به موجب اين قاعده، هر گونه ضرر در دايره تشريع «لا ضرر و لا ضرار»ير نقد و بررسى: با توجه به نظريه مورد اختيار در تفس -

و مبرى دانستن عهده زيان زننده، ضرر  -هاى پيش گفتهدر مثال -نفى گرديده، سؤال اين است كه آيا از عدم جعل ضمان توسط شرع مقدس

 قبول ضمان زيان زننده، ورود خسارت را بر زيان ديده مرتفع ساخت. گردد؟ پاسخ مثبت است و لذا بايد بامتوجه زيان ديده نمى

توان باور كرد كه دايره قاعده لا ضرر، محدود به رفع احكام و افعال خاص وجودى باشد و نسبت به مواردى كه خلأ قانونى موجب ورود زيان نمى

م از ناحيه شارع موجب ضرر بر بندگان شود، ورود ضرر و زيان گردد نقشى ايفا نكند، با اين توجيه كه چنانچه عدم جعل حكو خسارت مى

گذارى به جميع شئون، محيط حكومت شرع مقدس است منتسب به شارع نخواهد بود تا لا ضرر آن را مرتفع سازد؛ چرا كه محيط تشريع و قانون

 م جعل نيز چه بسيار زيان و خسران به بار آورد.طور كه جعل قانون ممكن است براى فرد يا جامعه زيان داشته باشد، سكوت و عدو همان

 زوقتى حكومتى نظام جامعه و ملتى را به دست دارد، هر گونه سوء جريان در روابط حقوقى اجتماعى، ناشى از عدم تدبير او است، خواه ناشى ا

 م.هاى لازبينىوضع مقررات نامطلوب باشد و خواه ناشى از عدم وضع مقررات و انجام ندادن پيش

له لا هنگام وضع حق شفعه براى شفيع جم )صلی الله عليه و آله و سلم(نكته قابل توجه اينكه به موجب يكى از احاديثى كه نقل شد، رسول اللّه 

 ضرر و لا ضرار را متذكر شدند و ناگفته پيدا است كه در اين مورد، وضع و جعل حق شده و به هيچ وجه، رفعى صورت نگرفته است.

شاره اند كه به يك نمونه آن قبلا ااز فقيهان پيشين، از جمله صاحب رياض براى اثبات ضمان، در مواردى به قاعده نفى ضرر تمسك كردهبسيارى 

كه جناب شيخ انصارى كه خود از پيشروان نظريه رافعيت در قاعده لا ضرر است، در چند مورد از قاعده لا ضرر براى وضع تر آنشد  و جالب

اند. از جمله براى مستند ضمان مقبوض به عقد فاسد است. شيخ انصارى طاب ثراه پس از نقد قاعده يد و اينكه دائره قاعده اده فرمودهضمان استف

 گويد:سازد، مىفاسد را چاره نمى شود و عموميت ضمان مقبوض به عقديد محدود به اعيان است و شامل منافع نمى

ن فيها: بما دلّ على احترام مال المسلم و انه لا يحل الّا عن طيب نفسه، و ان حرمة ماله كحرمة دمه و انه لا يصلح اللهم الّا ان يستدلّ على الضما»

رام و حتذهاب حق احد. مضافا: الى ادلّة نفى الضرر، فكلّ عمل وقع من عامل لاحد يقع بامره، و تحصيلا لغرضه، فلا بدّ من اداء عوضه لقاعدتى الا

 نفى الضرار. 

ان به توبه علاوه امر عدمى را مى شيخ در متن فوق براى ضمان مقبوض به عقد فاسد علاوه بر قاعده احترام به قاعده لا ضرر تمسك كرده است.

تواند مشمول لا ضرر ترديد مىامر وجودى برگرداند، زيرا مثلا عدم ضمان، عبارت اخراى برائت ذمه است و برائت ذمه امر وجودى است كه بى

 ار بگيرد و توسط آن برداشته شود.قر

رديد در تتواند مشكل را از بنياد حل كند آن است كه در قاعده لا ضرر نه فقط به نصوص لفظى، بلكه به بناى عقلا تمسك شود. بىآنچه مى

اعده ضرر، همان بناى عقلا و طور كه گفته شد، پشتوانه اصلى در قدانند و همانهاى فوق، عقلا عامل زيان را مسئول جبران خسارت مىمثال

 احراز امضاى آنان از طريق عدم ردع است.

 . قاعده لا ضرر در قانون مدنى ايران6

توان قانون مدنى ايران در معارضه اعمال حق و قاعده لا ضرر، حاكميت لا ضرر را پذيرفته است و در اين خصوص موارد زير را براى مثال مى

 ارائه داد:

 (.65ه قصد اضرار ديّان واقع شده، منوط به اجازه ديان كرده است )ماده الف( وقفى را كه ب
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 (.114ب( اجبار شريك را براى تعمير ديوار مشترك در صورتى كه دفع ضرر به طريق ديگرى ممكن نباشد، مجاز شناخته است )ماده 

 (.111پذيرفته است )ماده ج( اجبار صاحب ديوار مشرف به خرابى را به تخريب آن، به علت خوف اضرار به غير 

 (.131د( تصرف مالك را در ملك خود در صورت استلزام تضرر همسايه ممنوع كرده است، جز در شرايط معين )ماده 

اى معين كرده كه براى دفع ضرر كافى ( تصرف در حريم را به منظور جلوگيرى از ضرر به صاحب حريم منع كرده و ميزان حريم را به اندازهه

 (.135و  131)مواد باشد 

 (.155و( استفاده از آب رودخانه براى احياى اراضى جديد را منوط به عدم تضييق و اضرار به صاحبان اراضى سابق كرده است )ماده 

 (.551و  551ز( تقسيم مال مشترك را در صورتى كه متضمن ضرر شريك باشد، بدون رضاى شريك متضرر، ممنوع كرده است )مواد 

ه يا تعمير قنات مشترك براى دفع ضرر، اجبار شريك ممتنع را به شركت در تنقيه و تعمير يا اجاره يا فروش سهم او اجازه داده است ح( در تنقي

 (.554)ماده 

 (.633ط( بر هم زدن تقسيم را به لحاظ ظهور عيب در حصه يك يا چند نفر از شركا به لحاظ ضرر وارد شده، روا دانسته است )ماده 

ر اعلام رد يا قبول موصى له را در صورتى كه موجب تضرر ورثه باشد، موجب اجبار او از طرف حاكم بر اعلام تصميم شناخته است ى( تأخي

 (.133)ماده 

 (.133ك( ورود ضرر را به زوجه از موارد اجبار شوهر به طلاق معين كرده است )ماده 

 قاعده تلف مبيع قبل از قبض

دارد كه هرگاه پس از عقد بيع و قبل از تسليم، شود، ولى اين قاعده مقرر مىمشترى مالك مبيع و بايع مالك ثمن مىاگر چه به مجرد وقوع بيع، 

 شود.مبيع نزد بايع تلف شود، از مال بايع تلف شده است، نه از ملك مشترى، هر چند كه مشترى از زمان تحقق عقد بيع، مالك مبيع شناخته مى

گيرد و با عنايت به اين كه با انجام معامله، مبيع، ملك خريدار به اين كه تلف هر مالى در ملك مالكش صورت مى به عبارت ديگر، با توجه

شود، هر چند كه تلف قبل از تسليم باشد، قاعده مورد بحث، خروجى است از مقتضاى اصول و قواعد اوليه حاكم بر معاملات كه در سطور مى

كرد. البته جريان قاعده در خصوص موردى است كه مبيع عين خارجى معين باشد و صورتى كه مبيع كلى فى الذمه آينده در اين باره بحث خواهيم 

باشد از محل بحث خارج است؛ زيرا در اين صورت، بدون تحويل و قبض مبيع توسط مشترى، مالكيت نسبت به مبيع براى مشترى حاصل نخواهد 

 شد.

 تسليم مبيع، موعدى معين گرديده يا آن كه بايع در تحويل مبيع تأخير كرده باشد.در جريان قاعده فرقى نيست كه براى 

 . مستندات قاعده1

 الف( روايات

، يعنى هر مبيعى كه قبل از قبض تلف شود از مال بايع آن تلف گرديده است. اين «كلّ مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه». حديث نبوى 1

 از كتاب غوالى اللئالى نقل كرده است.  الوسائل حديث را صاحب كتاب مستدرك

پرسد اگر مردى كالايى از ديگرى به بيع لازم بخرد، ولى مشترى كالا را نزد فروشنده مى )عليه السلام(. روايت عقبة بن خالد كه از امام صادق 1

پاسخ  در )عليه السلام(باقى بگذارد و بگويد ان شاء الله فردا خواهم آمد و در اين فاصله آن كالا به سرقت برود، از مال چه كسى خواهد بود؟ امام 
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 «بيته حتّى يقبض المتاع و يخرجه من بيته، فاذا اخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحقّه حتّى يردّ ماله اليه من صاحب المتاع الّذي هو فى»... فرمود: 

قتى و، يعنى از مال صاحب آن كالا كه در منزلش بر جاى مانده است خواهد بود تا اين كه آن را به مشترى تحويل بدهد و از خانه بيرونش كند و 

 ى ضامن حق او خواهد بود تا اين كه مال او را به او برگرداند.آن را بيرون كرد، ديگر مشتر

دلالت روايات فوق بر مفاد قاعده صريح است و جاى سخن نيست و از نظر سند، هر چند كه به علت ارسال و مجهول بودن بعضى روات  چندان 

ها، ضعف سند احاديث جبران گرديده و از اين نظر جاى ناعتبارى ندارد، ولى با توجه به عمل اصحاب و صدور فتواى مشهور منطبق بر مدلول آ

 اشكال نيست. 

 ب( اجماع

اند؛ ولى از آنجا كه در خصوص موضوع، روايات و نصوصى واصل شده، شيخ انصارى  و علامه حلّى  در خصوص اين موضوع ادعاى اجماع كرده

 ندارد.لذا اجماع مزبور، مستند است و از نظر فقهى ارزش استقلالى 

 ج( سيره

يابيم كه بناى آنان در بيع چنين است كه هرگاه كالاى مورد معامله، قبل از قبض طرف مقابل تلف گردد، با مراجعه به سيره مستمر مسلمانان در مى

شده و چون اين رويه دانند كه مال، پيش از معامله از آن او بوده، نه متوجه كسى كه به موجب معامله جديد مالك خسارت را متوجه شخصى مى

 گردد، لذا حجيت شرعى دارد. متصل مى )عليه السلام(به زمان معصوم 

 اند:نظران  در بيان مفاد سيره مسلمين، پا را فراتر نهاده و گفتهالبته بعضى از صاحب

ظور به اند. آنان براى اين منبديل ساختهشود سيره مسلمين را به بناى عقلا تكه از كلام آنان استنباط مى« بلكه روش قاطبه عقلا چنين است»

دانند كه ما در بحث آينده در مورد آن توجيهات اند و محتواى قاعده را منطبق با اصول حقوقى حاكم بر معاملات مىتوجيهاتى عقلايى دست زده

 سخن خواهيم گفت.

 . خروج قاعده از قواعد اوليه حاكم بر معاملات2

ود اين است كه آيا مدلول اين قاعده، خروجى است از قواعد حقوقى اوليه حاكم بر معاملات يا خير؟ زيرا همان نخستين بحثى كه بايد مطرح ش

يرد و گآيند و از طرفى، تلف هر مالى در ملك مالكش انجام مىطور كه اشاره شد، عوضين به محض تحقق عقد به ملكيت طرفين معاوضه در مى

مبيع از ملك مشترى تلف شود، نه از مال بايع و چنانچه اين قاعده، خلاف آن را اقتضا كند، بايد در اين بنابراين مقتضاى قواعد آن است كه 

 خصوص از مقتضاى قواعد اوليه دست برداريم.

 د و مدلولاند حتّى المقدور راه حلى براى انطباق مفااز آنجا كه خروج از اصول و قواعد اوليه كار چندان آسانى نيست، فقهاى عظام سعى كرده

 گردد:قاعده تلف مبيع قبل از قبض با قواعد اوليه بيابند كه در ذيل به دو تحليل در اين باره اشاره مى

 الف( عرف و عادت عقلا در عقود معاوضى اين است كه طرفين قصد ندارند مال را مجانا به ديگرى تمليك كنند، بلكه همواره هر يك كالاى خود

دهد و به عبارت ديگر، بناى عقلا و عرف و عادت آنان در انشاى عقود معاوضى و مبادلات در عالم تشريع و قرار مى را عوض كالاى ديگرى

يى تلقى اعتبار، مبنى بر دادوستد خارجى است؛ به نحوى كه چنانچه اخذ و اعطا )دادوستد( امكان نداشته باشد، اعتبار مبادله لغو و عملى غير عقلا

امكان انجام دادوستد در حقيقت عقد، حدوثا و بقاءً مأخوذ است، يعنى حدوثش در حدوث عقد و بقايش در بقاى عقد ملحوظ  گردد. بنابراين،مى
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گرديده است. بنابراين، مادام كه عوضين موجودند و براى هر يك از طرفين چنين امكانى وجود دارد كه در ازاى دريافت كالايى، طرف مقابل 

د، عقد باقى است و چنانچه با تلف و فناى يكى از دو كالا، امكان تحويل آن به عنوان بدل از دست رفت، قهرا عقد كالاى خويش را تحويل ده

 گردد و مالى كه تلف شده از جيب صاحب قبل از انجام معامله بيرون رفته است. شود و كالاى باقى به ملكيت صاحبش بر مىمنفسخ مى

ها است و به عبارت ديگر، ملكيت مبيع براى مشترى منوط به تحقق قبض نيست، لكن بض، شرط صحت آنب( هر چند بيع از عقودى نيست كه ق

چنين نيست كه در بيع، قبض به هيچ وجه تأثير نداشته باشد، بلكه تسليم و تسلم شرط كمال ملكيت است و بنابراين، اصل ملكيت به صورت 

 شود، ناقص و متزلزل است و پسوقف بر قبض است؛ يعنى ملكيتى كه با عقد حاصل مىشود، ولى كمال آن متمتزلزل به موجب عقد حاصل مى

همان ملكيت  گردد، بلكهيابد. به همين دليل، چنانچه قبل از قبض، مبيع تلف شود، ملكيت ناقص و متزلزل، مستقر نمىاز انجام قبض استقرار مى

 رود.ناقصى كه ايجاد شده به كلى از بين مى

تحليل، قبض به نحو شرط متأخر در كمال ملكيت دخالت دارد و بقاى ملكيت متزلزل كه با عقد وجود يافته، منوط به آن است كه  به موجب اين

زل اند كه ايشان معتقدند در عقود خيارى، ملكيت متزلبا تلف قبل از قبض منفسخ نگردد.  نظير اين سخن را بعضى به شيخ طوسى نسبت داده

به موجب بيانات فوق، مفاد قاعده مورد بحث، خروج و استثنايى بر قواعد اوليه حقوقى  قرار آن منوط به انقضاى خيار است. گردد و استحاصل مى

 حاكم بر معاملات نيست.

على رغم توجيهات فوق، مقتضاى دو تحليل مذكور آن است كه مدلول قاعده، مطابق با قواعد و اصول حقوقى است و خروجى صورت نگرفته 

. بسيارى از فقها تأكيد دارند كه ماهيت كليه معاوضات، به خصوص بيع، چيزى جز تمليك مال در مقابل مال، آن هم در عالم اعتبار نيست و است

گردد واجب است كه مال به صاحبش تحويل داده لزوم قبض از آثار تحقق انتقال است؛ زيرا پس از انجام عقد، از آنجا كه مال منتقل به ديگرى مى

شده،  دود، نه اين كه قبض دخالتى در انتقال داشته باشد.  اين دسته از فقيهان ضمن پذيرفتن خلاف اصل بودن مفاد قاعده، به استناد روايات وارش

ى كه لاى به ملكيت بايع عودت يافته و در همان لحظه در حااند كه در فرض تلف قبل از قبض، مبيع قبل از تلف براى لحظهبه ناچار اظهار كرده

شود. هر چند پذيرش عقلى اين نظريه اندكى دشوار است، ولى با توجه به اين كه مالكيت از امور اعتبارى است و در ملكيت او قرار دارد تلف مى

 گردد.بستگى به نحوه اعتبار شارع و عقلا دارد، دشوارى تصور آن سهل و آسان مى

كه مفاد قاعده به هيچ وجه با اصول و قواعد حاكم بر معاملات مبنى بر تمليكى بودن بيع، منطبق رسد از اعتراف به اين حقيقت ناگزيريم به نظر مى

ين خورد. بهترها، قواعد اوليه تخصيص مىنيست و صرفا مستند قاعده مزبور نصوص وارد و اجماع و سيره اسلامى است كه به موجب مدلول آن

ت اين است كه مستفاد از كلمات فقها در خصوص قاعده مورد بحث، فسخ و انحلال معامله شاهد اين مدعا چنان كه در مطلب بعدى خواهيم گف

ل واز زمان وقوع تلف است، نه از تاريخ وقوع معامله، و اين نكته با توجيهات و تحليلات عقلايى اشاره شده سازگارى ندارد؛ چرا كه اگر مدل

نتيجه دخالت قبض در تحقق انتقال باشد طبيعتا تلف بايد كاشف از تمام نبودن معاوضه  قاعده بازتاب قصد و اراده متعاملين در حين معامله يا

 باشد، نه آن كه بعد از انعقاد و تحقق انتقال، انفساخ صورت گيرد. 

 . تلف موجب فسخ است، نه ضمان به مثل و قيمت3

 ا موجب ضمان بايع نسبت به پرداخت مثل يا قيمت مبيع تلفبحث ديگر اين است كه آيا تلف قبل از قبض موجب بطلان معاوضه از اصل است ي

 عقد از حين تلف؟ شده و يا موجب انفساخ
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 از مال فروشنده»يعنى مال تلف شده « من مال بائعه»... پذيريم، زيرا نص اين است: با توجه به ظاهر كلمات موجود در نصوص، وجه سوم را مى

بطلان از اصل سازگار است و نه با ضمان و الزام به پرداخت خسارت؛ زيرا جمله مزبور صراحت دارد محسوب است كه اين مفهوم نه با « آن مال

ن اگر نص همچني«. بر فروشنده آن است»؛ يعنى «على بائعه»... شد كه مال تلف شده از آن بايع بوده و اگر منظور ضمان بايع بود بايد گفته مى

صدق كند، و چون در حديث، وقوع بيع پذيرفته شده و از طرفى مال تلف « بايع»انجام نشده بود تا عنوان موجود حاكى از بطلان معامله بود، بيعى 

اى قبل از تلف، انفساخ عقد رخ شده از جمله اموال بايع محسوب گرديده، راهى نيست جز اين كه بگوييم حديث حاكى از آن است كه لحظه

اخت گرديده، بايع ملزم است آن را عودت دهد و اگر پرداخت نكرده، ديگر لازم نيست چيزى دهد و بنابراين، اگر ثمن توسط مشترى پردمى

 بپردازد.

 . نمائات4

 نمائات حاصل در فاصله ميان عقد و تلف از آن كيست؟ مال بايع است يا از آن مشترى؟

ميان عقد و تلف از آن مشترى است و فقط اصل كالاى گردد، بايد گفت كه نمائات حاصل در فاصله از آنجا كه گفتيم انتقال با عقد حاصل مى

 شود. فروخته شده، قبل از تحقق قبض، در صورت وقوع تلف از مال بايع تلف مى

گردد، مثل آن كه مشترى، اول سال صد رأس گاو را نتيجه اين كه گاه مشترى بدون آن كه چيزى به بايع پرداخت كرده باشد مالك منافع مبيع مى

سه دامدارى به قيمت صد هزار تومان به صورت نسيه خريدارى كند، با اين قرار كه چند ماه ديگر گاوها را تحويل بگيرد و ثمن را از يك مؤس

امدارى دبپردازد. اگر در اين مدت، گاوها مثلا پنجاه رأس گوساله زاييده باشند، چنانچه قبل از رسيدن زمان تحويل، در اثر يك حادثه قهرى، سقف 

ى كه شود، در حالها را مالك مىاند سالم بمانند، مشترى تمام گوسالهشدهها كه در جايگاه ديگر نگهدارى مىيد و گاوها بميرند ولى گوسالهفرود آ

 رىها ملك مشتكه مادر آن اندها در زمانى موجود شدهملزم به پرداخت قيمت منافع مزبور هم نخواهد بود. توجيه اين حكم روشن است: گوساله

 اند و تلف، اصل معامله، يعنى ملكيت مبيع را منفسخ كرده، اما اثرى بر منافع ندارد.بوده و بنابراين منافع در ملك مشترى به وجود آمده

 عنمائات منفصل مبيع قبل از قبض، در دست بايع امانت است و بنابراين، چنانچه بدون تعدى و تفريط در دست او تلف شود، ضمانى بر عهده باي

 نخواهد بود، زيرا يد او از مصاديق يد امانى است، ولى در فرض تقصير و يا اهمال، بايع به موجب قواعد ضمان قهرى ضامن خواهد بود.

 . تلف ثمن5

ردد از مال گگردد؟ يعنى اگر ثمن قبل از تحويل به بايع در يد مشترى تلف آيا قاعده مورد بحث اختصاص به مبيع دارد يا آن كه شامل ثمن هم مى

مشترى تلف خواهد شد يا از مال بايع؟ البته نصوص در خصوص مبيع هستند و سخنى از ثمن در ميان نيست و متيقّن از اجماع و سيره هم 

د توانت، مىها اشاره شده اسخصوص مبيع است، ولى توجيهات حقوقى و عقلايى كه در مورد مسأله توسط بعضى فقيهان صورت گرفته و قبلا بدان

 عام و شامل بوده، ثمن را نيز شامل شود.

 . تلف جزء مبيع6

آنچه در مورد قاعده مسلّم است، تلف تمامى كالا است، ولى اگر قسمتى از كالا تلف شود، وضعيت چگونه است؟ آيا قاعده در اين خصوص هم 

كه قاعده اختصاص به تلف تمام كالا دارد و تلف جزئى كالا گردد يا آن شود و تمام ثمن به مشترى برمىجريان دارد و معامله به كلى منفسخ مى

 گردد و يا اين كه عقد به نسبت جزء تلف شده منفسخ و نسبت به مابقى صحيح است؟اصولا موجب انفساخ نمى
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دد. البته در گرترى برمىفقهاى معاصر عقيده دارند كه بيع به نسبت مقدار تلف شده منفسخ است و در اين صورت، معادل همان مقدار از ثمن به مش

ودند كه مشترى از قدما معتقد ب تواند به علت تبعض صفقه معامله را به كلى فسخ كند يا به همان مقدار بپذيرد.  بعضىچنين وضعيتى مشترى مى

 مختار است ميان فسخ اصل معامله و گرفتن ارش. 

ع را به كلى تواند بيبخرد و قبل از قبض، يكى از لوازم آن مفقود شود، خريدار مىبه موجب نظريه اخير، هرگاه كسى اتومبيلى را از شركت سازنده 

ء مفقود شده از ثمن كسر بگذارد و مابقى را تأديه كند. البته چنانچه كالا به نحوى باشد كه با تلف جزئى از آن، فسخ كند يا آن كه به نسبت شى

 بدهد، مانند يك لنگه كفش يا يك مصراع در، تلف جزء مانند تلف كل است. مابقى از انتفاع ساقط گردد و ارزش خود را از دست 

 . اختصاص قاعده به بيع7

 هآيا قاعده صرفا در خصوص بيع جريان دارد يا در كليه معاوضات و يا حتى در شبه معاوضات نيز جارى است؟ به طور مثال، اگر زوج مالى را ب

شود يا به حساب زوجه؟ همچنين اگر زوجه مالى ل از قبض تلف گردد، تلف به حساب زوج محسوب مىعنوان مهر زوجه تعيين كند و اين مال قب

 شود يا به حساب زوج؟را به عنوان خلع معين كند و اين مال قبل از قبض زوج تلف شود، تلف به حساب زوجه محسوب مى

چنانچه مفاد قاعده را خلاف موازين و اصول كلى دانسته و براى اثبات قاعده پاسخ اين سؤال بستگى دارد به اين كه مستند قاعده را چه بدانيم؟ 

ها خلاف اصل است شك احاديث وارد اختصاص به بيع دارند و چون مفاد آنتلف قبل از قبض تنها به دو حديث مورد اشاره استناد شود، بى

جماع باشد، قدر متيقن از مدلول اجماع، بيع است و شمول آن نسبت به توان به بيش از حد منصوص تجاوز كرد. همچنين اگر مستند قاعده، انمى

رسد كه رويه جارى در ميان مسلمين عموميت دارد و در ساير عقود خالى از اشكال نيست. ولى اگر مستند قاعده، سيره اسلامى باشد به نظر مى

گردد، شخصى كه مال در يد او تلف شده در مقابل طرف ديگر مسئول كليه معاوضات و مبادلات، چنانچه كالا قبل از تسليم به طرف مقابل تلف 

 خواهد بود.

 . اتلاف توسط بايع8

 د؟گردشامل اتلاف عمدى مبيع توسط فروشنده نيز مى آيا قاعده مورد بحث به تلف ناشى از سوانح و آفات سماوى اختصاص دارد يا آن كه

 قه وجود دارد:در پاسخ به اين سؤال سه توجيه به شرح زير در ف

مندرج در حديث شريف نبوى اطلاق و عموم دارد و ميان تلف به « تلف»گردد، زيرا واژه الف( اين مورد نيز مشمول قاعده است، و بيع منفسخ مى

ى،  محقق سكند. اين توجيه مورد پسند شيخ طوآفات طبيعى و قهرى توسط حيوان و يا انسان تفاوتى وجود ندارد و در هر صورت، تلف صدق مى

 هايش  قرار گرفته است.حلّى  و نيز علامه حلّى در يكى از كتاب

است و « اتلاف مال غير»از مورد اتلاف انصراف دارد، و لذا مورد، مشمول قاعده « تلف»ب( اين مورد از قلمرو قاعده خارج است، چرا كه واژه 

 است.  -حسب مورد -ا قيمتبايع بنا بر ضمان قهرى در مقابل مشترى مسئول به پرداخت مثل ي

البه طج( در اين مورد مشترى بنابر خيار تعذر تسليم مخير است كه معامله را فسخ كند و ثمن را مسترد دارد و يا فسخ نكند و مثل يا قيمت را م

محقق كركى در جامع المقاصد  و  كند. اين نظريه را شيخ انصارى  اقوا دانسته و به علامه حلّى در اثر ديگرش )تذكره(  و شهيد اول در دروس و

اند. شيخ تهپذيرف« گروه ما فقهاى عراق»اند اين نظريه را شهيد ثانى در مسالك  منتسب كرده و از شهيد در حواشى ارشاد  نقل كرده كه ايشان گفته

 دهد:انصارى براى اين نظريه دو گونه استدلال ارائه مى
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ايجاد شده است و هم سبب انفساخ و لذا مشترى اختيار دارد كه به مقتضاى هر يك كه مايل  اول اين كه در فرض مورد بحث، هم سبب ضمان

 است عمل كند.

ديگر اين كه چون تلف در اين فرض از شمول قاعده تلف قبل از قبض خارج است و ادله مزبور منصرف از اين فرض است، مشمول ادله خيار 

 تعذر تسليم است و بايد مطابق آن عمل گردد.

گردند و اتلافات عمدى توسط بايع را شامل رسد كه نصوص و روايات و اصل و نيز اجماع حاصل فقط شامل تلف سماوى مىبه نظر مى

شود كه آنان در موارد اتلاف عمدى كالا توسط فروشنده، وى را شوند. با مراجعه به عرف و عادت عقلا و سيره مسلمانان نيز مشخص مىنمى

شد، بود، راه سوء استفاده و كلاهبردارى مفتوح مىدانند، نه آن كه عقد را منفسخ محسوب كنند و اگر اين طور نمىا قيمت مىضامن پرداخت مثل ي

كردند و از اين حيث خود را شدند، مبادرت به مصرف كالا مىزيرا سوداگران هرگاه پس از انجام معامله با عدم صرفه و صلاح خويش مواجه مى

دهد كه كالاى مورد معامله را به مصرف برسانند يا براى داشتند، در حالى كه عرف بازرگانى به فروشنده يا خريدار اجازه نمىىاز زيان مصون م

 آن طريق ديگرى منظور كنند.

ويش خ بنابراين، چنانچه مبيع قبل از قبض مشترى، توسط بايع و مستند به فعل عمدى او تلف گردد، بايع مانند هر متلف ديگر، مسئول فعل زيانبار

است و موجبى براى انحلال عقد و زوال تعهد او نيست و مورد، يكى از مصاديق قاعده اتلاف مال غير است و با مصاديق ديگر فرقى ندارد. 

م متعذر يابراين، خروج اين مورد از قاعده تلف مسلّم است، النهايه چون اتلاف بايع قبل از تسليم مبيع صورت گرفته، بنابراين او را نسبت به تسلبن

مله را ارسد. در نتيجه مشترى مخير است كه معساخته است و با فرض تعذر، الزام او به تسليم غير ممكن است و لذا قول به خيار قوى به نظر مى

 فسخ و ثمن را مطالبه كند و يا فسخ نكند و به ضمان قهرى، خسارت بخواهد. 

اگر مبيع قبل از تسليم، بدون تقصير و اهمال از طرف بايع تلف شود، بيع منفسخ و ثمن بايد »مقرر داشته است:  317قانون مدنى ايران نيز در ماده 

 ...«.به مشترى مسترد گردد 

 اتلاف عمدى را از شمول حكم خود خارج ساخته است.« بدون تقصير و اهمال»ن قيد ماده مزبور با آورد

اگر موضوع تعهد عين معينى باشد تسليم آن به صاحبش در وضعيتى »نيز همين مبنا را برگزيده است:  171قانون مزبور در مبحث تعهدات در ماده 

تعهد ناشى نقصان از تعدى يا تفريط م نقصان داشته باشد، مشروط بر اين كه كسر وشود اگر چه كسر و كه حين تسليم دارد موجب برائت متعهد مى

شود آن است كه تلف از روى عمد و تقصير و يا اهمال بايع از شمول قاعده خارج است، البته آنچه به صراحت از قانون استفاده مى...«. نشده باشد 

ته، ولى معلوم نيست كه از ميان دو نظريه دوم و سوم كداميك را پذيرفته است، چرا كه با هر يعنى اين قانون به وضوح نظريه اول )الف( را نپذيرف

 تواند راهگشا باشد.دو سازگارى دارد و لذا در اين زمينه تنها دكترين حقوقى مى

 . اتلاف به وسيله مشترى9

اند كه اتلاف به وسيله مشترى در حكم قبض است  و توجيه آن كاملا روشن است؛ زيرا كالاى مزبور مال مشترى مشهور فقهاى اماميه بر اين عقيده

گردد و جاى اين گمان نيست كه گفته شود قاعده تلف قبض از قبض بوده و خودش آن را تلف كرده و لذا خسارت آن هم به خودش وارد مى

گردد، زيرا مسلما قاعده از اين فرض انصراف دارد  و در چنين فرضى، مشترى بايد ثمن را به بايع تأديه رد و هر گونه تلفى را شامل مىعموم دا

 كند. 
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 اعلامه حلّى در تذكره گفته است كه اين سخن در جايى صحيح است كه مشترى عالما عامدا مبادرت به اتلاف كالاى خريدارى شده كرده باشد، ام

شود؛ مانند آن كه فروشنده طعامى را به خريدار بفروشد و سپس طعام مزبور اگر اتلاف از روى جهل از وى سربزند، به منزله قبض محسوب نمى

 را براى تناول به خريدار تقديم كند كه در اين صورت، اگر خريدار طعام را تناول كند، قبض حاصل نشده و ملزم به پرداخت ثمن نخواهد شد.

قاعده  شك به مقتضاىخ انصارى بر كلام علامه افزوده و گفته است: چنانچه عنصر فريب دادن و متقابلا گول خوردن وجود داشته باشد، بىشي

ه هر چند جاهلان -غرور، قضيه از همين قرار است و ضمان به عهده بايع است؛ ولى چنانچه چنين عنصرى در ميان نباشد، در اين كه اقدام مشترى

 موجب ضمان نباشد جاى تأمل است.  -گيردصورت 

در اختيار ديگرى بگذارد و چنين وانمود سازد كه به او هبه  آن است كه كسى امر را بر ديگرى مشتبه سازد، مانند آن كه مالى را« غرور»منظور از 

 خص دهنده است.شده، كه در اين حالت، چنانچه مال مزبور مورد مصرف شخصى متصرف قرار گيرد، ضمان بر عهده ش

 -اى در اختيار او قرار دهد كه وانمود شود از اموال مغازه استبه نظر شيخ انصارى، اگر بايع متاع خوردنى را پس از فروش به مشترى به گونه

ين ؛ ولى اگر چنو مشترى آن را تناول كند، ضمان به عهده بايع است -دهندنظير تعارفاتى كه فروشندگان مواد خوراكى در عرف رايج انجام مى

ل اعملى از بايع سر نزده باشد، مثل آن كه پس از انجام معامله، خريدار بدون توجه و تفحص، متاع خوردنى را كه خود خريده به خيال آن كه م

 بايع است تناول كند، جاى ترديد است كه اين مورد را همانند تلف سماوى دانسته، ضمان را به عهده بايع قرار دهيم.

 ف به وسيله شخ  ثال . اتلا11

در خصوص اتلاف به وسيله شخص ثالث، همانند اتلاف توسط بايع، ميان فقها اختلاف نظر وجود دارد: بعضى آن را مانند تلف سماوى دانسته و 

اند. قول سوم آن است كه در چنين فرضى، اند، و بعضى ديگر، انفساخ را نپذيرفته و موجب ضمان شخص متلف دانستهموجب انفساخ شناخته

است ميان فسخ و دريافت تمام ثمن از بايع يا رجوع به متلف و دريافت مثل يا قيمت از وى. البته ناگفته نماند كه چنانچه مشترى  مشترى مخير

 تواند براى دريافت خسارت به متلف مراجعه كند. نظر نخست را اعمال كند بايع مى

با انجام معامله، مال در ملك مشترى وارد گردد و شخص متلف در مقابل  رسد در اين مسأله از طرفى قواعد حقوقى اقتضا دارند كهبه نظر مى

گردد؛ صاحب مال مسئول باشد، و از طرف ديگر از روايت عقبة بن خالد كه مستند روايى قاعده تلف قبل از قبض است، خلاف آن مستفاد مى

بوده و راوى پرسيده است: مالى كه قبل از قبض به سرقت رفته  ()عليه السلامزيرا در آن روايت، اتلاف توسط شخص اجنبى مورد سؤال از امام 

بوده است. لذا از  اشاند: از مال صاحب مال كه مال مزبور در خانهپاسخ فرموده )عليه السلام(شود و حضرت امام از مال چه كسى محسوب مى

 ق قاعده تلف قبل از قبض و سبب انفساخ عقد است.شود كه اتلاف توسط شخص اجنبى، همانند تلف سماوى از مصاديحديث استنباط مى

ه ببنا به مراتب فوق با توجه به وحدت ملاك با مسأله قبل، قول به مخير بودن مشترى بين فسخ، به دليل تعذر تسليم و گرفتن ثمن و يا رجوع 

ايع مسئول كننده در مقابل بو گرفتن ثمن، تلفرسد. بديهى است در فرض فسخ توسط مشترى كننده و مطالبه مثل يا قيمت اقوا به نظر مىتلف

 است.

 . تحليل حقوقى قبض11

 منظور از قبض، آن است كه مبيع تحت اختيار و استيلاى مشترى يا قائم مقام او قرار گيرد.
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مال  ل مال غير منقول با تحويلدر اين مفهوم، ابهامى وجود ندارد؛ ولى تحقق آن به اعتبار اختلاف موارد، كيفيات مختلف دارد؛ بدين نحو كه تحوي

 منقول يكسان نيست.

را  نتحويل مال غير منقول به آن است كه بايع از مال رفع يد كند و آن را در اختيار مشترى قرار دهد. مثلا چنانچه مبيع خانه مسكونى است، آ

 گردد. ال به دست مشترى محقق مىتخليه كند و كليدش را تحويل مشترى بدهد؛ ولى در اموال منقول، تحويل با سپردن عين م

با توجه به تحليل فوق از معناى قبض روشن گرديد كه عمل قبض در موارد مختلف، متفاوت است و در بسيارى از موارد ممكن است متعاملين 

ستور پردازد ولى دا نيز مىكند و بهاى آن ردر هنگام معامله در نحوه قبض به گونه ديگرى توافق كنند. مثلا شخصى مقدارى لباس خريدارى مى

هاى مزبور ميان مستمندان توزيع گردد. در اين صورت، قبض اشخاص مستمند به منزله قبض مشترى است و چنانچه قبل از آن، دهد كه لباسمى

 شود.تلف شوند، مورد از مصاديق تلف قبل از قبض است و از كيسه فروشنده محسوب مى هالباس

 . مسائل12

. هرگاه شخص واحدى، وكيل از ناحيه طرفين )بايع و مشترى( يا ولى آنان باشد، يا آن كه خودش فروشنده بوده و از طرفى، وكيل مشترى 1مسأله 

شود و چنانچه مبيع تلف گردد، تلف بعد از قبض محسوب خواهد بود و محتاج به قبض يا ولى او نيز باشد، به محض وقوع عقد، قبض حاصل مى

 نيست. ظاهرا قبض از عناوين قصديه نيست تا حصول آن مشروط به عنصر قصد و نيت خاص باشد. جديد 

. هرگاه شخصى كالايى را خريدارى و سفارش كند كه آن را براى او ارسال دارند، ارسال محموله به منزله قبض خريدار است، هر چند 1مسأله 

 شد. مبيع هنوز به تجارتخانه يا انبار او واصل نشده با

 مسأله فوق در صورتى است كه معامله به طور مطلق انجام گيرد، ولى چنانچه متعاملين براى قبض نحوه خاصى را قيد كرده باشند، مطابق آنچه

، يا فوب  حمل گردد C Fقيد شده عمل خواهد شد. مثلا اگر شخصى كالايى را از يك مؤسسه تجارى بخرد و در معامله قيد كند كه كالا به نحو 

مطابق مقررات راجع به آن نوع خاص عمل خواهد شد. در نوع اول، مادام كه كالا وارد مقصد نگردد، قبض حاصل نشده و در نوع دوم، با وصول 

 كالا به عرشه كشتى، قبض انجام گرفته است.

نند و در دفتر انبار، مقدار، نوع، مالك، و تاريخ ورود ك. در بازار، انبار كالايى وجود دارد كه بازرگانان اجناس خود را در آن انبار وارد مى3مسأله 

گيرد آن است كه فروشنده به اى واقع شود تنها امرى كه صورت مىگردد. چنانچه در خارج ميان دو نفر از صاحبان اجناس معاملهجنس ثبت مى

ام خريدار ثبت گردد و دفتر انبار اين عمل را انجام صورت حساب او كسر و به ن كند كه جنس فروخته شده ازدفتر انبار مراجعه و سفارش مى

 دهد.مى

گردد حال آيا با اين عمل، قبض صورت گرفته و در نتيجه چنانچه پس از ثبت كالا به نام خريدار، تلف صورت گيرد، تلف بعد از قبض محسوب مى

ع و قانون كند، شركه عرف، انتقال اسناد انبار را قبض محسوب مى رسد مفهوم قبض را بايد از عرف اتخاذ كرد. با توجه به اينيا خير؟ به نظر مى

ل ااز اين امر تبعيت خواهند كرد كما اين كه به عكس، اگر كسى اتومبيلى را بفروشد و آن را به نحو مادى تحويل مشترى بدهد، ولى هنوز انتق

 كند.ض شده محسوب نمىرسد كه عرف، ماشين را قبرسمى و امضاى سند انجام نشده باشد، به نظر مى
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 قاعده بيّنه

 پيشينه تحقيق

و قضات اسلامى در طى أعصار  )عليه السلام(و ائمه معصومين  )صلی الله عليه و آله و سلم(از جمله قواعد فقهى مشهور كه مورد عمل رسول اكرم 

 باشد.مى« البينة على المدّعى و اليمين على من أنكر»و قرون بوده است؛ قاعده 

نقل  ()عليه السلامو ائمه معصومين  )صلی الله عليه و آله و سلم(گاهى منطوق اين قاعده و بيشتر مضمون آن در روايات متعددى از پيامبر اكرم 

 دباشد، بلكه روش رايج عقلايى قبل از اسلام بوده و موردهد كه اين جمله از تأسيسات اسلامى نمىشده است، ولى تتبّع انجام شده نشان مى

ت كه به زبان عربى ترجمه شده اس« مدوّنه يوستينين»امضاى اسلام قرار گرفته است. شاهد بر اين امر آنست كه جمله مزبور با اندك تفاوت در 

 باشد. موجود مى

البينة »حت عنوان: ( در كتاب القواعد و الفوائد است ته 714 -734. از قدماى اماميه نخستين كسى كه از اين قاعده سخن گفته شهيد اول )1

 «.حجة شرعية

شود؛ چهل و هفتمين ترين آثار فقهى شمرده مى( صاحب كتاب عناوين الاصول، كه از محققانهه 1174. مرحوم سيد عبد الفتاح حسينى مراغى )م 1

 «.المنكر فى مقام الدعوى قاعدتى توجه البينة على المدعى و اليمين على»قاعدة كتاب خود را به اين قاعده اختصاص داده، با عنوان: 

باشد. مؤلف اين كتاب سيد محمد آل بحر العلوم . دو رساله از كتاب بلغة الفقيه؛ شرح قاعدة البيّنة على المدعى و اليمين على المدعى عليه مى3

 ( است.ه 1316طباطبايى نجفى )م 

 را به بحث و تحقيق در اين قاعده پرداخته است. اين كتاب خطى است.. مرحوم ملا محمد باقر بيد گلى كاشانى در كتاب القواعد الباقريه مختص4

سن ح. قاعدة البيّنة على المدعى و اليمين على المنكر، يكى از قواعد فقهى مورد بحث در كتاب نفيس القواعد الفقهية، تأليف مرحوم حاج سيد 5

 ( است.ه 1355موسوى بجنوردى )م 

 ى، بيست و پنجمين قاعده كتاب القواعد الفقهية خود را به توضيح اين قاعده اختصاص داده است.. فقيه فرزانه معاصر، مكارم شيراز6

 باشد.. يكى از قواعد مورد بحث در كتاب سليس و روان القواعد الفقهية، تأليف فقيه بزرگوار فاضل لنكرانى، نيز، همين قاعده مذكور مى7

 باشد. الحسن محمدى، سيزدهمين قاعده مورد بحث قاعده بينه و يمين مى. در كتاب فارسى قواعد فقه، نوشته دكتر ابو 1

 ما در اين فصل از كتاب قاعده مذكور را در سه بخش مورد بررسى قرار خواهيم داد:

 . تنبيهات3هاى حقوقى قاعده . تأسيس1. مستندات فقهى 1

 مدارك و مستندات قاعده

 . روايات1

 كنيم.تواند مستند اين قاعده باشد. ما برخى از آنها را به عنوان نمونه نقل مىسنّى نقل گرديده كه مى روايات متعددى از طريق شيعه و

  «البينة على المدعى و اليمين على من أنكر.»كند كه آن حضرت فرمود: نقل مى )صلی الله عليه و آله و سلم(الف( عوالى اللآلى، از پيامبر اكرم 

البينة »آورده است كه آن حضرت فرمود:  )صلی الله عليه و آله و سلم(تاب الاستغاثه در واقعه فدك از قول رسول خدا ب( ابو القاسم كوفى در ك

 « على من ادعّى و اليمين على من أنكر.



 داماد( قواعد فقه )محقق

61 

اند كه امير يدهج( در كتاب دعائم الإسلام از أبى عبد اللّه )امام صادق( نقل شده است كه آن حضرت از پدر خويش و ايشان از پدرانشان شن

 «. البينة فى الأموال على المدعى و اليمين على المدعّى عليه»نقل كرده است كه رسول خدا فرمودند:  )عليه السلام(المؤمنين 

على من  البينة»فرمودند:  )صلی الله عليه و آله و سلم(اند كه رسول خدا كه ايشان نقل كرده )عليه السلام(د( روايت جميل و هشام از ابى عبد اللّه 

 «. ادعّى و اليمين على من ادعّى عليه

دّعى فى الحقوق كلّها البينة على الم»در خصوص قسامه سؤال كردم آن حضرت فرمودند:  )عليه السلام(گويد: از أبى عبد اللّه ( بريد بن معاويه مىه

 « .و اليمين على المدّعى عليه الا فى الدم خاصة

اى نوشته، در آن از علل برخى از احكام سؤالاتى نموده است. آن حضرت در ضمن پاسخ، در نامه )عليه السلام(و( محمد بن سنان به امام رضا 

ى عليه عو العلة فى انّ البينة فى جميع الحقوق على المدعى و اليمين على المدعى عليه ما عدا الدم لانّ المد»مقام تعليل اين قاعده فرموده، است: 

سوگند بر مدعّى عليه  علت اينكه در تمام حقوق اقامه بيّنه به عهده مدعى و اداى...«.  »جاحد و لا يمكنه اقامة البينة على الجحود، لانه مجهول، 

مورد انكار امرى مجهول  تواند بر امر مورد انكار خود بيّنه اقامه نمايد، زيرا كهاست به جز دعوى خون، اين است كه مدعى عليه، منكر است و نمى

 «.است

در جريان فدك به أبى بكر فرمود: آيا نسبت به ما بر خلاف  )عليه السلام(نقل شده است كه امير المؤمنين  )عليه السلام(ز( روايتى از امام صادق 

ه ان مالى را در تصرف مالكانه داشتكنى؟ أبو بكر جواب داد: خير. سپس حضرت فرمود: اگر مسلمانحكم خدا نسبت به )ساير( مسلمانان حكم مى

اى از تو باشند و من نسبت به آن ادعايى بنمايم، تو از چه كسى بيّنه طلب خواهى كرد؟ أبو بكر گفت: نسبت به ادعايى كه عليه مسلمانان نموده

لمانان نسبت به آن ادعايى بنمايند؛ آيا تو از فرمود: بنابراين اگر من مالى را در تصرف داشته باشم و مس )عليه السلام(بيّنه خواهم خواست، امام 

آن  و پس از )صلی الله عليه و آله و سلم(ام بيّنه مطالبه خواهى كرد؟ در حالى كه از زمان حيات رسول خدا من به خاطر مالى كه در تصرف داشته

نمودم از من خواست؛ آن گونه كه اگر عليه آنان ادعايى مى اند بيّنه نخواهىدر آن مال تصرف دارم. و از مؤمنين براى آنچه كه عليه من ادعا كرده

نة على من ادّعى البي»فرمودند:  )صلی الله عليه و آله و سلم(يابد تا آنجا كه حضرت گفت: به راستى كه رسول اللّه طلبيدى؟ مذاكره ادامه مىبيّنه مى

 «. و اليمين على من أنكر

 وان ديگرى در كتب روايى شيعه  و سنى  نقل شده است.گفتنى است كه به اين مضمون روايات فرا

 . اجماع2

باشد. گرچه در اينجا اجماع به معناى اصطلاحى نيست ولى اجماع و اتفاق نظر همه علماى اسلامى، دليل ديگرى بر صحّت و اعتبار اين قاعده مى

 گردد. مى )صلی الله عليه و آله و سلم(بر اكرم اين اتّفاق نظر موجب اطمينان، بلكه يقين به صدور اين حديث شريف از پيام

 نكته قابل ذكر در خصوص اجماع، اين است كه اجماع مستند )مدركى( به طور مستقل ارزشى ندارد. يعنى در صورتى كه كنار اجماع روايتى باشد

همين دليل در بحث جارى چون روايات متعددى  كه احتمال دهيم مأخذ اجماع آن روايت است در اين حالت اجماع دليل مستقلى نخواهد بود. به

 توان دليل مستقلى تلقى كرد.وجود دارد كه احتمالا قول فقها مبتنى بر آنها است، اجماع را نمى

به ديگر سخن، اجماع در صورتى معتبر است كه كاشف از قول، فعل يا تقرير امام معصوم باشد و چنانچه مستند و مدركى در ميان باشد چنين 

 شفيتى وجود نخواهد داشت و در بحث كنونى ما در كنار اجماع روايات متعددى به همين مضمون )بلكه به همين منطوق( وجود دارد.كا
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بنابراين، روايات منقول براى كشف سنت كافى است و اجماع به عنوان دليل مستقل مطرح نخواهد بود. پس مدرك اين قاعده روايات صادر از 

 ترديدى در صدور آنها نيست.«  تواتر»يا «  استفاضه»است كه به لحاظ  ()عليه السلاممعصوم 

صار توضيح اين كه، روش عقلا در تمام أع«. بناى عقلا»توان دليل ديگرى نيز براى اعتبار اين قاعده در نظر گرفت كه آن عبارت است از البته مى

اند و مدعى عليه يا خوانده از ارائه دليل معاف بوده است. اما به كردهل مطالبه مىو أمصار اين گونه بوده است كه همواره از مدعى يا خواهان، دلي

 براى حجّيت اين قاعده استناد نشده ما نيز از ارائه آن به عنوان دليل مستقل خوددارى كرديم.« بناى عقلا»لحاظ اين كه در كتب فقهى به 

 هاى حقوقى قاعدهتأسيس

هاى حقوقى به كار رفته در قاعده از جمله: بيّنه، يمين، منكر مورد بحث و بررسى قرار خواهد قاعده، تأسيس در اين بخش از مباحث مربوط به

 گرفت.

 بديهى است در بسيارى از موارد پژوهش لغوى مورد لزوم است.

 واژه بيّنه

باشد. چرا كه حجت دليل آشكاركننده و دليل مىبيّنه مؤنث بيّن است و در لغت به معناى فاصل، روشن و آشكار، و در اصطلاح به معناى حجت 

بيّنه عبارت است از حجت و دليل »، «البيّنة هى الحجة القويه»در المجله، در تعريف بيّنه آمده است:  1676و فيصله دهنده حق است. ماده 

 «.نيرومند

ى ى خاص: شهادت، و بيّنه كتبى يا سند. ما در اينجا به بررسرود: بيّنه شخصى يا به تعبير فندر كتب حقوقى امروز، بيّنه به دو معنى به كار مى

 پردازيم.حجّيت و نحوه آن در مورد هر دو نوع نخست از نظر فقه و سپس از نظر قوانين معاصر مى

 «شهادت»بيّنه شخصى يا 

 . واژه شهادت1

يعنى غنيمت جنگى از آن كسى است كه در واقعه «. واقعهالغنيمة لمن شهد ال»شهادت در لغت: به معناى حضور است. در حديث نبوى آمده است 

 را از آن جهت گويند كه« شهيد»گويند فلان كس شاهد فلان ماجرا بوده، يعنى حاضر در قضيه بوده است. بوده است. وقتى مى« حاضر»جنگ 

 مرگش در صحنه كارزار روى داده است.

است، و يا مشاهده به معناى معاينه. چنانچه واژه شهيد با حرف « محضر»به معناى « دمشه»هاى هم خانواده كلمه شهيد، زياد است. مثلا واژه

عد از چنانچه ب« على»يعنى به فلان امر گواهى داد. با حرف اضافه « شهد بكذا»اضافه )باء( بيايد به معناى گواهى دادن است. مثل آن كه گويند 

يعنى من او را به شهادت طلبيدم و او بر آن امر « و اشهد ته على كذا فشهد عليه»گويند ىچيزى باشد به معناى گواه شدن بر امرى است. م« على»

هادت باشد به معناى ش« ل»كسى باشد، به معناى گواه دادن به زيان كسى است كما اين كه اگر حرف اضافه « على»گواه گرديد و چنانچه بعد از 

 معناست. هاى اشهاد و استشهاد به يكبه نفع كسى است. كلمه

دهد و بالاخره شاهد از نظر لغوى به هر دو يك معنا مى...« استشهدت الرجل »و چه بگويند « اشهدت الرجل على اقرار الغريم»چه گفته شود 

 كند. داند بيان مىاست كه آنچه مى معناى كسى
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گاهى به معناى اداى شهادت يعنى گواهى دادن است. شهادت در اصطلاح فقها: شهادت گاهى به معناى تحمل شهادت، يعنى گواه شدن است، و 

شود اداى شهادت است كه تعاريف زيادى بر آن ارائه شده و هر كس سعى كرده كه تعريفى جامع و مانع مطرح آنچه در ادله اثبات دعوى مطرح مى

يان ه است؛ اخبار شخصى به نفع ديگرى و به زاخبار بر سه گون»نمايد. در يكى از متون معتبر حنفى چنين تحليل شده كه نسبتا جالب است. 

 شخص ثالث، اين شهادت است.

 اخبار شخصى به نفع ديگرى به زيان خود خبر دهنده، اين اقرار است. اخبار شخص به نفع خود خبر دهنده به زيان ديگرى، اين دعوى است. 

اگر چه تعاريف ديگرى هم در متون فقها وجود دارد ولى كافى است در تعريف گفته شود كه: شاهد يا گواه كسى است كه وجود امرى را به نفع 

 دارد. يكى از متداعيين و زيان ديگرى اعلام مى

 . حجّيت شهادت در فقه2

اع مكاتب فقه اسلامى است و يكى از ادلّه ثبات دعوى و بلكه اقوى دليل حجّيت شهادت در نظام فقه اسلامى از نظر كلى مورد اتفاق آرا و اجم

 باشد.محسوب و قدر متقين و مسلم مصداق بيّنه شرعيه مى

مقتضاى قياس عدم حجّيت شهادت است، چرا كه شهادت از مصاديق خبر است و خبر »گويد: شمس الدين سرخسى در توجيه حجّيت شهادت مى

تواند حجّيت الزامى داشته باشد. و از طرف ديگر خبر واحد موجب علم، باشد، و به خاطر اينكه محتمل است نمىىمحتمل الصدق و الكذب م

طلبد. ولى على رغم استدلالهاى قياسى فوق با توجه به نصوص شرعيه كه نيست و قضا براى قاضى امرى الزامى است و سبب موجب علم مى

ت، شهادت در قضا حجّت است و قاضى موظف به عمل به آن است. نصوص شرعيه عبارت است از آيه دستور داده اس نسبت به عمل به شهادت

البيّنة على »و حديث شريف « ا عَدلٍْ مِنْكُمْٰ  انِ ذَوٰ  اثْن»سوره مائده  136و نيز آيه « الِكُمْٰ  وَ اسْتَشْهِدُوا شَهِيديَْنِ مِنْ رِج»سوره شريفه بقره  111

دو معنى است: يكى اينكه با توجه به كثرت منازعات و محاسبات، مردم نيازمندند كه در مراجع قضايى، شهادت مورد  اين ادلّه حاوى« المدعى

گردد نه مازاد بر آن. و پذيرش باشد، زيرا اقامه حجّت موجب علم در تمامى خصومات امرى مشكل است و تكليف همواره در حد وسع مقرر مى

ر قضات امرى الزامى است، زيرا شرع على رغم موازين قياسى و محتمل الصدق و الكذب بودن، آن را حجت ديگر اين كه قبول شهادت شهود ب

را يعنى گواهان را گرامى داريد زي«.  اكرموا الشهود فان الله تعالى يحيى الحقوق بهم»فرموده:  )صلی الله عليه و آله و سلم(قرار داده و رسول الله 

 كند.به وسيله آنان حفظ مى خداى تعالى حقوق )مردم( را

به هر حال، حجّيت شهادت در قضاى اسلامى اجمالا پذيرفته شده ولى از نظر حد نصاب و ارزش شهادت در موارد و احوال قضايى در مذاهب 

 كنيم:گوناگون اختلاف نظر وجود دارد و داراى مراتبى است كه به اختصار بيان مى

 الف( گواهى چهار نفر

در حد لواط و مساحقه به اتفاق آرا فقهاى اماميه چهار مرد است.  در حد زناى محصنه اختلاف نظر وجود دارد و مكاتب فقهى نصاب گواهى 

ى، دانند.  ابن حزم اندلساند.  ولى مشهور فقهاى اماميه سه مرد و دو زن را براى اثبات كافى مىچهارگانه اهل سنت گواهى چهار مرد را معتبر دانسته

گردد.  دليل فقهاى مكاتب مطلق به جاى هر مرد دو زن را پذيرفته و معتقد است مجموعا چنانچه هشت زن شهادت به زنا دهند، ثابت مى به طور

 چهارگانه آيات زير است:

 «. دَةًوَ الَّذِينَ يَرْمُونَ الْمُحْصَناتِ ثُمَّ لَمْ يَأتْوُا بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَاجْلِدُوهُمْ ثَمانِينَ جَلْ. »1
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 «. لَوْ لا جاؤُ عَلَيْهِ بِأَرْبَعَةِ شُهَداءَ فَإِذْ لمَْ يَأتْوُا بِالشُّهَداءِ فَأُولئكَِ عِنْدَ اللّهِ هُمُ الْكاذِبوُنَ. »1

 «. وَ اللّاتِی يَأتِْينَ الْفاحِشَةَ مِنْ نِسائِكُمْ فَاسْتَشْهِدوُا عَلَيْهِنَّ أَرْبَعَةً مِنْكُمْ. »3

 هارگانه به صراحت در آيات وجود دارد. براى اعتبار شرط ذكوريت دو استدلال ارائه شده است:لزوم نصاب چ

شود. اين استدلال در بعضى آثار اماميه در خصوص آيات الاحكام به چشم در ذيل آيه اخير ذكوريت استفاده مى« مِنْكُمْ»استدلال اول: از واژه 

راحتى در نيز ص« مِنْكُمْ»اند. و ناگفته نماند كه كلمه روايات  نيابت دو زن به جاى مرد چهارم را پذيرفته خورد ؛ ولى اكثر فقها اماميه به استنادمى

 گردد.مخالفت با اين عقيده ندارد و روايات، مفسّر آيه محسوب مى

د است: اثبات قتل همانند زنا نيازمند استدلال دوم: واژه اربعه چون به صورت مؤنث آمده دال بر آن است كه معدود مذكر است.  حسن بصرى معتق

 به چهار گواه است . ولى ساير فقها با اين نظر مخالف هستند كه خواهد آمد.

 ب( گواهى سه نفر

احمد بن حنبل به استناد حديث قبيصه بن مخارق معتقد است: چنانچه كسى كه به دارايى و يسار شناخته شده، دعوى اعسار كند با سه شاهد 

 دعاى خود را به اثبات رساند. تواند ممى

 ج( گواهى دو مرد

 براى اثبات به جز آنچه گذشت در ساير اتهامات جزايى نظير ارتداد، قذف، شرب خمر و حد سرقت و كليه امور شرعى حق الله محض مانند زكاة،

خلع و نسب و رؤيت هلال و وكالت و وصايت،  خمس، نذر، كفاره و نيز دعاوى نظير اسلام، بلوغ، ولاء، تعديل و جرح، عفو از قصاص، طلاق،

 گواهى دو مرد معتبر است.  مستند اين حكم آيات شريفه قرآن است:

 گردد.كه عموم آيه دلالت بر لزوم عدد و ذكوريت است و شامل موارد فوق مى«. وَ اسْتَشْهِدُوا شَهِيديَْنِ مِنْ رِجالِكُمْ. »1

..« .كُمْ أَوْ آخَرانِ مِنْ غَيْرِكُمْ إِنْ أَنْتُمْ ضَرَبْتُمْ فِی الْأَرضِْ يا أيَُّهَا الَّذيِنَ آمَنُوا شَهادَةُ بَينْكُِمْ إِذا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ حِينَ الوَْصِيَّةِ اثْنانِ ذَوا عَدلٍْ مِنْ. »1

ا رسد، گواهى ميان شما هنگام وصيّت )گواهى( دو تن عادل از شماست، يا اگر در سفر اى كسانى كه ايمان آورديد، چون مرگ يكى از شما فر»

 ...«. بوديد دو تن ديگر از غير خود 

پس چون به ...«  »شَّهادَةَ لِلّهِ ذلكِمُْ يُوعَظُ بِهِ  أَقِيمُوا الفَإِذا بَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بمَِعْرُوفٍ أَوْ فارِقُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَ أَشْهِدُوا ذَوَيْ عَدلٍْ مِنْكُمْ وَ. »3

اى نيكو و پسنديده نگاهشان داريد، يا از آنان به خوبى جدا شويد، و دو تن عادل از خودتان را گواه سر آمد خويش نزديك شدند، يا به شيوه

 ...«.شود داده مى )ادا كنيد(، اين است كه به آن پند -گيريد، و گواهى را براى خدا به پاى داريد

، دال بر عدم لزوم شرط ذكوريت شاهدين است ولى احاديث واصله از سوى رسول اللّه و اهل «فَإِنْ لَمْ يَكُونا رَجُلَيْنِ فَرَجُلٌ وَ امْرَأَتانِ»اگر چه آيه 

باشد.  در مورد دعاوى ازدواج، دال بر اعتبار شهادت دو مرد و عدم جايگزينى زنان به جاى مرد در موارد فوق مى )عليه السلام(بيت آن حضرت 

زن براى اثبات نيز كافى است ولى   غصب، وصيت، معاوضات و رهن اختلاف نظر وجود دارد، مشهور فقهاى اماميه بر آن هستند كه يك مرد و دو

اند.  به عقيده مالك و احمد بن حنبل براى اثبات دعاوى غير مالى از قبيل فقط گواهى دو مرد را معتبر دانستهبعضى در اين گونه دعاوى هم 

 ازدواج و طلاق شهادت دو مرد معتبر است. 
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رد تنظيم سند براى اثبات دعاوى وديعه، عاريه و نيز ديه جنايات موجب ديه، شهادت دو مرد يا يك مرد و زن پذيرفته است،  قرآن مجيد در مو

 «. وَ اسْتَشْهِدوُا شَهِيديَْنِ مِنْ رِجالِكُمْ فَإِنْ لَمْ يَكُونا رَجُلَيْنِ فَرَجُلٌ وَ امْرَأتَانِ»بدهكارى مدت را بيان داشته است. 

د ازدواج و طلاق معتبر مذهب حنفى به استناد قياس، شهادت دو مرد يا يك مرد و زن را در تمام امور مدنى اعم از حقوق مالى و غير مالى مانن

ة دانند. مجلاند ولى در حقوق الله يعنى ساير مسائل جزايى و امور مربوطه به اجراى حدود، كفايت دو زن به جاى مرد دوم را مقبول نمىدانسته

و تقبل شهادة النساء و حدهن نصاب الشهادة فى حقوق العباد رجلان او رجل و امرأتان »نيز همين مطلب را پذيرفته است:  1615الاحكام در ماده 

نصاب شهادت در حقوق الناس دو مرد يا يك مرد و دو زن است و شهادت زنان فقط »، «.بحق المال فى المحال التى لا يمكن اطّلاع الرجال عليها

هريه گواهى يك مرد و زن در ميان مذاهب اسلامى فقط ظا«. در حقوق مالى و مواردى كه براى مردان اطلاع بر آنها ممكن نيست پذيرفته است

 دانند. در تمام امور مدنى و كيفرى )جز در مورد زنا( را كافى مى

 د( گواهى يك مرد با سوگند خواهان

و د اين گونه گواهى به نظر اماميه در تمامى دعاوى مالى و آنچه كه غرض از آن مال است همانند مورد قبل پذيرفته است. در حقوقى كه واجد هر

گردد.  در مذهب حنفى اين گونه شهادت پذيرفته نيست، نمى رسد ولى حد، اجراباخته به مال خود مىمانند سرقت، با چنين شهادتى مال جنبه است

ند و او خلفاى راشدين متمسك شده )صلی الله عليه و آله و سلم(ها و عمل رسول اللّه اند. موافقان به روايتولى مكاتب ديگر آن را پذيرفته

گويند روايات واصله اخبار آحاد است و اخبار آحاد اند و مىلفان به آيه شريفه دال بر اعتبار دو مرد و يا يك مرد و دو زن استدلال نمودهمخا

 تواند ناسخ قرآن باشد. نمى

 ح( گواهى زنان

ا بمسأله عدم پذيرش شهادت زنان از قديم در ميان اديان و شرايع مطرح بوده است.  شريعت يهود گواهى زنان را مطلقا نپذيرفته است  و بعضى 

هاى سويس در اوائل قرن نوزدهم مانند حقوق اسلامى شهادت دو زن را به جاى يك مرد در بعضى موارد اند. قانون بعضى كانتوناحتياط پذيرفته

ر دكند. در قانون قديم فرانسه گواهى زن با مرد برابر نبود.  قانون ناپلئون نيز پيش از تعديلهايى كه در اواخر قرن پيش در آن انجام شد قبول مى

در  تفاوت ميان زن و مرد 1157وصيت و بعضى اسناد مربوط به احوال شخصيه فقط شهادت مردان را پذيرفته بود. اگر چه در اصلاحات دسامبر 

 عدم تفاوت از نظر جنسيت صريحا قيد گرديد.  513و  37امر شهادت برداشته شد. و در مواد 

 انِ مِمَّنْ تَرْضَوْنَٰ  ا رَجُلَيْنِ فَرَجُلٌ وَ امْرَأَتٰ  الِكُمْ فَإِنْ لَمْ يكَوُنٰ  وَ اسْتَشْهِدُوا شَهِيديَْنِ مِنْ رِج» در مورد گواهى زنان در قرآن مجيد چنين آمده است:

دو نفر از مردان خود را به گواهى بگيريد و اگر دو مرد نبودند، يك مرد و ...«  » ٰ  ا الْأُخْرىاهُمَٰ  ا فَتُذَكِّرَ إِحْدٰ  اهُمٰ  اءِ أَنْ تَضِلَّ إِحْدٰ  مِنَ الشُّهَد

ه جاى مرد ديگر براى شاهد قرار دو زن از ميان كسانى گواه كنيد كه مورد رضايت و اطمينان شما هستند، )اين دو زن به همراه يكديگر بايد ب

 گرفتن دعوت شوند( تا اگر يكى از آن دو فراموش )يا اشتباه( كند، ديگرى به يادش آورد.

ذكر  لبه استناد آيه فوق گواهى زنان از نظر فقهاى اسلامى اجمالا نيم برابر گواهى مردان به حساب آمده است، ولى در اين رابطه چند نكته قاب

 است:

هاى مدت دار است و در جامعه عربى در زمان نزول قرآن كه زنان از هر گونه حقوق مدنى مانند ارث ق مربوط به تنظيم اسناد در بدهى. آيه فو1

 شدند، اعطاى اين حق گام بزرگ و پيشرفت قابل توجهى در راستاى تكريم زنان بوده است.و غيره محروم بودند و دختران زنده به گور مى
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نباط مشهور فقيهان و مفسّران همواره اين سؤال براى نگارنده مطرح بوده است كه اين آيه شريفه آيا مربوط به تحمّل شهادت . على رغم است1

ى هاست يا اداى شهادت؟ به عبارت ديگر سؤال اين است كه آيا توصيه قرآن در مقام گواه گرفتن، آن است كه دو زن به جاى يك مرد بايد به گوا

گمان پاسخ آن است كه اولا، توصيه آيه در خصوص ر دادگاه براى اداى شهادت دو زن به جاى يك مرد ارزش دارند؟ بىگرفته شوند يا د

 گيرى است، نه گواهى دادن.يعنى گواه« استشهاد»

ت حكم و ثانيا، قرآن عل ابن تيميه بدين نكته تصريح كرده است، ما در آينده در ضمن بحث از ارزش شهادت يك فرد كلام او را بيان خواهيم كرد.

يعنى تا اگر يكى فراموش و يا اشتباه كرد ديگرى وى را يادآور شود « أَنْ تَضِلَّ إِحْداهُما فَتُذَكِّرَ إِحْداهُمَا الْأُخْرى»را در ذيل چنين بيان كرده است: 

ت توسّط يكى از بانوان رخ دهد. بنابر مطالب بالا و اين به جهت آن جلوگيرى از وقوع خطا و اشتباه در اداى گواهى است كه احتمالا ممكن اس

بانوان است و وجود  گردد؛ همانا گواهى يكى ازتوان چنين نتيجه گرفت كه در هنگام اداى شهادت در دادگاه آنچه دليل اثبات محسوب مىمى

امرى رخ ندهد و يكى از بانوان در اداى شهادت، ديگرى صرفا براى تذكّر و جلوگيرى از اشتباه و فراموشى گواه نخستين است. و چنانچه چنين 

ان است، مكاملا حفظ امانت نمايد و از هر گونه خطا و اشتباه و يا انحراف به دور باشد و نيازى به تذكر و يادآورى پيش نيايد عملا دليل اثبات ه

 نه آن كه هر كدام از گواهان ارزش نيمه داشته باشد و مجموعا يك گواهى محسوب گردند.

گردد. در اند كه ذيلا گزارش اجمالى ارائه مى. با قطع نظر از استنباط شخصى فوق، فقيهان اسلامى در بسيارى موارد گواهى بانوان را پذيرفته3

باط رتتوانند بر آن شاهد و ناظر باشند و يا به طور كلى اكليه مكاتب فقهى در امورى كه اطلاع مردان بر آنها غالبا مشكل است و مردان نمى

 بيشترى با زنان دارد گواهى بانوان پذيرفته شده است. از قبيل: ولادت، عيوب زنان، حيض، رضاع و ...

ن ؛ يعنى شهادت زنان در مواردى كه مردا«شهادة النساء جائزة فى ما لا يستطيع الرجال للنظر اليه»مستند فقهاى اهل سنت به اين حديث است كه: 

المجلّة هم بر طبق همين مضمون تنظيم شده است )... و تقبل شهادة النساء وحدهن  1615آن باشند جايز است.  ماده توانند شاهد و ناظر بر نمى

شهادت زنان تنها )يعنى بدون انضمام به مردان( در حقوق مالى در مواردى كه اطلاع «. بحق المال فى المحال التى لا يمكن اطلاع الرجال عليها

 پذيرفته است(. مردان بر آن ممكن نيست،

 نصاب گواهى زنان

 هدر مورد نصاب گواهى زنان ميان فقها اختلاف نظر وجود دارد، حنفيان گواهى يك زن كه در هنگام تولد طفل سمت مامايى او را به عهده داشت

 و ثانيا داورى على ابن أبی طالب، شريح، و بعضى از قضات )صلی الله عليه و آله و سلم(اند و مستند آن را اولا روايت منقول از رسول اللّه پذيرفته

صلی )رسول اللّه  اند ولى مالك تعداد دو نفر را لازم دانسته و در اين رأى به قياس به مردان تمسك نموده است.  شافعى ازصدر اسلام ذكر كرده

نصاب  يعنى« . ء من امر النساء لا يجوز فيه اقل من اربعء على شیفى شهادة النسا»توسّط عطاء چنين حديث كرده است:  الله عليه و آله و سلم(

 شهادت زنان در موارد امور ايشان جايز نيست كه كمتر از چهار نفر باشد.

 به نظر فقهاى شيعه اماميه نصاب گواهى در موارد فوق چهار زن و مادام كه نصاب كامل گردد شهادت كمتر از حد نصاب لغو و بيهوده است مگر

 ر دو مورد:د

 گردد.و چهار زن همه موصى به، به موصى تحويل مى 3/ 4و با سه زن  1/ 4و با دو زن  1/ 4. وصيت تمليكى؛ كه با گواهى يك زن 1
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گويند هرگاه پس از فوت مورث يكى از وراث جنين باشد، تعلق سهم مى« استهلال». گواهى بر زنده متولد شدن جنين؛ كه اصطلاحا آن را 1

به وى متوقف بر آن است كه زنده متولد شود هر چند كه بلافاصله فوت كند. حال، اگر يك زن بر حيات او در هنگام تولد گواهى دهد الارث 

 زن موجب تعلق تمامى ميراث خواهد شد.  4ميراث و صرفا گواهى  4/ 3و سه زن  4/ 1ميراث و اگر دو زن گواهى دهند  4/ 1صاحب 

سوگند خواهان در قضاياى مالى جايز دانسته و اين نيز يكى از دو رأى فقهاى حنبلى است، همچنين از على بن ابى مالك گواهى دو زن را با 

 اند، ظاهريه بهاند كه در مورد طلاق و مهر زنان، گواهى چهار زن را كافى دانستهو عمر بن خطاب و شريح قاضى روايت كرده )عليه السلام(طالب 

 اند. ت دو زن را به جاى شهادت يك مرد پذيرفتهطور كلى در همه جا شهاد

 و( گواهى يك مرد

 مواردى كه شهادت يك نفر نافذ شمرده شده بسيار اندك است و اين امر به خاطر احتياط كامل در حقوق مردم است. در قديم، در قوانين روم و

 شهادت يك نفر فاقد اعتبار اثباتى بود.  قانون كليسا نيز

ه همچنانك -در مذهب حنفى، گواهى يك مرد به طور استثنا در امورى از قبيل ولادت كافى دانسته شده و مستند آن قاعده اولويت است، زيرا

كه ديديم شهادت يك زن كه سمت مامايى طفل را داشته قبول است و لذا گواهى مرد به طريقى اولى در اين مورد نافذ است و نيز گواهى  -گذشت

زگار در امر مربوط به كودكان و گواهى يك كارشناس در ارزيابى آنچه كه ضايع و تلف شده است و نيز گواهى يك مرد در تزكيه و جرح يك آمو

تقبل »المجله در خصوص قول مترجم چنين آمده است:  71گواهان و در خبر دادن از عزل وكيل و عيب مبيع و موارد ديگر از اين قبيل.  در ماده 

شود. اين جمله عينا در الأشباه و النظائر آمده است.  لذا گواهى يك مترجم عادل ، يعنى قول مترجم به طور مطلق پذيرفته مى«جم مطلقاقول المتر

 نكافى دانسته شده و اين مطابق رأى ابى حنيفه و ابى يوسف و امام مالك است ولى شيبانى و ساير فقيهان حنفى مترجم را همانند ساير گواها

 دانند. ه و نصاب شهادت يعنى حد اقل دو نفر را معتبر مىدانست

. يعنى «ما ثبت على خلاف القياس فغيره لا يقاس عليه»وسعت نظر ابى حنيفه در اين امر مستند است به يك قاعده اصولى كه نزد وى معتبر است: 

از خلاف قياس در اين قاعده خلاف اصل است. و مفهوم قاعده توان مورد ديگرى را بر آن قياس كرد، منظور آنچه بر خلاف قياس ثابت شود نمى

 .«فى خلاف القاعدة يقتصر على مورده»و يا « فى ما خالف الاصل يجب ان يقف على موضع النص»گويند: همان است كه در فقه شيعه اماميه مى

باشد و نصاب لازم نباشد و اعتبار نصاب امرى خلاف  گويند: مقتضاى قياس و اصل اوليه آن است كه قول شخص عادل حجتبنابراين، حنفيان مى

 كننده در ارزش شهادت دارد،آنان معتقدند آنچه نقش تعيين شود، عدالت گواه است، نه تعداد آن؛  زيرااصل و تعبدى است. آنچه مايه ترجيح مى

 گردد.جيح نمىشخصيت شاهد و ميزان عدالت اوست، و افزونى گواهان به هيچ وجه به نظر آنان موجب تر

دانند و براى گواهى يك مرد عادل و راستگو در فقه اسلامى، فقهاى بزرگى وجود دارند كه به طور كلى هيچ گونه نصابى براى شهادت لازم نمى

 اعتبار قائلند.

د و گرد، بيّنه محسوب مىحقيقت اين است كه هر چه حق را آشكار كند»گويد: ابن قيّم جوزيه فقيه معروف مالكى از اين دسته است. وى مى

كنند پس حق به هر صورت و از مانند و جز به مقتضاى آن به چيزى عمل نمىاعتنا نمىچنانچه حقى به طريقى آشكار شود خدا و رسول او بى

 «. هر طريقى روشن شود اجراى آن لازم و ابطال آن حرام است
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خداوند قضات و دادرسان را ملزم ننموده كه فقط به »اين استدلال بيان نموده است كه  ابن قيم در كتاب ديگرش، الطرق الحكمية همين مطلب را با

گواهى دو شاهد اعتنا كنند بلكه صاحبان حق را ملزم ساخته كه براى حفظ حق خود دو نفر و يا دو زن و يك مرد را گواه گيرند و اين مطلب 

رأى دهند، بلكه آنان چنانچه به صدق گفتار و راستگويى يك مرد نيز مطمئن بودند رساند كه قضات مجاز نيستند كه به كمتر از دو شاهد نمى

 توانند مطابق آن، انشاء رأى نمايند. مى

 امنظور ابن قيم از اين استدلال ظاهرا همان چيزى است كه در گذشته در بحث گواهى زنان مطرح كرديم؛ مبنى بر اين كه موضوع تحمّل شهادت ب

ت دارد. آنچه آيه در مقام بيان آن است تحمل شهادت است، كه صاحبان حق براى حفظ حقوق خود بايستى نصاب شهود و يا ارزش گواهى تفاو

گرى باشند وى در متن ديموضوع جنسيّت آنان را رعايت نمايند. ولى اين بدان معنا نيست كه قضات نيز ملزم به رعايت نصاب و يا جنسيّت مى

كه براى  يعنى راههايى«. الحاكم اوسع من الطرق التى ارشد الله صاحب الحق الى ان يحفظ حقه بها لطرق التى يحكم بهافا»گويد: از كتاب خود مى

 تر از راهى است كه خداوند صاحبان حق را براى حفظ حقوق خود بدان راهنمايى نموده است. كشف حقيقت در برابر قاضى وجود دارد وسيع

ابن تيميّه آموخته است، وى قبل از او بدين نكته تصريح كرده كه قرآن كريم شهادت دو مرد يا يك مرد و دو زن را از ابن قيم، اين موضوع را از 

 . تواند حق خود را حفظ نمايدطرق و وسايل حكم قاضى نشمرده است؛ بلكه قرآن در مقام بيان اين موضوع است كه با اين نوع از بيّنه انسان مى

در مواردى استناد كرده كه آن حضرت به شهادت عدل واحد اكتفا نموده است. از  )صلی الله عليه و آله و سلم(عمل رسول اللّه  ابن قيّم جوزيه، به

ل وجمله در مسأله اثبات رؤيت هلال و نيز در مورد شهادت مردى كه به نفع ابى قتاده شهادت داد كه وى فلان مشرك را به قتل رسانده است. رس

مقتول را به ابى قتاده تسليم كرد و از ابى قتاده كه مدعى بود، سوگند مطالبه « سلب»شهادت آن مرد را پذيرفت و  الله عليه و آله و سلم()صلی اللّه 

 نفرمود. 

اوليّه در فقه اماميه، خبر شخص واحد عادل، در مورد احكام شرعيه حجيّت دارد؛ يعنى چنانچه شخص عادلى يكى از احكام شرعيه را از منابع 

نقل كرد، خبر مزبور حجت است و بايستى به مفاد آن عمل كرد. اما در خصوص موضوعات چنين نيست. منظور از احكام، تكاليف و الزامات و 

ترجيحات شرعيه يعنى وجوب، حرمت، كراهت، استحباب و اباحه، است و منظور از موضوعات، تمام وقايعى است كه از دائره احكام بيرون است، 

« بأن»طهارت، نجاست، ملكيت، رؤيت هلال و ... مستندات حجّيت خبر واحد در مورد احكام، بسيار است. اما مهمترين آنها آيه معروف به آيه  مثل

خص فاسقى براى ش ايد اگراى كسانى كه ايمان آورده« . إِنْ جاءَكُمْ فاسِقٌ بِنَبإٍَ فَتبَيََّنوُا أَنْ تُصِيبُوا قَوْماً بِجَهالَةٍ فَتُصْبِحُوا علَى ما فعََلْتُمْ نادِمِينَ»است: 

 شما خبرى آورد بررسى كنيد تا مبادا نادانسته به مردم آسيب رسانيد و آنگاه بر آنچه كرديد پشيمان گرديد.

اوند بر ونه تأييد خدمحور استناد، مفهوم آيه شريفه است مبنى بر آنكه چنانچه عادلى خبر آورد براى عمل به آن بررسى لازم نيست و به اين گ

 گردد.حجّيت خبر عادل احراز مى

حسب نقل ابن »ولى لازم به ذكر است كه آيه شريفه به مناسبت جريان خبر آوردن وليد بن عقبه ابن ابى معيط نازل گرديده و داستان چنين است 

وليد بن عقبه را به عنوان عامل زكاة )مصدّق( به سوى قوم جرير و احمد و ابن ابى حاتم و طبرانى و ابن مروويه از ابن عباس كه چون رسول الله 

بنى المصطلق فرستاد، وى با قوم مزبور يك عداوتى ديرينه داشت، همين كه به نزديكى محل رسيد، قوم به صورت دسته جمعى به استقبال وى 

تند خواساند و از دادن زكات سرباز زدند و مىمردم مرتد شدهو گفت:  )صلی الله عليه و آله و سلم(آمدند. او از همانجا برگشت به نزد رسول اللّه 

بر آن شد كه آنان را سركوب كند. و در همين حال آنان به مدينه آمدند و گفتند يا رسول اللّه  )صلی الله عليه و آله و سلم(مرا بكشند، رسول اللّه 
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عندي  لتنتهنّ او لابعثنّ اليكم رجل هو»م. پيامبر آنان را متهم ساخت و گفت: خواستيم از فرستاده تو احترام كنيم و زكاتمان را تقديم كنيما مى

«. ه و آله و سلم()صلی الله عليكنفسى، يقاتل مقاتلكم و يسبى ذراريكم، ثم ضرب بيده على كتف على فقال: نعوذ باللّه من غضبه و غضب رسوله 

 . در همين حال آيه نازل شد و پيامبر را از حقيقت آگاه ساخت

كنيد، ارتداد قوم بنى المصطلق كه وليد فاسق از آن خبر داده يك واقعه است نه يك حكم، بنابراين، چنانچه مفهوم آيه طور كه ملاحظه مىهمان

 د.مبيانگر حجّيت خبر واحد عادل باشد با توجه به مورد بايستى شامل موضوعات نيز گردد و الّا در غير اين صورت خروج مورد لازم خواهد آ

اند و در پاسخ گفته شده كه عدم نائينى  به اين مسأله توجه كرده اصوليين قرن اخير، از جمله شيخ انصارى  و پس از ايشان، محقّق عراقى  و

ورد. خگردد ولى با ادلّه بيّنه تخصيص مىحجّيت خبر فاسق مشمول منطوق آيه است و مفهوم آيه اگر چه عام است و شامل احكام و موضوعات مى

 گردد، و در اينگونه موارد شرائط اعتبار بيّنه از جمله تعداد لازم الرعايه است.و موضوعات خارج مى

 اند.گويى براى ايشان مسلّم است كه بيّنه در شرع به معناى دو شاهد عادل است و با اين فرض مفهوم آيه را تفسير كرده

ارائه خواهيم داد؛ مبنى بر اين كه بيّنه در حقيقت شرعيه و يا متشرعه معناى خاصى ندارد؛  رسد، با توجه به تحقيقى كه در مبحث آتىبه نظر مى

بلكه به همان معناى عرفى در ادلّه شرعيه آمده است، لذا به موجب مفهوم آيه حجيّت خبر عادل واحد در كليه موضوعات جز در موارد خاصه 

 منصوص و معيّن نيز جارى خواهد بود.

ر مبحث اعتبار خبر مؤذن نسبت به دخول وقت نماز عموم و شمول حجّيت عدل واحد در موضوعات را به صاحب جواهر منتسب محقّق حايرى د

 نموده است. 

 شرايط شاهد

 شهادت وقتى داراى ارزش است كه شاهد داراى شرايط زير باشد:

 . عدالت1

شود. اعتبار و شرط عدالت مشهور است گواهى و شهادت او قبول نمى از شروط اعتبار شهادت عدالت شاهد است اگر شاهدى به دروغ و فسق

 براى شاهد از امور اجماعى و اتفاقى ميان عموم فقيهان مكاتب اسلامى است. و مستند آن هم آيات قرآن و هم روايات است.

اگر چه در مورد وصيت است ولى با توجه به آن كه امر وصيت «.  دْلٍ مِنْكُمْإِذا حَضَرَ أَحَدَكُمُ الْمَوْتُ حِينَ الوَْصِيَّةِ اثْنانِ ذَوا عَ»آيات شريفه: الف( 

اى كه در ساير موارد وجود دارد در وصيت وجود ندارد، چنانچه عدالت شاهد پذير شرعى است و شرايط محدود كنندهتوسعه و تسامح از امور

 شناخته خواهد شد.  چنين امرى معتبر شناخته شود به قاعده اولويت در ساير موارد نيز

 اند.ب( آيه طلاق، اگر چه در مورد طلاق است ولى فقها ساير موارد را به وحدت ملاك و اولويّت فتوا داده

دانيم كه به عدالت براى گواه شرط است؛ البته ابو حنيفه گفته است تعديل و تزكيه گواهان را وقتى معتبر مى 1716در مجلة الاحكام العدليه ماده 

اصطلاح، عدالت وى زير سؤال برود لكن تا وقتى عدالت توسّط طرف مقابل دعوى مورد سؤال قرار نگرفته است معدل لازم نيست، معدل هنگامى 

به نظر شيعه شهادت شهود وقتى معتبر است كه عدالت براى قاضى  -يعنى او را جرح نمايد -لازم است كه طرف دعوى به عدالت گواه ايراد كند

 ردد.احراز گ
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شود كه بتوان شهادت او را پذيرفت؟ آن جناب پاسخ روايات: عبد الله بن أبى يعفور از امام صادق پرسيده است چگونه عدالت شخص شناخته مى

 داد:

دارى معروف، و حافظ دست و زبان، شكم و نيروى جنسى خود باشد و ميان مردم به اجتناب و دورى از چنانچه شخصى به عفاف و خويشتن

گويد: اگر از قوم و قبيله و محلّه مسكونى او در مورد شود تا آنجا كه مىتكاب گناهان بزرگ شناخته شده باشد، شهادت اين شخص پذيرفته مىار

 شود. وى سؤال شود آنان بگويند، ما جز خوبى از وى چيزى نديديم. اين شخص به عدالت شناخته مى

ظاهر براى احراز عدالت كافى است و عادل كسى است كه معاشران وى در ظاهرش عيب نبينند اگر رسد حسن با توجه به ذيل روايت به نظر مى

 چه از باطنش غيب ندانند.

 . بلوغ2

ارزش است و به نظر مشهور فقهاى اماميه شهادت مميّز نيز مادام كه به حد رشد و بلوغ نرسيده ارزش شهادت كودك غير مميّز به اتفاق آرا بى

چه گردد. يعنى چنانيك استثنا وارد شده است و آن مورد شهادت كودكان بر قتل است كه به مفاد اولين كلام آنان اتخاذ مى كم فوقندارد. به ح

گردد. مستند اين حكم استثنايى، رواياتى است كه به اين امر صراحت دارد.  به اول بار چيزى گفته و بعدا چيز ديگرى، اولين قول آنان قبول مى

ضى از بزرگان با توجه به استثنايى بودن حكم و اين كه همه روايات فقط در مورد قتل نفس است، شمول حكم به جراحات كمتر از آن، نظر بع

اند؛ ولى اجماع با مخالفت محل ترديد است. و اگر چه قدماى شيعه، نظير شيخ طوسى، سيد مرتضى و ابن زهره ادعاى اجماع در مسأله نموده

 خر المحققين مخدوش است و چون روايت معتبرى نسبت به جراحات وارد نشده، دليلى براى تعميم حكم وجود ندارد. بعضى از جمله ف

ها قابل ذكر است كه سيد مرتضى قبول شهادت كودكان را در جراحات، از مختصات اماميه شمرده و دليل آن را سيره امير المؤمنين در دادرسى

اند. ولى جالب توجه اين ورزد كه همه راويان اعم از شيعه و غير شيعه از آن حضرت روايت نمودهى مبادرت مىادانسته، وى سپس به نقل قضيه

اند دهند كه آنان طفل را مغروق ساختهكه روايت نقل شده در قضيه غرق شدن يك بچه در آب است كه سه پسر بچه عليه دو بچه ديگر شهادت مى

ه است. و با وجود آن كه قضيّه نقل شده در قتل نفس است معلوم نيست كه چرا ايشان فتوى را به مورد و آن حضرت شهادت آنان را پذيرفت

يد پذيرتر آن كه در آخر كلامشان در پاسخ اين سؤال كه چرا شهادت صبيان را، مانند ساير عدول در همه جا نمىاند و جالبجراحات اختصاص داده

گويند مانعى ندارد كه به خاطر ايجاب نمودن مصلحت در يك مورد بپذيريم و در ساير موارد پذيرفته دانيد، مىو فقط مختص به جراحات مى

 نشود، همانند شهادت زنان. 

اند. شهيد ثانى در شرح لمعه مسئلة فتواى شيخ طوسى ، شهيد اول ، نيز فقط مختص جراحات است و مورد قتل نفس را به كلى مطرح نكرده

 دانسته و اختلاف نظر را به مورد قتل نسبت داده است. اتفاقى جراحات را

ن گانه مالكيان و شافعيان و حنبليان فتوايشان همانند فتواى متباشد؛ زيرا مكاتب سهدهد كه مسأله از مختصات اماميه نمىتتبّع انجام شده نشان مى

د اللّه بن زبير، عروة بن زبير، عمر بن عبد العزيز، ابن ابى ليلى، زهرى، روضة البهيه است.  بزرگانى از قضات قديم نيز بر همين نظرند. از جمله عب

 مالك و أبو الزناد. 
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 . عقل3

شهادت مجنون در حال جنون مورد قبول نيست. شهادت مجنون ادوارى در حال افاقه چنانچه واجد ساير شرايط باشد پذيرفتنى است در اين 

 نمورد دادگاه بايد اطمينان حاصل نمايد كه مجنون كاملا داراى حضور ذهن است. اين مسأله ميان فقهاى اسلامى اتفاقى است، و سيره خردمندا

 ين امر استوار است. نيز بر هم

 . اسلام و ايمان4

تواند عليه شخص مسلمان شهادت دهد. اين شرط ميان فقيهان امامى اتفاقى است. به موجب اين شرط چنانچه گواه از اقليتهاى دينى باشد نمى

 ذيرفتن گواهى بلامانع است.پ« قاعده الزام»رسد به موجب ولى هرگاه مدعى عليه نيز از نظر ملّيت، هم كيش شاهد باشد به نظر مى

 . طهارت مولد5

 شود.به موجب اين شرط، شهادت افراد مجهول النسب پذيرفته نمى

 . انتفاى تهمت6

گواهى شريك به نفع شريك ديگر يا شهادت وصى در امر ولايت خودش يا شهادت پدر براى پسر و پسر به نفع پدر مورد قبول نيست )اما به 

شود )البته شافعى در مورد زن و شوهر هر چند به سود يكديگر باشد ل است( گواهى زن و شوهر به نفع يكديگر قبول نمىزيان يكديگر مورد قبو

 شهادت ايشان را قبول نموده است(  عدم پذيرش شهادت ايشان فقط به خاطر وجود تهمت است.

راين چنانچه افرادى در زمان حضور در واقعه فاقد شرائط شرايط شاهد در زمان اداى شهادت معتبر است نه در زمان تحمل شهادت و بناب

 شود. در اين مسأله حنفيان با فقهاى اماميه موافقند. باشند و در زمان اداء واجد گردند شهادت آنان پذيرفته مى

 د.اعتبار استمرار وجود ندار نسبت به اعتبار استمرار شرايط تا زمان صدور حكم ميان فقيهان شيعه اختلاف نظر است.  به نظر ما دليلى بر

 سوگند گواه

د دهآيا لازم است شاهد در محكمه، سوگند بخورد يا خير؟ در شريعت اسلامى دو قول وجود دارد: قول اول؛ اين كه وقتى كه شخصى شهادت مى

ند بخورد تا از وى قبول شهادت بشود. لازم نيست خود او را سوگند بدهند، اين قول را حنفيان دارند. قول دوم؛ اين كه گواه نخست بايد سوگ

كمية كند.  در كتاب الطرق الحاستدلال ايشان آن است كه؛ عدالت شاهد يك امر پنهانى و ناشناخته است و اداى سوگند اين امر پنهانى را تقويت مى

رديد يعنى اگر قاضى بتواند هنگامى كه ت«. رتاب بهماذا كان للحاكم ان يفرق إذا ارتاب بهم فأولى ان يحلفهم إذا ا»ابن قيم جوزيه حنبلى آمده است 

 به طريق كرد در امر قضا براى صحت گواهى گواهان آنها را از هم جدا كند و متفردا از آنها استماع كند )در فقه اين امر اجازه داده شده است( پس

 يز همين امر بيان شده است.تواند سوگند بگيرد. در مذهب مالكى ناولى براى رفع ترديد خودش نيز از گواه مى

اذا ألحّ »، نيز از قول دوم پيروى شده است، يعنى سوگند لازم دانسته شده است. در اين ماده آمده است: 1717در مجلة الاحكام العدليه ماده 

حاكم ان لتقويه الشهادة باليمين، كان للالمشهود عليه على الحاكم قبل الحكم بتحليف الشهود انهم لم يكونوا فى شهادتم كاذبين، و كان هناك لزوم 

يعنى هرگاه شخصى كه گواهى به زيان اوست، پيش از صدور حكم مصرانه از «. قبلت شهادتكم و إلّا فلا يحلف الشهود و ان يقول لهم ان حلفتم

گواهى با سوگند امرى ضرورى به نظر برسد، گويند، و در آن مورد تقويت دادرس بخواهد تا گواهان را سوگند دهد كه در گواهى خود دروغ نمى

 .«پذيرم و اگر نه نخواهم پذيرفتتواند كه گواهان را به اداى سوگند وادارد، با آنان بگويد اگر سوگند بخوريد گواهى شما را مىحاكم مى
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د و از حاكم بخواهد كه گواهان را در اين ماده مطلب مهمى بيان شده است؛ اگر كسى كه گواهى به زيان اوست پيش از صدور حكم اصرار كن

سوگند  تواند آنها را به اداىسوگند بدهد، كه آنها بگويند به خدا ما دروغگو نيستيم؛ در چنين موردى تقويت شهود با سوگند لازم است و حاكم مى

 ت.توان گفت مجله الاحكام از فتواى ابو حنيفه اعراض نكرده اسوادار كند. و با توجه به اين نكته مى

قانون آيين  171در قوانين امروزى سوگند دادن شاهد پيش از اداى شهادت لازم است؛ مثلا در قوانين كشورهاى عربى مثل كشور لبنان در ماده 

در . «يجب على الشاهد قبل اداء الشهادة ان يحلف اليمين على انه يشهد بالحق كلّه و لا يشهد بسوى الحق»دادرسى مدنى لبنان چنين آمده است 

گونه بيان شده است.  در فقه اماميه سوگند دادن شاهد امرى ضرورى نيست و درخواست مشهود عليه قانون آيين دادرسى مدنى ايران نيز به همين

نمايد با  دننيز در اين امر نقشى ندارد بنظر ميرسد اين امر كاملا به اختيار خود دادرس نهاده شده و چنانچه قاضى براى اطمينان اقدام به سوگند دا

 گردد. باشد. هم اكنون در محاكم جعفريه كشور لبنان نيز به همين نحو اجرا مىگونه منع شرعى مواجه نمىهيچ

 يابى مفاد شهادتارزش

ا تواند شهادت شهود رگردد اين است كه آيا قاضى پس از استماع شهادت شهود موظف به رأى دادن است يا مىسؤالى كه در اينجا مطرح مى

ارزيابى كند؟ در مكاتب قضايى روز در اين مسأله دو نظر وجود دارد: يك نظر اين است كه قاضى پس از استماع شهادت شهود ناچار است بدون 

در قانون آيين  11بكند. حتى اگر اميد صلح هم بين طرفين وجود داشته باشد درنگ بر وى جايز نيست. در قرن  درنگ رأى بدهد و ترديد نبايد

ظر بايست طبق شهادت شهود رأى بدهد.  ندرسى مدنى فرانسه و اتريش چنين بود كه وقتى تعداد شهود كافى براى اثبات شهادت بود؛ قاضى مىدا

دوم، آن است كه براى جستجوى حق و حقيقت قاضى بايد با وجدان خودش بسنجد و ارزيابى كند و بعد آنچه از مقتضاى آن فهميد، رأى بدهد 

تواند رد كند. اصولا اين سؤال بسيار مهم است كه در سيستم قضايى آيا هدف يافتن حق است يا به بيّنه و اسناد عمل كردن صورت مى در غير اين

دنى مو رأى دادن است؟ امروزه در سيستم غالب قوانين دنيا قاضى بايد حق را با هوش و ذكاوت خود پيدا كند. عبارتى كه در قانون آيين دادرسى 

كه  يعنى، دادگاهى« ان المحكمة التى تحكم فى الوقائع هى التى تقدر قيمة الشهادات و تقديرها لا يقبل المراجعه» 171آمده، اين است: ماده لبنان 

خواهد رأى بدهد بايد ارزش شهادت را بسنجد و اين ارزيابى قابل رجوع و ارزيابى مجدد نيست. قانون بينات كشور اردن كند و مىدادرسى مى

 همين نظر را پذيرفته است. 414همين نظر را پذيرفت. آيين دادرسى مدنى ايران نيز در ماده  1511يز در سال ن

توان گفت قول وسط است و آن اين كه قاضى فقط بايد به بيّنه رأى بدهد، تأمين دليل و يافتن حق در حقوق اسلامى نظريه سومى قبول شده كه مى

عنى وقتى كه دو گواه از طرف مدعى ارائه گرديد و قاضى استماع شهادت نمود ديگر تأخير در رأى جايز نيست. به او اجازه داده نشده است. ي

فقط دو مورد استثنا شده است. يكى آن كه قاضى اميد به صلح طرفين داشته باشد و درخواست صلح كند و دوم آن كه خود مدعى درخواست 

كه در همه موارد قاضى موظف است قبل از اداى شهادت عدالت شهود را احراز كند، شرط احراز  صلح كند كه فعلا رأى ندهد. ناگفته پيداست

شود كه شهادت شهود در بسيارى از مواقع از ارزش ساقط گردد و در محكمه ادا نگردد، به خصوص آن كه بسيارى از مكاتب عدالت باعث مى

تزكّى الشهود ان سرا ( »1717نمايد، در المجله آمده است: )ماده ى و تفحص مىفقهى بر آنند كه قاضى شخصا در خصوص عدالت گواهان بررس

الجانب الذي ينبسون اليه ان كانوا من طلبة العلم، فيزكون من مدرس المدرسه التى يقيمون بها و من عمدة اهاليها ... و ان كانوا من  و ان علنا من

چه آشكارا و چه پنهان به طور مناسب بايد تحقيق كرد، اگر گواه از دانشجويان است بايد وضع  يعنى، از وضع گواهان«. التّجار فمن معتبرى التجار
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او  بر وضعاو را از استاد همان مدرسه كه در آن سكونت دارد و از معتمدان محل پرسيد ... و چنانچه گواه از بازرگانان است بايد از بازرگانان معت

 را پرسيد.

على قضاة الشرع عند الريبة فى صدق الشهود ان يحققوا بانفسهم عن احوال ». قمرى چنين فتوا داد ه 1311دى الثانية جما 31فتواخانه عثمانى در 

يعنى قضات شرع مكلفند هنگام شك و ترديد در صدق گفتار گواهان به تزكيه آنان در پنهان و آشكار « هؤلاء غير مكتفين بالتزكيه سرية و علانية

 وال آنان را شخصا مورد بررسى قرار دهند. اكتفا نكند، بلكه اح

اند اين كه قاضى را بعد از استماع شهود ملزم به صدور رأى بدانيم بدون آن كه شهادتها را اند و اظهار داشتهبعضى از فقها قول دوم را پذيرفته

تحقيق كند. ابن قيم جوزى حنبلى بر آن است  ارزيابى نمايد، خلاف قياس است زيرا شهادت ممكن است صادق يا كاذب باشد و قاضى حق دارد

اى استفاده كند و چنانچه حقيقت از طريق يك شاهد واحد عادل كشف گردد رأى بايد كه قاضى موظف است براى كشف حقيقت از هر وسيله

 بدهد و متقابلا چنانچه با دو شاهد هم حقيقت براى او كشف نگرديد و اطمينان حاصل نشد نبايد رأى دهد. 

گويد:  مفاد اين نظر آن است كه محور نظام قضايى اسلام بر پيدا كردن حق استوار است نه قضاوت تنها. ابن نجيم در كتاب الاشباه و النظائر مى

ه عدالت ب تواند هرگاه ترديد كرد؛ صدور رأى را تأخير بيندازد و تأخير براى اين است كه درباره مفاد خبر ارزيابى و تحقيق كند؛ هر چندقاضى مى

 شهود اطمينان داشته باشد و در صورتى كه قاضى ترديد نمايد كه شهادت آنها درست بوده يا خير؟

 . «اسِ أَنْ تَحْكُمُوا بِالْعَدْلِٰ  ا حَكَمْتُمْ بَيْنَ النّٰ  إِذ»فرمايد كه مى تواند شهادت ايشان را رد نمايد و استناد ايشان به آيه شريفه قرآن كريم استمى

تواند به اقدامات جستجويى دست يازد، مثل آنكه ميان آنان تفرقه افكند ظر فقهاى اماميه چنانچه قاضى نسبت به شهود ترديدى داشته باشد، مىاز ن

هاى آنان اختلاف و و هر كدام را به تنهايى مورد سؤال و جواب قرار دهد و از مشخصات زمانى و مكانى واقعه سؤال كند، و چنانچه در گفته

اهماهنگى احساس نمود شهادت آنان را نپذيرد. البته توصيه شده است كه چنانچه گواهان از افراد خردمند باشند قضات از ايجاد مشقت براى ن

 دگاه به قضات اجازه داده نشده است كه با ابداع احتمالات گواهان را به ترديد وادارند و بالعكس چنانچه خودشان مردّآنان اجتناب نمايند و هيچ

 باشند؛ آنان را به اداى گواهى ترغيب نمايند 

 شهادت در قانون مدنى ايران

قانون مدنى ايران به شهادت و شرايط شهود و شرايط شهادت، اختصاص يافته بود و با  1314تا  1336مواد  73/ 1/ 14تا قبل از اصلاحات 

 ارزش مفاد گواهى اختلاف زيادى داشت.آنچه كه در فقه اماميه در اين خصوص آمده است از نظر شرايط و 

 دانست:قبلا قانون مدنى ايران به پيروى از قانون مدنى فرانسه ارزش گواهى را محدود ساخته بود و آن را فقط در موارد زير معتبر مى

 (.1336. عقود و ايقاعات و تعهداتى كه عينا يا قيمتا بيش از پانصد ريال ارزش نداشته باشد )ماده 1

)ماده  دفاء تعهد يا برى شدن ناشى از انجام تكاليف ناشيه از عقود و ايقاعات و تعهداتى كه عينا يا قيمتا بيش از پانصد ريال ارزش نداشته باش. اي1

1337.) 

 (.1311. براى تكميل يا تقويت دليل اگر چه موضوع آن عينا يا قيمتا بيش از پانصد ريال ارزش نداشته باشد )ماده 3

 (.1311اى گرفتن سند ممكن نباشد از قبيل حرق، سيل، زلزله و غرق كشتى )ماده كه به واسطه حادثه. مواردى 4
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ها، ها، قهوه خانهباشد مانند مواردى كه اشخاص اموال خود را به متصديان مهمانخانه. نسبت به كليه تعهداتى كه تحصيل سند معمول نمى5

 (.1311چنين حق الزحمه پزشك )ماده سپارند و هم كاروانسراها و نمايشگاهها مى

 (.1311. در مواردى كه سند به واسطه حادثه غير منتظره مفقود يا تلف شده باشد )ماده 6

 (.1311باشد مانند موارد تسبيب و اتلاف و غصب و استيفاء )ماده . موارد ضمان قهرى و امور ديگرى كه داخل در عقود، ايقاعات و تعهدات نمى7

مذكور در فوق به علت ناسازگارى با فقه اماميه كاملا، حذف گرديد و موارد مذكور در  1337و  1336مواد  73/ 1/ 14ورخ با اصلاحات م

 دانست:براى شاهد شرايط زير را معتبر مى 1313با كمى تغييرات، در قانون فعلى موجود است. قبلا ماده  1311ماده 

. محكوم نبودن به امر جنحه كه محكمه در حكم خود آنها را از حق شهادت دادن در 4جنائى،  . محكوم نبودن به مجازات3. عقل، 1. اهليت، 1

. نداشتن نفع شخصى در دعوى در اصلاحات انجام شده، 7. معروف نبودن به فساد اخلاق 6. ولگرد و متكدى نبودن 5محاكم محروم نموده باشد، 

 ماده به شرح زير در آمد:

 «.ت، ايمان و طهارت مولد شرط استدر شاهد بلوغ، عقل، عدال»

 . عدالت شاهد بايد با يكى از طرف شرعى براى دادگاه احراز شود.1تبصره 

. شهادت كسى كه نفع شخصى به صورت عين يا منفعت يا حق رد دعوى داشته باشد و نيز شهادت كسى كه تكدى را شغل خود قرار داده 1تبصره 

 شود.پذيرفته نمى

 بيّنه كتبى

 گردد، سندهاى كتبى است كه برابرارى از قوانين مدنى امروز كشورهاى اسلامى، آنچه به عنوان قويترين دليل اثبات دعوى محسوب مىدر بسي

 گردد و شهادت لفظى جز در موارد بسيار محدود كاربرد ندارد.مقررات خاصى تنظيم مى

عدم سهولت دستيابى به كاتبان مورد اطمينان شهادت از ارزش والايى برخوردار در قديم الايام به علت عدم توانايى عامّه مردم به امر كتابت و 

قدم مبود، در قرون وسطى ارزش شهادت بر بيّنه كتبى ترجيح داشت و اصولا يكى از قواعد كلى در حقوق فرانسه همين بود كه شهود بر بيّنه كتبى 

 است. 

خواهند د و اصولا يكى از امور اخلاقى و سفارش شده در اسلام اين است كه وقتى از شما مىدر جوامع اسلامى نيز استشهاد و شهادت امر رايجى بو

ه دار بهاى مدتكه نسبت به امرى گواهى دهيد در اين خصوص تأمل و تعلّل نورزيد. قضاوت بر پايه شهادت شهود استوار بود و جز در بدهى

 ...«. ا أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا ٰ  ي»تنها به همين مورد توصيه شده است: ورزيدند و در قرآن مجيد تنظيم سند كتبى مبادرت نمى

اند كه كتابت و اشهاد، موضوع مندرج در آيه در مورد ديون مؤجل نيز امرى استحبابى است، نه مشهور فقيهان اسلامى در تفسير آيه فوق گفته

اند.  با توجه به مراتب فوق در كتب طبرى و داود از مكتب ظاهريه، آن را الزامى دانستهالزامى، و تنها معدودى از فقيهان مكاتب غير رايج، مانند 

ه ب فقه اسلامى اهميت چندانى به بيّنه كتبى داده نشده و به طور كلى نزد فقيهان از دلايل اصلى شرعى در اثبات دعوى محسوب نشده است. تنها

 خط مقرّ، مورد گفتگو قرار گرفته است. مناسبت از اقرار به كتابت و يا در باب شهادت بر

اين »نويسد: اند. چنانكه مؤلف الفتاوى الخيريه در مورد خط و اسناد كتبى مىاعتبارى بيّنه كتبى گذاشتهاكثر فقيهان حنفى صريحا اصل را بر بى

و اين است شرع محمد، سرور فرزندان عدنان،  نكول گونه دلايل از حجج شرع شريف خارج است ... حجت شرعيه، عبارت است از بيّنه و اقرار و
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اى از هر كس و ناكس، آنچه معتبر است واقع است، نه نگارش وقايع مادام كه از طرف شارع منصوص نشده و يا پيشواى كاملى به نه ورق پاره

 طور قاطع بر آن اعتماد نكرده باشد. 

رفته رفته اسناد كتبى رواج بيشترى يافت و عرف عملا براى آن اعتبار قايل شد و لذا با تحولّ زندگى اجتماعى، و آشنايى بيشتر مردم به كتابت، 

 رأى به اعتبار اسناد كتبى صادر نمودند. « استحسان»بعضى از فقيهان حنفى، با استفاده از شيوه 

انين بر وفق مقررات اسلامى لزوم اعتماد بر ( احساس لزوم نسبت به تشكيلات ادارى و تنظيم قوه 141پس از فتح قسطنطنيه و استقرار عثمانى )

يهان قاسناد كتبى در دستگاههاى ادارى اعم از قضايى و اجرايى امرى كاملا ملموس بود، لذا نويسندگان المجله با استفاده از فتاوى استحسانى ف

به موجب ماده فوق ايجاب و قبول كليه عقود و كتابت همانند شفاهى است. « الكتاب كالخطاب: »65نامبرده مواد زير را ملحوظ نمودند. ماده 

اقرار از طريق كتابت همانند اقرار شفاهى  -«الاقرار بالكتابه كالاقرار باللسان: »1636انشاى ايقاعات از طريق كتابت معتبر شناخته شد. ماده 

 است.

 شد.كه دين داين را ابراء كرده برى الذمه شناخته مىاى نوشته كرد كه مديون با خط خود بر ورقهبه موجب ماده فوق هرگاه داين اثبات مى

 القيود التى هى فى دفاتر التجار المعتمد بها هى من قبيل الاقرار بالكتابه ايضا فلو كتب التاجر فى دفتره انه مديون لفلان بكذا غروش: »1631ماده 

 «.عى كاقراره الشفاهىيكون قد أقرّ له بذلك القدر دينا عليه و عند الحاجة تعتبر كتابته و ترا

تواند به استناد آن دين خود را مطالبه به موجب ماده فوق هرگاه در دفتر تاجرى كه نزد خودش بوده بدهى به ديگرى قيد شده باشد؛ داين مى

 نمايد.

عتبرا و قرارا بالكتابة و يكون مان سند الدين الّذى يكتبه الرجل او يستكتبه و يعطيه لآخر ممضى بامضائه او مختوما بختمه يعد ا: »1635ماده 

الشفاهى اذا كان مرسوما اى اذا كان قد كتب موافقا للرسم و العاده و الوثائق المعلمه بالقبض المسماة بالوصول هى من هذا القبيل  مرعيا كتقريره

 «.ايضا

به امضاى شخص باشد به منزله اقرار كتبى و  به موجب ماده فوق اسناد كتبى اعم از آن كه دست نوشته خود شخص باشد و يا به خط ديگرى و

 معتبر است همانند اقرار شفاهى. البته چنانچه مطابق مقررات رسوم عادى باشد. قبض وصول نيز از همين قبيل است.

اج الى دارا للحكم و لا يحتلا يعمل بالخط و الختم و حد هما الا اذا كان سالما من شبهة التزوير و التصنيع فيعمل به، يعنى انه يكون م: »1736ماده 

 «.الثبوت بوجه آخر

اى بنويسد كه مبلغى به شخصى بدهكار است و امضا كند به موجب ماده فوق چنانچه شخصى كه امضاى وى ميان مردم شناخته شده است در ورقه

د گيرد و وراث ملزم خواهنمناط حكم قرار مى تواند به استناد آن مطالبه كند. هر چند كه صاحب خط و امضاء فوت كرده باشد، سند مزبورداين مى

ياز به نشد كه از تركه ميت دين او را پرداخت نمايند؛ البته اين امر موكول به آن است كه احتمال جعل در ميان نباشد و در اين فرض دارنده سند 

 اثبات از طريق ديگر نخواهد داشت. 

 . ديدگاه فقيهان امامى1

ارد كه بايد از يكديگر تفكيك گردد؛ مطلب اول، اين كه انشائات عقود و ايقاعات آيا حتما بايد شفاهى انجام گيرد يا در اينجا دو مطلب وجود د

اهى و يا به هر يابد؟ فقط شفپذير است؟ و به عبارت ديگر با قطع نظر از مرحله اثبات، انشاى عقد چگونه تحقق مىآن كه از طريق كتبى نيز امكان
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اى كه قادر به تكلم باشد، در بعضى موارد مثل عقد نكاح رأى به اسخ اين سؤال اگر چه فقيهان امامى در خصوص انشاء كنندهطريق ممكن؟ در پ

رسد چنين امرى معتبر نباشد، بلكه با توجه به آنكه انشا عبارت است از ابراز اراده لذا به هر نحو كه اراده اند ولى به نظر مىلزوم تكلم لفظى داده

 گردد چه شفاهى و چه كتبى، عقد و يا ايقاع منعقد خواهد شد. ابراز

تبى، موجب اند چنانچه بيّنه كمطلب دوم، آن كه آيا بيّنه كتبى از ادله اثبات دعوى محسوب است يا خير؟ در پاسخ سؤال فوق فقيهان امامى گفته

رديد تاطمينان حاصل شود كه محتويات نوشته كاملا صحيح است، بىعلم و يا اطمينان شخص در مورد نزاع واقع گردد و براى دادرس علم و يا 

تواند رأى صادر نمايد ولى در غير اين صورت، چنانچه بيّنه كتبى موجب علم و اطمينان نگردد حجت به موجب علم و اطمينان شخصى خود مى

 شرعيه محسوب نخواهد شد.

آن را شرع به خاطر افاده ظنّ نوعى اعلام داشته و آن را از ادله اثبات دعوى محسوب توضيح آن كه منظور از حجت شرعيه دليلى است كه حجّيت 

 انموده است و در هر مورد اقامه گردد قاضى بايد به مقتضاى آن رأى صادر كند، اعم از آن كه براى وى شخصا علم و يا اطمينان حاصل گردد ي

نشده است و لذا چنانچه به ضميمه قراين و احوال عرفيه براى محكمه علم به صحت خير. و بيّنه كتبى از اين گونه دلايل شرعى حجت محسوب 

 گيرد و در غير اين صورت مجوّزى براى استناد به آن ندارد.صدور آن حاصل شد مطابق آن تصميم مى

 . نقد و بررسى2

 رسد و بايد مورد بررسى قرار گيرد:ر مىآنچه گفته شد فتواى مشهور فقهاى اماميه است ولى در حاشيه اين بحث مطالب زير به نظ

است اعم از دليل حسّى يا عقلى  و به هيچ وجه در وضع اوليّه « دليل واضح»الف( همان طور كه قبلا گفته شد، مسلم است كه واژه بيّنه به معناى 

 واژه بيّنه مفهوم دو شاهد عادل اخذ نشده بلكه دو شاهد عادل يكى از مصاديق آن بوده است.

كه «  نَةُحَتّى تَأْتِيَهُمُ الْبَيِّ»و يا آيه «*  أَ فَمَنْ كانَ عَلى بَيِّنَةٍ مِنْ رَبِّهِ»بار به صورت مفرد به كار رفته مثل آيه شريفه  15در قرآن مجيد اين واژه  ب(

لَقَدْ أَرْسَلْنا »آمده است مثل آيه شريفه صورت جمع بار به 11هاى قرآن به همين نام نهاده شده است و به مناسبت همين آيه اخير، يكى از سوره

 هاى هم خانواده اين واژه به صورت المبيّنة، المبينات، المبين، المستبين نيز مكرر آمده است.البته واژه« . رُسُلَنا بِالْبَيِّناتِ

ضح است و مصاديق آن متفاوت است گاه در تمام موارد استعمال اين واژه در قرآن چه به صورت مفرد و چه به صورت جمع به معناى دليل وا

باشد و جالب آن است كه در تمام قرآن حتى يك مورد گردد، مىمعجزات انبيا و گاهى آيات قرآنيه و كلمات الهيه كه بر پيامبران خداوند نازل مى

هاى د براى اين منظور همواره از خود واژهباشد يعنى دو شاهد عدل به كار نرفته است. و قرآن مجيواژه بيّنه به معناى آنچه در فقه مراد مى

 و امثال آن استفاده نموده است.« رجلين»يا « شهيدين»

للّه ل اج( حال با توجه به مطالب بالا، حال بحث را بايد اين گونه مطرح ساخت كه آيا واژه بيّنه على رغم معناى فراگير خود، در همان زمان رسو

عليه  )صلی اللهر معناى خاص يعنى دو شاهد عادل، حقيقت شرعيه يافته است؟ و يا آن كه در زمان رسول اللهّ نيز د )صلی الله عليه و آله و سلم(

و امام صادق  )عليه السلام(همچنان به معناى عام خود بوده و طى گذشت زمان و رفته رفته در روزگار ائمه بعدى يعنى امام باقر  و آله و سلم(

حقيقت شرعيه آن پيدا كرده؟ و يا آن كه واژه بيّنه هيچ نوع حقيقت شرعيه خاصّى ندارد، بلكه همچنان به معناى معناى خاص آن  )عليه السلام(

 عام اوليه خود باقى است؟
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 ه و سلم(ل)صلی الله عليه و آورزند.  به موجب اين نظريه واژه بيّنه از همان زمان رسول اللّه عده زيادى از فقهاى اماميه بر نظريه نخستين اصرار مى

ن البيّنة على المدعى و اليمي»و يا «  انما اقضى بينكم بالبينات و الايمان»در معناى خاص آن حقيقت يافته و جملات صادره از آن حضرت مثل 

شرع از  در لسانگويند: اين واژه است با استناد به اين اصل مى« اصل تبادر»نيز مؤيد همين معنا است. مهمترين دليل اين نظريه «  على من انكر

هم جارى است.  )صلی الله عليه و آله و سلم(در جملات صادره از رسول اللّه  مفهوم عام و كلى به معناى خاص آن منصرف گرديده و همين اصل

ه بولى بر اين استدلال جاى اين خدشه باقى است كه اولا، انصراف لفظ بينّه به معناى دو شاهد عادل بر فرض قبول معلومات از باب كثرت و غل

ن كه در زمان افراد در امور قضايى است و انصراف ناشى از كثرت افراد، حجت نيست. و ثانيا، وجود تبادر در زمان حاضر چه دليلى دارد بر آ

 .)صلی الله عليه و آله و سلم(صدور روايات از ائمه نيز همين تبادر محقّق بوده است؟ چه برسد به زمان صدر اسلام يعنى زمان رسول اللّه 

طلاحى شد نه معناى اصاحتمال اين كه مراد از بيّنه معناى لغوى يعنى حجت و امر واضح با»گويند اند و مىگروهى ديگر بر نظريه دوم، اعتقاد ورزيده

مراد است بسيار «  ى تَأتِْيَهُمُ البْيَِّنَةُٰ  حَتّ»و نيز «*  بَيِّنَةٍ مِنْ رَبِّهِ ٰ  انَ عَلىٰ  أَ فَمنَْ ك»عصر ما يعنى شهادت عدلين همان طور كه در آيه شريفه 

واژه بيّنه در معناى اصطلاحى امروز متبادر نبوده  و سلم()صلی الله عليه و آله رسد، زيرا اگر فرض كنيم كه در زمان رسول اللّه بعيد به نظر مى

اين لفظ در معانى كنونى غالب بوده است و اين مطلب با مراجعه به اخبار قضا به خوبى روشن  )عليه السلام(ترديد در زمان امام صادق است، بى

 اذهان هم به همين مصداق است.  گردد. وانگهى مسلما اظهر مصاديق لغوى بيّنه همان دو شاهد عادل است و انسمى

يه دارد عو بالاخره نظريه سوم نيز، مدافعان بسيار قابل توجهى دارد و به نظر ما نيز همين نظريه اقوى است. بدين شرح كه لفظ بيّنه نه حقيقت شر

ور به گيرد و امكه به آن بيان انجام مىو نه حقيقت متشرعه، و در كتاب و سنت به همان معناى لغوى به كار رفته است كه عبارت است از آنچه 

 و امثال اين آيات.« بِالْبَيِّناتِ وَ الزُّبُرِ* و نيز حَتّى تَأتِْيَهُمُ الْبيَِّنَةُ»رسد و به همين معنى است تعبير قرآن اثبات مى

 باشد.كننده نمىو پرواضح است كه بينه در اين موارد جز به معناى حجت و بيان

ه ثابت ها مراد است و به هيچ وجنيز همين معنى، يعنى ايمان و حجج و بيان كننده« انما اقضى بينكم بالبينات و الايمان»نبوى و در حديث شريف 

ه است در مقام بيان اين نكت در اين جمله )صلی الله عليه و آله و سلم(نشده كه منظور از بيّنه در اين حديث نبوى شاهدين عدلين است. رسول اللّه 

در قضاوت و داوريها و رفع خصومات به علوم اشراقى كه از طريق غير طبيعى براى آنان به مقتضاى  )عليه السلام(آن حضرت و ساير ائمه كه 

 باشد. گردد عمل نخواهند كرد؛ بلكه اعتماد آنان صرفا به دلائل رايج و حجج عرفيه مىنبوت و امامت حاصل مى

باشد و لذا منطوق واژه بيّنه بر معناى لغوى و عرفى آن به هيچ وجه در مقام تعيين آن كه، بيّنه چيست نمى به موجب اين نظريه اين گونه جملات

محمول خواهد بود و واژه بيّنه نه حقيقت شرعيه در معناى خاص دارد و نه حقيقت متشرعه محققّ در معناى محدودى است، بلكه آنچه عرف آن 

تواند مصداق بيّنه باشد. در فقه موارد زيادى نظير اين هست داند و عمل به آن منطقى و خردمندانه است، مىرا دليل و حجّت در اثبات امور مى

داند محمول بر مطلق آنچه عرف آن را بيع مى« هُ الْبَيْعَٰ  أَحَلَّ اللّ»مثلا واژه بيع در معناى خاصى حقيقت شرعيه و يا متشرعه ندارد، لذا جمله 

 است.

ترديد در بسيارى موارد شرع براى اثبات دعوى دلايل خاصّى را تعيين نموده، مثل مورد طلاق ماند اين است كه بىاينجا باقى مى تنها سخنى كه در

رسد، بنابراين جاى اين سؤال وجود دارد كه رابطه موارد مزبور با و يا جرم زنا و امثال آن، كه به شاهدين عدلين و يا شهود چهارگانه به اثبات مى

ق واژه لاق واژه بيّنه چه خواهد بود؟ آيا اطلاق واژه مزبور به جاى خود كماكان باقى خواهد ماند يا آن كه ادله موارد مزبور موجب تقييد اطلااط
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؛ ولى دتوان از طرق معينه تجاوز نموترديد نمىرسد، مواردى كه شرع راه خاص و معينى را براى اثبات مشخص كرده بىگردد؟ به نظر مىبيّنه مى

گردد و نه موجب آن كه نتوان به اطلاق مقامى تمسك نمود. بلكه واژه بيّنه به صورت مطلق كاربرد تعيين موارد خاص نه موجب انصراف مطلق مى

 دارد و در غير موارد منصوصه و تصريح شده در شريعت بر همان اطلاق عرفى باقى است.

 واژه يمين

 رود. در فقه اسلامى يمين بر دو قسم است: يمين عقد و يمين قضايى.آنها در فارسى واژه سوگند به كار مى، قسم، حلف، مترادفند و به ازاى 

 ]اقسام آن[

 . يمين عقد1

ردد.  گشود و سوگند خورده به موجب آن نسبت به مفاد سوگند متعهد مىسوگندى است كه براى انجام و يا عدم ارتكاب امرى در آينده ياد مى

ث قرار مورد بح« كتاب النذر و العهد و اليمين»وگند از محدوده قاعده بيّنه بيرون است و احكام آن در فقه اسلامى در بابى تحت عنوان اين نوع س

 گرفته است. 

و يا ترك فعلى  فعلشده است، و افرادى كه به وسيله سوگند، متعهد بر از نظر تاريخى، از اين نوع سوگند، به عنوان وسيله براى تعهدات استفاده مى

يابد حقق مىسوگند ت« حنث»شدند، مقيد بودند كه به تعهد خويش عمل كنند و حتى المقدور تخلف نكنند، در فرض تخلف كه در اصطلاح فقهى مى

يفه زير در آيه شرگردد. پرداخت كفّاره ضمانت اجراى مفاد تعهد سوگند محسوب است، و تعبير مى« كفّاره»شود كه به و بر آن آثارى مترتب مى

 حكم آن آمده:

عَشَرَةِ مَساكِينَ مِنْ أَوْسَطِ ما تُطْعِموُنَ أَهْلِيكُمْ، أَوْ كِسْوتَُهُمْ أَوْ  لا يُؤاخِذُكُمُ اللّهُ بِاللَّغْوِ فِی أَيْمانِكُمْ وَ لكِنْ يؤُاخِذُكُمْ بِما عَقَّدْتُمُ الْأيَْمانَ فَكَفّارَتُهُ إِطْعامُ»

كند واست نمىتان بازخخداوند شما را به سوگندهاى بيهوده و ناسنجيده«. »ةٍ فَمَنْ لَمْ يَجِدْ فَصِيامُ ثَلاثَةِ أيَّامٍ ذلكَِ كَفّارَةُ أَيْمانِكُمْ إِذا حَلَفْتُمْتَحْريِرُ رَقَبَ

يان غذا دادن ده مستمند است از م كند. پس كفاره آنايد بازخواست مىو ليكن شما را به سبب شكستن سوگندهايى كه با قصد و نيت ياد كرده

خورانيد يا پوشانيدن آنان يا آزاد كردن يك بنده و هر كه نيابد، پس سه روز روزه بر اوست اين كفاره سوگندهاى آنچه به خانواده خويش مى

ن خاصى موظف به ادا شماست چون سوگند خورديد  در زمان معاصر، سوگندى كه متصديان امور اجتماعى، قبل از تصدى، به موجب قواني

كه بر عهده دارند مسامحه و كوتاهى و از حدود حق و عدالت و قوانين تجاوزى ننمايند، شبيه مصاديق  اىشوند، مبنى بر آن كه در انجام وظيفهمى

 يمين عقد است.

توان نام برد. در اين موارد و ... را مى براى نمونه سوگند قضات،  گواهان،  وكلاى دادگسترى،  پزشكان،  نمايندگان مجلس،  رياست جمهورى، 

گاهى قانون، صيغة خاصى را براى انجام آن معين كرده كه با همان نحو و با همان تشريفات مخصوص سوگند ياد شود. و چنانچه قانون، صيغة 

 رسد طبق اصل اوليه سوگند بايد به نام خداوند ادا گردد.بينى نكرده باشد، به نظر مىخاصى را پيش

رسد كه اين مبحث از مباحث حقوق مدنى شود، ولى به نظر مىيمين العقد، در قانون مدنى ايران مطرح نشده و معمولا در حقوق عمومى مطرح مى

رود. ىمكند كه عملى را انجام و يا ترك نمايد. بنابراين از مباحث تعهّدات به شمار است؛ زيرا به هر حال يادكننده سوگند به وسيله سوگند تعهد مى

ين ا و آثار مترتب بر تخلّف از مفاد آن، عينا همان آثار مترتب بر انجام ندادن ساير تعهدات و سرانجام مسئوليت خسارات خواهد بود. ولى ذكر
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د شده انكته لازم است كه احكام و آثار شرعيه مترتب بر حنث يمين؛ مثل كفاره، مترتب بر آن گونه سوگندى است كه با جميع شرايط شرعيه ي

 باشد.

 با توجه به مطالب بالا همان طور كه اشاره شد؛ يمين عقد از مورد بحث قاعده

 كنيم.بيّنه بيرون و خارج از بحث فعلى ما است و لذا در اينجا در مورد احكام و آثار آن به همين مقدار بسنده مى

 . يمين قضايى ]و توضيح دو نوع آن[2

رود. و عبارت است از: گواه قرار دادن خداوند در دادگاه گاه به عنوان يكى از ادلّه اثبات دعوى به كار مىيمين قضايى سوگندى است كه در داد

نمايد. سوگند قضايى همواره به سود خود و به زيان ديگرى است. و آن بر دو نوع است: بر وجود يا عدم امرى كه سوگند يادكننده ادّعاى آن را مى

شود. اين نوع سوگند مصداق قاعده بيّنه است. نوع دوم، سوگندى كه توسّط غير مدعى عليه ياد مدعى عليه ياد مى نوع اول، سوگندى كه توسّط

 دهيم.شود. اين نوع سوگندها را بايستى از موارد استثنا محسوب نمود. ذيلا به اختصار هر دو قسم را توضيح مىمى

 كند.نوع اول: سوگندى كه منكر ياد مى

دّعى تواند معليه ديگرى اقامه دعوى كند و براى اثبات مدعاى خود از ارائه دليل عاجز باشد، و مدعّى عليه در مقام انكار برآيد، مىهرگاه شخصى 

 از حاكم بخواهد كه طرف او را سوگند دهد.  مستند اين حكم روايتى است كه در كتب معتبر روايى به شرح زير آمده است:

قال فقال: يحلف و لا يبالى. ف« لك اليمين؟»فقال: « لا»فأجابه: « أ لك بيّنة؟»انه قال للمدعّى مرة:  ليه و آله و سلم()صلی الله عروى عن النبى »

 «.ليس لك الّا هذا شاهدان أو يمينه: »)صلی الله عليه و آله و سلم(النبى 

 يّنه دارى؟ پاسخ داد:به مدعى گفت، آيا ب )صلی الله عليه و آله و سلم(روايت شده است كه رسول اللّه 

و آله و  )صلی الله عليهكند و مبالاتى ندارد. پس رسول اللّه توانى سوگند بخورى. مدعى گفت: او )مدعى عليه( سوگند ياد مىنه. آنگاه فرمود: مى

 شرايط زير لازم است: فرمود: براى تو چيزى جز دو شاهد و يا سوگند او نيست.  بنابراين براى اداى سوگند، توسّط مدّعى عليه، سلم(

 ]شرايط اداى اين سوگند[

 . ادعاى مدّعى، عليه مدّعى عليه1

 شود.مادام كه دعوايى تحقق نيابد، سوگند اجرا نمى

 . عجز مدّعى از اثبات دعوى به وسيله بينه2

 چنانچه مدعّى، بيّنه اقامه كند، سوگند اجرا نخواهد شد.

 . انكار مدّعى عليه3

 شود و طبعا نيازى به سوگند نخواهد بود.عليه نسبت به مدعاى مدّعى اقرار نمايد، حكم به نفع مدّعى صادر و دعوى مختومه مىچنانچه مدّعى 

 . درخواست مدعّى از حاكم نسبت به اتيان سوگند4

د. در تواند سوگند ياد كنتواند نسبت به تحليف مدعّى عليه مبادرت نمايد و نه مدعّى عليه شخصا مىچنانچه مدعّى درخواست نكند، نه حاكم مى

تواند پيشنهاد سوگند بدهد. به دليل آن كه درخواست سوگند، فرض اقدام آنان چنين سوگندى كأن لم يكن است، بدين معنى كه مجددا مدعّى مى

 گيرد. حق مدّعى است، و بدون دادخواهى صاحب حق از نظر موازين حقوق اسلامى، استيفا انجام نمى
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 . اذن حاكم دادگاه نسبت به اتيان سوگند5

اسلامى،  ىتواند مبادرت به اتيان سوگند نمايد، هر چند كه مدعّى درخواست كرده باشد. به دليل آنكه، از نظر قضامدعّى عليه قبل از اذن حاكم، نمى

گيرد. و با توجه به اين كه بنابر آنچه خواهيم گفت سوگند، بهتر است در مواقع خاص ايقاع سوگند وظيفه حاكم دادگاه است و به اذن او انجام مى

رى موكول ن ديگدهد ادا گردد، چه بسا قاضى، مصلحت بداند اداى آن را به موقع و مكاهايى كه قاضى تعليم مىو با تشريفات مخصوص و با صيغه

 نمايد و بنابراين بدون صدور اجازه سوگند توسّط قاضى، اقدام مدّعى عليه واجد ارزش شرعى نخواهد بود.

 اداى سوگند، بر عهدة مدّعى عليه

دوم، آن كه پس از اجتماع شرايط فوق و صدور اجازه اداى سوگند، چهار فرض ممكن است وقوع يابد: اول، آن كه مدعّى عليه سوگند ياد كند. 

نم. چهارم، ككنم و نه سوگند را به مدعّى رد مىسرباز زند و اداى سوگند را به مدعّى برگرداند. سوم، آن كه بگويد نه سوگند ياد مى از اداى سوگند

 دهيم. به كلى ساكت شود. ما به نحو اختصار از نظر مكاتب فقهى احكام فروض چهارگانه را مورد بحث قرار مى

 سوگند، توسّط مدّعى عليه . اداى1

شود. در اين مسأله ميان فقها اختلافى وجود ندارد. چنانچه مدعّى هرگاه مدعّى عليه به برائت خود سوگند ياد كند، دعوى مدعّى مردود شناخته مى

ن مدعّى عليه پس از سوگند، خويشتبه صاحب حق بودن خود جازم باشد، مجاز نيست نسبت به تقاص از اموال مدعّى عليه اقدام نمايد، مگر آن كه 

واند ترا تكذيب و يا به سهو و خطاى خود اعتراف كند كه در اين صورت چنانچه بازهم نسبت به اداى حق مماطله و تساهل ورزد، صاحب حق مى

 تقاص نمايد. 

اى مورد اختلاف نظر فقهاست و سه نظريه فقهى ارائه هرگاه مدعّى پس از اداى سوگند توسّط مدعّى عليه، بخواهد اقامه بيّنه كند، قبول چنين بينه

 شده است:

ن روايت اند. اياى مسموع نيست. مشهور فقهاى اماميه بر اين نظرند و مستند خود را روايت ابن ابى يعفور معرفى كردهنظر اول آن كه، چنين بينه

 كند كه گفت:نقل مى )عليه السلام(مشتمل بر يك اصل كلى به شرح زير است: ابن ابى يعفور از امام صادق 

انت عليه قلت له: و إن ك« اذا رضى صاحب الحق بيمين المنكر لحقهّ فاستحلفه فحلف أن لا حقّ له قبله، ذهبت اليمين بحقّ المدعّى فلا دعوى له.»

 . «ن قد ابطلت كل ما ادعاه قبله مما قد استحلفه عليهنعم، و إن أقام بعد ما استحلفه بالله خمسين قسامة، ما كان له و كانت اليمي»بيّنة عادلة؟ قال: 

هرگاه صاحب حق به سوگند منكر راضى گردد و دادرس وى را سوگند دهد پس از اداى سوگند او مبنى بر آن كه حقى از مدعّى بر گردن »

 پذيرد.او نيست، چنين سوگندى براى مدعّى هيچ حقى را باقى نخواهد نهاد و دعوى پايان مى

« قسامه»كننده پرسيده است: آيا اگر چه بعدا بيّنه عادلى داشته باشد؟ امام در پاسخ فرموده است: آرى، هر چند بعد از اداى سوگند پنجاه يتروا

 به نفع مدعّى اقامه گردد، سوگند ياد شده توسّط مدعّى عليه تمام مدعاى خواهان را كه قبل از درخواست سوگند مطرح كرده بود ابطال كرده

 «.است

به نظر مشهور فقهاى اماميه با استناد به احاديث فوق چنين سوگندى سوگند قاطع است، يعنى فيصله دهنده دعواست. و حق مدعّى را منتفى 

باشد. بعضى فقهاى عامه از جمله ظاهريه، ابن ابى ليلى، سازد. و گواهى شخص گواهى دهنده نسبت به حقى كه منتفى شده است مسموع نمىمى

 عبيد و ديگران با همين نظريه موافقند.  ابو
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اين  شود. پيروانتواند نزاع را فيصله دهد، لذا بيّنة آورده شده پس از آن پذيرفته مىنظريه دوم آن كه، چون سوگند حجت ضعيفى است و نمى

وگند دروغ شايسته ، )س«احق ان ترد من البيّنة العادلهاليمين الفاجره »اند كه گفته است: نظريه در فقه عامه بيشتر تحت تأثير خليفه دوم قرار گرفته

  كند. ابو حنيفه، شافعى و احمد بن حنبل نيز بر همين نظرند.است كه با بيّنه راست مردود شود.( بخارى نظير همين جمله را از شريح قاضى نقل مى

 شود. از فقيهان اماميه نيز طرفدارانى براى اين نظريه ديده مى

شود به شرط آن كه مدعّى پيش از پيشنهاد سوگند به منكر، بر وجود آن كه اقامه بيّنه از طرف مدعّى پس از سوگند منكر پذيرفته مىنظريه سوم 

ام مقآگاهان آگاه نباشد و چنانچه على رغم اطلاع از وجود گواهان، پيشنهاد سوگند را ترجيح داده و پس از اداى سوگند توسّط مدعّى عليه، در 

نخواهد شد. محمد غزالى و بعضى از پيروان شافعى بر اين نظرند.  برخى از فقهاى اماميه از جمله علامه  بيّنه بر آمده باشد، بيّنة او پذيرفتهاقامه 

ل آن ااند.  با اين استدلال كه چون درخواست سوگند خوردن مدعّى عليه از مدعّى به خينيز به اين نظريه متمايل شده« مختلف الشيعة»حلى در 

تواند از طريق بيّنه احقاق حق خويش بنمايد و با توجه به آنكه غرض در فيصلة دعوى، احقاق حق است؛ لذا حق اقامه بينّه بوده كه خواهان نمى

 اند. از وى سلب نشده است. ولى همان طور كه اشاره شد مشهور اين استدلال را از قبيل اجتهاد در مقابل نص دانسته

 بحث تطبيقى

قانون مدنى فرانسه به  1363باشد. ماده بيشتر قوانين كشورها در زمان معاصر با نظريه اول كه مورد پذيرش مشهور فقيهان امامى است، منطبق مى

 شرح زير است:

 . «ا اثبات نمايدشود كه كذب آن رهرگاه سوگند توسّط مدعّى عليه و يا سوگند مرجوعه توسّط مدّعى ادا گردد به طرف مقابل اجازه داده نمى»

ابى  در روايت ابن )عليه السلام(اند كه به بيان امام صادق جالب اين است كه حقوقدانان و قضات فرانسوى در شرح ماده فوق، استدلالى ارائه داده

را به  و طرفين دعوىاند: چنين سوگندى نوعى عقد؛ مانند صلح و سازش قضايى است، بسيار نزديك است. آنان گفته -قبلا آورده شد -يعفور

 عليه السلام()و امام على ...« اذا رضى صاحب الحق بيمين المنكر بحقه »نيز فرمودند:  )عليه السلام(سازد.  امام صادق سوگند و نتيجه آن پايبند مى

 طرفين بر اين امر عدم استماع بيّنه مدّعى پس از درخواست و اداى سوگند را رضايت وى نسبت به اين امر دانسته است؛ يعنى گويى

 اند كه چنانچه مدّعى عليه سوگند ياد كند حكم به نفع وى صادر گردد.سازش كرده

 .«قسم، قاطع دعوى است و هيچ گونه اظهارى كه منافى با قسم باشد از طرف پذيرفته نخواهد شد»گويد: مى 1331قانون مدنى ايران نيز در ماده 

آئين دادرسى مدنى  134يعنى سوگند قاطع دعوى تعبير شده است. به موجب ماده « اليمين الحاسمه» در كشورهاى عربى نيز به چنين سوگندى

 شود.لبنان چنانچه خوانده سوگند ياد كند و خواهان در مقام اثبات دروغگويى او مداركى به دادگاه تقديم كند از او پذيرفته نمى

 . رد سوگند به مدّعى2

د گويد سوگنخورم اگر مدعّى راست مىهرگاه منكر سوگند نخورد و آن را به مدعّى برگرداند، بدين معنى كه صريحا اظهار دارد من سوگند نمى

 بخورد، در اين فرض چنانچه مدعّى از اتيان سوگند خوددارى كند؛ رأى به سقوط دعواى او صادر خواهد شد. البته اين در فرضى است كه مدعّى

دعوى سمت اصلى دارد و چنانچه مدعّى سمت قائم مقامى داشته، يعنى ولايتا و يا وصايتا طرح دعوى كرده است، حاكم دادگاه سوگند را به در 

 محسوب و« ناكل»سازد و بالاخره چنانچه سوگند نخورد او را كند و يا او را محبوس مىگرداند، بلكه منكر را اجبار به سوگند مىوى بازنمى

 ليه او صادر خواهد كرد. حكم ع
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 . نكول مدعّى عليه3

را به  خورم و نه سوگنددارد، من نه سوگند مىمنظور از نكول حالتى است كه منكر، پس از پيشنهاد سوگند توسّط رئيس دادگاه، صريحا اظهار مى

 كنيم.تلاف نظر وجود دارد كه به نحو اختصار ذيلا بيان مىپذيرم. در مورد حكم اين حالت ميان فقيهان اخكنم، يا سوگند او را هم نمىمدعّى رد مى

شد. از فقهاى اماميه شيخ مفيد،  شيخ طوسى،  شيخ صدوق و پدرش.   قول اول، بعضى معتقدند به محض نكول منكر، حكم عليه وى صادر خواهد

 اند.از فقهاى عامه، حنفيان  عموما و بعضى از حنابله اين نظريه را اقوى دانسته

 )عليه السلام(هاى على اند كه حاوى يكى از قضاوتتمسك كرده )عليه السلام(قهاى امامى به روايت منقول از محمد بن مسلم از امام صادق ف

 است. و به موجب آن به محض نكول منكر حكم عليه وى صادر شده است. 

كند، زند گويى به حق طرف مقابل اعتراف مىداى سوگند سرباز مىاستدلال فقهاى حنفى آن است كه: نكول به منزله اقرار است، شخصى كه از ا

 كرد.دانست و به راستى خويش ايمان داشت در اداى سوگند ترديد نمىچرا كه اگر او را صادق نمى

 اى است كه در كتاب المجامع  آمده است، بدين شرح:دليل ديگر آنان قاعده

شود. مستند اين حكم، قاعده البيّنة على المدعّى و اليمين على من انكر، ذكر شده است بر نفى ياد مى سوگند همواره« اليمين ابدا تكون على النفى»

به اداى  كند. و جوازى نسبتو چنين توضيح داده كه به موجب اين قاعده، يمين همواره مربوط به منكر است كه بر نفى يعنى برائت خويش ياد مى

 يش وجود ندارد.سوگند توسّط مدعّى بر اثبات حق خو

اذا نكل المدّعى عليه عن اليمين حكم الحاكم بنكوله و اذا اراد بعد ذلك ان يحلف لا يلتفت »المجله با نظريه فرقه حنفى منطبق است:  1113ماده 

ى دا به اداى سوگند راضيعنى هرگاه مدعّى عليه از سوگند نكول نمايد، حاكم به موجب نكول وى، عليه او حكم صادر كرده و چنانچه بع« الى قوله

 شود.گردد ديگر به او توجهى نمى

ند كشود بلكه حاكم دادگاه، سوگند را به مدعّى رد مىوى صادر نمى قول دوم، آن است كه به محض نكول مدّعى عليه از اداى سوگند، حكم عليه

خواهد نمود. اين قول در فقه طرفداران بيشترى دارد. مشهور  و چنانچه او حاضر شد سوگند ياد كند، حكم به نفع مدّعى و عليه مدّعى عليه صادر

 اند.  استدلال آنان به نحو خلاصه به شرح زير است:فقهاى اماميه  و مكاتب ثلاثه، مالكى، شافعى و حنبلى اين قول را ترجيح داده

حق بلكه به خاطر عظمت خداوند از اتيان سوگند  الف( نكول اعم است از قبول حق براى طرف مقابل، چرا كه ممكن است منكر نه به جهت قبول

توان براى اثبات امرى خاص )يعنى قبول حق براى نمى«( نكول»سرباز زند و از امرى عام )يعنى اين كه نه سوگند بخورد و نه به مدعّى رد كند 

 طرف مقابل( استنتاج نمود. 

 ن كه پس از نكول مدعّى عليه سوگند را به مدعّى رد نموده است. مبنى بر اي )صلی الله عليه و آله و سلم(ب( عمل رسول اللّه 

 ج( وجود احاديث از پيشوايان شيعه مبنى بر رد سوگند توسّط حاكم به مدعّى. 

 دد. تر گرد( صدور حكم به صرف نكول منكر، عليه وى، خلاف احتياط است. مقتضاى احتياط آن است كه با سوگند مدعّى موضوع مستحكم

كند قاعده بيّنه كه مورد استدلال قول اول قرار گرفته نسبت به فرض نكول مدعّى عليه ساكت است و آن را مطرح نكرده و بنابراين دلالت نمى( ه

 كه همواره سوگند متوجه مدّعى عليه است.
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است. چنانچه خواهان دعوى سلطان باشد )به گويد، دعاوى متفاوت اى دال بر تفصيل ابراز داشته است. او مىقول سوم، امام محمد غزالى، نظريه

 شود. شود. و در غير اين صورت، سوگند به مدّعى رد مىنمى اصطلاح امروز در دعاوى دولتى( با نكول مدعّى عليه، سوگند به مدّعى رد

ه گردانند، بلكه منكر را مجبور ببر مىكنند و نه سوگند را به مدعّى قول چهارم، ابن ابى ليلى و قضات ظاهريه نه با صرف نكول حكم صادر مى

سازند. و به عبارت ديگر مدعى عليه بايد به حق مدعى اقرار كند و يا عليه او سوگند ياد نمايد.  درست نظير فتواى اماميه در فرضى سوگند مى

 كه مدّعى سمت ولايت و يا وصايت دارد و يا در فرض سكوت مدّعى عليه كه بحث آن خواهد آمد.

تر است. هر چند كه دلايل ارائه شده توسّط قائلين قول مزبور همه قابل خدشه و رسد قول دوم با انضباط و احتياط قضايى نزديكر مىبه نظ

 كنيم.باشد، و ما به جهت رعايت اختصار از نقد و بررسى آنها صرف نظر مىمناقشه مى

 فرض نكول در قانون مدنى ايران

كسى كه قسم متوجه او شده است در صورتى كه نتواند بطلان دعوى طرف را اثبات كند »قبلا چنين آمده بود.  1311در قانون مدنى ايران ماده 

اى قسم ضيا بايد قسم ياد نمايد يا قسم را به طرف ديگر رد كند و اگر نه قسم ياد كند و نه آن را به طرف ديگر رد نمايد نسبت به ادعايى كه تقا

 «.گرددمىبراى آن شده است محكوم 

و اگر نه قسم ياد كند و نه آن را به طرف »... به صورت زير اصلاح شده است:  1373/ 1/ 14اين ماده با قول اول منطبق بوده است كه در تاريخ 

 «.گرددديگر رد نمايد، با سوگند مدعّى، به حكم حاكم، مدّعى عليه نسبت به ادعايى كه تقاضاى قسم براى آن شده است محكوم مى

رسد با توجه به آنكه در فقه شيعه قول اول طرفداران زيادى باشد منطبق است. و به نظر مىمتن فعلى ماده بر قول دوم كه نظريه مشهور فقها مى

ل ودارد، چندان نيازى به اين تغيير نبوده است. به خصوص آن كه متن قبلى با قوانين كشورهاى عربى اسلامى انطباق بيشترى داشته است. در اص

 به شرح زير است: 131محاكمات لبنان، ماده 

 «.و تمنع عنها، كان خاسرا فى طلبه أو فى دفعه من كلّف باليمين و تمنع عنها، أو عن ردّها على خصمه، أو من ردّت عليه اليمين»

 گند به او برگردانده شده است اگر ازكسى كه مكلف به اداى سوگند شود و آن را انجام ندهد و يا به طرف خود برنگرداند، همچنين كسى كه سو»

 «.اداى آن امتناع كند، هر دو نفر در طلب و پرداخت خود زيان خواهند كرد

 . سكوت مدّعى عليه4

د، وهرگاه مدعّى عليه به كلى در جلسه محاكمات ساكت گردد و هيچ گونه اظهارى نكند، چنانچه براى دادگاه سوء نيّتى مبنى بر عناد وى محرز ش

« ناكل»تواند رسما به وى چنين اعلام كند: اگر پاسخ ندهى تواند حكم بازداشت وى را صادر نموده تا به سخن در آيد. و نيز دادگاه مىمى قاضى

شود. در قانون مدنى ايران اين فرض داخل در فرض قبل قرار گرفته محسوب خواهى شد. و پس از اين اعلام، با وى همانند فرض قبل معامله مى

 كم فرض سابق يعنى نكول مدّعى عليه بر آن جارى شده است.و ح

 شودنوع دوم، سوگندى كه توسّط غير منكر ياد مى

دهيم همه از قاعده بيّنه بيرون است، چرا كه شود، ساير سوگندها كه از اين به بعد توضيح مىبه جز نوع اول كه سوگند توسّط مدعّى عليه ادا مى

 توان موارد زير را از مستثنيات قاعده محسوب نمود.شود. بنابراين مىياد نمىسوگند توسّط مدّعى عليه 

 . سوگند تكميلى1
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كلّ ما يثبت »د: انتواند براى مدعّى كارايى داشته باشد. فقها به نحو يك قاعده كليه گفتهسوگند تكميلى، سوگندى است كه در كنار شاهد واحد مى

در هر امرى كه به يك شاهد مرد و دو زن در دادگاه به اثبات برسد، يك شاهد مرد به ضميمه سوگند «. نبشاهد و امرأتين يثبت بشاهد و يمي

 تواند به اثبات برسد.مدعّى مى

اين موارد عبارت است از: هر جا كه موضوع دعوى مالى، اعم از اعيان، ديون، دعاوى مربوط به غصب، عقود معاوضى مانند صلح و بيع، هبه 

وگند گردد.  اين نوع سوصيت بدين نحو ثابت نمى و زيان ناشى از جرم البته دعاوى مربوط به نكاح، طلاق، رجوع، نسب، وكالت و معوض و ضرر

 در قانون مدنى ايران نيامده است.

 . سوگند استظهارى2

بقاى حق خود، ياد نمايد. آن موارد  سوگند استظهارى سوگندى است كه مدعّى در موارد خاص علاوه بر آوردن دو گواه عادل، بايستى براى

 عبارت است از:

 دعواى بقاى حق عليه غايب، متوفى، طفل و مجنون.

در فقه اماميه، مورد متوفّى اتفاقى است. توجيهى كه براى حجّيت چنين سوگندى ارائه شده همان است كه در متن نصوص در مورد دعواى عليه 

چون متوفى حاضر نيست تا به ادلّه مدعّى پاسخ دهد، لذا حاكم « لسان له للجواب فيستظهر الحاكم بها انه لا»متوفى وارد شده به اين مضمون كه 

كند. واژه استظهار )پشتيبانى كردن( از همين متن گرفته شده و به كتب فقهى و حقوقى دادگاه به وسيله سوگند دادن مدّعى دلايل وى را پشتيبانى مى

 وارد گرديده است.

اند و براى آن كه، اتهام عمل به قياس كه در فقه شيعه قيهان اماميه موارد ديگر را كه در بالا بر شمرده شده به مورد متوفى ملحق نمودهبسيارى از ف

تدلال اس است.  اين« اتحاد طريق دو مسأله»اند، الحاق موارد مزبور نه از باب قياس است بلكه از باب مورد تأييد نيست، به آنان وارد نگردد گفته

ه باشد. تفاوت آن است كقابل انتقاد است چرا كه متوفى با موارد ديگر يعنى غايب، صغير و مجنون تفاوت دارد. و طريق دو مسأله واحد نمى

ولى  .شخصى كه دار دنيا را وداع گفته امكان پاسخ گويى از وى سلب شده است، لذا مدعّى بايد ادعاى خود را عليه متوفى با سوگند تقويت نمايد

 تواند چنانچه مدّعى خلاف واقع دلايل اقامه نموده باشد، پاسخ دهد. شخص غايب، صغير، و يا مجنون، پس از حضور و يا رفع حجر مى

اين نابربافزون بر آن همان طور كه گفتيم اين گونه سوگند، خلاف قاعده بيّنه است كه به موجب آن سوگند همواره توسّط مدعّى عليه بايد ادا شود. 

 كند.سرايت نمى اقوى به نظر ما آن است كه اين حكم مختص به مورد متوفى است و به موارد ديگر شمول

تواند به مدعّى عرض يمين نمايد هر چند كه طرف در فقه عامّه نيز سوگند استظهارى سابقه دارد. به نظر فقهاى حنفى در چهار مورد قاضى مى

 المجله آمده است: 1746مورد در ماده دعوى مطالبه سوگند نكند اين چهار 

ند سوگند كاول، در صورتى كه مفاد دعواى مدعّى حقى عليه متوفى باشد و به وسيله گواهان آن به اثبات رسد، قاضى دادگاه به مدعّى پيشنهاد مى

يگرى يز ذمه مدعّى عليه را برى ننموده و يا به دياد كند مبنى بر اين كه حق مزبور را به هيچ وجه نه شخصا و نه به وسيله ديگرى استيفا نكرده و ن

 ىحواله نكرده و يا ديگرى آن را از طرف ميّت نپرداخته و نيز وثيقه و رهنى از ميت نزد وى وجود ندارد. اين نوع سوگند را سوگند استظهار

 نامند.مى
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دهند كه آن را قبلا نفروخته و يا به نحوى ند، او را سوگند مىدوم، هرگاه شخصى عليه ديگرى ادعاى استحقاق عينى را كند و آن را به اثبات رسا

 از ملكيت خود خارج نساخته است.

دهد كه به هيچ وجه قبلا به اين عيب تن در نداده و نيز لفظا و يا از سوم، چنانچه خريدار مبيع را به علت عيب برگرداند، حاكم او را سوگند مى

 علام ننموده است.طريق تصرّف مالكانه رضايت خويش را ا

دهد كه حق خويش را به هيچ وجه اسقاط ننموده خواهد به نفع شفيع به شفعه رأى صادر كند، او را سوگند مىچهارم، وقتى قاضى محكمه مى

 است. 

قاضى ابو يوسف، همانند فقهاى اى در فقه اماميه ندارد. در ميان موارد چهارگانه فوق، تنها مورد اول با فقه اماميه منطبق است و باقى موارد سابقه

يب ااماميه، در مورد دعوى بر غايب، فتوى به انجام تحليف توسّط حاكم صادر نموده ولى البته نه همه جا، بلكه تنها جايى كه زن عليه شوهر غ

  خود دعواى نفقه نمايد، بايد او را سوگند داد كه براى او مالى به جاى ننهاده و به او نفقه نپرداخته است.

 بحث تطبيقى

 كنيم.سوگند استظهارى، در قوانين مدنى كشورهاى اسلامى وارد گرديده كه به نحو اختصار اشاره مى

 . در قانون ايران1

در دعوى »به اين شرح آمده است  1333در قانون مدنى ايران به پيروى از فتواى مورد اتفاق شيعه فقط نسبت به ادعاى طلب عليه متوفى در ماده 

. تواند از مدعّى بخواهد كه بر بقاء حق خود قسم ياد كندمتوفى در صورتى كه اصل حق ثابت شده و بقاء آن در نظر حاكم ثابت نباشد حاكم مىبر 

 ...«.تواند قسم را به مدّعى عليه رد كند در اين مورد كسى كه از او مطالبه قسم شده است نمى

اند كه اصل حق براى دادگاه ثابت و مدنى، لزوم اداى سوگند توسّط مدّعى را مقيد به موردى نمودهگذاران شود، قانونطور كه ملاحظه مىهمان

. تبقاى آن ثابت نباشد. مفهوم مخالف آن چنين است كه هرگاه بقاى حق به وسيله ادله براى دادگاه ثابت باشد ديگر نيازى به اداى سوگند نيس

نى بسيار جالب است، ولى با توجه به اين كه مورد بحث جايى است كه مفاد ادعّا، حق دينى است نه حق گذاران مدتوجه به اين نكته توسّط قانون

 ؟دعينى، لذا معلوم نيست بيش از اثبات اصل حق، چه طريقى براى مدعّى وجود دارد كه بقاى حق و عدم ابراء و يا اسقاط آن را به اثبات رسان

توسّط مدعّى در موردى كه دعوى، بر بقاى حق دينى عليه متوفّى است، امرى عقلايى و مطابق با  به ديگر سخن لزوم اداى سوگند استظهارى

تواند موازين منطقى است. چرا كه در حقيقت دعواى مزبور قابل تحليل به دو امر است. يكى اصل حق و ديگرى بقاى آن حق. آنچه ادله اثبات، مى

وجه امر دوم يعنى عدم ابراء و اسقاط آن كه مورد ادعا است قابل اثبات نيست. چنانچه طرف دعوى به اثبات رساند، اصل دين است. ولى به هيچ 

ه دليل ئحاضر بود، پس از اثبات حق اين امكان وجود داشت كه ادعاى اداء و يا ابراء و اسقاط كند كه البته ملزم به اثبات بود و در فرض عدم ارا

از وى كه در اين بخش دعوى، نقش منكر دارد، درخواست سوگند نمايد و با سوگند وى بقاى حق او ثابت توانست و انكار طرف مقابل، مدعّى مى

 دهد.اثبات امر دوم، مدعّى را سوگند مى شد. حال كه مديون، فوت كرده است در حقيقت حاكم براىمى

قانون مدنى به خاطر تبعيت از فتواى اتفاقى فقها است. و از اختصاص سوگند استظهارى به متوفى و عدم سريان آن به غايب و صغير و مجنون در 

موارد ديگر كه مورد اختلاف آراء بوده صرف نظر شده است. دادرسى غيابى احكام خاصى دارد كه در آيين دادرسى مدنى آمده است و ما در 

 جاى خود از آن بحث خواهيم كرد.
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 . در قانون مدنى عراق و سوريه2

تحلف المحكمه من تلقاء نفسها فى الاحوال »دارد: قانون بينات سوريه تقريبا با يك مضمون اشعار مى 113نى عراق و ماده قانون مد 414ماده 

لا  و اذا ادعى احد فى التركة حقا و اثبته فتحلفه المحكمه يمين الاستظهار على انه لم يستوف هذا الحق لا بنفسه و لا بغيره من الميّت بوجه -الآتية

مضمون فوق كه از المجله گرفته شده عينا در ...«. و لا احاله على غيره و لا استوفى دينه من الغير و ليس للميت فى مقابلة هذا الحق رهن ابرأه 

 قانون مدنى عثمانى نيز آمده است. 1746ماده 

قبلا  ه آن معنى كه در فقه مطرح است كهدر بعضى قوانين مدنى كشورهاى عربى سوگندى تحت عنوان سوگند تكميلى مطرح شده ولى نه دقيقا ب

كند. در قانون آيين گيرد و دليل را تكميل مىبدان اشاره شد. آنچه در فقه است سوگندى است كه در موارد خاصى كنار شاهد واحد قرار مى

يشنهاد سوگند دهد تا حكم خود تواند از طرف خود به يكى از طرفين دعوى پقاضى مى»چنين آمده است:  415دادرسى مدنى مصر هم در ماده 

 ىرا در موضوع دعوى و يا ارزش محكوم به بر آن بنهد اين امر مشروط به آن است كه در دعوى نه دليل كاملى وجود داشته باشد و نه دعوى خال

 «. از هر گونه دليل باشد

« ميليّهيمين التك»)سوگند قطعى( و قسم دوم « الحاسمه يمين»قانون اصول محاكمات لبنان يمين به دو قسم تقسيم شده، قسم اول  111در ماده 

قانون مدنى  411قانون بينات سوريه و  111مواد  همان متن قانون مصر با اندكى تفاوت آمده است.« يمين التكميليه»ناميده است. در تعريف 

 اند.عراق، نيز از همين متن پيروى كرده

 . در قانون مدنى فرانسه3

وگند رسد كشورهاى عربى اين نوع سم سوگند تكميلى به معنى فوق در فقه سابقه ندارد و در المجلّه هم نيامده و لذا به نظر مىهمان طور كه گفتي

 دارد:مقرر مى 1366اند. قانون مدنى فرانسه در ماده را از قانون مدنى فرانسه كه عينا چنين سوگندى را مطرح كرده اتخاذ نموده

طرفين دعوا را سوگند دهند، خواه به منظور اتخاذ تصميم در موضوع پرونده و خواه تنها به منظور تعيين مقدار مورد  تواند يكى ازقاضى مى»

 «. حكم

دعوى در ماده بعد، اين جواز را به دو شرط محدود نموده است: اولا، لازم است دليلى كامل بر دعوى و يا رد دعوى موجود نباشد و ثانيا، بايد 

 گونه دليل نباشد.خالى از هر 

 موضوع سوگند

 گيرد در متون فقهى چنين آمده است:موضوع سوگند عبارت است از آنچه كه مورد سوگند قرار مى

 «. و الحالف يحلف ابدا على القطع فى فعل نفسه و تركه، و فعل غيره، و على نفى العلم فى نفى فعل غيره»

 باشد:قسم وجوه زير متصوّر مىمستفاد از متن فوق چنين است كه براى موضوع 

 . انجام عملى توسّط خود سوگندخورنده:1

كند كه وى متعهد شده كه دين او را در تاريخ معين پرداخت كند و انجام نداده است و چون دليلى ندارد، مثل آن كه شخصى عليه ديگرى ادعا مى

 كند كه دين مورد نزاع را پرداخت كرده است.جا مدّعى عليه سوگند ياد مىخواهد كه طرف او را وادار به سوگند نمايند. در ايناز دادگاه مى

 . ترك فعل توسطّ خود سوگندخورنده:2
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خواهد او را سوگند دهند، همسايه مثل آن كه شخصى ادعا كند كه همسايه او شيشه منزلش را شكسته است، و چون دليل ندارد از دادگاه مى

 مرتكب نشده است.خورد كه چنين عملى را سوگند مى

 . انجام عملى توسّط ديگرى:3

خواهد كه مدعّى عليه را كند كه مدعّى عليه يك تخته قالى به امانت از او گرفته است، و چون دليل ندارد از دادگاه مىمثل آن كه مدعّى ادعا مى

 سوگند دهند.

كند بر عمل به امانت بردن قالى توسّط مدّعى عليه. در موارد ياد مىچنانچه در اين فرض مدعّى عليه سوگند را به مدعّى رد كند، مدعّى سوگند 

 توان فرض كرد سوگند توسّط مدّعى ياد شود و هم توسّط مدّعى عليه همواره سوگند قطعى و بتّى است.فوق كه هم مى

 . ترك فعل ديگرى:4

عمل توسّط ديگرى امرى ممكن است و لذا سوگند نسبت به آن سوگند نسبت به فعل ديگرى امر چندان مشكلى نيست، چرا كه اطمينان به انجام 

منطقى خردمندانه است. ولى حصول اطمينان نسبت به ترك فعل ديگرى چگونه ميسر است؟ و لذا سوگند ياد كردن بر ترك فعل شخصى ديگر، 

 امرى خردمندانه نيست.

اثرى مترتب باشد، اداى سوگند بر نفى علم، به نحو قطعى توجيه منطقى  ولى چنانچه در دعوايى بر علم و آگاهى مدعّى عليه نسبت به شخص ثالث

 خواهد يافت.

 فمثل آن كه كسى عليه ديگرى مبلغى ادعا كند به استناد آن كه مورث مدعّى عليه، آن مبلغ را از او قرض نموده است و چون مدعّى عليه متصر

كند كه طرف او نسبت به طلب مزبور آگاهى و علم دارد و شود. مدعّى ادعا مىطلب، مىدر تركه است بايد آن را بپردازد، ولى مدعّى عليه منكر 

تواند سوگند ياد كند كه بر اين امر اطلاعى ندارد. با اين سوگند، خواهد تا طرف او را سوگند دهند. در اين صورت مدعّى عليه مىاز دادگاه مى

اى تواند مطالبه ادمين فرض، چنانچه مدعّى ادعا نكند كه مدعّى عليه آگاه بر اين امر است نمىمدعّى عليه از پرداخت مبلغ مزبور معاف است. در ه

 سوگند نمايد. و براى اثبات طلب خود بايد در جستجوى دليل ديگرى باشد. 

 المجله نيز به مضمون فوق تنظيم شده است. 1741مطالب فوق مورد تأييد كليه مكاتب فقهى است، و ماده 

 گندصيغه سو

 در فقه اسلامى سوگند وقتى اعتبار دارد كه به نام اللّه و اسماء خاصّه باشد.

ق باشد.  دليل اين امر روايات وارده است. شيعه از طريسوگند به كتابهاى آسمانى و اماكن متبركه و انبياى الهى و ائمه و اوليا داراى اثر قضايى نمى

 «. من كان حالفا فلا يحلف الّا باللّه»اند: و عامه نيز نقل كرده«   يحلف بغير اللّهلا»امام صادق نقل كرده كه آن حضرت فرمود: 

صرانى و اليهودى و الن»چنانچه سوگندخورنده، كافر باشد بازهم بايد به نام اللّه سوگند داده شود مستندا به روايتى از امام صادق كه فرموده است: 

آن كه براى دادگاه احراز شود كه كفّار از به كار بردن بعضى عناوين دينى خود بيشتر هراس دارند و براى آنها مگر « المجوسى لا يحلفوهم الّا باللّه

شوند كه مورد احترام و پرستش آنان است. رويه قضايى على باشند، كه در اين صورت به همان چيزى سوگند داده مىمى احترام بيشترى قائل

 داده است. ه منقول است كه آن حضرت يهوديان را به تورات سوگند مىنيز به همين گون )عليه السلام(

 تغليظ سوگند
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آنچه در اداى سوگند ركن اساسى محسوب است، همان لفظ جلاله و يا اسماء خاصه حق است، ولى به قضات توصيه شده است كه اداى سوگند 

و »گردد. تنها به نام جلاله قناعت نكنند و جملاتى به شرح زير بيفزايند  را با تشريفات هرچه بيشتر انجام دهند تا موجب هراس سوگندخورنده

و نيز زمان و مكانى «. الله الذي لا اله الّا هو الرحمن الرحيم الطالب الغالب الضار النافع المدرك المهلك الذي يعلم من السر ما يعلمه من العلانيه

دادگاه »آمده است  1311ز جمعه در مساجد و امثال آن. اين مطلب در قانون مدنى ايران ماده مقدس را براى اداى سوگند انتخاب نمايند. مانند رو

تواند نظر به اهميت موضوع دعوى و شخصيت طرفين و اوضاع و احوال مؤثر مقرر دارد كه قسم با تشريفات خاص مذهبى ياد شود و يا آن مى

 «.را به نحو ديگرى تغليظ نمايد

رايع محققّ اين تبصره از ش«. شوده قسم متوجه او شده تغليظ را قبول نكند و به نحو عادى قسم بخورد ناكل محسوب نمىچنانچه كسى ك»تبصره: 

 حلى گرفته شده است. 

و  نكند كيفيت سوگند را از حيث زمان و مكاتواند به مناسبت مليّت كسى كه سوگند ياد مىدادگاه مى»نامه اتيان سوگند آيين 16به موجب ماده 

هاى دينى هستند، مسيحيان روز يكشنبه در محل كليسا و يهوديان در روز غيره تعيين كند. منظور اين است كه چنانچه سوگندخورنده از اقليت

 «.شونددوشنبه در معبد خودشان سوگند داده مى

 واژه مدّعى و منكر

اند، برخى از اين شوند( تعاريف مختلفى ارائه نمودهو خوانده ناميده مىفقها در تعريف مدعّى و مدعّى عليه )كه در لسان حقوقى امروز خواهان 

ز اتعاريف با برخى ديگر از لحاظ مصداق سازگارى دارند ولى با برخى ديگر ظاهرا سازگار نبوده، ميان آنها از نظر مصداق تعارض وجود دارد. 

 آيد:بيان فقها تعاريف ذيل به دست مى

  لو ترك الخصومه. المدّعى هو الذي يترك 1

خواهد. و مدعّى عليه در نمايد و از دادگاه الزام او را به خواسته خويش مىمدعّى كسى است كه وجود عين يا دينى را بر طرف مقابل ادعا مى

 گردد.مقابل اوست، دعوا را رد نموده، اشتغال ذمه خويش را به خواسته مدعّى منكر مى

از قبيل قبول در برابر ايجاب است )چنانچه قبول متأخر و متفرع بر ايجاب است( انكار نيز رتبتا متأخر از ادعا  انكار منكر در برابر ادعاى مدعّى

 و متفرع بر دعوى است. بنابراين منكر بودن شخص، متفرع بر وجود مدعّى است كه چيزى را عليه او ادعا نمايد. پس اگر مدعّى دست از ادعاى

همين است، اين تعريف از مدعّى، با « لو ترك ترك»در بين خواهد بود و نه منكر. مقصود فقها از تعريف مدعّى به  خويش بردارد، ديگر نه مدّعى

 فهمد موافق است.آنچه كه عرف از آن مى

 .يابدنمى ممكن است اشكال شود كه اين تعريف در مورد تداعى صادق نيست؛ زيرا در تداعى همواره با ترك دعوا از سوى مدّعى منازعه خاتمه

پاسخ اين است كه در تداعى فى الواقع، دو دعوى مطرح است. در يكى شخص، مدعّى و طرف مقابل منكر است و در دعواى ديگر عكس آن 

 است.

يعنى منكر دعواى اول در اين دعوى مدعّى است و مدّعى دعواى اول منكر است. در چنين حالتى در خصوص هر يك از دعاوى، اگر مدعّى ترك 

گردد. زيرا در اين دعوا او منكر دعوا سبب خلاصى وى نمى وا نمايد، كسى متعرض او نخواهد شد. اما در خصوص دعواى طرف مقابل تركدع

مال او را غصب كرده است و تقاضاى « الف»نيز مدعّى گردد كه « ب»به او مديون است و « ب»مدعّى گردد كه « الف»است نه مدعّى. مثلا اگر 
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از دعوى خويش در خصوص دين منصرف شود در آن دعوى كسى متعرض او نخواهد « الف»خويش را بنمايد، در اين وضعيت اگر  استرداد مال

 شد؛ اما در خصوص دعواى غصب كه او منكر بوده است ترك دعواى او تأثيرى نخواهد داشت و بسا متعرضّ او خواهد بود.

 ست.منكر ا« الف»مدعّى است و « ب»زيرا در اين دعوا 

 . المدّعى هو من قوله مخالف للحجة2

اشد. مانند ، موافق ب«أصل»مطابق اين تعريف كسى كه قول او با حجّت فعليه مخالف باشد، مدعّى است، گرچه قولش با حجت غير فعليه، مثلا با 

، مدعّى فساد معامله با فروشنده آن گردد آن كه شخصى ادعا نمايد گوشتى كه در بازار است مطابق با شرع ذبح )تذكيه( نشده است. و در نتيجه

اين شخص اگر چه قولش با أصل عدم )اصالة عدم التذكية يا استصحاب عدم أزلى تذكيه( موافق است، مع ذلك مدعّى است. زيرا بازار، بازار 

 بدا موضوعى براى اجراى أصل باقىمسلمين است و بودن گوشت در سوق المسلمين اماره بر ذبح شرعى )تذكيه( است. و با وجود أماره ديگر تع

 باشد نه أصل عدم تذكيه.ماند؛ به عبارت ديگر أماره حاكم بر أصل است، يعنى اين أماره، سوق است كه حجت فعلى مىنمى

 گردد.ىبنابراين، مدّعى فساد معامله به دليل عدم تذكيه، چون قولش مخالف با حجّت فعليّه )أماره سوق المسلمين( است، مدّعى محسوب م

ه ملبنابر معيار مزبور، مدعّى فساد در معاملات اگر چه قولش موافق با اصل عدم نقل و انتقال است؛ مع ذلك مدعّى است. زيرا ادعاى فساد معا

 مخالف با اصالة الصحه است و حجت فعليه، أصالة الصحه است زيرا اصالة الصحه حاكم بر أصل عدم نقل و انتقال است. 

 و من قوله مخالف للظاهر. المدّعى ه3

مطابق اين تعريف، كسى كه قول او مخالف ظاهر باشد مدّعى است و در مقابل، منكر كسى است كه قولش مطابق ظاهر است. مراد از ظاهر، ظاهر 

بايد ادعاى خود را اثبات دهد، به موجب اين معيار، زن حال مردم مسلمان است. مانند آن كه زنى در دادگاه ادعا كند كه شوهرش نفقه وى را نمى

 نمايد، چرا كه ظاهر حال مردم مسلمان در جامعه اسلامى اداى نفقه زوجه است، نه ترك آن.

 باشد بلكهدر اين تعريف ظهور شخصى حاصل از عدالت مدّعى يا موثق بودن او به هر دليل ديگرى نمى« ظهور»لازم به ذكر است كه مراد از 

 حجيّت امارات و ادلّه دائر مدار ظن شخصى نيست. است زيرا« ظهور نوعى»منظور 

 . المدّعى هو من قوله مخالف للاصل4

 مطابق اين تعريف مدّعى كسى است كه قولش مخالف با أصل باشد و در مقابل، كسى كه قولش با أصل موافق باشد، منكر است. 

كه مراد تمام اصول و قواعد معتبرى است كه بر حسب مورد ممكن است باشد. بلمنظور از أصل در اين تعريف صرفا اصل برائت يا اصل عدم نمى

 جارى باشد، خواه اصل عدمى، مانند اصل عدم و اصل برائت و خواه اصل وجودى مثل استصحاب، اصالة الصحه و قاعده يد.

ل مال را مطالبه كند، در اين وضعيت مالك بنابراين در موردى كه شخصى مالى را به صورت أمانت در دست دارد و مال تلف گردد و مالك مال، بد

مسئول نيست مگر در موارد تعدى يا تفريط. بنابراين قول مالك بر خلاف اصل ايتمان است و او « قاعده ايتمان»مدّعى است زيرا امين به موجب 

شود و يكى ادعاى صحت معامله را ايجاد مى مدعّى است و أمين منكر و تنها يمين بر او لازم است. يا مثلا در موردى كه بين متعاملين اختلاف

باشد. گرچه از سوى دارد و ديگرى ادعاى فساد آن را، مدعّى فساد، در دادرسى مدعّى شناخته خواهد شد. زيرا قول او مخالف با أصل صحت مى

له، موافق اصل غير محكوم است ولى اين اصل، محكوم اصل صحت است پس قول صحت معام ديگر قول او موافق اصل عدم نقل و انتقال است

 نياز خواهد بود.و از اقامه بيّنه بى
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  . مرجع شناخت مدّعى، عرف است5

؛ كند مدعّى و مدعّى عليه چه كسى استمطابق اين ضابطه، براى تشخيص مدعّى و مدعّى عليه بايد به عرف مراجعه كرد و عرف است كه تعيين مى

رف است. و شارع براى بيان احكام به مكلفين طريق و روش خاصى اختراع ننموده است. بلكه طريق او زيرا مرجع در تشخيص مفاهيم الفاظ، ع

 باشد.براى بيان احكام همان طريق عرف در گفتگوهايشان به هنگام افاده و استفاده مى

ث بايد به ناگزير براى فهم اين حدي« البيّنة على المدعّى و اليمين على من أنكر»فرموده است،  )صلی الله عليه و آله و سلم(بنابراين وقتى پيامبر 

 عرف مراجعه كرد. زيرا كه خطابات شرعى در محاورات شارع بر طبق فهم عرف و محاوره عرفى است. 

 تنبيهات

 . استثنائات قاعده1

ب گردد، يا أداى سوگند از جاناين استثنائات بر خلاف قاعده از مدعّى بيّنه مطالبه نمىبر اين قاعده استثنائات متعددى وارد شده است. مطابق 

 كنيم:شود. اينك اهم اين استثنائات را بررسى مىكند. يا از منكر بيّنه طلب مىمدّعى كفايت مى

 الف( در مورد لوث

مواردى كه قرائن موجود موجب حصول گمان بر ارتكاب قتل توسّط باشد. در يك استثناى مشهور و معروف نزد فقها، لوث در مسأله قتل مى

رد، مدعّى گناهى خويش بيّنه بياوگردد. در صورتى كه نتواند بر بىشود از مدعّى عليه بيّنه بر عدم ارتكاب قتل مطالبه مىشخص يا اشخاصى مى

ود چنين شمايند. در صورتى كه امتناع ورزد از مدعى عليه خواسته مىمرد حاضر نمايد تا براى اثبات مقصود او سوگند أدا ن موظف است كه پنجاه

يرش شود و الّا خون )اتهام قتل( گريبانگسوگندى را اتيان نمايد. اگر مدّعى عليه توانست چنين سوگندى را اتيان نمايد، دعوى قتل از او ساقط مى

 در بعضى از خصوصيات آن اختلاف نظرهايى وجود دارد.شود. اين مطلب فى الجمله مورد قبول فقها اماميه است؛ گرچه مى

به خاطر رعايت احتياط در مسأله »مهمترين دليل در اين مسأله روايات فراوانى است كه بيانگر اختلاف حكم در دماء با حكم در اموال است. 

 كنيم:به عنوان شاهد روايتى را نقل مى«.  دماء مردم

كند كه حضرت فرمود: خداوند در دماء شما )مسلمانان( بر خلاف أموالتان حكم نموده است. در مورد نقل مى م()عليه السلاابو بصير از امام صادق 

ست ا أموالتان حكم نموده است كه بيّنه وظيفه مدعّى و سوگند وظيفه مدّعى عليه است. در حالى كه در مورد دماء شما )در مسأله قتل( حكم كرده

 ظيفه مدعّى است. اين )يعنى حكم مختص در دماء( به خاطر آن است كه خون مسلمان پايمال نشود. كه بيّنه مدّعى عليه و سوگند و

 ب( در مورد أمين

ت گردد بلكه تنها سوگند بر عهده اوساگر مال نزد أمين تلف شود صرف ادعاى او بر عدم تعدى يا تفريط، پذيرفته شده و از او بيّنه مطالبه نمى

ين مطلب باشد. براى رد االيمين( گفته شده است كه اين يك استثنا بر قاعده البيّنة على المدعّى و اليمين على من أنكر مى)ليس على الامين الا 

أمين مسئول نيست مگر در صورت تعدى و تفريط. و أصل عدم تعدى و تفريط است. بنابراين اگر مالك « ايتمان»بايد گفت كه: به موجب قاعده 

 مرتكب تعدى يا تفريط شده است، بر عهده اوست كه بيّنه اقامه كند.مدّعى است كه أمين 
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پس از آنجا كه قول أمين موافق با اصل است )و مخالف با حجت فعليه نيست( و نيز اين كه مالك به خواستن أمرى عليه أمين دعوايى را طرح 

اى جز أداى سوگند ندارد. بر اين اساس، مورد ين منكر است و وظيفهباشد و أمكرده، مالك مدعّى خواهد بود و در نتيجه موظف به اقامه بينه مى

 باشد.امين، استثنايى بر كلّيّت قاعده نمى

 ج( ادعاى مستودع به رد عين

. در حالى دشومشهور فقهاى اماميه معتقدند كه ادعاى رد وديعه از جانب مستودع به مالك با وجود انكار مالك، بدون نياز به اقامه بيّنه پذيرفته مى

هن د، يا مرتكه آنان در ساير أمانات مالى چنين اعتقادى ندارد. و لذا اگر مستعير رد عاريه را ادعا كند ، يا مستأجر رد عين مستأجره را ادعا نماي

فته ام بدون اقامه بيّنه پذيرمدعّى رد عين مرهونه گردد؛ يا وكيل ادعا كند آنچه را كه وى وكيل در فروش آن شده بود برگردانده است، ادعاى هيچ كد

 شود. بدين ترتيب پذيرفتن قول مستودع بدون اقامه بيّنه استثنا و تخصيصى بر جمله اول )البينة على المدعّى( قاعده است. نمى

 د( سوگند استظهارى

 ( ارائه بيّنه از سوى مدعّى پس از سوگند مدّعى عليهه

 و( سوگند رد شده از طرف مدّعى عليه

 گانه فوق قبلا مورد بحث قرار گرفته است.رد سهموا

 . مبناى تشخي  مدّعى و منكر2

 براى بيان مطلب فوق به اين سؤال جواب خواهيم داد كه آيا مبنا در تشخيص مدعّى و منكر مصب دعوى است يا نتيجه آن؟

نمايد كه عقد مزبور، هبه بوده است و غرض او امكان رجوع در صورتى كه دو نفر در عقد منعقد شده فى ما بين اختلاف نمايند مالك مثمن ادعا 

 كبه آن باشد، چون عقد هبه جايز است و طرف ديگر ادعا كند كه آن عقد بيع بوده است و امكان رجوع وجود ندارد چون بيع لازم است. اگر ملا

كنند. زيرا هر يك از طرفين خلاف اصل ادعا مى تشخيص مدعّى از مدّعى عليه مصبّ دعوى باشد، اين مورد بدون شك از قبيل تداعى است

 بنابراين هر يك در دعوايى مدّعى و در دعواى ديگر منكر است. اما اگر ملاك نتيجه و غرض باشد، كسى كه مدعّى لزوم عقد است به لحاظ اين

مزبور است به لحاظ اين كه قولش مخالف اصل باشد و كسى كه مدّعى هبه بودن عقد كه قولش مطابق اصل )اصاله اللزوم( است در واقع منكر مى

 باشد.مزبور است مدعّى مى

تواند مورد توجه قاضى قرار بگيرد، صدق مدعّى و اولى آن است كه ملاك تشخيص مدعّى از مدعّى عليه مصب دعوى باشد؛ زيرا آنچه كه مى

اما اغراض و نتيجة دعوى از امور خارجى بوده و در اين امر  باشد.مدعّى عليه بر أفراد به حسب ظاهر لفظ و ظاهر حال و برداشت عرفى مى

 دخالتى ندارد.

باشند. مثلا در موردى كه شخص )الف( عليه ديگرى )ب( اقامه دعوى نمايد مبنى بر اين كه )ب( نتيجه: غالبا تعاريف مذكور بر يكديگر منطبق مى

گردد. زيرا قول )الف( خلاف حجت فعليه، ضوابط بيان شده )الف( مدعّى تلقى مىهزار ريال به او بدهكار است در اينجا مطابق تمام  133مبلغ 

باشد. همچنين اگر )الف( دعوى خويش را مسترد دارد، كسى به لحاظ دين، متعرّض او نخواهد شد. عرف نيز )الف( خلاف ظاهر و خلاف اصل مى

 شناسد.را به لحاظ دعوى و مطالبه دين مدعّى مى
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باشند. مثلا در صورتى كه زن و شوهرى قبل از نزديكى مسلمان شوند و زوج بگويد كه دارد كه ضوابط بر يكديگر منطبق نمى مواردى نيز وجود

زمان واحدى مسلمان شديم و تقدم و تأخرى در اسلام ما نبوده است بنابراين نكاح به قوت خود باقى است. اما زوجه بگويد ما مسلمان  ما در

عاقبى و زمانى كه يكى از ما مسلمان شد ديگرى مسلمان نبود، بنابراين صحت عقد نكاح باطل است در اين مورد مطابق شديم اما به صورت ت

 ضابطه اول )لو ترك ترك( زوجه مدعّى است. زيرا اگر او ترك دعوى نمايد خصومت و اختلافى نخواهد بود. اما مطابق ضابطه سوم اين زوج است

باشد و معمولا ه كه مورد ادعا است خلاف ظاهر است چون ظاهر اين است كه نوعا عمل دو نفر كاملا مقارن نمىباشد زيرا آنچكه مدعّى مى

 مقدارى فاصله زمانى بين آن دو وجود دارد. بنابراين تقارن اسلام زوجين خلاف ظاهر است. پس مرد مدّعى است و زن مدّعى عليه. 

در واقع  كند وعى از مدعّى عليه عرف است و ساير ضوابط مذكور به نحوى به عرف بازگشت مىرسد كه ضابطه اصلى در تشخيص مدّبه نظر مى

 باشند. بنابراين براى معناى مدعّى، واقعيتى به جز آنچه كه عرف بر تشخيص مدّعى اطلاق كند، وجود ندارد.تنقيح معناى عرفى مى

نمايد و براى اثبات آن خواسته ه به خواستن امرى عليه ديگرى اقامه دعوى مىتوان گفت كه از ديدگاه عرف مدعّى كسى است كفى الجمله مى

گردد، خواه خواسته او مطابق أصل و ظاهر باشد خواه نباشد. و شايد اى كه اگر دليلى اقامه نسازد خواسته وى رد مىبايد اقامه دليل نمايد به گونه

اگر ترك خصومت نمايد كسى متعرض او نخواهد شد( بهترين تفسير و تعبير از ديدگاه  بتوان گفت كه تعريف اول از مدعّى )مدعّى كسى است كه

 باشد.عرف راجع به مدعّى و مدّعى عليه مى

 . مجراى قاعده3

رود؛ اين قاعده روش دادرسى اسلامى در دعاوى مدنى است و در دعاوى جزايى و كيفرى كه جنبه حق اللّه محض دارد به هيچ وجه به كار نمى

ز وزيرا در دعاوى جزايى مدعّى و منكر وجود ندارد و شيوه رسيدگى بر نحوه ديگرى است؛ البته بايد دانست كه بعضى از جرايم كه در حقوق امر

شود در فقه از جمله مسائل مدنى محسوب و به روش مدنى ممكن است رسيدگى شود، مثلا قتل در حقوق محسوب مى از جمله مسائل كيفرى

 رسد.سائل جزايى است بدين معنى كه قتل جرم است و مرتكب آن به كيفر مىامروز از م

باشد؛ به اين معنى كه در اين گونه قضايا مدعّى و منكرى وجود ندارد تا محض نمى« حق اللّه»بايد توجه داشت مجراى قاعده بيّنه شامل قضاياى 

موارد  در« لا يمين فى الحدود»يمين خواسته شود. بلكه به موجب نصوص شرعيّة از مدعّى بيّنه، و در فرض عدم اقامه دليل توسّط وى از منكر، 

 شود؛ و نه حد بر وى جارى خواهد شد.حد، چنانچه متهم منكر گردد، نه از وى سوگند مطالبه مى

 ت يا خير؟ك تصميم قضايى اسالبته جاى اين سخن باقى است كه اصولا تصميم عليه مرتكبين گناهان مستوجب حدود در نظام حقوقى اسلام آيا ي

كه  قضاء صرفا در موردى مصداق دارد« القضاء هو فصل الخصومة بين المتخاصمين»ايم كه با توجه به تعريف قضا به شرح زير ما بر اين عقيده

ظام ونه تصميمات در نخصومت ميان دو نفر وجود داشته باشد؛ و دعوى طرفين داشته باشد و در حق الله محض به هيچ وجه چنين نيست؛ اين گ

 شده است.انجام مى« محتسب»اسلامى از وظايف اجرايى حاكم است و در پيشينة تاريخى به دست 

كند. اين حاكم در اين نظام براى حفظ و صيانت جامعه و اجراى امر به معروف و نهى از منكر، متعديّان به حريم قوانين شرعيه را مجازات مى

 دارد كه اينك جاى بحث آن نيست.مطلب نياز به بحث بيشتر 
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 قاعده اقرار

نت اى كه در آن سكوگردد. مثلا كسى كه اقرار كند خانهاقرار يكى از ادلّه اثبات است و اثر اقرار آن است كه اقراركننده ملزم به اقرار خويش مى

وجود و يا سقوط دين و يا هر گونه حقى و يا ارتكاب جرمى دارد به زيد تعلق دارد ملزم است آن خانه را به زيد تسليم كند. همچنين است اگر به 

 اقرار كند؛ ملزم به مفاد اقرار خويش است.

 مستندات فقهى قاعده

اند . اين مطلب ناشى از عدم احاطه در موسوعة الفقه الاسلامى، آمده است كه فقيهان اماميه به علت وضوح مسأله به ادلّه اعتبار اقرار اشاره نكرده

. تبع فقهى شيعه است. زيرا در كتابهاى گوناگون فقهى و قواعد فقه اماميه به تفصيل به ادلهّ اعتبار و حجيت  قاعده اقرار پرداخته شده اسبه منا

ا نهآبراى اثبات حجّيت قاعده اقرار، از سوى فقها به مدارك و مستندات متعددى استناد گرديده است. كه در اين گفتار به بررسى مفاد و دلالت 

 خواهيم پرداخت.

 . كتاب1

 شود:از قرآن كريم آياتى براى حجّيت اقرار استناد شده است كه ذيلا اشاره مى

مْ عَلى وَ لَتَنْصُرُنَّهُ قالَ أَ أَقْررَتُْمْ وَ أَخَذتُْعكَُمْ لتَؤُْمِنُنَّ بِهِ وَ إِذْ أَخَذَ اللهُّ مِيثاقَ النَّبيِِّينَ لَما آتَيتْكُمُْ مِنْ كِتابٍ وَ حِكْمَةٍ ثُمَّ جاءَكمُْ رَسُولٌ مُصَدِّقٌ لِما مَ»الف( 

)به خاطر بياوريد( هنگامى كه خداوند پيمان مؤكد از پيامبران )و پيروان آنها( »  «. ذلِكمُْ إِصْرِي قالُوا أَقْرَرْنا قالَ فَاشْهَدُوا وَ أَنَا مَعَكُمْ مِنَ الشّاهِديِنَ

يارى  كند به او ايمان بياوريد و او راآنچه را با شماست تصديق مىم سپس پيامبرى به سوى شما آمد كه ما دادگرفت كه هرگاه كتاب و دانش به ش

 كنيد، سپس )خداوند( به آنها گفت: آيا اقرار به اين موضوع داريد و پيمان مؤكد بر آن بستيد؟

 «.واه باشيد من هم با شما گواهمگفتند )آرى( اقرار داريم، )خداوند به آنها( گفت: )بر اين پيمان مقدس( گ

دهد. هر اند و آنگاه خود و ملائكه را شاهد بر اين اقرار قرار مىگيرد كه عهد و پيمان او را پذيرفتهدر اين آيه خداوند از مردم اقرار و اعتراف مى

هد، ليكن به دز تعهدشان و پذيرش مسئوليت قرار مىشود كه خداوند بندگانش را ملزم و ملتزم به تبعات ناشى اچند از ظاهر آيه چنين استفاده مى

بات اى براى اثشود كه خداوند اقرار بندگان به پذيرش تعهدات ناشى از عهدشان با خويش را حجّت و وسيلهصورت تلويحى اين استفاده هم مى

 دهد.عهدشكنى احتمالى آنها قرار مى

اند، آيه ارتباطى با حجّيت اقرار ندارد. زيرا مطابق اين آيه، خداوند مردم را مخاطب قرار فتهرسد همان طور، كه بسيارى از فقيهان نيز گبه نظر مى

داده است و در جهت تسجيل پذيرش تعهدات از جانب آنها خودشان و ملائكه و انبياء را شاهد بر پذيرش عهود و تعهدات از جانب مردم قرار 

گيرد. در حقيقت اقرار مردم در اين آيه در مقام بيان و اعلام اراده و تراضى به پيمانى است كه ىداده است و خود خداوند نيز شاهد بر آن قرار م

بت ادعاى ثاز سوى خداوند پيشنهاد گرديده است. و بر اين عقد شهود موثقى كه ملائكه و پيامبرانند، قرار داده شده است. بنابراين مفهوم اين آيه م

نخواهد بود. و اگر صرف اقرار مردم در اين آيه كافى بود لزومى نداشت كه خداوند بر اين « آور استن خودشان الزاماقرار عقلا به زيا»ما بر اينكه 

 تواند مستند قاعده اقرار باشد.پيمان شهود بگيرد، نتيجه اينكه آيه من حيث المجموع نمى

و بعضى ديگر از آنها به گناه « . »وَ آخَرَ سَيِّئاً عَسَى اللّهُ أَنْ يَتُوبَ عَلَيْهِمْ إِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِيمٌوَ آخَروُنَ اعْتَرَفُوا بِذُنُوبِهِمْ خَلطَُوا عَمَلًا صالِحاً »ب( 

آنان بپذيرد كه البته خدا آمرزنده و مهربان  اند، اميد باشد كه خدا توبه)نفاق( خود اعتراف كردند كه عمل صالح و فعل قبيح هر دو بجاى آورده
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ر اين آيه حال گروهى از اعراب را كه اعتراف به گناه خويش داشته و عمل نيك و بد آنان مخلوط است، و از اين جهت اميد به آمرزش د«.است

رسد كه اين آيه نيز ربطى به حجّيت قاعده اقرار ندارد. درست است كه اعتراف كند. با توجه به سياق و مدلول آيه به نظر مىخداوند دارند  بيان مى

گونه دلالتى بر نافذ بودن نهكاران به ارتكاب عمل خلاف عقل و يا شرع از جانب آنان نوعى اقرار به زيان خودشان است ولى چنين امرى هيچگ

 شود.تواند داشته باشد. و لذا آيه مستند كافى براى قاعده اقرار محسوب نمىاقرار هر فرد عاقل به زيان خودش نمى

تواند وسيله استنباط حكم كلى قرار گيرد و حد اكثر دلالت آن اين خواهد بود كه به يد يك حكم جزئى است و نمىبه عبارت ديگر اين آيه مف

 عنوان يكى از مصاديق قاعده اقرار محسوب شود نه مثبت حكم حجّيت اقرار هر عاقلى به زيان خويش.

ا اى اهل ايمان نگهدار عدالت باشيد و براى خد«.  »أَنْفُسِكُمْ أَوِ الْوالِديَْنِ وَ الْأَقْرَبِينَ شُهَداءَ لِلّهِ وَ لَوْ عَلىيا أيَُّهَا الَّذيِنَ آمَنُوا كُونُوا قَوّامِينَ بِالْقِسْطِ »ج( 

در نحوة استدلال به اين آيه چنين گفته شده است كه  «.)موافق حكم خدا( شهادت دهيد هر چند به ضرر خود يا پدر و مادر و خويشان شما باشد

توان و دستور خداوند در وجوب اداى شهادت براى خدا و به زيان خود ملازمه با پذيرش شهادت فرد عليه خويش دارد. و از اين امر مى امر

 قاعده كلى نفوذ اقرار به زبان خود را استنباط نمود. 

دت و حرمت كتمان آن و لو شهادت عليه شاهد ليكن در پاسخ به استدلال فوق گفته شده است كه اولا؛ از ظاهر آيه چيزى جز وجوب اداى شها

گردد كه در پذيرش چنين شهادتى شرائط شهادت مانند تعدد شاهد و يا عدالت شاهد لازم شود؛  و از آيه استفاده نمىباشد استفاده و برداشت نمى

ابت نمايد. را ث« اقرار العقلاء على انفسهم»فقهى تواند قاعده كند و نمىفقط بر وجوب شهادت و حرمت كتمان دلالت مى نيست. پس بنابراين آيه

در اينجا ما  او ثانيا؛ بر فرض اينكه آيه بتواند نفوذ اقرار عقلا از مؤمنين را به زيان خودشان اثبات نمايد باز براى بحث ما كافى نخواهد بود؛ زير

واند تيا غير مؤمن هستيم، و حال آنكه نهايت دلالت آيه فقط مىدر صدد اثبات قاعده كلى نفوذ اقرار عقلا بر زيان خودشان چه مؤمن باشند و 

 حجّيت اقرار مؤمنين را عليه خودشان مشروط به اينكه واجد شرايط شهادت باشد اثبات نمايد.

د، وجود استنباط كر -ارهم نسبت به مقرّ و هم نسبت به نفس اقر -اى كه بتوان از آن حجّيت قاعده اقرار را با مدلول عامنتيجه اينكه در قرآن آيه

 ندارد و بايد در جستجوى دلايل ديگر باشيم.

 . سنّت2

به روايات ذيل، جهت اثبات حجّيت قاعده  )عليه السلام(در بحث از مدارك قاعده اقرار در سنت و سيره نبوى و احاديث و اخبار از ائمه هدى 

 اقرار استدلال شده است:

.  «اصحابنا ... عن جراح المدائنى عن ابى عبد اللّه عليه السلام انه قال: لا اقبل شهادة الفاسق الاّ على نفسهمحمد بن يعقوب عن عدة من »الف( 

وجه استدلال چنين است كه فاسق به جهت فقدان عدالت، شهادتش عليه ديگرى پذيرفته  «.پذيرم مگر به زيان خودششهادت فرد فاسق را نمى

به زيان خودش منصرف از ادله شهادت است و بايد در جستجوى مبناى ديگرى براى نفوذ شهادت وى عليه  نيست. بنابراين پذيرش شهادت وى

 خودش بود و اين امر ممكن نيست مگر اينكه مورد را از موارد اقرار و حجّيت قاعده اقرار بدانيم. به عبارت ديگر تصحيح شهادت فاسق عليه

 باشد.مى خودش منوط به پذيرش اقرار فاسق عليه خودش

اى كلى تحت عنوان اقرار العقلاء على در صدد وضع قاعده )عليه السلام(توان نمود آن است كه بگوييم امام اشكالى كه به دلالت اين حديث مى

اند اين ستهخوا م()عليه السلااند كه اقرار فاسق را در حق خودش به طور استثناء بپذيرند. يعنى امام آن بودهدر پى بى انفسهم نبوده است، بلكه
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رار هر فرد توان حجّيت اققاعده كلى را وضع نمايند كه اقرار فاسق در هيچ مورد پذيرفته نيست مگر اينكه به زيان خودش باشد، و از اين بيان نمى

 عاقل و نفوذ آن را به شرط اينكه به ضرر وى باشد استنباط كرد.

 «.لّه عليه السلام، قال: المؤمن اصدق على نفسه من سبعين مؤمن عليهمرسله محمد بن الحسن العطار عن ابى عبد ال»ب( 

كند؛  ليكن هم سند و هم دلالت آن مورد بر حسب اين حديث، اقرار هر فرد مؤمن عليه خودش، بهتر از شهادت هفتاد مؤمن حقيقت را كشف مى

ر دلالت آن اين است كه اولا؛ روايت اختصاص به مؤمنين دارد و بحث و مناقشه است.  اشكال سندى در اينجا محل بحث ما نيست. ايراد وارد ب

سبت به ندر پى اثبات قاعده كلى نيست. و ثانيا؛ بطور واضح بر نفوذ اقرار عقلا بر ضرر خودشان دلالت ندارد. بلكه صرفا بر كاشفيت بيان هر فرد 

ترى اى حتى با تعداد هفتاد نفر عادل نيز گوياتر است و حجّيت قطعىهر بينه ما فى الضمير خود دلالت دارد و اينكه چنين بيانى از ما فى الضمير از

 دارد. ناگفته پيداست كه اين امر با نفوذ و حجّيت اقرار عقلا به زيان خودشان تفاوت دارد.

 «. عقلاء على انفسهم جايزاقرار ال»انه قال:  )صلی الله عليه و آله و سلم(و روى جماعة من علمائنا فى كتب الاستدلال عن النبى »ج( 

تواند اين روايت اگر چه در كتب روايى ذكر نشده است ولى در موارد زيادى مورد استناد قرار گرفته است.  عدم ذكر روايت در كتب حديث نمى

ب لاوه بر اين در بعضى از كتشود. عاى به اصالت آن وارد كند، زيرا به جهت تواتر و استناد مكرر به اين روايت ضعف روايى آن جبران مىخدشه

 اند. نقل نموده )صلی الله عليه و آله و سلم(روايى نيز اين روايت را از پيامبر اسلام 

باشد. و به بيان ديگر مفاد قاعده اقرار عين عبارت اين حديث است كه در ميان اخبار و روايات، اين روايت بهترين مدرك و مستند قاعده مى

علاوه بر روايات فوق در ابواب مختلف فقه مانند وصيّت، حدود، ديات، قصاص و  صادر شده است. الله عليه و آله و سلم( )صلیاز لسان پيامبر 

اى وارد گرديده كه حسب مورد دلالت بر حجّيت اقرار دارد و به جهت جلوگيرى از تطويل كلام از ذكر و تجزيه و ساير مباحث روايات عديده

توان دريافت كه به جهت اينكه از سويى هر فرد عاقل آگاهتر ليكن از مجموع آنها به طريق وحدت ملاك مى نماييم.ى مىتحليل مفاد آنها خوددار

دهد، از ساير افراد به امور باطنى خويش است و از سوى ديگر هر فرد عاقل از امورى كه به زيان وى باشد و واقعيت هم نداشته باشد خبر نمى

هرگاه فرد عاقلى اقرارى نمايد كه به زيان او باشد بايد حكم به صحّت آن اقرار نمود و آن را عليه مقرّ و واجد آثار حقوقى  بايد قائل بدان شد كه

 دانست.

 . اجماع3

جه به تواى كه براى اثبات حجّيت قاعده اقرار بدان استناد شده است، اجماع فقهاى اسلام بر حجّيت اين قاعده است.  ولى با يكى ديگر از ادله

 توان به اجماع به عنوان دليل مستقل استدلال نمود؛ به عبارت ديگر اجماع مدركى است و فاقد حجّيت است.وجود نص، نمى

 . سيره عقلا4

 عقلاى هر قوم بدون توجه به سطح فرهنگ و انديشه و تمدنشان و بدون در نظر گرفتن دين و آيين و مذهب فكرى آنها، در تمام موارد همگى بر

آور است، علاوه بر اين از سوى شارع هم از چنين روشى منع نشده اقرار هر فرد عاقل قاصد مختار به زيان خودش نافذ و الزام اند كهاين عقيده

زيان  هاست و همين براى حجّيت قاعده اقرار كافى است. حتى بعضى از نويسندگان پا را از اين فراتر گذاشته و حجّيت و نفوذ اقرار هر عاقلى ب

 اند. خودش را حكم ضرورى همه اديان و ملل دانسته
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ه ب در مجموع بايد قائل شد كه مهمترين دليل حجّيت اقرار سيره و بناى عقلا است، و با وجود اين سيره و به خصوص با توجه به اينكه شارع هم

اى عام و كلى و فراگير وجود توان گفت كه اولا؛ قاعدهسازد. پس مىمىنياز نحوى اين سيره را امضا نموده است، ما را از توسل به ساير ادله بى

باشد و ثانيا؛ مدرك اين قاعده بناى عقلا است و لذا مفاد آن عام و جهان شمول آور بودن اقرار هر عاقلى به زيان خودش مىدارد كه مفاد آن الزام

بر و قابل استناد بوده، و اختصاص به هيچ قوم و قبيله خاص و زمان و مكان معين است كه در همه اعصار و امصار و در ميان همه ملل و نحل معت

فرى و آيد كه هم در امور كيندارد. به عنوان مثال در سيستم حقوقى فعلى انگليس اقرار به عنوان يكى از مهمترين ادله اثبات دعوى به حساب مى

اقرار را به عنوان دليل مهمى در  1561قانون ادله اثبات در مسائل مدنى مصوب « الف»گيرد. از جمله بخش نهم هم مدنى مورد استناد قرار مى

ل كنند به عنوان اقرار محموممكن است اظهاراتى كه طرفين دعوى يا نمايندگان آنها به ضرر خود ارائه مى»دارد كه: اثبات دعوى دانسته و مقرر مى

 «.ت استكند مقرون به حقيقفرض كرد كه وقتى شخصى اظهاراتى عليه منافع خود عنوان مى توانبر صحت تلقى شود زيرا به دلايل گوناگون مى

در خصوص پذيرش اقرار به مجرميت در امور كيفرى نيز مقررات دقيقى وجود دارد. منظور مواردى غير از پذيرش مجرميت در حين محاكمه 

تواند تحت شرائط خاصى به عنوان اعتراف شخص متهم مى»دارد كه: ر مىمقر 1514است. بخش هفتاد و ششم قانون ادله جزايى و پليس سال 

اعم  بعضا به زيان اظهاركننده باشد و در تعريف اقرار گفته شده است، اقرار عبارت است از هر اظهارى كه تماما يا ...«.دليلى عليه او استفاده شود 

 ه باشد.از اينكه نزد شخص صاحب مقام و سمت انجام شده باشد يا نشد

 تبيين مفاد قاعده اقرار

 ]واژۀ اقرار[

 معناى لغوى:

« دنثابت بو»به معناى « قرّ»ء  تعريف شده است. ريشة آن مادّه ء  و اثبات شیاقرار در كتب لغت به اذعان يا اعتراف به حق ، اعتراف به شی

 ريشه است.از همين «  اءُٰ  ا نَشٰ  امِ مٰ  وَ نُقِرُّ فِی الْأَرحْ»است. آيه شريفه 

 تعريف اصطلاحى

 اند.: فقها در كتب خويش تعاريف مختلفى از اقرار ارائه داده

ف اخبار عن حق سابق لا يقتضى تمليكا بنفسه، بل يكش»و بعضى به « اخبار عن حق لازم له»اى به عده«  اخبار بحق على نفسه»بعضى آن را به 

 اند.تعريف كرده«  عن سبقه

ه علاو«. اقرار عبارت از اخبار به حقى است براى غير بر ضرر خود» كند:اقرار را چنين تعريف مى 1155به تبع فقها در ماده  قانون مدنى ايران نيز

اقرار عبارت است از اينكه كسى چيزى را كه به زيانش اسناد داده شده،  بر اينها كاپيتان هم تعريفى مشابه تعاريف فوق از اقرار ارائه داده است.

 اند.درست بد

 عناصر تعريف اقرار

 . اخبار1

دهد كه حقى براى ديگرى بر عهده وى اقرار نوعى اخبار است، اخبار يعنى از گذشته يا حال و يا آينده چيزى خبر دادن. و اقراركننده خبر مى

ى نه عقد است و نه ايقاع بلكه خبر از يك شود، يعنباشد. وى در اين امر، قصد اخبار دارد نه انشاء  از اين رو اقرار، عمل حقوقى محسوب نمىمى



 داماد( قواعد فقه )محقق

96 

باشد. به ديگر سخن اقرار با انشاء كه نوعى عمل خاص دماغى است كه امرى را به وجود اعتبارى واقعه حقوقى كه همان حق سابق است، مى

اقرار، احتمال صدق و كذب دارد، ولى انشاء  كه انشا ايجاد است و ثانيا:كند تفاوت دارد، زيرا: اولا: اقرار اخبار از گذشته است درحالىايجاد مى

انشاء بوجود  53 -51، ص 1)مصباح الفقاهه، خوئى، ج « الانشاء ايجاد المعنى باللفظ»اند: اى از فقها در تعريف انشاء گفتهعده }اين گونه نيست .

دا فرد اند. چون در امور انشائيه ابتاز ابراز تصور نموده آوردن معنا توسّط لفظ است. اما بعضى بر اين تعريف اشكال گرفته و مرحله ايجاد را قبل

)همان  «ان الانشاء ابراز الاعتبار النفسانی خارجا»اند: دهد. لذا در تعريف خود چنين گفتهامرى را اعتبار كرده و سپس بالفظ آن اعتبار را بروز مى

ابراز قصد الحكاية عن الثبوت او »اند: مبرز و مظهر و در مقابل اخبار را گفتهمأخذ( انشا عبارت است از ابراز و اظهار اعتبار نفسانى همراه با 

)همان مأخذ(. اخبار عبارت است از اظهار و ابراز قصد حكايت كردن از ثبوت و سلب با مظهر خارجى، لذا در تعريفى « السلب بالمظهر الخارجى

ا بل يكشف لا يقتضى تمليك»اشكال شده است به اينكه قيد « بل يكشف عن سبقه اخبار عن حق سابق لا يقتضى تمليكا،»كه از اقرار به عنوان 

 (.{111، ص 5قيد اقرار نبوده و دخالت در تعريف اقرار ندارد. )مفتاح الكرامه، ج « عن سبقه

 . حق )عن حق(2

است از قدرتى كه از طرف قانون به شخص  است. حق اعم از مادى و معنوى، مالى و غير مالى است. حق عبارت« اخبار به حق»عنصر دوم اقرار 

 داده شده است.

 ظاهرا در فقه هم كلمه حق به همين معنى بكار رفته است. و با اين معنى داراى ضمانت اجرا است. 

. ر خواستار گرددمطالبه باشد. و مقرّ له بتواند رعايت آن را از مق در خصوص حق لازم است كه حق مورد اقرار صرفنظر از نوع و ماهيت آن قابل

رسد اقرار به تعهدات و ديون طبيعى كه متعهد له حق مطالبه آنها را ندارد تحت شمول قاعده اقرار قرار نخواهد با توجه به اين توجيه به نظر مى

تواند ناد آن مقرّ له نمىگرفت. زيرا هر چند چنين اقرارى معتبر و صحيح است اما به جهت اينكه فاقد هر گونه اثر و پيامد خارجى است و به است

آيد خواستار گردد، در حقيقت اقرارى غير نافذ خواهد انجام كار يا عدم انجام كار و يا انتقال مالى را از متعهد كه در فرض ما مقر به حساب مى

كه براى متعهّد له قانونا حق در مورد تعهداتى »دارد: قانون مدنى در مبحث وفاى به عهد در خصوص تعهدات طبيعى اشعار مى 166بود. ماده 

 «.باشد اگر متعهد به ميل خود آن را ايفاء نمايد دعوى استرداد مسموع نخواهد بودمطالبه نمى

توان به حكم قانون ملزم به پرداخت چنين ديونى نمود. به عنوان مثال تكليف منفق مفهوم مخالف اين ماده آن است كه متعهد ديون طبيعى را نمى

 باشد. فقه ايام گذشته اقارب يك دين طبيعى است كه قابل الزام نمىبه پرداخت ن

 ردر اقرار بايد اخبار به وجود حقى شود؛ خواه مستقيم باشد، چنانكه در دعوى طلب كسى بر ديگرى، خوانده اقرار به طلب او نمايد. و يا غي

تعهد، خوانده اقرار به تأخير در انجام تعهد كند. اقرار مزبور، اقرار به  مستقيم باشد چنانكه در دعوى مطالبه جبران خسارت ناشى از انجام ندادن

 وجود سبب حق براى خواهان است. 

 . نفع غير3

است. غير، اعم از فرد حقيقى و حقوقى است. و حتى اقرار به ارتكاب عملى كه مستلزم حد يا مجازات « وجود نفع براى غير»عنصر سوم اقرار، 

توان چنين اقرار را به نفع جامعه دانست. بنابراين مقصود از حق در ند به نفع فرد خاصى نيست ولى با قدرى مسامحه مىتعزيرى باشد، هر چ
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اس تعريف شامل حق الله و حق الن اند حق درشود.  چنانكه در فقه گفتهتعريف اقرار فقط حقوق خصوصى نيست بلكه شامل حقوق عمومى هم مى

 ر به نفع خودش نمايد نوعى ادعا به حساب خواهد آمد كه ثابت نيست، و نياز به بررسى و امعان نظر قضايى دارد.است.  حال اگر مقر اقرا

 . ضرر مقرّ 4

اى به تماميت جسمى مقر )در امور كيفرى( و يا صدمه و خسارت به اموال و حقوق مالى مقرّ باشد. عبارت اقرار بايد مستلزم ورود ضرر و لطمه

نيز در حديث و عبارت قاعده مبين همين مطلب است. بنابراين اگر اقرار زيانى براى مقر در بر نداشته باشد و متضمن ضرر ديگرى « على انفسهم»

 شود.باشد شهادت محسوب مى

 همچنين هرگاه اقرار با نفع و ضرر مقر توأم باشد، اين اقرار داخل در مفهوم قاعده اقرار به حساب نخواهد آمد.

 اى است كه احتياج به دقت دارد.اقرار به ضرر مقر و به نفع ديگرى است به عهده قاضى است. و مسئلهتشخيص اينكه 

 واژۀ على أنفسهم

كه در } در اين«.بر ضرر مقر است»باشد. اين قيد به معناى مى« على انفسهم»يكى ديگر از قيودى كه در عنوان قاعده اقرار ذكر شده است قيد  

شود كند؟ در بدو امر احتمالاتى مطرح مىمتعلق به چيست، و چه چيزى را مقيد مى« على انفسهم»عبارت « العقلاء على انفسهم جايزاقرار »روايت 

 كه از جهت حدود قاعده و تأثير آن، فراوان دارد.

ضرر خويش نافذ است، به عبارت ديگر  شود: اقرار برمتعلق به اقرار است. در اين احتمال معناى روايت چنين مى« على انفسهم»احتمال اول، 

 اقرار مشروط به اينكه بر ضرر مقر باشد مطلقا نافذ است.

 حال اگر همراه اين ضرر نفعى هم باشد چون نفوذ اقرار مطلق است بايد آن اثر را نيز رعايت نمود.

شود حال اگر زن فوت كند آيا مرد از كم به آن مىمثلا اگر شخص بر زوجيت زنى براى خود اقرار كند وجوب اعطاى نفقه ضرر بر مقر است و ح

 برد.برد؟ بنابراين فرض چون نفوذ اقرار مطلق است بايد گفت مرد از زن ارث مىاو ارث مى

ل بالا امتعلق به جايز است. بنابراين احتمال حدود و نفوذ قاعده اقرار تا جايى است كه به ضرر مقر باشد. و لذا در مث« على انفسهم»احتمال دوم، 

 بايد فقط به پرداخت نفقه حكم كرد و نه بيشتر. زيرا نفوذ اقرار مقيد به ضرر مقر است.

بر »اصطلاحى اقرار را ملاحظه كنيم اين قيد داراى معنا نبوده و زايد است. زيرا در مفهوم اصطلاحى اقرار، قيد  البته بايد توجه داشت اگر معناى {

 قرار را به معناى اخير آن بگيريم اين قيد نيز لازم است.نهفته است. اما اگر ا« ضرر مقرّ

 واژۀ جايز

ارد و ترديد منع نداست، و در مقابل حرام نيست. زيرا از جهت حكم تكليفى، اقرار به نفع خود بى« نافذ»در عنوان قاعده به معناى « جايز»كلمه 

 است.از سوى ديگر اقرار بر ضرر خويش هم، گاهى داراى حكم شرعى حرمت 

 تنبيهات

اى عام و كلى تحت حال كه مفاد و معنا و وسعت و محدودة قاعده و مدارك و مستندات آن بيان گرديد و در مجموع قائل بدان شديم كه قاعده

ز اقرار مطرح اى از مسائل مربوط به اين قاعده كه به مناسبت بحث اوجود دارد لازم است پاره« قاعده اقرار العقلاء على انفسهم جايز»عنوان 

 شود؛ مورد توجه و مداقه قرار دهيم:مى
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 اركان اقرار

 اقرار داراى چهار ركن است كه عبارتند از:

 شود.. صيغه يا لفظ اقرار كه در ذيل بيان مى4. موضوع اقرار يا مقرّ به 3. منتفع از اقرار يا مقرّ له 1. اقراركننده يا مقرّ 1

 . اقراركننده يا مقرّ:1

 دهد. اقراركننده بايد داراى شرايط ذيل باشد:ه يا مقرّ كسى است كه به ضرر خود و به سود ديگرى خبر مىاقراركنند

ا وقف صورت گرفته باشد . البته فقيهان بر اين باورند كه اگر وصيت ي الف( بلوغ: اقرار صغير اگر چه مميز باشد معتبر نيست، حتى اگر به اذن ولىّ

ر امرى هر كس ه« من ملك شيئا ملك الاقرار به»رار او نيز دربارة وصيت يا وقف نافذ خواهد بود، زيرا طبق قاعدة معروف صغير را نافذ بدانيم، اق

 را تحت اختيار داشته باشد، اقرارش نسبت به آن امر معتبر است .

در مورد صغير مميز تملك بلاعوض، همچون قبول بلوغ را شرط اقراركننده دانسته است، ولى با توجه به اينكه  1161قانون مدنى ايران در مادة 

باشد، زيرا اقرار صغير مميز (، اقرار صغير مميز نيز در اين گونه موارد از نظر قانون مدنى نافذ مى1111داند )مادة صلح يا هبة مجانى را نافذ مى

م دهد، مثلا اگر ولىّ يا قيمّ بر كسى اقامة دعوى كند و از او تواند آن را انجابا توجه به قاعدة فوق در امرى صورت گرفته كه اقراركننده خود مى

يه را به لّى علمالى را مطالبه كند مبنى بر اين ادعا كه خوانده آن مال را به مولّى عليه او صلح يا هبه كرده است و خوانده در مقابل، اقرار كتبى مو

صغير مميز مأذون در امورى كه مأذون بودن او »المجله در اين باره آمده است:  1573باشد  ذيل مادة عدم قبول هبه ارائه دهد، اقرار او نافذ مى

 «.در آن صحيح است، در حكم بالغ است

(. پس اقرار مجنون نافذ نيست. در صورتى كه اقراركننده مجنون ادوارى باشد 1161ب( عقل: اقراركننده بايد عاقل باشد )قانون مدنى ايران، مادة 

 باشد .ه و سلامت روانى اقرار كند، اقرار وى نافذ مىو در حالت افاق

 1163باشد، زيرا طبق مادة ج( رشد: كسى كه به واسطة سفه از تصرف در اموال و حقوق مالى خود ممنوع گرديده، اقرار وى در اين امر معتبر نمى

امورى كه جنبة مالى ندارد نافذ است، مثلا اقرار سفيه به ارتكاب البته اقرار سفيه در «. اقرار سفيه در امور مالى مؤثر نيست»قانون مدنى ايران: 

است.  در صورتى كه سفيه به امرى  جرمى كه موجب حد يا قصاص يا تعزير است مانند قذف و زنا، و يا اقرار وى به خلع و طلاق و نسب معتبر

به جنبه غير مالى نافذ است، مثلا اگر سفيه به سرقت اقرار كرد حد بر  اقرار كند كه هم جنبة مالى و هم جنبة غير مالى دارد، اقرار او تنها نسبت

 شود .شود، ولى به پرداخت مال ملزم نمىوى جارى مى

ر شخص اد( قصد: اقراركننده بايد به هنگام اقرار داراى قصد اخبار باشد و الفاظ يا اشاراتى كه بدون قصد صورت گيرد، اثر حقوقى ندارد. پس اقر

 باشد .وش و يا مست و نيز اقرار در مقام استهزاء يا در بيان مثال به هنگام تدريس معتبر نمىخواب، بيه

گونه اكراهى اقرار كند، وگرنه اقرار او چه در امور مدنى و چه در امور كيفرى نافذ نخواهد ( اختيار: اقراركننده بايد در حال اختيار و بدون هيچه

تهم شود . در صورتى كه منقل شده: كسى كه در برابر زندان، ترس يا تهديد اقرار كند، بر او حد جارى نمى سلام()عليه البود . در حديثى از على 

ر پس ابه سرقت يا قتل و مانند آن، براى اعتراف به حقيقت مورد ضرب و شتم قرار گيرد، اقرار او در آن حال معتبر نخواهد بود. همچنين اگر اقر

گيرد، چنين اقرارى مؤثر نخواهد بود . قانون داند اگر اقرار نكند دوباره مورد ضرب و شتم قرار مىرد و متهم مىاز خاتمة شكنجه صورت گي

هر گونه شكنجه براى گرفتن اقرار و يا كسب اطلاع ممنوع است، اجبار شخص به شهادت، »گويد: اساسى جمهورى اسلامى ايران در اين باره مى
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(. در صورتى كه كسى مورد اكراه قرار 31)اصل ...« چنين شهادت و اقرار و سوگندى فاقد ارزش و اعتبار است  اقرار با سوگند مجاز نيست و

مثلا اگر كسى به بيش از آن ميزانى كه مورد اكراه قرار  اى موجود باشد كه اكراه بر او مؤثر واقع نشده، اقرار وى نافذ خواهد بود،گيرد ولى قرينه

 ارش نافذ است. گرفته اقرار كند، اقر

ه با ك در حقوق انگليس اقرار از اين جهت به دو نوع اقرار اختيارى )ارادى(  و اقرار غير اختيارى  تقسيم شده است: اقرار اختيارى اقرارى است

ب آزاد و بدون اجبار طيب خاطر و آزاد از تأثير هر گونه علت خارجى به ويژه اكراه، تهديد يا تطميع از شخص صادر شود. اقرارى كه از انتخا

ده، داشت، وعفرد ناشى شود و با آگاهى كامل وى از ماهيت و آثار اقرار، تحقق يابد. در مقابل، اقرار غير اختيارى اقرارى است كه ناشى از چشم

 ترس، اجبار، شكنجه يا تهديد باشد و چنين اقرارى اعتبار ندارد .

 بنابراين اگر دو نفر به ديگرى بگويند:و( معيّن بودن: اقراركننده بايد معيّن باشد. 

و نفرى باشد . ولى در صورتى كه يكى از ديكى از ما دو نفر به تو يك ميليون ريال بدهكاريم، اين اقرار به دليل معيّن نبودن اقراركننده معتبر نمى

، نصف مال از آن مقرّ له و نصف ديگر از آن منكر باشند به نفع شخص ثالث اقرار كند و متصرف ديگر آن را انكار نمايدكه در مالى متصرف مى

 خواهد بود .

ن بر عهدة باشد بلكه به صورت دياقرار معسر يا ورشكسته در صورتى كه به ضرر طلبكاران نباشد نافذ است، وگرنه نسبت به اموال وى مؤثر نمى

قرار گرفته است و اقرار نسبت به اموال اقرار به ضرر ديگران است كه گيرد، زيرا با اعسار و ورشكستگى اموال او متعلّق حق طلبكاران او قرار مى

 باشد .نافذ نمى

 . منتفع از اقرار يا مقرّ له ]و شرايط مقر له[2

 گيرد.: مقرّ له كسى است كه اقرار به نفع او صورت مى

 براى آنكه اقرار معتبر باشد، مقرّ له بايد شرايط ذيل را دارا باشد.

 تمتعالف( اهليت 

دهد، از اين رو وى بايد بتواند داراى آن حق گردد، يعنى بايد اهليت تمتع داشته باشد. پس اقرار : اقراركننده با اقرار، به حقى براى مقرّ له خبر مى

يح حيوان است اقرار صح براى يك جماد يا حيوان اثرى ندارد. البته در صورتى كه از قوانين معلوم شود كه مقصود، اقرار به سود مالك آن جماد يا

 است، چنانكه كسى به ديگرى بگويد: اين زين به اسب تو اختصاص دارد؛ همچنين اگر كسى براى مسجد يا مقبره يا مدرسه خاصى به مال يا دينى

 شود تا به مصارف مربوط برسد .اقرار كند، اقرار صحيح است و موضوع اقرار به متولى آنها داده مى

ز صحيح است؛ زيرا اگر چه ميت شخصيت حقوقى خود را از دست داده و اهليت تمتع ندارد، ولى با توجه به قراين، مقصود از اقرار براى ميت ني

اقرار به نفع متوفى دربارة ورثة او مؤثر »دارد: قانون مدنى ايران در اين باره مقرّر مى 1167اقرار در اينجا اقرار به نفع ورثه است . از اين رو مادة 

 «.هد بودخوا

باشد، يعنى لازم نيست مقرّ له بتواند حق خود را أخذ كند. در نتيجه اقرار براى جنين نيز به شرط آنكه زنده اهليت استيفا براى مقرّ له شرط نمى

بب وجود است به سباشد، زيرا اگر چه ممكن متولد شود صحيح است ؛ مثلا كسى كه اقرار كند به جنين مبلغ معينى مديون است اقرار او نافذ مى
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ارث يا وصيت گفتة اقراركننده صحيح باشد و ممكن است سببى در بين نبوده و سخن او درست نباشد، ولى اقرار ظهور در صحت دارد پس بايد 

 بر ظاهر محمول گردد .

گويد: را براى اقرار خود ذكر كند، مثلا ب دانند، كه اقراركننده ضمن اقرار منشأ صحيحىفقيهان حنفى تنها در صورتى اقرار به نفع جنين را نافذ مى

لا ثپدر من فوت كرده و مالى براى جنين، وصيت كرده يا مالى به او به ارث رسيده است، اما اگر وى منشأ قابل قبولى براى اقرار ذكر نكند، م

 براى اقرار خود بيان نكند اقرار اگر اصلا منشئى بگويد: جنين مالى به من قرض داده يا مالى به من فروخته و من ثمن آن را به او بدهكارم، و يا

 باطل است .

 ب( معلوم بودن

 ى: مقرّ له نبايد به كلى مجهول باشد، وگرنه اقرار باطل است؛ مثلا اگر كسى ادعاى مالكيت فرشى را بكند كه در تصرف ديگرى است، در صورت

شود؛ زيرا ممكن است داند مال كيست، ادعاى خواهان ثابت نمىبوده است و نمىكه متصرف اقرار كند كه فرش نزد پدرش كه فوت كرده امانت 

تواند دليل بر مالكيت او باشد . در صورتى كه مقرّ له به كلى مجهول نباشد فرش مال شخص ثالث باشد و نبودن مدعّى ديگرى غير از خواهان نمى

خواهند باشند، اقرار كند كه فرش به يكى از آن دو تعلق دارد از او مىى مالكيت فرش مىاقرار نافذ است؛ مثلا اگر خوانده در برابر دو نفر كه مدعّ

شود، مگر آنكه مدعّى ديگر اين تعيين را تكذيب كند كه ميان كه يكى از آن دو را تعيين كند و مال به هر كدام از آن دو كه او تعيين كند داده مى

كند. چنانچه اقراركننده به ادعاى عدم رسيدگى، حكم به مالكيت يكى از آن دو مدعّى صادر مى شود و دادگاه پس ازآن دو مخاصمه واقع مى

باشد، ولى اگر هر دو يا يكى از آنها آگاهى، هيچ يك از آن دو را تعيين نكند و هر دو اين ادعاى وى را تصديق كنند ديگر ملزم به تعيين نمى

 گردد .كند و ادعايش ثابت مىياد مى ادعاى اقراركننده را تكذيب كنند، وى سوگند

 . موضوع اقرار يا مقرّ به ]و شرايط مقر به[3

 شود بايد شرايطى را داشته باشد:نيز گفته مى« مقرّ به»: موضوع اقرار كه به آن 

 الف( مشروع بودن

حق داشته باشد او را به تأديه آن الزام كند؛ مثلا شخصى اى باشد كه اگر اقراركننده در اخبار خود صادق بود، مقرّ له : موضوع اقرار بايد به گونه

گر ا به مالى در ذمه يا عين خارجى يا منفعت يا حقى مانند حق خيار، شفعه يا حق عبور يا آب برداشتن از ملك خود براى ديگرى اقرار كند. اما

صحيح نيست، چنانكه كسى اقرار كند در اثر باختن در  دارد اقرارشخصى به دينى اقرار كند كه منشأ آن نامشروع است و مقرّ له حق مطالبه آن را ن

قمار و گروبندى باطل و دعاوى راجعه به آن »قانون مدنى ايران  654قمار يا خريد خمر مبلغ معينى به خواهان مديون است ؛ زيرا طبق مادة 

 «.توليد شده باشد جارى استمسموع نخواهد بود. همين حكم در مورد كليه تعهداتى كه از معاملات نامشروع 

 ب( ملك مقرّ نبودن

يرا چنانكه ز: مقرّ به نبايد ملك مقرّ باشد، وگرنه اقرار باطل است، مثلا اگر كسى بگويد: خانة من يا مال من از آن فلانى است، اقرار صحيح نيست، 

رّ ز وجود سابق ملكيت براى مقرّ له است و ملكيت سابق براى مقگردد بلكه اخبار اگذشت، اقرار انشا نيست و سبب ايجاد ملكيت براى مقرّ له نمى

سازگار نيست. پس اقرار غير نافذ است . البته در صورتى كه چنين تعارضى وجود نداشته باشد يا از قراين معلوم گردد « مال من»له با گفته مقرّ: 

لباس من مال زيد است؛ و از قراين معلوم باشد كه مقصودش آنست  كه فرد قصد اقرار دارد، اقرار صحيح است، چنانكه بگويد: محل سكونت يا
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 ىكه خانه و يا لباسى كه در اختيار و يا مورد استفاده من است مال زيد است در اين صورت تعارضى وجود ندارد و انسان چه بسا در ملك ديگر

 پوشد .كند يا لباس ديگرى را مىسكونت مى

 ج( در تصرف مقرّ بودن

ادعا( و باشد، يا دعوى )ه بايد در تصرف اقراركننده باشد، زيرا اگر كسى نسبت به مالى كه در دست زيد است اقرار كند كه ملك عمرو مى: مقرّ ب

آيد، زيرا اقراركننده بدون اذن عمرو چنين كرده است و يا شهادت )بينه( است و هر كدام باشد صحيح نيست. ادعا از جانب عمرو به شمار نمى

اى از فقها بر اين صراحت دارد كه متصرف بودن مقرّ نسبت باشد. البته عبارات پارههم نيست، چون از نظر لفظ و شرايط با آن سازگار نمى شهادت

 به موضوع اقرار شرط اجراى اقرار است و نه شرط صحت آن. پس اگر كسى به مالى كه در دست ديگرى است به نفع زيد اقرار كند، اقرار او لغو

 گردد .باشد بلكه اگر مال مزبور در دست وى قرار گرفت به اقرار خويش ملزم مىنمى

 انواع اقرار

 اقرار از جهات گوناگون قابل تقسيم است:

 . به اعتبار موضوع اقرار.3. به اعتبار محل اقرار، 1. به اعتبار صيغه، 1

 . تقسيم اقرار به لحاظ شيوه بروز آن )صيغه(1

 الف( اقرار فعلى:

اى كاشف از قصد واقعى مقرّ بر ممكن است اقرار به صورت انجام يا ترك فعل باشد. اين اقرار فعلى است و در اين صورت لازم است كه قرينه

بدون هيچ پرسشى « ب»مالى به وى بدهكار است و « ب»اطلاع دهد كه « ب»با تلكس به « الف»اقرار وجود داشته باشد. به عنوان مثال هرگاه 

 اقرار و اعتراف« الف»با اين عمل خود به حقانيت « ب»را براى وى ارسال دارد. در اينجا بايد قائل بدان شد كه « الف»رى مبلغ ادعايى و تأخي

به صرف « ب»بخواهد كه از ادامه تصرفات خود در قطعه زمين متعلق به الف، خوددارى كند و « ب»از « الف»كرده است. و يا مانند موردى كه 

 آيد.از ادامه تصرفات خوددارى كند. چنين امرى در حقيقت اقرار فعلى به حساب مى« لفا»تذكر 

 ب( اقرار لفظى:

لالت تر از هر قرينه ديگرى دگيرد. حجّيت اين قسم از اقرار به ويژه بدان جهت است كه لفظ صريحمعمولا اقرار به صورت اخبار لفظى صورت مى

تواند به هر لفظى و به هر زبانى واقع شود . قانون مدنى ايران نيز به پيروى از فقهاى شرط نيست، بلكه مى نمايد البته لفظ مخصوصىبر واقع مى

اشارة شخص لال كه صريحا حاكى  1161و در ماده «. شود به هر لفظى كه دلالت بر آن نمايداقرار واقع مى»دارد: مقرّر مى 1143اماميه در ماده 

گردد؛ ظ او مىباشد اشارة او جانشين لفدانسته است. كسى كه قادر به تكلم نيست مانند لال يا كسى كه آشنا به زبان نمى از اقرار باشد را نيز صحيح

را  اند و تنها در صورتى اقرار شخص گنگكند . برخى از فقهيان حنفى در اين مورد قائل به تفصيل شده به شرط آنكه با صراحت دلالت بر اقرار

 اند كه وى قادر به نوشتن نباشد وگرنه اقرار بايد به وسيله نوشتن صورت گيرد نه اشاره .دانسته با اشاره معتبر

 تواند.ذكر اين نكته ضرورى است كه اقرار لفظى مى

 ج( اقرار شفاهى

 اقرار شفاهى عبارت از اقرارى است كه شفاها به عمل آمده باشد.
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 د( اقرار كتبى

اى رسمى، غير رسمى، عادى، دست نوشت و يا امضاى ذيل اقرارنامه امرى را اقرار نمايد. بنابراين به وسيله نوشته اقرار كتبى اقرارى است كه مقرّ

تواند با امضاى ذيل اقرارنامه در دفتر اسناد رسمى، امرى كه امروزه مرسوم و متداول است، حقى را بر عهده و ذمه خود و به نفع ديگرى مقرّ مى

اى به خط مدعّى عليه حاكى از اقرار او به دين مزبور د. هرگاه كسى ادعا كند كه مبلغ معينى از ديگرى طلبكار است و نوشتهمورد اقرار قرار ده

شود حتى اگر مدعّى عليه دين را انكار كند. در صورتى كه ارائه دهد و مدعّى عليه نيز انتساب نوشته را به خود تأييد كند، به نفع مدعّى حكم مى

شود و شود كه مطلبى بنويسد آنگاه ميان دو نوشته مقايسه مىيه انتساب نوشته را به خود انكار كند، به نظر فقهاى عامهّ از او خواسته مىمدّعى عل

ه شود.  از نظر موازين فقباشد و بر اساس آن حكم مىدهد كه نويسنده هر دو خط يكى است آن نوشته معتبر مىچنانچه شباهت ظاهرى نشان مى

آورى آن امى اثبات اين امر كه اقرار به خط مدعّى عليه است به عهده مدعّى است و ارزش استكتاب و مقابله و مقايسه بستگى به درجه اطمينانام

 براى دادگاه دارد.

 تبصره

مگر آنكه اوضاع و احوال قطعى تواند از اراده شخص به اخبار از وجود حق حكايت كند باشد. زيرا سكوت نمى. سكوت در برابر ادعا اقرار نمى

شاهد باشيد كه من فلان مبلغ از زيد طلبكارم و زيد در  بر آن دلالت نمايد از اين رو اگر كسى در مقابل جمعى كه يكى از آنها زيد است بگويد:

نسب لساكت لا ي»اند تحت عنوان ساختهاى توان سكوت او را اقرار به دين تلقى كرد. فقها براى اين قاعدهرد يا قبول اين گفته سخنى نگويد نمى

 ولى در عين حال عموم آن در فقه مصون از تخصيص نمانده بلكه بر آن تخصيص وارد شده است؛ از جمله:«. قول

 شود كه نوزاد فرزند اوست. سكوت پدر در برابر تهنيت مردم به وضع حمل همسر او، كه اقرار به اين امر تلقى مى

 اظ محل وقوع آن. تقسيم اقرار به لح2

 الف( اقرار در دادگاه

 ب( اقرار در خارج دادگاه

اقرار چه در دادگاه و در حضور قاضى صورت گيرد و چه در خارج از دادگاه از نظر فقه اسلامى معتبر است هر چند كه قسم اخير آن بايستى 

برخى از روايات اقرار آمده، بر اين باورند كه در حقوق الهى  كه در« عند الامام»وقوعش براى قاضى به اثبات برسد. برخى با تمسك به قيد 

باشد هر چند كه وقوع اقرار به اثبات برسد. در رد اين )كيفرى( متهم بايد در دادگاه اقرار كند و در اين گونه موارد اقرار نزد غير قاضى معتبر نمى

باشد، ثانيا: ادلة اعتبار اقرار از جمله بناى عقلا اقرار را به طور ه كه معتبر نمىاستدلال گفته شده است، اولا: در اينجا به مفهوم لقب استدلال شد

در اين گونه روايات به اين جهت نيست كه اقرار نزد قاضى خصوصيتى دارد بلكه از اين رو است كه در « عند الامام»داند. تعبير مطلق حجت مى

 اقع شده است .زمان صدور روايت غالبا اقرار در نزد امام و قاضى و

هر گونه  باشد، ورسد با توجه به اصل برائت مادام كه دليل معتبر بر اثبات اتهام متهم اقامه نگردد، حكم به مجرميّت وى موجه نمىولى بنظر مى

قيم حاكم و استماع مستگمان احتمال آنكه حضور تواند فاقد آن را از اعتبار ساقط سازد و بىاحتمال منطقى براى شرايط شرعى اعتبار اقرار مى

 برائت متهم است. وى در حجّيت و اعتبار اقرار دخالت داشته باشد امرى منطقى و عقلايى است و لذا در فرض فقدان اين امر اصل بر
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ه است  و اقرار قضايى بدر حقوق فرانسه اقرار به دو نوع اقرار قضايى  )اقرار در دادگاه( و اقرار غير قضايى  )اقرار خارج از دادگاه( تقسيم شده 

ن و عدم آ اقرار شخص يا نماينده او در حضور دادگاه تعريف شده است . قانون مدنى فرانسه به بيان اعتبار اقرار در دادگاه و غير قابل تجزيه بودن

توان گفت احكام آن را به قواعد امكان رجوع از آن مگر در اشتباه حكمى پرداخته ، ولى از بيان اقرار خارج از دادگاه سكوت كرده است كه مى

 . دعمومى واگذار كرده است و قاضى بايد با توجه به اوضاع و احوال درجة اعتبار و قابل تجزيه يا قابل رجوع بودن يا نبودن آن را تشخيص ده

ور ر قضايى اقرارى است كه در حضدر نظام حقوقى انگلوساكسون نيز اقرار به دو نوع اقرار قضايى  و اقرار غير قضايى  تقسيم شده است: اقرا

شود و اقرار غير قضايى اقرارى است كه در هاى مقدماتى نيز مىدادگاه يا در جريان رسيدگى دادگاه صورت گيرد كه شامل اقرار در رسيدگى

 خارج از دادگاه يا در برابر هر شخص رسمى يا غير رسمى در غير زمان رسيدگى و بازجويى صورت گيرد .

( و قانون بيّنات سوريه )مادة 351(، قانون مدنى ليبى )ماده 113برخى از كشورهاى عربى همچون اصول محاكمات مدنى لبنان )مادة  در قوانين

( اگر 461( و قانون مدنى عراق )ماده 431( به اين دو نوع اقرار تصريح شده است و در برخى ديگر همچون قانون مدنى مصر )ماده 131، 54

قيد شده است. قوانين اين كشورها به بيان احكام اقرار غير قضايى « در حضور دادگاه»ر نشده است، ولى در تعريف اقرار چه اين تقسيم ذك

اقرار غير قضايى به قاضى موكول گرديده و اثبات آن بايد بر اساس قواعد »دارد: مى گونه كه قانون بيّنات سوريه مقرّراند، ولى هماننپرداخته

قانون آيين دادرسى مدنى در تعريف  366(. در حقوق ايران نيز اين تقسيم آمده است. ماده 131)ماده « ه اثبات صورت گيردعمومى مربوط ب

«. دباشاقرار اگر در حين مذاكره در دادگاه يا در يكى از لوايحى كه به دادگاه داده شده است به عمل آيد اقرار در دادگاه مى»دارد: قسم اول مقرّر مى

ه هر توان اين گونه بيان كرد كر مورد قسم دوم تعريفى ارائه نداده است ولى با توجه به تعريفى كه در خصوص اقرار در دادگاه گفتيم مىولى د

 داقرارى كه در خارج از جلسه دادرسى و به غير از طريق لوايح تقديمى به دادگاه صورت گرفته باشد اقرار در خارج از دادگاه به حساب خواه

 كه حسب مورد ممكن است كتبى يا شفاهى باشد.آمد 

 . تقسيم اقرار به اعتبار موضوع آن3

 شود.اقرار به اعتبار موضوع آن )مقرّ به( تقسيماتى دارد. در ذيل به تقسيمهايى كه براى موضوع اقرار بيان شده اشاره مى

 الف( حق الله و حق عباد

  «حق عباد»يا «  حق آدمى»گويند . و گاه از حقوق افراد است كه از آن با عنوان مى« حق الله»موضوع اقرار گاهى از حقوق الهى است كه به آن 

 كنند.ياد مى

. حقى كه به طور خالص ويژه خداوند است 1اند: حق الله حقى است كه به خداوند اختصاص دارد. فقيهان حنفى حق الله را به دو نوع تقسيم كرده

گردد: مانند حد اى از آن نيز به اشخاص بر مى. حقى كه مربوط به خداوند است ولى جنبه1رد؛ مانند نوشيد خمر، و به هيچ وجه جنبة فردى ندا

 قذف.

 شرايط خاص اقرار به حق الله

 :تعدد. 1
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استناد حديث  اند و بهاستثنا كردهگردد و تعدد اقرار لازم نيست، ولى فقيهان زنا را به نظر مذاهب اربعه جز حنفيه حق الله با يك بار اقرار اثبات مى

اند. همچنين ابو يوسف با قياس مقرّ به به نيز شهادت بار اقرار دانسته 4ثبوت حد را در زنا به « ماعز»دربارة  )صلی الله عليه و آله و سلم( پيامبر

 كه در آن تعدد لازم است، براى ثبوت حق الله دو بار را اقرار لازم دانسته است .

بار و براى اثبات سرقت،  4اند: از جمله براى اثبات زنا و لواط اماميه در اثبات برخى از حقوق الهى )امور كيفرى( تعدّد اقرار را شرط دانستهفقيهان 

م قرار را لازاند . قانون مجازات اسلامى ايران به پيروى از فقه اماميه براى اثبات جرايم فوق تعدد ابار اقرار را لازم دانسته 1قذف و شرب خمر 

 شمرده است .

 . صراحت:2

اى كه هيچ احتمال خلافى داده نشود، در غير اين صورت اقرار نافذ نيست، زيرا طبق قاعدة اقرار به حقوق الهى بايد صريح و روشن باشد به گونه

 شود.اى پديد آيد، حد اجرا نمىههشود، و در صورتى كه در اثبات حد شبها برداشته مى، حدود به وسيله شبهه«الحدود تدرء بالشبهات»

 . اقرار در نزد قاضى:3

 به عقيده برخى براى صحت اقرارى كه موضوع آن حق الله و از جمله امور كيفرى است، اقرار بايد در نزد قاضى صورت گيرد. 

دارد مانند حق قصاص يا مطالبة ديه كه حق عباد يا حق الناس حقى است كه صاحب آن فرد انسانى است نه خداوند. اين حق گاهى جنبة كيفرى 

كند و گاهى جنبة مالى است خواه مال عين باشد يا دين و يا امورى چون طلاق، اقراركننده با اقرار خويش به نفع مقرّ له به چنين حقى اعتراف مى

 حق شفعه، نسب و مانند آن .

ست، بلكه از نظر عملى و آثار نيز حايز اهميت است. چنانكه در بالا اشاره تقسيم موضوع اقرار به حق اللّه و حق عباد صرفا يك تقسيم نظرى ني

شد، شرايط صحت اقرار در مواردى كه موضوع اقرار حق الله است با مواردى كه حق افراد است تفاوت دارد. همچنين در مباحث بعدى خواهد 

برد، ولى در ساير موارد به نفوذ اثر اقرار، يعنى ثبوت حد را از بين مى حق الهى به علت آنكه موجب شبهه است، آمد كه رجوع از اقرار در موارد

 كند.و اعتبار اقرار خللى وارد نمى

 ب( مال، حق و نسب

اى ديگر موضوع اقرار از جهت ديگرى نيز تقسيم شده است و بر سه نوع است: مال، حق و نسب . برخى تقسيم مزبور را با اندك تغييرى به گونه

اند. اين تغيير بيشتر جنبة اصطلاحى دارد وگرنه از نظر محتوا تفاوت چندانى در بين را ذكر كرده« غير مال»عنوان « حق»اند و به جاى همطرح كرد

در  زنيست و در ذيل قسم دوم )غير مال( مانند تقسيم اول انواع حقوق ذكر شده و آن هم منحصر به حقوق غير مالى نبوده، بلكه حقوق مالى را ني

 گيرد .بر مى

 . مال: گاهى موضوع اقرار مال است خواه آن مال عين خارجى باشد يا دين موجود در ذمه، و يا منفعت و يا عمل.1

باشد، در حالى كه در . حق: موضوع اقرار ممكن است يك حق باشد. حق در اينجا در معناى اخص خود به كار رفته است و در مقابل مال مى1

شود استعمال شده است. اين حق ممكن است از امور كيفرى باشد، چون حق قصاص يا معنايى اعم كه مال را نيز شامل مىتقسيم پيشين حق در 

ارد از دحد يا تعزير چنانكه اقراركننده به ارتكاب قتل، زنا يا قذف اعتراف كند و يا حق ارتفاق باشد: چنانكه كسى اقرار كند كه همسايه او حق 
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ا از آن آب بردارد، يا حق دارد در ملك وى پنجره باز كند؛ يا ناودان خانة خود را در ملك او قرار دهد. همچنين موضوع ملك وى عبور كند، ي

 اقرار ممكن است حقوق ديگر چون حق انتفاع، حق خيار يا حق شفعه باشد .

عه  كند. فقيهان شيخويشاوندى ميان خود و ديگرى اقرار مى. نسب: گاهى موضوع اقرار نسب و خويشاوندى است و اقراركننده به وجود رابطة 3

 شود.اند كه در اينجا به اختصار مطالبى آورده مىمذاهب اسلامى  به تفصيل اقرار به نسب را مورد بررسى قرار داده و ساير

 اقرار به نسب

حتى برخى از فقيهان همچون شيخ محمد حسن نجفى در گردد و نسب و رابطة خويشاوندى همچون مال بدون ترديد به وسيله اقرار ثابت مى

اند كه ثبوت نسب به وسيلة اقرار امرى مورد اجماع تمامى علما است و جواهر الكلام و سيد جواد حسينى عاملى در مفتاح الكرامه تصريح كرده

بر دو قسم است: اقرار به نسب فرزندى و اقرار به نسب كند. اقرار به نسب علاوه بر ادلة عمومى نفوذ اقرار، روايات صحيحى نيز بر آن دلالت مى

 خويشاوندى.

 . اقرار به نسب فرزندى1

اقرار كسى به اينكه ديگرى )خواه پسر يا دختر( فرزند او است در صورتى كه داراى شرايط ذيل باشد معتبر خواهد بود و آن شخص فرزند 

 شود:اقراركننده شناخته مى

 الف( امكان عادى:

شود كه عادتا ممكن باشد. از اين رو اگر كسى اقرار كند كه ديگرى فرزند او است در حالى كه ى نسب فرزندى به وسيله اقرار اثبات مىدر صورت

شود و يا اگر كسى به فرزندى شخصى اقرار كند كه نسب او مشهور است و مردم او را وى هم سال اقراركننده يا بزرگتر از او باشد نسب ثابت نمى

شود. از اين رو برخى از فقها يكى از شرايط اقرار به نسب فرزندى را مجهول النسب بودن مقرّ له داند، نسب ثابت نمىد شخص ديگرى مىفرزن

 اند .دانسته

 ب( عدم مخالفت با شرع:

يافته و  را كه از طريق زنا يا شبهه تولد توان نسب فرزندىكند اثبات نمايد، مثلا از طريق اقرار نمىتواند نسبى كه شرع آن را تكذيب مىاقرار نمى

 كرد. يا به وسيله لعان )انكار فرزند( رابطة نسبى او شرعا قطع شده اثبات

 ج( عدم تعارض:

شود كه كس ديگرى مدعّى فرزندى او نباشد وگرنه اقرار اثرى ندارد، زيرا دو نفر نسبت به يك اقرار به فرزندى صغير در صورتى معتبر شناخته مى

شود و براى اثبات نسب بايد ادلة ديگرى موضوع مدعّى هستند و ادعاى آن دو با يكديگر معارض است، در نتيجه دو اقرار متعارض ساقط مى

 چون بيّنه ابراز شود .

گر پس از ا باشد؛ حتىاگر كسى كه به فرزندى او اقرار شده، صغير باشد سه شرط فوق براى اثبات نسب كافى است و تصديق صغير لازم نمى

 بلوغ، فرزندى خود را نسبت به اقراركننده تكذيب كند، نسب اثبات شده به قوت خود باقى است.

همچنين است اگر اقرار به فرزندى شخص مجنون يا ميت صورت گيرد.  اما در صورتى كه اقرار به فرزندى شخص عاقل و كبير صورت گيرد، 

باشد، زيرا نسب امرى اضافى است كه موقوف به تصديق طرف ديگر يا اثبات از طريق بيّنه است وى نيز لازم مى« تصديق»علاوه بر شرايط فوق 
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توان اند كه نمىو اصل بر عدم ثبوت نسب بدون آن است و صغير و مجنون هم به دليل اجماع و ممكن نبودن تصديق از طرف ايشان استثنا شده

د. همچنين باشن اقرار پدر به فرزندى كسى )خواه صغير و خواه بالغ( اقرار به زوجيت مادر وى نمىآن را به موارد ديگر سرايت داد.  به عقيدة فقيها

باشد، زيرا ممكن است نكاح فاسد بوده باشد يا فرزند از طريق نزديكى به شبهه يا اكراه به اقرار زن به فرزندى كسى اقرار به زوجيت پدر او نمى

اين زمينه قائل به تفصيل شده و در صورتى كه مادر كسى كه به فرزندى او اقرار شده به حريت معروف باشد  وجود آمده باشد.  اما ابو حنيفه در

 به اثبات رابطة زوجيت نظر داده است. « حمل بر صحت كردن انساب و احوال مسلمانان»به استناد 

 . نسب خويشاوندى2

« مقرّ له تصديق»ز رابطة پدر و فرزندى اقرار كند، شرايط چهارگانة فوق از جمله در صورتى كه كسى به رابطة خويشاوندى خود با ديگرى غير ا

باشد؛ آن باشد، مثلا اگر كسى اقرار كند كه ديگرى پدر يا مادر يا جد يا نوة او است و يا برادر، خواهر، عمو، دايى، عمه يا خالة وى مىلازم مى

 شخص نيز بايد اين رابطة خويشاوندى را تصديق كند.

به فرزندان  گردد و رابطه نسبىتفاوت اقرار به نسبت فرزندى با اقرار به نسب خويشاوندى آن است كه در اولى بر اثر اقرار، تمامى آثار مترتب مى

قراركننده اشود كه فرزند وى نوة اقراركننده است و يا فرزند كند؛ مثلا با اقرار به فرزندى ديگرى ثابت مىايشان و طبقات ديگر نيز سرايت مى

ر برند، در حالى كه دشود از يكديگر ارث مىبرادر مقرّ له و پدر اقراركننده جد مقرّ له است و آن دو و همچنين انسابى كه از اين طريق ثابت مى

 كند .ان سرايت نمىشود و به غير از ايشان حتى به فرزندانشاقرار به نسب خويشاوندى تنها رابطة نسبى ميان اقراركننده و مقرّ له اثبات مى

ه آن اند كه در ذيل بذكر كرده و براى آن فروعاتى بيان نموده« اقرار به وارث»برخى از فقيهان اقرار به نسب را به هنگام فوت مقرّ له ذيل عنوان 

 شود:اشاره مى

مسأله  شود. در اينود شرايط، نسب ثابت مىالف( اگر كسى كه نسب او مجهول است بميرد آنگاه مردى اقرار كند كه متوفى فرزند او است با وج

كند كه متوفى صغير باشد يا بالغ، داراى ميراث باشد يا نباشد. همچنين در اين خصوص در معرض اتهام بودن اقراركننده به اينكه تفاوت نمى

مال است با وجود در معرض تهمت بودن  خواهد ميراث متوفى را تملك كند تأثيرى ندارد، همان گونه كه اقرار به فرزندى كودكى كه صاحبمى

است؛  داند، به اين نظر ايراد شدهاقراركننده صحيح است. اما ابو حنيفه در صورتى كه متوفى صاحب مال باشد، به دليل تهمت نسب را ثابت نمى

ه در هر ك ده با مرده تفاوت قائل شويم، چرااوّلا: تهمت شرعا در اينجا اثرى ندارد، ثانيا: بر فرض مؤثر بودن تهمت، نبايد ميان شخص مالدار زن

 دو اقراركننده در معرض تهمت است .

لا اگر شود؛ مثب( اگر وارث متوفى به نسب خويشاوندى با ديگرى اقرار كند و مقرّ له در ارث مقدم بر اقراركننده باشد، تركه به مقرّ له داده مى

 شود .رادر متوفى اقرار كند كه زيد فرزند متوفى است، تركه به زيد داده مىعموى متوفى اقرار كند كه زيد برادر او است و يا ب

اشد؛ ب ج( اگر وارث متوفى به نسب خويشاوندى با ديگرى اقرار كند و مقرّ له در ارث با او هم رتبة باشد چنانچه مقرّ وارث منحصر به فرد متوفى

ها فرزند متوفى اقرار كند كه زيد برادر او است كه تركه به نسبت مساوى ميان ايشان برد، چنانكه تنمقرّ له به نسبت سهم خود از تركه ارث مى

 شود.شود و اگر اقرار كند كه متوفى داراى زوجه است، يك هشتم مال به كسى كه اقرار به او راجع است داده مىتقسيم مى
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وفى با شود، چنانكه همسر متد تنها سهم اقراركننده به مقرّ له داده مىدر صورتى كه اقراركننده وارث منحصر نباشد و ساير ورثه او را تصديق نكنن

شتم ه وجود آنكه متوفى چند برادر دارد اقرار كند كه زيد فرزند متوفى است و برادران او را تصديق نكنند؛ كه سه چهارم تركه به برادران و يك

 شود .تركه به هر كدام از زن و فرزند داده مى

 تنجيز در اقرار

ن به زيان ياقرار بايد منجّز باشد و بر اقرار معلق اثرى مترتب نيست، زيرا تعليق منافى با اقرار است. كه در تعريف آن را اخبار به ثبوت حق يا د

 مقرّ دانستيم.

آور كه بتواند اقرار نافذ و الزام ء با تعليق آن بر امر ديگرى، حتى امر مسلم الوقوع باطل خواهد بود. بديهى است چنين اقرارى،زيرا ثبوت فعلى شی

در تنافى با خود است. در خصوص مسأله تنجيز در اقرار،  در عالم خارج منشأ آثار گردد به حساب نخواهد آمد.  زيرا چنين اقرارى در حقيقت،

( ادعاى شما را تأييد كرد مورد قبول من در اين مثال كه: هرگاه مدعّى چيزى را عليه ديگرى ادعا كند و مدعّى عليه بگويد اگر فلانى )فرد معينى

 باشد. اند كه چنين امرى اقرار است و مقرّ ملزم به اداى مورد ادعاى مدعّى مىاست. جماعتى از فقها از جمله شيخ طوسى گفته

ه عرفا آيد زيرا كرار به حساب نمىاى ديگر از فقها به خصوص متأخرين كه اكثريت را نيز دارا هستند معتقدند كه چنين امرى اقاما در مقابل عدّه

مفهوم چنين بيانى آن است كه اداى چنين شهادتى از شخص مورد نظر ممتنع است. زيرا كذب و دروغگويى فرد ياد شده غير ممكن و غير محتمل 

 است. و از آن گذشته استعمال چنين عباراتى در ميان عوام در مقام انكار ادعاى مدعّى شايع و رايج است. 

باشد؛ با اصل بنابراين بايد گفت تعليق اقرار به هر شرطى به جهت آنكه مستلزم تحقق معلق عليه براى بمنصه ظهور رسيدن امر معلق )اقرار( مى

ثر اقرار معلق مؤ»قانون مدنى نيز صراحتا اعلام داشته است  1161اقرار كه حالت اخبارى و جنبه بيان واقع دارد منافات و تهافت دارد. ماده 

 «.نيست

 نقش اقرار در فصل خصومت

ر اين هرگاه در دعوايى مدعّى عليه به آنچه مورد ادعا است اقرار كند؛ دعوى خود به خود خاتمه يافته و مقرّ ملزم به اقرار خود خواهد بود. د

رفع ليس ميزانا للفصل، المقرّ بنفس اقراره ي الاقرار»گويد: رسد كه عمل دادرس، قضايى نباشد. در اين زمينه سرخسى نيز چنين مىمورد به نظر مى

 «. الخصومة

ا اين توضيح ب«  انما اقضى بينكم بالبينات و الايمان»فرمايند: است كه مى )صلی الله عليه و آله و سلم(مؤيد اين مطلب عموم روايت پيامبر اكرم 

قرار باشد بنابراين اگردد و نيازى ديگر به اثبات نمىخود مرتفع مىاست؛ و با وجود اقرار خصومت خود به  كه اقرار خود به خود رافع خصومت

د كه اگر اقرار هماننماند، درحالىيكى از ادلّه اثبات محسوب نيست و با خروج اقرار از ادلّه اثبات دعوى اين روايت به صورت حقيقى باقى مى

 بوى شكسته و اقرار بر آن افزوده شود.بيّنه و سوگند يكى از ادلّه اثبات بود، لازم بود كه حصر روايت ن

 آور بودن اقرارالزام

گردد. و تا وقتى كه كذب اقرار نزد آور است و نيازى به حكم دادگاه ندارد. نظير الزاماتى كه به موجب عقود حاصل مىاقرار خود براى مقرّ الزام

قانون مدنى ايران  1176و  1175دادرس دادگاه  داشته باشد. از مواد  حاكم ثابت نشده باشد خود به خود مؤثر است بدون اينكه احتياج به حكم

 نيز همين امر مستفاد است.



 داماد( قواعد فقه )محقق

118 

 اقرار مريض

 راقرار مريض در صورتى كه مرض وى منجر به موت نباشد نافذ است، خواه اقرار به نفع يكى از ورثة اقراركننده باشد و خواه به نفع شخص ديگ

خواه بيش از آن باشد. اقرار در حال مرض منجر به موت از نظر فقيهان اماميه در صورتى كه اقراركننده در معرض و خواه به اندازة ثلث مال و 

نويسد: تهمت باشد، وى تنها تا ثلث مال نافذ است و نسبت به بيش از آن موقوف به اجازة ورثه است . سيد ابو الحسن اصفهانى در اين باره مى

خص سالم نافذ است مگر در صورت موت و وجود تهمت كه اقرار نسبت به بيش از ثلث نافذ نيست، خواه به نفع اقرار مريض همچون اقرار ش»

 « .وارث اقرار كند و خواه به نفع اجنبى

تصاص وى اخخواهد مالى را به آن است كه قراين نشان دهد كه اقراركننده به علتى مانند علاقه و دلبستگى ويژه به مقرّ له، مى« تهمت»مقصود از 

ند، آن ااخبار خويش صادق نيست . قول غير مشهور در فقه اماميه در اين باره كه كسانى چون شيخ طوسى و ابن ادريس آن را برگزيده دهد و در

تهمت است كه اقرار مريض نسبت به وارث و اجنبى به طور مطلق نافذ است . در صورت اختلاف ميان مقرّ له و وارث در وجود تهمت، مدعّى 

 بايد دليل اقامه كند، زيرا اصل عدم تهمت است .

 وفقيهان شافعى در اقرار مريض به نفع اجنبى )مقصود از اجنبى كسى است كه وارث اقراركننده نباشد هر چند از خويشان نزديك وى باشد( بر د

اره آورند. دربولى برخى آن را از ثلث تركه به شمار مى داندقولند: قول راجح كه از طريق قياس اقرار مريض با اقرار شخص سالم آن را نافذ مى

اقرار به نفع وارث نيز قول راجح در فقه شافعى صحت آن است، زيرا اقراركننده در مرض موت است و در حالتى است كه در آن دروغگو راست 

ورثه را ندارد. در مقابل، برخى ديگر از فقيهان شافعى گويد و قصد محروم كردن برخى از كند. پس از روى واقع سخن مىگويد و فاجر توبه مىمى

 اند.چنين اقرارى را به علت اينكه ممكن است مريض بخواهد با آن برخى از ورثه را از تركه محروم كند صحيح ندانسته

قية ورثه ارث نافذ نيست مگر با اجازة بدر فقه حنفى و حنبلى ميان اقرار به نفع وارث با اقرار به نفع اجنبى فرق گذاشته شده است و اقرار براى و

باشد و ممكن است بخواهد با اقرارى از روى كذب، برخى از ورثه را رجحان دهد. به علاوه همان گونه كه در مرض ، زيرا وى در اين امر متهم مى

توان در تمامى ث مال تصرف كرد، ولى با اقرار مىتوان در ثلباشد، زيرا با وصيت تنها مىموت وصيت نافذ نيست، به طريق اولى اقرار نيز نافذ نمى

 مال تصرف نمود .

اند و وارث را به خويشاوند نزديك و دور، و اجنبى )غير وارث( را به خويشاوند فقيهان مالكى در هر مورد خاصى به كشف قصد اقراركننده پرداخته

موارد بر اساس اينكه اقراركننده در معرض اتهام است يا نه،  ك از ايناند و در هر ينزديك، خويشاوند دور، دوست و شخص مجهول تقسيم كرده

 اند .به بيان صحت يا بطلان اقرار پرداخته

 اند: يكى آنكه زايد بر ثلث باشد و ديگر آنكه اقراركنندهبرخى از نويسندگان اقرار مريض را در دو صورت غير نافذ و موقوف به اجازة ورثه دانسته

اشد . در حالى كه اين نظريه در فقه جايگاهى ندارد، زيرا چنانكه اشاره شد، اقرار به بيش از ثلث در هيچ يك از مذاهب اسلامى در معرض تهمت ب

باشد، بلكه تنها در صورتى غير نافذ است كه مريض در معرض تهمت باشد )قول مشهور در فقه اماميه( و يا مقرّ له بالا به صورت مطلق باطل نمى

اشد )فقه حنفى و حنبلى و قول غير راجح در فقه شافعى( وگرنه نافذ خواهد بود. همچنين در معرض تهمت بودن نيز اگر چه در برخى وارث او ب

ه باشد داز مذاهب همچون فقه اماميه طبق نظريه مشهور مانع نفوذ اقرار دانسته شده، اين عدم نفوذ تنها در صورتى است كه اقرار به بيش از ثلث ش

 ن صورت هم تنها نفوذ اقرار، نسبت به ميزان بيش از ثلث به اجازة ورثه موقوف است.و در آ
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 اقرار به مجهول

شود كه معلوم بودن موضوع اقرار شرط صحت اقرار نيست. در صورتى كه مورد اقرار به كلى مجهول باشد اقرار صحيح است و اقراركننده ملزم مى

اگر »گويد: تواند مجهول باشد مى، ضمن بيان اينكه موضوع اقرار مى464ام نمايد . قانون مدنى عراق در ماده مقرّ به را تفسير كند و از آن رفع ابه

شود كه آن مال را تعيين كند، اما اگر اقرار كند كه مال مجهولى كسى به امانت گرفتن يا سرقت يا غصب مال مجهولى اقرار كند، از او خواسته مى

 «.شودچنين اقرارى صحيح نيست، زيرا اقرار به عقودى صورت گرفته كه جهل به موضوع باعث بطلان آن مى را فروخته يا اجازه داده

يئى از گردد؛ مثلا اگر گفت: ششود و به مفاد اقرار ملزم مىپذيرفته مى در صورتى كه تفسير اقراركننده با عرف و زبان مورد محاوره سازگار باشد

ارزش تفسير كند، ولى اگر گفت: مالى از تو نزد من ء متمول و يا غير متمول مانند يك لنگه كفش بىرا به شی« ءشی»تواند تو نزد من است، مى

تواند مال را به چيزى كه ماليت ندارد تفسير كند . اگر موضوع اقرار به كلى مجهول نباشد و بتوان قدر متيقنى براى آن به دست آورد، است، نمى

ميليون ريال ملزم  1باشد، مثلا اگر كسى در مقابل ديگرى بگويد: چند ميليون ريال به تو بدهكارم، به ازى به تفسير نمىاقرار معتبر است و ني

لك عندي دراهم،  است و اقرار نسبت به بيش از آن مورد ترديد است و يا اگر در عربى گفته شود: 1گردد، زيرا حد اقل جمع در زبان فارسى مى

 است . 3شود؛ زيرا اقل جمع در زبان عربى درهم ملزم مىاقراركننده به سه 

ركننده ادر صورتى كه كسى اقرار كند كه ديگرى مال خطير يا عظيم يا كثير نزد او دارد، فقيهان اماميه ، شافعى  و حنبلى  بر اين باورند كه اقر

گيرد، زيرا مال هر چند كم از نظر معنوى محترم و عظيم است قرار مىموضوع اقرار را به هر مالى هر چند اندك تفسير كند، تفسير او مورد قبول 

و سلب مال ديگرى هر چند اندك بر خلاف ضروريات دين است . به علاوه كثرت و عظمت امورى اضافى و نسبى است: برخى از مردم مال كم 

 شمارند .پندارند و برخى ديگر مال زياد را كوچك و حقير مىرا بزرگ و زياد مى

 13پذيرند، زيرا در نزد ايشان نصاب قطع دست در سارق درهم مى 13فقيهان حنفى در اين باره دو نظريه دارند: برخى تفسير آن را به كمتر از 

درهم است . بر اساس فقه مالكى در اين گونه  133 پذيرند، زيرا نصاب زكاتدرهم نمى 133درهم است  و برخى ديگر تفسير آن را به كمتر از 

 موارد اقراركننده لااقل بايد مال را به سه درهم تفسير كند، زيرا نصاب قطع دست سارق ملاك قرار داده شده است .

ن ، يا بگويد: يك تن گندم يا برنج به تو مديو«يكى از اين دو مال از آن تو است»اگر موضوع اقرار ميان دو امر مردد باشد؛ مثلا اقراركننده بگويد: 

 كننده بايد آن را تفسير و از آن رفع ابهام كند.باشم، اقرارمى

 تكذيب مقرّ له

 قبول و تصديق مقرّ له شرط صحت اقرار نيست، ولى اقرار در صورتى نافذ و معتبر است كه مقرّ له اقراركننده را تكذيب نكند . پس اگر كسى

عدم »گردد. برخى از فقيهان ملزم به تسليم خانه به مقرّ له نمى و على اين مطلب را تكذيب كند، اقراركننده« اين خانه مال على است»بگويد: 

اند ، اند . و برخى ديگر آن را جداگانه و به عنوان شرط صحت يا نفوذ اقرار ذكر كرده، را جزء شرايط مقرّ له آورده«تكذيب اقرار به وسيله مقرّ له

 سازد.ثر اقرار را زايل مىولى ترديدى نيست كه تكذيب و انكار مقرّ له نسبت به اقرار، ا

اقرار  در صحت»كند: تكذيب مقرّ له را موجب عدم نفوذ اقرار دانسته است و تصريح مى« شرايط اقرار»قانون مدنى ايران نيز در ضمن باب اول در 

 « .تصديق مقرّ له شرط نيست ليكن اگر مفاد اقرار را تكذيب كند، اقرار مزبور در حق او اثرى نخواهد داشت
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ماند، اگر چه برخى بر اين باورند كه قاضى مخير است مال را از او گرفته نزد خود نگهدارد س از تكذيب مقرّ له، مال در دست اقراركننده باقى مىپ

ا حق دين ينويسد: در صورت تكذيب مقرّ له، اگر مقرّ به همچنان در دست اقراركننده باقى گذارد . امام خمينى در توضيح اين مطلب مى يا آن را

گردد و اگر مقرّ به عين باشد مال، مجهول المالك خواهد بود كه در توان آن را از وى مطالبه كرد و از نظر ظاهر ذمة او مبرّى مىباشد ديگر نمى

دا بايد بين خود و خ ماند تا مالك آن معلوم گردد. البته اين بر حسب ظاهر است ولى از نظر واقع، اقراركنندهدست اقراركننده يا حاكم باقى مى

 چنانچه مديون است ذمة خويش را از آن فارغ سازد و اگر عين از ديگرى است، آن را به مالكش برساند. 

ود، شود و اقرار نافذ خواهد بدر صورتى كه مقرّ له از تكذيب و انكار خود نسبت به اقرار رجوع كند و اقرار را تصديق نمايد، انكار او پذيرفته مى

گردد، زيرا احتمال دارد كه مقرّ له به هنگام انكار فراموش كرده كه موضوع اقرار از او جه مالى كه مثلا موضوع اقرار بوده به وى تسليم مىدر نتي

ر د« اصل حمل بر صحت كردن افعال و اقوال فرد مسلمان»است و يا بعدا از طريق ارث و مانند آن، مال مزبور به ملكيت او در آمده و بر اساس 

كس نيست و صاحب يد به ملكيت اين گونه موارد كه احتمال صحت وجود دارد بايد انكار او را پذيرفت . به علاوه، مال مزبور مورد ادعاى هيچ

 ذ خواهد بود.فاآن به نفع مقرّ له اقرار كرده است و با تصديق بعدى مقرّ له اثر انكار و تكذيب پيشين از بين رفته، در نتيجه اقرار معارض نداشته و ن

ار راين حكم حتى در صورتى كه اقراركننده نيز به هنگام انكار مقرّ له از اقرار خويش رجوع كند جارى است، زيرا اقراركننده در حقيقت با اق

تنها امر  يشخويش به دو امر اعتراف كرده است: يكى سلب ملكيت مال از خويش و ديگرى اثبات ملكيت آن براى مقرّ له. مقرّ له با تكذيب خو

شرط نفوذ اقرار است و نه شرط صحت آن و رجوع « عدم تكذيب»اخير را نفى كرد و مانع نفوذ اقرار گرديد ولى اقرار را باطل نكرده است، زيرا 

 مقرّ له را از انكار تصديق بعدى مقرّ له اقرار مؤثر و نافذ خواهد بود . با اين حال برخى رجوع  سازد، پس بااقراركننده نيز اقرار را باطل نمى

 اند كه اقراركننده هنوز به اقرار خويش باقى باشد .خويش تنها در صورتى موجب نفوذ اقرار دانسته

 ناپذيرى اقرارتجربه

اين رو يكى  زتواند آن را تجزيه كند، يعنى قسمتى از آن را بپذيرد و قسمت ديگر آن را بدون دليل رد كند، ااقرار پيكرى واحد است كه مقرّ له نمى

اگر موضوع اقرار در محكمه مقيد به »گويد: قانون مدنى ايران در اين باره مى 1111اند.  ماده از اوصاف اقرار را غير قابل تجزيه بودن آن دانسته

رف نظر يد و از جزء ديگر آن صتواند آن را تجزيه كرده از قسمتى از آن كه به نفع او است بر ضرر مقرّ استفاده نماقيد يا وصفى باشد مقرّ له نمى

( و عراق )قانون مدنى، 131(، سوريه )قانون مدنى، ماده 435(، مصر )قانون مدنى، ماده 1356همچنين در حقوق فرانسه )كدسيويل، ماده «. كند

 ( به غير قابل تجزيه بودن اقرار تصريح شده است.473ماده 

 موضوع اقرار )مقرّ به( از اين جهت بر سه قسم است:

 . اقرار ساده1

كيلوگرم  133اقرارى است كه بدون هيچ قيد و وصفى صورت گيرد و اقراركننده به طور كامل ادعاى خواهان را بپذيرد، چنانكه كسى از ديگرى 

ق اين اقرار كه س طبكنم. دادركنم يا آنچه را گفتى تصديق مىوكاستى بگويد: من به اين دين اعتراف مىبرنج طارم مطالبه كند، و او بدون هيچ كم

 دهد .شود، عينا رأى مىدر حقوق فرانسه به آن اقرار ساده  گفته مى
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 . اقرار مقيد2

درصد سود ساليانه  15اقرارى است كه موضوع آن داراى قيد يا وصف باشد، چنانكه كسى در برابر ادعاى ديگرى به طلب يك ميليون ريال با 

تواند قيد و مقيد را از يكديگر جدا كند و اصل اقرار به يك ميليون به وى مقروض است. در اينجا مقرّ له نمى اقرار كند كه مبلغ مزبور را بدون سود

شرط اقرار بريال را بپذيرد ولى قيد آن يعنى مجانى بودن را نپذيرد، زيرا قيد و مقيد پيكرى واحد هستند. و اقراركننده به دين به صورت مطلق و لا 

 آن استفاده كند. نكرده تا خواهان از

دريافت كرده « هبه»همچنين اگر خواهان ادعا كند كه يك ميليون ريال با عنوان قرض به خوانده داده است، ولى او اقرار كند كه آن را با وصف 

ا ولى وصف هبه بودن آن رتواند اصل اقرار به گرفتن مال را بپذيرد شود و مقرّ له نمىاست. اين اقرار در حقوق فرانسه اقرار موصوف  خوانده مى

 د.نرد كند، زيرا ذات موصوف با وصف قابل تفكيك نيستند و اقراركننده به ذات موصوف بدون وصف اقرار نكرده است تا مقرّ له از آن استفاده ك

برابر پرداخت وجه بر همين اساس در موردى كه كسى به گرفتن مالى در  1311/ 5/ 3مورخ  563شعبه يكم ديوان عالى كشور در حكم شماره 

كند: اگر خواهان دهد كه اقرار را تجزيه كند و اصل مال را بپذيرد و پرداخت وجه در برابر آن را رد كند تصريح مىاقرار نمايد به او اجازه نمى

يجه اين فرض عدم اشتغال ذمه دعوى امانت بودن مالى را نزد خوانده بنمايد و خوانده اخذ مال را در برابر وجوهى كه به او پرداخته بداند، و نت

ه به ناپذيرى اقرار مانع از آن نيست كتوان آن را تجزيه كرد . تجربهخوانده بابت بهاى امانت است، زيرا اقرار مقيد به قيد يا وصفى است كه نمى

ه دادرس احراز كند كه قيد يا وصف ذكر وسيله دليل ديگرى بطلان قسمتى از اقرار اثبات شود. از اين رو اگر با توجه به اوضاع و احوال يا ادل

 تواند به اصل اقرار بدون قيد و وصف رأى دهد و اين امر را نبايد تجزيه كردن اقرار دانست .شده در اقرار صحيح نيست، وى مى

  . اقرار مركب3

 د بر دو گونه است:اقرار مركب اقرارى است كه دو جزء دارد و هر دو جزء عرفا يك كلام واقع شده است. اين اقرار خو

 الف( اقرار مركب مرتبط

د پذير نباشد؛ مثلا كسى اقرار كن: و آن اقرارى است كه اجزاى آن در وجود با يكديگر مرتبط باشند، يعنى وجود يك جزء بدون جزء ديگر امكان

د با يكديگر مرتبطند، زيرا پرداخت دين فرع بر وجو كه مبلغى را از ديگرى قرض گرفته و بعدا به او پرداخته است. در اين مثال دو جزء اقرار ذاتا

تواند اين دو جزء را تجزيه كند و يك جزء، يعنى دريافت دين را نپذيرد ولى جزء دوم، يعنى پرداخت آن را رد كند آن است. بنابراين دادگاه نمى

 نكرده است او را به پرداخت دين محكوم كند.و به علت آنكه اقراركننده مدركى مانند رسيد و غيره براى اثبات برائت خود ارائه 

قانون مدنى ايران در مواردى كه دليل خواهان تنها اقرار مركب مرتبط است و سند رسمى يا سند معتبر ديگرى مستند دعوى  1113از اين رو ماده 

تواند از خواهان تقاضاى قسم كند. حال اگر خواهان ىشمارد، يعنى اقراركننده )خوانده( مقانون مدنى را لازم مى 1334باشد، اجراى مفاد ماده نمى

كند و دهد و اگر از اتيان سوگند خوددارى نمايد و سوگند را به اقراركننده رد كند، مقرّ سوگند ياد مىسوگند ياد كند دادگاه به نفع او حكم مى

 كند.دادگاه به نفع وى حكم صادر مى

اهان صادر حقى خوو نه آن را به مقرّ رد كند، يعنى نكول نمايد، با سوگند اقراركننده، حاكم، حكم به بىكند در صورتى كه خواهان نه سوگند ياد مى

 كند .مى

 ب( اقرار مركب غير مرتبط
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ى و : و آن اقرارى است كه اجزاى آن با يكديگر تلازم در وجود ندارند، چنانكه كسى اقرار كند كه مبلغ معينى به ديگرى بدهكار بوده ولى چون

 له مقرّنيز به همان ميزان از مقرّ له طلب داشته، بدهى وى بر اثر تهاتر ساقط شده است. در اين گونه موارد به علت عدم ارتباط دو جزء اقرار، 

اقراركننده  بر ضرراقرار »كند: اقرار را تجزيه كند و تنها قسمتى را كه به نفع او است بپذيرد . قانون مدنى مصر در اين باره تصريح مى تواندمى

 « .شود، مگر آنكه به وقايع گوناگون اقرار شود و وجود يكى از آنها مستلزم وجود وقايع ديگر نباشدتجزيه نمى

 رجوع از اقرار

زادى به باشد، زيرا شخص عاقل و رشيدى در كمال آرجوع از اقرار يا انكار آن پس از اقرار اثرى ندارد و اقراركننده ملزم به اقرار خويش مى

 ووجود حقى براى غير بر ضرر خويش اعتراف كرده و اين خود اماره بر اين است كه حق مزبور در واقع موجود بوده است و احتمال آنكه اقرار ا

ه پديد مقرّ ل شرايط لازم را فاقد بوده بر خلاف ظاهر است و اثبات آن مستلزم اقامه دليل و بيّنه است. به علاوه با اقرار عاقل بالغ حقى به سود

 هآيد ولى رجوع از اقرار مستلزم ابطال حق مزبور است و اين امر، ظلم و حرام و بر خلاف عدالتى است كه خداوند بندگانش را به آن امر كردمى

 است؛ پس اگر كسى بعد از اقرار به مديون بودن خود بگويد:

 سازد.مديون نيستم، انكار وى اثر اقرار پيشين را زايل نمى

ا دين ياين حال عدم بطلان اقرار به وسيله رجوع كليت ندارد و داراى استثنا است: اگر موضوع اقرار از حقوق افراد )حق العباد( مانند عين مال  با

ار به رشود مانند زكات، وقف و كفاره، رجوع از اقيا حق شفعه، نكاح، طلاق يا نسب و يا از آن دسته از حقوق الهى باشد كه با شبهه ساقط نمى

 سازد، مثلا در اقرارشود رجوع از آن اقرار را باطل مىكند، ولى اگر در زمرة آن حقوق الهى باشد كه با شبهه ساقط مىصحت اقرار خللى وارد نمى

زيرا  شود،مىبه زنا، سرقت و شرب خمر. به عقيده فقيهان عامه در صورتى كه اقراركننده پيش از اجراى حد از اقرار خويش رجوع كند حد ساقط 

فقيهان اماميه رجوع  كند. شبهه حد را ساقط مى« الحدود تدرء بالشبهات»گردد و طبق قاعدة رجوع وى موجب شبهه و ترديد در وقوع جرم مى

علامه  دانند. اند، ولى در صورتى كه حد، قطع يد يا شلاق باشد رجوع اقراركننده را مانع اجراى حد نمىاز اقرار را مسقط حد رجم يا قتل دانسته

خداوند متعال مانند زكات و شود، اما در حقوق آدميان و حقوق رجوع اقراركننده از اقرارش تنها در حد رجم پذيرفته مى»كند: حلى تصريح مى

باشد، از اين رو رجوع از اقرار به قذف البته رجوع از اقرار تنها نسبت به آن امورى كه حق خالص الهى است صحيح مى «. شودكفاره پذيرفته نمى

يز حض نيست بلكه فرد قذف شده نكند، زيرا حد قذف حق الله م)نسبت دادن زنا به ديگرى( حتى به نظر فقيهان اهل تسنن نيز حد را ساقط نمى

كند، زيرا حق قصاص از حقوق الناس محض نيست. به عقيده در اين حد صاحب حق است. همچنين رجوع از اقرار به قتل قصاص را ساقط نمى

ح است، يعنى با رجوع، فقيهان عامّه در مورد سرقت كه هم جنبه حق الله و هم جنبه حق الناس دارد، رجوع از اقرار تنها نسبت به حق الله صحي

 شود ولى حق مطالبه مال مسروقه باقى است .حق قطع يد ساقط مى

اى كه در تصرف او است ملك زيد است سپس از اين اقرار يكى از مصاديق رجوع از اقرار نسبت به حقوق افراد آن است كه كسى اقرار كند خانه

ه دانند بلكه به نظر ايشان اقراركننده نسبت بد فقيهان رجوع را مبطل اقرار پيشين نمىرجوع كند و بگويد: نه ملك عمرو است. در اين گونه موار

باشد. از اين رو بايد خود خانه را به زيد و قيمت آن را به عمرو تسليم كند مگر آنكه زيد رجوع اقراركننده اقرار به نفع زيد و عمرو هر دو ملزم مى

گردد.  همچنين اگر كسى ادعا كند كه مال معينى كه اقراركننده تنها به تسليم خانه به عمرو محكوم مى را تصديق كند و خانه را ملك خويش نداند



 داماد( قواعد فقه )محقق

113 

از تركه ميت ملك او است و ورثه ميت نيز مدعّى را تصديق كنند، سپس كس ديگرى مدعّى شود كه همان مال از آن او است و ورثه ميت او را 

 قيمت آن را به دومى بپردازند. يد عين مال را به اولى وهم تصديق نمايند، در اين صورت ايشان با

 استثنا در اقرار

گردد و اگر در صورتى كه اقراركننده به دنبال اقرار خويش استثنايى ذكر كند، اگر استثنا از كلام مثبت باشد، وى به باقيمانده مستثنى منه ملزم مى

اى كه در اختيار من است ملك زيد است به جز فلان اطاق، تنها ود، مثلا اگر بگويد: اين خانهشاستثنا از كلام منفى باشد به خود مستثنى ملزم مى

ميليون ريال ملزم  5ميليون ريال به جز يك ميليون ريال بدهكارم، تنها به  13نسبت به بقيه خانه اقرار كرده است و يا اگر بگويد: من به زيد 

ز زيد نيست به جز فلان اطاق، و يا بگويد: زيد از من طلبكار نيست به جز يك ميليون ريال تنها به اطاق گردد. در مقابل اگر بگويد: اين خانه امى

ديگر  سمزبور يا يك ميليون ريال اقرار شده است. در اين امر تفاوتى ندارد كه مستثنى از جنس مستثنى منه باشد همچون مثال بالا يا آنكه از جن

گردد ميليون ريال كسر مى 13ميليون ريال مگر صد دلار مديونم كه در اين صورت ارزش ريالى صد دلار از  13: باشد چنانكه اقراركننده بگويد

 گردد. و اقراركننده به باقيماندة آن ملزم مى

قيهان از اين باشد. فلزم مىاگر كسى به امرى اقرار كند و سپس تمامى آن را استثنا نمايد استثنا باطل است و اقراركننده به تمام آنچه اقرار كرده م

يليون ريال كنند، چنانكه كسى بگويد: اين يك مياد مى«  استثناى مستغرق»يا «  استثناى مستوعب»يا «  استثناى كل از كل»نوع استثنا با عنوان 

رجوع از  كلام پيشين است و به منزلةمال فلانى است به جز يك ميليون ريال. علت بطلان آن است كه اين موارد در واقع استثنا نيست بلكه ابطال 

تواند بخش اول اقرار را بپذيرد ولى در اقرار متضمن استثنا مقرّ له نمى اقرار است و رجوع از اقرار هم نسبت به حق الناس باطل و بدون اثر است. 

متصل  داند، البته اين امر در صورتى است كه استثناىاند و عرف آن دو را پيكرى واحد ماستثنا را قبول نكند، زيرا مستثنى و مستثنى منه يك جمله

كيك اى كه عرف اقرار را مشتمل بر دو امر قابل تفاى جداگانه آورده شود به گونهباشد، اما اگر استثنا منفصل باشد، يعنى مستثنى به صورت جمله

 يك ميليون ريال مديونم، سپس بگويد: بدون صد هزار ريال مديونم. بداند، استثنا به منزلة رجوع از اقرار است و اثرى ندارد، چنانكه كسى بگويد: 

بيان  لفقيهان اماميه و ساير مذاهب اسلامى براى استثنا قواعد و اصولى بيان نموده و با اختلافهايى در رأى، بحث استثنا در اقرار را به تفصي

 اند. كرده

 اعتبارى اقرار ]و موارد آن[اثبات بى

 اى اثبات گردد كه مفاد اقرار بر خلاف حقيقتنماياند، از اين رو اگر به وسيلهاز آن رو است كه كاشف از حقيقت است و واقعيّت را مىاعتبار اقرار 

 باست، اقرار ديگر كاشف از واقع نخواهد بود و بدون اثر است. به همين جهت فقيهان اسلام در مواردى كه حس، عقل يا شرع به طور قطع بر كذ

اند، چنانكه كسى اقرار كند كه زيد فرزند او است، در حالى كه اقراركننده كوچكتر از زيد يا اعتبار دانستهدلالت كند، اقرار را باطل و بى اقرار

كم ح اگر قاضى به كذب اقرار از طريق حس يا عقل يا شرع قطعى علمى پيدا كند ... به فساد اقرار»همسال او باشد.  در فتاواى سبكى آمده است: 

. «اگر كذب اقرار نزد حاكم ثابت شود آن اقرار اثرى نخواهد داشت»كند: به پيروى از فقه تصريح مى 1176قانون مدنى ايران در مادة «.  شودمى

 قرار راعتبارى ااتوان بىاعتبارى آن را اثبات كرد بنابراين در موارد ذيل مىتوان بىهمچنين در مواردى كه اقرار شرايط صحت را دارا نباشد، مى

 اثبات كرد:
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 . فقدان شرط صحت1

اعتبارى بى تواناگر اثبات شود كه اقرار شرايط صحتى را كه درگذشته براى اركان اقرار )مقرّ، مقرّ له، مقرّ به و صيغة اقرار( ذكر شد، دارا نبوده مى

جدى براى اقرار نداشته و از روى استهزا اقرار كرده و يا مختار نبوده و آن را اثبات كرد. چنانكه ثابت شود اقراركننده داراى اهليت نبوده يا قصد 

ن اقدام آاقرار بر اثر اكراه يا شكنجه صادر شده است و يا اثبات شود كه اقرار صورى بوده و مقرّ و مقرّ له براى ضرر زدن به حقوق طلبكاران به 

 همچون بينه، سوگند و قراين اثبات نشود، اقرار به قوت خويش باقى است. اند. البته مسلم است تا زمانى كه اين امور به طرقى كرده

 . اشتباه2

 باشد كه خود بر دو گونه است:گاهى منشأ اقرار تصور امرى مخالف واقع مى

 الف( اشتباه موضوعى

به حقى اعتراف كند، چنانكه وارثى طبق  : و آن در صورتى است كه اقراركننده امرى را بر خلاف واقع تصور كند و بر اساس آن به نفع ديگرى

كند به وجود دينى در ذمة مورث خويش اقرار كند ولى بعدا در ميان دارايى متوفى سندى يافت شود كه بر تأديه دين سندى كه ديگرى ارائه مى

 اعتبارى اقرار را درخواست نمايد. ر بىتواند با استناد به سند اخير و عدم آگاهى از واقعيت اممزبور دلالت كند، در اينجا اقراركننده مى

 ب( اشتباه حكمى

اشد ب: و آن موردى است كه اقراركننده بر اثر عدم آگاهى از حكم قانونى قضيه به حقى به سود ديگرى اقرار كند، چنانكه كسى از متوفى طلبكار 

 دانسته مطالبه كند.و آن را از عموى پدرى او كه خود را وارث منحصر مى

تواند دادگاه بر اساس اشتباه موضوعى مىعمو نيز بر اساس اين تصور اشتباه كه در ارث بر پسر عموى ابوينى مقدم است به آن دين اعتراف نمايد. 

ر ااعتبارى اقراعتبارى اقرار رأى دهد ولى در بارة اشتباه حكمى اختلاف نظر وجود دارد: برخى از نويسندگان حقوقى آن را موجب بىبه بى

ون مدنى اند.  قاندانند.  و برخى ديگر آن را همچون اشتباه حكمى موجب ابطال اقرار دانستهشناسند، زيرا جهل به قانون را رافع مسئوليت نمىنمى

ه موضوعى افرانسه، در اين زمينه ميان اشتباه موضوعى  و اشتباه حكمى  تفصيل قائل شده و پس از بيان امكان رجوع از اقرار به استناد اشتب

 (.1356)كد سيويل، ماده « توان به ادعاى اشتباه حكمى رجوع كرداز اقرار نمى»كند: تصريح مى

 . عذر موجه3

 شود، چنان كه كسى براى جلوگيرىاعتبارى اقرار داده مىدر مواردى كه كسى به استناد امرى، مخالف واقع بودن اقرار را اثبات كند؛ حكم به بى

ل خويش به وسيلة اجراييه طلبكاران، به دروغ آن اموال و اثاثيه را جهيزية همسرش معرفى كند و يا چنان كه كسى به جهت از بازداشت اموا

ارد ودريافت سندى مانند برات، سفته يا چك به گرفتن مبلغى وجه نقد از ديگرى اقرار كند، در حالى كه آن اسناد هم وصول نشود. در اين گونه م

 اعتبارى اقرار را بنمايد. اند درخواست بىتواقراركننده مى

 اقرار شخ  مفلّس

 اره كرد.توان اشمفلّس اگر در حال تفليس نسبت به عينى اقرار كند، در پذيرش اقرار وى بين فقها اختلاف است. در اين مورد به سه نظر مهم مى

حجر واقع نشده است و در نتيجه مورد تعلق حق غرما نيست. بنابراين  مال موردشود كه از ابتدا اين اى از فقها معتقدند با اقرار به عين كشف مىعده

اى ديگر اعتقاد دارند كه چنين اقرارى نافذ نيست. زيرا در مقابل، عده شود. در صورت تصديق اقرار از جهت مقرّ له، مال به او تحويل داده مى
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بايست ضرر به مقرّ وارد شود نه به ديگرى. و از طرف ديگر يكى از شرايط صحت اقرارى است كه مضر به حال غرما است و در صحت اقرار مى

گروهى ديگر نظر سومى را مطرح نموده و آن  اقرار اهليت در تصرف مقرّ است و مفلّس اهليت تصرف نداشته و در نتيجه اقرار وى نافذ نيست. 

شود، بعد از تقسيم اگر ديون آنها كلا پرداخت شد، موال مفلس بين غرما تقسيم مىشود و اعبارت از اين است كه عين مورد اقرار كنار گذاشته مى

 گردد. شود. ولى اگر در پايان ديون آنها پرداخت نشده باقى ماند آن عين هم بين غرما تقسيم مىعين مورد اقرار به مقرّ له تحويل مى

شود؛ زيرا وى شخصى است عاقل و مختار، و عموم كه اقرار وى پذيرفته مى حال اگر مفلس به دينى اقرار كند، در اين صورت اختلافى نيست

شود. و از طرفى با حقوق غرما نيز تنافى ندارد؛ چون حق غرما به عين اموال تعلق شامل حال وى مى« اقرار العقلاء على انفسهم جايز»قاعده 

تصرف در اموال خود را ندارد ولى اهليت قانونى براى معامله را دارد.  گرفته است. و مشكل اهليت هم وجود ندارد؛ چون مفلس اگر چه اهليت 

گيرد يا خير؟ بين فقها اختلاف است. جهت روشن شدن مسأله بايد اما اينكه بعد از اقرار مقرّ و تصديق مقرّ له، آيا مقرّ له در رديف غرما قرار مى

 صورى را از هم تفكيك كرد:

 است.. زمان ايجاد دين قبل از حجر 1

 . زمان ايجاد دين بعد از حجر است.1

 . زمان ايجاد دين قبل از حجر است1

 اى از فقها مانند شيخ طوسى معتقدند كه وى داخلدر مورد اين صورت عده

 اند به اين شرح است:شود. دلايلى را كه ارائه دادهغرما شده و اموال مفلس بين همه آنها تقسيم مى

 شود.در اينجا حاكم است و اين اقرار را شامل مى« العقلاء على انفسهم جايزاقرار »دليل اول، عموم 

جود شود ودليل دوم، شارع تقسيم اموال مفلس را اجازه داده است و در اين تقسيم فرقى بين غرماى سابق و مقرّ له كه اكنون غريم محسوب مى

 ندارد.

آنچه كه مفلس از آن منع شده است انشاى ملكيت جديد است. و چون مقرّ در اقرار خبر دليل سوم، اقرار اخبار از حق سابق است و انشا نيست و 

 دهد و لذا مقرّ له بايد در رديف غرما قرار گيرد.از وجود حق سابق مى

ابراين در گيرد. بنقرار مى دليل چهارم، اقرار مانند بيّنه است و در بيّنه، امر چنين است كه با اقامه بيّنه بر طلب شخصى از مفلس، وى در زمره غرما

 گيرد. اقرار هم همين حكم جارى است و مقرّ له در رديف غرما قرار مى

دا ادا كند ماند تا بعگيرد، بلكه اقرار مقرّ نافذ است؛ ولى دين به ذمّه او باقى مىاى معتقدند كه مقرّ له در رديف غرما قرار نمىدر مقابل اين نظر، عده

اند. زيرا از طرفى حق غرما رعايت ان اموال مفلس ندارد دليل اين امر را جمع بين حقين )حق غرما و حق مقرّ له( ذكر كردهو حقى نسبت به اعي

آيد و از طرفى حق مقرّ له نيز به صورت دين به عهده شود و از ناحيه اقرار زيانى به آنان وارد نمىشود چون اعيان اموال بين آنها تقسيم مىمى

 ماند و از اين رهگذر به او هم زيانى وارد نخواهد شد.مى مقرّ باقى

اند: اگر چه دليل حجيّت اماره اقرار عام است ولى تا حدى كه بر ضرر مقرّ است نافذ بوده و موردى هاى نظر قبلى نيز گفتهدر جواب به استدلال

است نيز با توجه به اينكه اصل مطلب مورد قبول است ولى چون موجب اند اقرار اخبار كه بر ضرر و زيان ديان است غير نافذ است. و اينكه گفته

 تصرف در حق ديگران است، اين چنين اخبارى در قوه انشا است و لذا در جايى كه به ضرر ديان باشد نافذ نيست.
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 و در پاسخ به تشابه بيّنه و اقرار با اذعان به اماره بودن هر دو و قبول اين قاعده كه

ت حجت است ولى به سبب دوگانگى دليل اعتبار بيّنه و اقرار و فرق بين دليل حجّيت آن دو، اين تشابه را كافى براى اثبات مدّعى مثبتات امارا

 اند. ندانسته

 . زمان ايجاد دين اقرار شده، بعد از حجر است2

 اين فرض داراى دو صورت است:

 الف( علت ايجاد دين در اختيار مقرّ له باشد

. در اين شودشود زمان پيدايش آن در زمان تفليس و به اختيار مقرّ له ايجاد شده باشد، مقرّ له با غرما شريك در اموال نمىدينى كه اقرار مى: اگر 

 مسأله اختلافى وجود ندارد.

 ب( علت ايجاد دين در اختيار مقرّ له نباشد

نكه دين بر اثر اتلاف مال مقرّ له توسّط مقرّ ايجاد شده باشد و يا بر اثر جنايتى كه از طرف : اگر اختيار مقرّ له در ايجاد دين اثر نداشته باشد، مثل آ

 مقرّ بر مقرّ له وارد شده است دين محقّق شده باشد.

وال و از اعيان ام در اين صورت به نظر شهيد ثانى چون مقرّ له در ايجاد دين نقش نداشته است؛ لذا بر اثر اقرار، مقرّ له در زمره غرما قرار گرفته

 مند خواهد شد. بهره

ه، دتفاوت اين صورت با حالت قبل اين است كه در حالت قبل كه مقرّ له آگاه به افلاس مقرّ بوده است، و على رغم آگاهى اقدام به معامله نمو

رار رج از اختيار بوده دين در عهده و ذمه مقرّ قگويى پذيرفته است كه مقرّ فعلا مالى ندارد تا به وى تسليم كند ولى در فرض دوم كه سبب دين خا

 زاد گردد.گرفته است و چون اموال او، اگر چه مورد تعلق حق غرما قرار گرفته؛ ولى هنوز به ملكيت آنان در نيامده لذا ذمه او بايد از اموال او آ

محدوده شمول آن است و اينكه مدرك قاعده تا چه اندازه  گويد: بحث در اينجا پيرامون اقرار وصاحب جواهر بر اين تفكيك اشكال نموده و مى

باشد ولى از جهت اقرار به آن فرقى بين كند و نه درباره اصل فعل، لذا اگر چه بين اتلاف مال و معامله از جانب مقرّ فرق مىنفوذ آن را ثابت مى

 باشد.آن دو نمى

حال در مورد اتلاف نيز اقرار به زيان غير است و دليل حجّيت اقرار شمول ندارد. ولى رسد ايراد صاحب جواهر منطقى است؛ زيرا به هر به نظر مى

ز ماند تا بعد اگيرد و دين به عهده مقرّ باقى مىدر هر دو مورد اقرار عليه مقرّ نافذ است. بنابراين مقرّ له در زمره غرما قرار نمىد توان گفت:مى

 پرداخت بدهى غرما پرداخت نمايد.

 

 ى درأقاعده

 مقدمه

مفاد اجمالى قاعده آن است كه در مواردى كه وقوع جرم يا انتساب آن به متهم و يا مسئوليت و استحقاق مجازات وى، به جهتى محل ترديد و 

 مشكوك باشد؛ به موجب اين قاعده بايستى جرم و مجازات را منتفى دانست.

 در حقوق جزايى عرفى، از جهاتى همتايى دارد.« تفسير به نفع متهم»ى فسيرى است و با قاعدهدانان اسلامى از قواعد تاين قاعده از نظر حقوق
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اد نى تاريخى اين قاعده بسيار زياد است؛ در كتب فقهى پيشينيان، اعم از عامّه و خاصه )سنى و شيعه(، به آن استناد شده است. منظور از استسابقه

اد نقل شده باشد استن )صلی الله عليه و آله و سلم(يث و روايت حاوى همين مضمون كه از رسول خدا آن است كه فقيهان فتواى خويش را به حد

ار تواند پشتوانه اين قاعده قراند. بدون ترديد، احاديث حاوى اين مضمون كه مىاى موجود در فقه اسلامى مستند نموده« قاعده»اند؛ بلكه به نكرده

 ه در قرون اوليه اسلامى تدوين يافته، به تعداد فراوان موجود است.گيرد در كتب حديث عامه و خاصه ك

اى هدعلى رغم تلقى اصحاب از محتوا و مضمون ياد شده به عنوان يك قاعده، در كتب قواعد فقهى، نظير اثر شهيد اول يا فقهاى پس از ايشان، قاع

ده به سبكى كه در پيش روى شماست كاملا ابداعى بوده و براى نخستين ى درأ مطرح نشده است. چنانچه ادعا شود كه طرح قاعبا عنوان قاعده

 با ارائه شده است، به هيچ وجه مبالغه و گزاف نخواهد بود.

 مبح  اول: مستندات فقهى

 . روايات1

برخى از اين منابع اشاره به صور گوناگون در منابع حديثى اهل سنت و اماميه نقل شده است. در اينجا به « ادرءوا الحدود بالشبهات»عبارت 

 شود:مى

 . منابع روايى اهل سنت1 -1

نين نقل چ )صلی الله عليه و آله و سلم(ترمذى در كتاب سنن كه از منابع معتبر حديثى اهل سنت است به نقل از عايشه از رسول گرامى اسلام  -1

 كند:مى

 قوبة؛ عادرءوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم، فان وجدتم للمسلم مخرجة فخلّوا سبيله، فانّ الامام لان يخطى فى العفو خير من أن يخطى فى ال

يدا پتوانيد حدود را از مسلمانان دفع كنيد )سعى كنيد بر كسى حد جارى نشود(. پس اگر راه گريزى براى مسلمان به جهت فرار از حد تا مى

 گناهى را مجازات نمايد.كرديد، او را رها سازيد؛ زيرا اگر حاكم در عفو نمودن خطا كند بهتر از آن است كه بى

)صلی الله عليه و كند: قال رسول اللّه ق( در سنن المصطفى از ابو هريره چنين نقل مى -ه 173ابن ماجه )محمد بن يزيد بن ماجه قزوينى د.  -1

 « عوا الحدود ما وجدتم له مدفعا.ادف: »آله و سلم(

 «ادرءوا الحدود بالشبهات.»كند: چنين نقل مى )صلی الله عليه و آله و سلم(جلال الدين سيوطى از پيامبر اكرم  -3

نقل  نيز« استطعتم ادرءوا الحدود و القتل عن عباد اللّه ما»و يا « ادرءوا الحدود بالشبهة»يا « ادرءوا الحدود»حديث فوق به صورت ديگرى مانند 

 شده است. 

 . منابع حديثى اماميه1 -2

 « : ادرءوا الحدود بالشبهات.)صلی الله عليه و آله و سلم(قال رسول اللّه »كند: شيخ صدوق )ره( چنين نقل مى -1

 « بالشبهات. انه قال: ادرءوا الحدود )عليه السلام(عن امير المؤمنين »نويسد: همچنين ايشان در كتاب المقنع مى -1

ه )عليعن أبيه، عن آبائه، عن امير المؤمنين  )عليه السلام(عن ابى عبد اللّه »كند: مرحوم محدّث نورى در مستدرك الوسائل چنين نقل مى -3

 ...«. انه قال: ادرءوا الحدود بالشبهات  )صلی الله عليه و آله و سلم(عن رسول اللّه  السلام(
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اند.  در اين صورت، از نظر موازين فنّ اند همگى مرسلهاى روايى اماميه متضمن اين قاعدهشود اخبارى كه در كتابمىهمان گونه كه ملاحظه 

 اى را ندارند.حديث، مشمول ادله حجيت خبر واحد نشده، على القاعده قابليت استناد براى اثبات چنين قاعده

 صار مطالبى در مورد اقسام حديث و ميزان اعتبار هر يك يادآور شويم.در اينجا به منظور روشن شدن مطلب، لازم است به اخت

 احاديثى كه در منابع حديثى وجود دارند يا مسند هستند و يا مرسل. احاديث مسند آنهايى هستند كه نام كليه ناقلان حديث كه در سند حديث

كر اند يا اصلا ذويان و ناقلان حديث كه در زنجيره سند حديث واقع شدهاند ذكر شده باشد و احاديث مرسل آنهايى را گويند كه تمام راواقع شده

 «مرسل به ابهام در واسطه»اند به صورت مبهم باشند كه اين را گويند و يا اگر هم ذكر شدهمى« مرسل به حذف واسطه»نشده باشند كه آن را 

 گويند. مى

 تقسيم است:از نظر فن حديث، روايت مسند هم به چهار قسم كلى قابل 

 امند.ناند. چنين خبرى را خبر صحيح مىشوند و همه آنان امامى مذهب و عادلاند، ذكر مىالف( كليه ناقلان حديث كه در زنجيره سند قرار گرفته

يعه، هاى شفرقه ب( قسم ديگر همانند قسم اول است؛ با اين تفاوت كه در ميان راويان حديث يك نفر يا بيشتر، غير امامى است؛ خواه از ديگر

م اول گويند. از نظر اصولى، قسمثل زيديه باشد و خواه از اهل سنت باشد؛ مشروط بر اينكه وثاقت او مسلم باشد. به اين نوع خبر، خبر موثّق مى

 دانند.بدون ترديد حجت است و بيشتر علما، قسم دوم را هم حجت مى

مى مذهب و ممدوح باشند؛ اما بر عدالت هر يك تنصيص نشده باشد. به اين قسم، خبر ج( قسم سوم خبرهايى هستند كه رجال سند، تماما اما

 شود. حسن گفته مى

 د( قسم چهارم هم آن دسته از اخبارى است كه شرايط فوق را نداشته باشند؛ خواه مسند باشند يا اشخاص سند ذكر نشده باشند. به اين دسته،

 گويند.اخبار ضعيف مى

تواند مرجع استنباط احكام واقع شود. احاديث مرسل نيز از قبيل قسم اخيرند؛ يعنى به جهت سان، قسم اخير حجت نيست و نمىشنااز نظر حديث

 اند.عدم ذكر نام راوى، از زمره احاديث ضعيف و على القاعده فاقد ارزش

فتن راه حلى براى حجت دانستن آنها بر آمده و سه راه حل از آنجا كه تعداد زيادى از روايات منابع حديثى اماميه مرسل هستند فقها در صدد يا

 اند:ارائه نموده

نزديكترند، به روايت عمل كرده و بر اساس  )عليه السلام(در صورتى كه اصحاب و اعاظم فقهاى اماميه، به خصوص آنانى كه به عصر معصوم  -1

« ملىجبران ضعف به شهرت ع»آن فتوى داده باشند، در چنين فرضى، ضعف سند جبران شده و قابل استناد خواهد بود. اصطلاحا به اين وضعيت 

 شود.گفته مى

اند، د بر طبق يك روايت عمل كرده و مطابق آن فتوى دادهكردنزندگى مى )عليه السلام(اگر ديديم كه بيشتر فقهايى كه قريب به زمان امام معصوم 

شود كه روايت مزبور از امام معصوم صادر شده است. مبناى حجيت اخبار هم وثوق به صدور خبر از معصوم است؛ در نتيجه اطمينان حاصل مى

شيخ مفيد، سيد مرتضى و شيخ طوسى )ره( هستند  شود. از جمله فقهاى مذكور مرحوم على بن بابويه، صدوقين،ى حجيت اخبار مىمشمول ادله

 شود.حاصل مى )عليه السلام(كه از عمل آنها به يك روايت ضعيف، وثوق به صدور آن از امام معصوم 
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اشته داند، از اشخاصى باشند كه مسلّم الوثوق بوده و فقها اطمينان چنانچه اشخاص و راويانى كه پس از آنها ساير ناقلان حديث ذكر نشده -1

كنند، در اين صورت، مرسلات چنين اشخاصى را در ها افراد دقيق و ماهرى بوده كه از اشخاص ضعيف نقل حديث نمىباشند كه اين شخصيت

 مراسيل شيخ صدوق. دانند؛ مانند مراسيل ابن ابى عمير ياحكم مسند مى

باشد كه با توجه به اوضاع و احوال و شرايط زمان صدور حديث، مضمون و متن حديث آن قدر متقن و محكم و از سطح بالايى برخوردار  -3

 توانسته صادر شده باشد.نمى )عليه السلام(انسان مطمئن شود كه خبر مزبور جز از امام معصوم 

روايت را به طور  ها استناد كرد؛ يعنى، هر چند مرحوم صدوقتوان به برخى از اين راه حلى درء هستند، مىدر مورد رواياتى كه مستند قاعده

كند ولى مراسيل ايشان به منزله مسانيد )روايات داراى سند( است؛ زيرا وقتى ايشان با آن مقام علمى و تقوى و ديانت به طور قاطع مرسل نقل مى

، اشخاص شود كه از نظر ايشانمى دهد، معلومنسبت مى )عليه السلام(و امير المؤمنين  )صلی الله عليه و آله و سلم(و صريح روايت را به پيامبر اكرم 

آن طور كه خود ايشان در اول كتابش به  -اند كه براى رعايت اختصار، اسامى آنان را حذف كرده استما بين او و معصوم از اشخاص موثّق بوده

مير عن ا»يا « قال رسول اللّه»گويد: ، مى«روى عن امير المؤمنين»يا « روى عن رسول اللّه»اين امر تذكر داده است؛ يعنى به جاى اينكه بگويد: 

 شوند.اين است كه مراسيل ايشان در حكم مسانيد بوده و مشمول ادله حجيت خبر واحد مى«. المؤمنين

وايت ر ، در موارد متعددى در كتب فقهى خود)عليه السلام(افزون بر اين، بسيارى از فقهاى اماميه، از قديم و جديد، بويژه فقهاى قريب به زمان ائمه 

اند. از طرف ديگر، مفاد و محتواى اين اخبار از چنان تفكر بالا درأ را مبناى استنباط قرار داده، بر طبق آن فتوى صادر كرده و به آن عمل نموده

 و ارزشمندى برخوردار است كه خود نشانگر اين است كه گوينده آن از مقام بلند معنوى و عصمت الهى برخوردار بوده است.

اند ولى با توجه به مطالب فوق الذكر، واجد ارزش بوده و قابل استنادند؛ ى درأ، هر چند مرسلچه گذشت، روشن شد كه روايات متضمن قاعدهاز آن

 افزايد. به عنوان نمونه، مرحوم صاحب رياض در اين بارهبويژه آنكه برخى از فقها تعابيرى درباره اين روايات دارند كه بر اطمينان انسان مى

همچنين مرحوم ابن ادريس در مورد وطى  « و الاولى التمسّك بعصمة الدّم الّا فى موضع اليقين عملا بالنص المتواتر بدفع الحدّ بالشبهات.»گويد: مى

 « فانه يدرأ عنه الحد للخبر المجمع عليه.»گويد: به شبهه مى

كند، اين روايت را نص متواتر و مجمع عليه ادريس كه به خبر واحد عمل نمى شود اين دو فقيه برجسته، به خصوص ابنهمان گونه كه ملاحظه مى

 شود:ى درأ ادلّه ديگرى نيز به شرح زير عنوان مىاند. علاوه بر روايت مورد بحث، براى اثبات قاعدهمعرفى كرده

 . دلايل ديگر2

 صحاب بر حجيت اين قاعدها. تسالم 2 -1

يى، اند. در اكثر مسائل جزااماميه، بلكه فقهاى اسلام در موارد متعددى به اين قاعده استناد كرده، بر طبق آن فتوا دادهيعنى اينكه تمامى فقهاى 

نها اشاره اى از آو ديگر تعابير كه در آينده به پاره« لانه من الشبهة الدارئه»اى پيش آمده است فقهاى اماميه و عامه  با تعابيرى مانند هرگاه شبهه

 اند.اهد شد، قائل به عدم مجازات متهم شدهخو

 بدين ترتيب، اتفاق نظر فقهاى اسلام در اين قاعده، دليل قوى بر اعتبار آن است؛ گرچه تسالمى كه بيان شد از اجماع نيز بالاتر است.
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 . مطابقت مفاد قاعده با اصول عقلى2 -2

زيرا نسبت حكم به موضوع، نسبت معلول به علت است؛ همان طور كه اگر تمامى  به اين بيان كه احراز موضوع، شرط فعليت و تنجّز حكم است؛

شود. بنابراين، چنانچه موضوع محرز شد و تمامى جزئياتش مشخص اجزاء و شرايط علت در خارج موجود نشود معلول در خارج موجود نمى

 توان گفت كه حكم ثابت است.وع احراز نشود نمىيابد. خلاصه، اگر موضشد، حكم به مرحله اثبات رسيده و تنجّز و فعليت مى

در خصوص شبهه موضوعيه اگر  -است و گاهى حكميه و با ملاحظه آنچه كه بعدا خواهد آمد كه شبهه گاهى موضوعيه -با توجه به مطالب بالا

هات ى مورد بحث در خصوص شبب، قاعدهتوان گفت كه جزاء و كيفر كه همان حكم است ثابت است؟ بدين ترتيموضوع احراز نشده باشد، آيا مى

، كه موضوع مشتبه استمادامى»توان گفت: موضوعيه يك قاعده است و بر فرض هم كه روايتى در كار نباشد، در خصوص شبهات موضوعيه مى

 «حكم يعنى كيفر و مجازات ثابت نيست.

به هر حال، در خصوص اين فرض، مفاد قاعده مطابق با اصول عقلى البته دليل فوق اختصاص به شبهات موضوعيه دارد و بحث ما عام است؛ اما 

 است.

 . روايات وارده در مورد معذور بودن جاهل2 -3

است كه در « ى درأقاعده»روايات بسيارى در مورد جاهل به حكم و يا جاهل به موضوع وارد شده است. مدلول و مفاد اين روايات مؤيد مفاد 

 شود:روايات اشاره مىاى از اين اينجا به پاره

 صحيحه حلبى: -1

الحرام،  ء من الحلال وقال: لو انّ رجلا دخل فى الاسلام و أقرّبه، ثم شرب الخمر و زنى و اكل الربا و لم يتبيّن له شى )عليه السلام(عن ابى عبد اللّه 

فان ركبه  هك، أعلمته و اخبرتلم اقم عليه الحدّ اذا كان جاهلا، الّا ان تقوم عليه البيّنة انّه قرء السّورة التى فيها الزنا و الخمر و أكل الربا، و اذا جهل ذل

 بعد ذلك جلدته و أقمت عليه الحد؛ 

چنانچه مردى به دين اسلام مشرف شود و بدان اقرار نمايد، ولى پس از آن مرتكب شرب خمر و زنا و رباخوارى شود، در حالى كه هنوز احكام 

ه اى را كاى اقامه شود كه نامبرده سورهه بيّنهحلال و حرام براى او بيان نشده است و نسبت به آنها جاهل باشد، مجازات نخواهد شد؛ مگر اينك

خبر احكام زنا، شرب خمر و اكل ربا در آن آمده، خوانده باشد. در اين صورت، مستحق مجازات خواهد بود و اگر مسلمانى از احكام الهى بى

 م نمود.سازم و پس از آن اگر مرتكب آن اعمال شود او را مجازات خواهباشد، او را آگاه و با خبر مى

 توان بر او حدّ جارى ساخت.اين روايت تأييدى است بر اينكه در صورت جهل به حرمت عمل از ناحيه مرتكب، نمى

 صحيحه محمد بن مسلم: -2

لال و ء من الحرجل دعوناه الى جملة الاسلام فأقر به، ثم شرب الخمر و زنى و أكل الربا و لم يتبيّن له شى )عليه السلام(قال: قلت لأبی جعفر 

 لا الّا أن تقوم عليه بيّنة انّه قد كان أقر بتحريمها؛  )عليه السلام(الحرام أقيم عليه الحدّ اذا جهله؟ قال 

م و ايشان بدان ايمان آورد، ولى پس از آن مرتكب شرب خمر و زنا و اكل ربا شده مردى است كه او را به صورت كلى دعوت به اسلام نمودي

خير؛ مگر »شود؟ امام فرمود: است، در حالى كه از احكام حلال و حرام الهى هيچ اطلاعى نداشته است. آيا با وجود جهل به حكم، مجازات مى

 رار داشته است.اى اقامه شود كه نامبرده به حرمت اين اعمال اقاينكه بيّنه



 داماد( قواعد فقه )محقق

121 

 صحيحه ابى عبيدة حذاّء: -3

ء من التفسير زنى أو سرق أو شرب خمرا، لم أقم لو وجدت رجلا كان من العجم أقرّ بجملة الاسلام و لم يأته شى )عليه السلام(قال: قال ابو جعفر 

 عليه الحدّ اذا جهله، الّا ان تقوم عليه بيّنة انّه قد اقرّ بذلك و عرفه؛ 

پيدا كنم كه مسلمان شده ولى هنوز احكام الهى براى او بيان نشده است، با چنين حالى مرتكب زنا يا سرقت و يا شرب خمر شود، در  اگر مردى

 اى قائم شود كه نامبرده به اين احكام اقرار داشته و از آنهاصورتى كه به احكام اين اعمال جاهل باشد، او را مجازات نخواهم كرد؛ مگر اينكه بيّنه

 مطّلع بوده است.

 صحيحه عبد الصمد بن بشير: -4

ء عليه ...؛  هر كس در اثر جهل و نادانى مرتكب امرى شود چيزى بر عهده او ... أىّ رجل ركب امرا بجهالة فلا شى )عليه السلام(عن ابى عبد اللّه 

 نيست.

 شود.كه مرتكب، جاهل قاصر يا مقصر باشد شامل مىاين روايت مفيد عموم است و كليه شبهات حكميه و موضوعيه و نيز مواردى را 

توان گفت كه در رفع مجازات از جاهل مرتكب، فرقى بين شبهات موضوعيه بنابراين با توجه به جمله مندرج در اين صحيحه و مدلول عام آن، مى

هاى آيد، اختصاص به شبههكلمات شان به دست مىقاصر و مقصر وجود ندارد.  البته دو روايت قبل، چنانچه از ظاهر  و حكميه و همچنين جاهل

 حكميه دارند.

 مبح  دوم: تحليل كلمات قاعده

 جهت روشن شدن مدلول و مفاد قاعده لازم است به تفسير الفاظى كه در اين قاعده آمده است بپردازيم:

 . واژه شبهه1

 معناى لغوى: -الف

 التباس درست به نادرست و حق به ناحق و همچنين واقع به موهوم است.شبهه در لغت به معناى شك، بدگمان، اشتباه و 

وَ ما قَتَلوُهُ وَ ما »شبهه آن است كه دو چيز در اثر مماثلت از همديگر تشخيص داده نشود. در قرآن آمده است:  "نويسد: صاحب قاموس قرآن مى

 (157)نساء،  "دار نزدند بلكه كار بر آنها مشتبه شد.؛ حضرت عيسى را نكشتند و به «صَلَبوُهُ وَ لكِنْ شُبِّهَ لهَمُْ

 معناى اصطلاحى شبهه: -ب

اند كه منظور از شبهه در فقه و اين قاعده به معناى عدم العلم، و عدم در اصطلاح فقهى، فقهاى اماميه در تفسير شبهه اختلاف نظر دارند. برخى گفته

شود. بعضى ديگر هم معتقدند كه شبهه يعنى قطع به حليت و شامل ظن، شك و احتمال مىالقطع به حرمت و ممنوعيت عمل يا ترك فعل است كه 

 اند.اى نيز آن را به ظن و گمان تفسير نمودهى آنچه كه در واقع محرّم است. عدهاباحه

 كنيم:در اينجا به برخى از متون فقهى در تفسير اين واژه اشاره مى

 سد:نويصاحب مبانى تكملة المنهاج مى -1

م عن حكو المراد بالشبهة الموجبة لسقوط الحد، هو الجهل عن قصور و تقصير فى المقدمات، مع اعتقاد الحلية حال الوطى، و اما من كان جاهلا بال

صورى يا شود، عبارت از جهل قاى كه موجب سقوط مجازات مىمنظور از شبهه تقصير و ملتفتا الى جهله حال العمل، حكم بالزنا و ثبوت الحد؛ 
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، معتقد به حليت باشد. اما اگر كسى جاهل مقصّر به «وطى»تقصيرى در مقدمات فعل ممنوع است؛ با اين شرط كه مرتكب در حال ارتكاب عمل 

 حكم باشد ولى در حال ارتكاب عمل، به جهالت خويش ملتفت باشد، كيفر زنا بر او جارى خواهد شد.

 د.كنن، در واقع شبهه را به جهل بسيط يعنى همراه با اعتقاد به حليت عمل ارتكابى تفسير مى«مع اعتقاد الحلية»ايشان با آوردن قيد 

ما اوجب ظنّ الاباحة؛  اگر مرتكب اعمال ممنوع، ظن بر اباحه و حليت عمل ارتكابى داشته »نويسد: صاحب رياض درباره معناى شبهه مى -1

 «شود.باشد، مجازات از او برداشته مى

كب، اى است كه براى مرتالشبهة امارة تفيد ظنّا يترتب عليه الاقدام على ما يخاف فى نفس الامر؛  شبهه اماره»گويد: هم در اين باره مىشهيد اول 

 «موجب ظن بر حليت عمل شده و بر اساس آن اقدام بر ارتكاب عملى نمايد كه در واقع حرام است.

ى باشد شود كه قوالشّبهة ان تكون قويّة و الا فلا اثر لها؛  زمانى شبهه موجب سقوط مجازات مىو شرط »نظر جلال الدين سيوطى نيز چنين است: 

 «)در حد ظن و گمان باشد(؛ در غير اين صورت، اثرى در سقوط كيفر ندارد.

الفعل سائغ له، لعموم ادرءوا الحدود ضابطة الشبهة للحدّ، توهّم الفاعل او المفعول. انّ ذلك »دارد: شهيد ثانى در كتاب خود چنين اظهار مى -3

ى شود اين است كه مرتكب عمل ممنوع، احتمال حليت آن عمل را بدهد؛ زيرا قاعدهاى كه موجب سقوط مجازات مىبالشّبهات؛  ضابطه شبهه

 «گيرد.مفيد عموم است و تمام مراتب احتمال حليت و شك در حليت و ظن به آن را در بر مى« ادرءوا الحدود بالشبهات»

و يشكل حصول الشّبهة مع الظّن غير المعتبر فضلا عن مجرد الاحتمال ...؛  تحقق عنوان شبهه با »در كتاب تحرير الوسيله، چنين آمده است:  -4

 «رسد تا چه رسد به صرف احتمال.وجود گمان غير معتبر مشكل به نظر مى

حليت عمل باشد و يا اينكه جهل او ناشى از حجت شرعى باشد؛ مثلا، زنى به مردى بنابراين، زمانى شبهه صادق است كه يا شخص معتقد به 

ند. ك گويد كه من شوهر ندارم و در واقع شوهردار است و يا اينكه بينّه بر مرگ شوهر زن و يا بر طلاق او اقامه گردد، سپس مردى با او ازدواجمى

 جهل او عذرآور است. در چنين مواردى كه شخص بر اساس حجت شرعى اقدام كرده

 رسد با عنايت به فهم عرفى از معناى شبهه كه به معناى مشتبه شدن واقع با امر موهوم و خيالى است  و در اثر اين اشتباه و جهالت، واقعبه نظر مى

ع به حليت است و تمام اين شود، مقصود از شبهه در اين قاعده، شك در حلّيت و حرمت و يا ظن به اباحه و همچنين قطاز ديد شخص پنهان مى

گيرد؛ زيرا در همه اين صور، واقع از شخص پنهان مانده است. بر خلاف صورتى كه شخص احتمال ضعيفى بر حليت عمل مراتب را در بر مى

ه ا ظن به اباحدهد كه در اين صورت، عرفا واقع امر كاملا از شخص مخفى و پنهان نيست. بر اين اساس، هرگاه شخصى با شك در حلّيت و يمى

شود. بديهى است كه در هر مورد، قاضى بايد در حق مدعى و يا اعتقاد به حلال بودن فعلى، آن را مرتكب شود، مجازات مقررّ درباره او اجرا نمى

توجه قرار دهد تا  كند. بايد كليه اوضاع و احوال و وضعيت متهم را مورد رسيدگى وشبهه، احتمال آن را صادق بداند و مجرد ادعّا كفايت نمى

 روشن شود كه آيا اين شبهه در حق او صادق است يا خير و در صورت احراز وجود شبهه براى متّهم، مجازات را از او بر دارد.

 . اقسام شبهه2

 . از نظر فقه عامه2 -1
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قهاى دى و اصطلاحات به كار نرفته است.  از جمله، فبنتقسيم اند كه نزد فقهاى شيعه اين نوعبندى نمودهفقهاى عامه به روش خاصى شبهه را تقسيم

هاى اند. در اينجا جهت اطلاع، به يكى از نوشتهدانان عامه به چهار نوع تقسيم كردهحنفى شبهه را به دو نوع، شافعيه به سه نوع و برخى از حقوق

 شود.دانان عامه در مورد تقسيمات شبهه، به اختصار اشاره مىحقوق

 كند:شود به شرح زير به چهار دسته تقسيم مىدانان اهل سنت، شبهاتى را كه موجب سقوط مجازات مىره، يكى از حقوقمحمد ابو زه

شبهه در ركن جرم؛ ركن جرم عبارت است از تحريم قانونگذار اسلامى نسبت به يك عمل معين كه براى آن مجازات در نظر گرفته است. پس  -1

 شد، اين ترديد شبهه در ركن جرم است. اين شبهه، مشابه شبهه حكميه در فقه اماميه است.اگر اصل تحريم مورد ترديد با

 شبهات مربوط به جهل نافى قصد مجرمانه. -1

 شبهات مربوط به مرحله اثبات جرم. -3

 شبهات مربوط به تطبيق نصوص قانونى بر موارد و مصاديق.  -4

 . تقسيمات شبهه از نظر فقه اماميه2 -2

ه اماميه، شبهه گاهى مربوط به حكم است و گاهى مربوط به موضوع. بر همين اساس، شبهات به دو قسم كلى حكميه و موضوعيه تقسيم در فق

 شوند.مى

 . شبهات حكميه:2 -2 -1

يا  اجمال نص ومنظور از شبهه حكميه آن است كه حكم كلى چيزى مورد ترديد باشد. جهل به حكم كلى يا ناشى از فقدان نص معتبر است يا 

شود. در اين مورد شبهه حكميه است؛ ترديد مى -مانند استعمال دخانيات -تعارض نصوص؛ مثلا، به علت فقدان نص معتبر در ممنوعيت عملى

ى متّهم، دانيم كه آيا حكم اين عمل نزد شارع حرمت است يا جواز و اباحه. لذا در مواردى حاكم، در جرم بودن عمل ارتكابيعنى در حقيقت نمى

لامى اس كند. همچنين در خصوص موضوع بحث، شبهه حكميه آن است كه شخصى جاهل به حرمت و ممنوعيت اعمال از ناحيه قانونگذارترديد مى

مت، رداند كه نوشيدن فقاع )آبجو( حرام است يا خير و در اثر جهل به حباشد و به گمان اينكه عمل مزبور حلال است، مرتكب آن شود؛ مثلا، نمى

داند كه ازدواج با خواهر كند و يا اينكه نمىداند كه ازدواج با زن مطلّقه، در ايام عدهّ، حرام است و با او ازدواج مىنوشد و يا اينكه نمىآن را مى

مت و ممنوعيت عمل كند. در تمام اين موارد، مرتكب عمل، جهل به حكم حرباشد و با او ازدواج مىزن سابق كه در ايام عدّه است، ممنوع مى

 دارد.

 . شبهات موضوعيه:2 -2 -2

داند كه شرب خمر در داند، ولى جهل به موضوع حكم دارد؛ مثلا، مىمقصود از شبهه موضوعيه آن است كه شخص حرمت و ممنوعيت عمل را مى

علت اشتباه خارجى، ترديد حاصل شده است؛  داند كه مايع حاضر از مصاديق خمر است يا آب. در اينجا در حقيقت، بهاسلام حرام است ولى نمى

اى خوابيده است؛ به گمان اش زن بيگانهولى نه در اصل حكم، بلكه در حكم جزئى فرد خاص حاضر. يا اينكه مردى در تاريكى شب در خانه

با زن بيگانه حرام است؛ ولى موضوع داند كه تماس داند و هم مىشود. در اينجا هم شخص حرمت زنا را مىاينكه همسر اوست، با او همبستر مى

 كند.شود و به گمان حلّيت مورد، اقدام مىبر او مشتبه مى
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 خلاصه اينكه اگر شخص نداند كه عملى حرام است، چنانچه شبهه در اصل حرمت باشد، شبهه حكميه است؛ اما اگر به علتى خارجى، مانند تاريكى

گمان اينكه آب است بنوشد، شبهه او در اصل حرمت و ممنوعيت نيست؛ بلكه شبهه در موضوع حكم  هوا، نداند كه مايع در ليوان، شراب است و به

 است.

شود؟ همچنين آيا شبهه، عمد ى درأ مختصّ شبهات موضوعيه است يا شامل شبهات حكميه نيز مىشود كه آيا قاعدهاينك اين پرسش مطرح مى

 رد؟گيو خطا و اكراه و غير اختيار را هم در بر مى

شود؛ زيرا همان گونه كه در ضمن مدارك اين قاعده اشاره شد، حتى در صورت ى مورد بحث شامل شبهات موضوعيه مىترديدى نيست كه قاعده

ز گيريم اشود. پس نتيجه مىفقدان اين قاعده و روايات مربوط به آن، بنا به مقتضاى قواعد اوليه، تا موضوع احراز نگردد حكم بر آن مترتب نمى

شود. از اين رو، فقها در آنجا كه مجازات يك نوع حكم و معلول موضوع است، با عدم احراز موضوع )جرم(، حكم )مجازات( بر آن مترتب نمى

اين مسأله وجود ندارد. بنابراين، شمول قاعده نسبت به اين گونه  مورد شمول قاعده نسبت به شبهات موضوعيه بحثى ندارند و اساسا مخالفى در

 شود:بهات، قدر متيقن حجيت اين قاعده ما بين فقهاست. در اينجا به چند نمونه فقهى اشاره مىش

 «و كذا يسقط فى كل موضع يتوهم الحلّ، كمن وجد على فراشه امرأة فظنّها زوجته.»گويد: الف( محقق حلى )ره( در شرايع مى

در زمان خليفه دوم، زنى خود را به  "اى بدين شرح است:ه مربوط به قضيهكند كصاحب جواهر ذيل اين عبارت به روايت ابى روح اشاره مى

 صورت جاريه مردى در آورد؛ به نحوى كه هنگام شب، مرد گمان كرد كه اين زن كنيز اوست. از اين رو، با او همبستر شد.

 جاع داد.ار )عليه السلام(موضوع به اطلاع عمر رسيد، او هم قضيه را به حضرت امير المؤمنين على 

 "«.مرد را در خفا و پنهان حد بزن و زن را آشكارا»حضرت فرمودند: 

 نويسد:نظر صاحب شرايع اين است كه اين روايت متروك است. صاحب جواهر هم در شرح آن مى

ا ا به جهت مخالفت آن بمع عدم صحّة سندها متروكة عند المعظم مخالفة للقواعد؛ علاوه بر اينكه سند روايت مزبور صحيح نيست، بزرگان فقه

 اند. قواعد، آن را ترك كرده، بدان عمل نكرده

كنند. اى ميان فقها مسلم است كه روايت مخالف با آن را طرد مىشود، جريان قاعده در شبهات موضوعيه به درجههمان گونه كه ملاحظه مى

بدون هيچ مخالفى مجازات از »نويسد: به گمان آب، نوشيده است مىهمچنين صاحب جواهر در مورد كسى كه مايعى را كه در واقع شراب بوده و 

 « رسد.شود و هيچ اشكالى در اين مورد به نظر نمىچنين شخصى بر داشته مى

ا به رفلو توهم ان المال الفلانى ملكه فأخذه ثم بان انّه غير مالك لم يحدّ؛  چنانچه كسى مالى »... نويسد: ب( صاحب كتاب تكملة المنهاج مى

 «شود.گمان اينكه از آن اوست، بر دارد و بعد روشن شود كه مالك آن نبوده است، حدّ سرقت بر او جارى نمى

ى فاتضح انّه مسكر لم يثبت الحدّ عليه ...؛  اگر كس و لو شرب مائعا بتخيل انه محرم غير مسكر،»نويسد: ج( امام خمينى )ره( در تحرير الوسيله مى

 «شود.خيال اينكه حرام، ولى غير مسكر است بنوشد و پس از آن روشن شود كه مسكر بوده است، حدّ شرب مسكر بر او جارى نمىمايعى را به 

هل شود؛ ولى اگر جاما در خصوص شبهات حكميه، گروهى از فقها قائل به تفصيل شده، معتقدند كه وقتى جهل قصورى باشد مشمول قاعده مى

 شود.كوتاهى مرتكب در يادگيرى احكام باشد، قاعده جارى نمىتقصيرى بوده و ناشى از 
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تواند از احكام قانونى و شرعى تحصيل آگاهى نمايد؛ ولى در اين امر كوتاهى و سهل انگارى كرده، توضيح اينكه جاهل مقصّر كسى است كه مى

عمل  پروا آننكه پرسش نمايد و از حقيقت آگاه شود، بىبه دنبال كسب آگاهى نرفته، با وجود احتمال حرمت و ممنوعيت در يك عمل، بدون اي

نامند. بر اساس اين تفصيل، مى« جهل تقصيرى»شود كه مرتكب يك عمل مجرمانه شده است. اين ناآگاهى را آورد؛ سپس معلوم مىرا به جا مى

 شناسد.ىشود و حقوق جزاى اسلامى او را مجرم و در خور كيفر مناآگاهى چنين شخصى عذر تلقى نمى

كند كه اى زندگى مىتواند به قانون دسترسى و آگاهى پيدا كند؛ مثل اينكه در مكان دور افتادهجاهل قاصر در شرايطى است كه به هيچ وجه نمى

قوق جزاى موسوم است و در ح« جهل قصورى»تواند داشته باشد. اين نوع ناآگاهى به اى ندارد و نمىاى با مراكز علمى، دينى و رسانهرابطه

كند؛ اما در عين اسلامى موجب سقوط حدّ است. همچنين از مصاديق جهل قصورى موردى است كه شخص كوتاهى نكرده، تفحص و تحقيق مى

 شود.كند. در چنين حالى جهل او عذر محسوب مىحال از مفاد قانون اطلاع حاصل نمى

در الشبهات كه با لفظ جمع همراه شده « الف و لام»گيرد؛ به جهت اينكه را در بر مىى مزبور عام است و تمام اقسام شبهات رسد قاعدهبه نظر مى

آن وجود ندارد كه حاكى از تخصيص  شود. علاوه بر اين، هيچ قيدى همراه قاعده و مستنداتى مصاديق شبهه مىمفيد عموم است  و شامل كليه

آيد كه تفاوتى بين جهل قصورى و جهل تقصيرى وجود ندارد. مضافا بر اينكه ر مىى خاصّى باشد.  همچنين از اطلاق قاعده بشبهات به شبهه

شوند؛ مثل روايت صحيحه حلبى، محمد بن مسلم و دارند مطلق و عام بوده و شامل كليه شبهات مىرواياتى كه جاهل به حكم را معذور اعلام مى

 ت قاعده به آنها اشاره شد.صحيحه ابى خداء، به خصوص صحيحه عبد الصمد كه در بخش مستندا

شود و در دلالت قاعده نسبت به شمول اقسام شبهه، كوتاهى و نقصى بنابراين، بايد گفت كه كلمه الشبهات عام بوده، شامل تمام مصاديق شبهه مى

 وجود ندارد. از اين رو بايد بررسى شود كه آيا دليل خاصى مبنى بر تخصيص اين قاعده وجود دارد يا خير؟

شود؛ زيرا دلايل ديگرى چون توان گفت كه عذر جاهل مقصر مسموع نيست و چنين جاهلى عقوبت مىرغم عموميت و اطلاق قاعده، مىعلى 

داند. همچنين روايات زيادى وارد شده كه جاهل مقصر را مذمت كرده است. روايات، عقل و اجماع وجود دارد كه يادگيرى احكام را واجب مى

 ند:گوي، به وى مى«دانستمنمى»و پاسخ دهد: « چرا چنين كردى؟»شود: يات آمده است كه وقتى به مرتكب جاهل گفته مىدر برخى از اين روا

 «. چرا نياموختى؟»

ى شود. در واقع، اين ادله مفاد عام قاعدهشود كه جاهل مقصر از مجازات معاف نيست و جهل او عذر محسوب نمىاز اين ادله مجموعا استناد مى

 زند. ورد بحث را تخصيص مىم

 ى اكراه:ى خطا و شبهه. شبهه2 -2 -3

گيرد يا خير؟ يعنى اگر در عمد و خطا ى مورد بحث، شبهه خطا و اكراه را هم در بر مىشود اين است كه آيا قاعدهمطلبى كه در اينجا مطرح مى

ين ى مزبور استفاده كرد؟ همچنتوان از قاعدهتفاوت دارد، آيا مى و خطايىشبهه حاصل شد، با توجه به اينكه حكم جرايم عمدى با جرايم شبه عمد 

 شود يا خير؟ى مزبور جارى مىآيا در صورت شبهه اكراه و عدم اختيار نيز قاعده

آيد كه چنانچه شبهه حاصل شود كه عمل ارتكابى از ناحيه متهم، عمد بوده يا با توجه به عموميت قاعده و عدم وجود دليل مخصوص، به نظر مى

كنيم. همچنين در مورد اكراه و اختيار، ى مزبور، شبه عمد و خطا را اختيار نموده، حد جرم عمدى را ساقط مىشبه عمد و خطا، بر اساس قاعده



 داماد( قواعد فقه )محقق

126 

شود. توان گفت كه شامل شبهه اكراه نيز شده و در نتيجه، كيفر عمل ارتكابى منتفى مىچنانچه شبهه اكراه باشد با توجه به عموميت قاعده مى

 است: )عليه السلام(روايات و آراى فقها نيز مؤيد و شاهد بر اين استظهار است. از جمله، روايت ابى عبيده از امام باقر 

 أتى بامرأة مع رجل فجر بها، فقالت: استكرهنى و اللّه يا امير المؤمنين. فدرأ عنها الحدّ ...؛  السلام( )عليهانّ عليّا 

يا امير المؤمنين! به »آوردند. زن عرضه داشت:  )عليه السلام(زنى را همراه با مردى كه با او به طور نامشروع آميزش نموده بود نزد حضرت على 

حضرت در پى اين ادعا حدّ را از او بر داشته، وى را تبرئه « خدا سوگند، اين مرد مرا به زور وادار به اين كار كرد و من از خود اختيار نداشتم.

 نمود.

مجازات را از او  )عليه السلام(كب زنا شده، حضرت امير المؤمنين شود در اين روايت به مجرّد ادعاى اكراه زنى كه مرتهمان گونه كه ملاحظه مى

احتمال دارد كه مجرد ادعاى اكراه تا زمانى كه كذب آن معلوم نشده است، »دهد: ساقط نمود. صاحب جواهر در شرح اين روايت توضيح مى

 « موجب سقوط حد شود؛ زيرا حدود مبنى بر تخفيف و مسامحه است.

و لو حملت و لا بعل لها لم تحدّ الّا أن تقرّ بالزّنا أربعا؛ اگر زنى كه بدون شوهر »شرح قول محقق حلى در شرايع كه گفته است:  همچنين ايشان در

 نويسد:، مى«شود؛ مگر آنكه خودش چهار بار به ارتكاب زنا اقرار نمايداست حامله شود، حد زنا بر او جارى نمى

غير هما، خلافا للمالك، و ضعفه واضح، بل ليس علينا سؤالها، للاصل بل الاصول فما عن ظاهر المبسوط من لزومه  ... لاحتمال الاشتباه و الاكراه و

ل بر دار شدن دليعلت تبرئه زن اين است كه احتمال دارد از روى اشتباه يا به اكراه و نظاير اين امور، حامله شده باشد. پس مجرد بچه لا وجه له؛ 

داند، در حالى كه نظر ايشان فاقد دليل است؛ بلكه حتى ى مالك كه در اين خصوص زن را مستحق مجازات مىبر خلاف نظريهارتكاب زنا نيست؛ 

ما حق نداريم زن را مورد پرسش قرار دهيم و از حال او تفحّص كنيم كه آيا مرتكب زنا شده است يا خير؟ زيرا اصل، بلكه اصول ]مثل اصل 

شود. پس اينكه شيخ طوسى در مبسوط گفته كه لازم است از زن تحقيق و در نفوس و اعراض[ به نفع او جارى مى برائت، استصحاب و احتياط

 بازجويى به عمل آيد، فاقد دليل است.

حتمال ا و»نويسد: كند.  شهيد ثانى نيز در شرح لمعه مىامام خمينى )ره( هم در تحرير الوسيله با اين نظر صاحب جواهر، به صراحت موافقت مى

 «د.شوالاكراه يوجب الشبهة و هى تدرء الحد ...؛  احتمال وجود اكراه نسبت به متهم موجب شك و شبهه شده و شبهه نيز موجب رفع مجازات مى

در  گيرد.در مورد شبهه خطا و عمد هم مطلب چنين است؛ يعنى با توجه به عدم وجود مخصّص، عموميت قاعده اين گونه شبهه را هم در بر مى

 كنيم:اينجا به يك نمونه فقهى اشاره مى

مرحوم محقق حلى در شرايع در خصوص اين مسأله كه اگر مرتدى توبه كرد ولى كسى به گمان اينكه هنوز وى بر ارتداد و كفر خويش باقى است 

ه انى را عدوانا به قتل رسانده است؛ چرا كبايد قاتل را قصاص نمود؛ زيرا مسلم»سازد كه گفته است: او را بكشد، نظريه شيخ طوسى را مطرح مى

 كند؛ زيرا قصد قتل مسلمان را نداشته است.؛ اما محقق حلّى در وجوب قصاص ترديد مى«شودپس از توبه عنوان مرتد بر او اطلاق نمى

 گويند:شهيد ثانى در كتاب مسالك الافهام توضيحى براى اين ترديد ارائه داده، مى

. معناه فيه. و الظن شبهة فيدرء بها و هذا اقوى صد الى قتله على الحالة المحرّمة و ان قصد مطلق القتل و انّ القصاص حدّ لتحققو وجه العدم، عدم الق

 و حينئذ فتجب الديّة فى ماله مغلظّة لأنه شبيه عمد. 
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كشتن را داشته است و قصاص هم حدّ الهى  دليل عدم وجوب قصاص اين است كه قاتل مزبور قصد كشتن مسلمان را نداشته؛ هر چند قصد مطلق

آيد. لذا مجازات قصاص از او بر است؛ زيرا معناى حدّ بر آن صادق است. از طرف ديگر، گمان قاتل به بقاى مقتول بر ارتداد، شبهه به حساب مى

رده تول را بپردازد؛ زيرا عمل او قتل شبه عمد شمشود. اين نظريه قوى و قابل قبول است. بنابراين، بر قاتل است كه از مال خويش ديه مقداشته مى

 شود.مى

كنيد كه در اينجا شهيد ثانى به دليل وجود شبه عمد و خطا، قصاص را از اين شخص بر داشته و او را به پرداخت ديه شبه عمد موظف ملاحظه مى

 كرده است.

 بندى شبهه بر اساس حقوق جزاى عرفى. تقسيم2 -3

كارآيى  بندى از لحاظ عملى مفيدتر وتر باشد بيان نمود. اين تقسيمتوان به شكل ديگرى كه با موازين حقوق جزاى عرفى مأنوسمىاقسام شبهه را 

اند: عنصر قانونى، عنصر معنوى و عنصر مادى. با فقدان يكى از اين دانيم كه در حقوق كيفرى براى جرم، سه عنصر بر شمردهبيشترى دارد. مى

گانه حاصل شود كه در اينجا هر يك را جداگانه مورد بررسى انه، جرم محقق نخواهد شد. ممكن است شبهه در يكى از عناصر سهگعناصر سه

 دهيم:قرار مى

 . شبهه در عنصر قانونى:2 -3 -1

 شته است يا خير؟ مانند اينكه اگرمنظور از شبهه در عنصر قانونى، ترديد در اين است كه آيا قانونگذار اسلامى براى فلان عمل، مجازات مقرر دا

شود يا اينكه حلال شخصى در ايام عدّه بائن زن خود، با خواهر زنش ازدواج كند آيا اين عمل حرام و نامشروع است و در نتيجه، زنا شمرده مى

اج زن مطلقه به طلاق بائن، در ايام عدّه، و مشروع است؟ و مانند اينكه آيا استعمال دخانيات در ماه رمضان حرام است يا نه؟ و يا اينكه آيا ازدو

شود و مستلزم رجم است يا زناى غير محصنه بوده، مستلزم مجازات شلاق است؟ در اين قبيل موارد ترديد حاصل زناى محصنه محسوب مى

 شود كه آيا عمل ارتكابى، حرام بوده و مستلزم مجازات است يا خير؟مى

ست. به عبارت ديگر، ترديد در عنصر قانونى جرم، همان شبهه حكميه در فقه است كه پيرامون شمول قاعده در حقيقت، اينجا شبهه در حكم فعل ا

 توان نظر به عدم اجراىبحث شده است. اجمالا در اصل شمول اين قاعده ترديدى وجود ندارد و به استناد اين قاعده مى نسبت به اين گونه شبهه

 شود:كند. جهت اختصار، تنها به يك نمونه فقهى اشاره مىاصل برائت نيز تطبيق مى مجازات داد؛ خصوصا كه اين مورد با

م ادر مورد ارتباط نامشروع مردى با مرد ديگر بدون ايقاب، چنانچه مرتكب پس از مجازات، اين عمل را تكرار كند در اينكه در مرتبه سوم اعد

ى مورد بحث، حكم به عدم مجازات قتل در مرتبه ينجا عده زيادى از فقها به استناد قاعدهشود يا دفعه چهارم، بين فقها اختلاف نظر است. در امى

داند اند.  در اين مورد در واقع، در عنصر قانونى ترديد است كه آيا قانونگذار اسلامى عمل شخص را در مرتبه سوم جرم، مستلزم قتل مىسوم داده

 شود.ى مزبور جارى مىترديد حاصل شده و در نتيجه، قاعدهيا خير؟ با فقدان دليل و اختلاف نظر فقها، 

 . شبهه در عنصر معنوى:2 -3 -2

 دمقصود از عنصر معنوى، قصد مجرمانه داشتن است و مقصود از شبهه در عنصر معنوى اين است كه قصد مجرمانه داشتن از ناحيه متهم مورد تردي

نه داشتن، بايد اولا احراز شود كه مرتكب در انجام عمل، قصد و اراده داشته است، ثانيا باشد. به منظور تحقق عنصر معنوى، يعنى قصد مجرما

 احراز شود كه مرتكب از ممنوعيت عمل ارتكابى آگاهى داشته است.
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را كيفر شود؛ زيدر صورتى كه در اصل وجود قصد و اراده از طرف متّهم در انجام عمل ارتكابى ترديد وجود داشته باشد، مجازات ساقط مى

دهند قابل كيفر مخصوص اشخاص ملتفت و متوجه است و كسانى كه بدون توجه و از روى غفلت عملى را كه در واقع ممنوع است انجام مى

و ن انونيستند؛ اما اگر اصل قصد و اراده درباره متهم محقّق بوده، ولى توجه نداشته كه عمل مزبور جرم بوده است، در اينجا در واقع، جهل به ق

 شود كه خود بر دو قسم است: جهل به اصل حكم يا جهل به موضوع حكم.حكم مطرح مى

شود؛ يعنى در صورت جهل به موضوع، مطلقا معاف است در واقع، همان بحث گذشته پيرامون شبهات حكميه و موضوعيه از ناحيه متهم مطرح مى

 شود.در صورت تقصيرى بودن، جهل او عذر محسوب نمى حكم، اگر جهل متهم قصورى باشد معاف است و و در صورت جهل به

شود. يكى شبهه در عنصر معنوى از حيث از آنچه گفتيم روشن شد كه شبهه در عنصر معنوى جرم، به اشكال مختلف سبب سقوط مجازات مى

 جهل به موضوع حكم.

 كند.از حيث عمد و غير عمد تفاوت مىديگرى از جهت جهل به حكم و سوم هم از نظر قصد و عمد در جرايمى كه احكام آن 

 . شبهه در عنصر مادى:2 -3 -3

ى اثبات دعوى، وقوع عمل مجرمانه از ناحيه متهم اثبات نشده و در نتيجه، براى حاكم ترديد حاصل منظور مواردى است كه به علت فقدان ادله

براى اثبات انتساب عمل زنا به كسى كافى نباشند يا اينكه چهار شاهد  شود كه آيا اين عمل منتسب به متهم است يا خير؟ مثل مواردى كه شهودمى

 .براى شهادت بر ارتكاب زنا از سوى متهم حاضر باشند؛ اما عدالت آنها محرز نشود. در اين موارد در واقع، عنصر مادى جرم مورد ترديد است

ه شود. مضافا بر اينكه همان طور كدرأ و دلايل آن، متهم از كيفر تبرئه مىى رسد با توجه به صدق شبهه در اين موارد و عموميت قاعدهبه نظر مى

ى مزبور گفته شد كه مجازات به منزله معلول جرم است و وقتى در علّت )جرم( و انتساب آن به كسى ترديد باشد، منطقى در ضمن دلايل قاعده

شود كه آيا مجرم همين متهم است يا نجا شبهه موضوعيه براى حاكم مطرح مىنيست كه معلول )مجازات( منجّز و قطعى تلقى گردد. در واقع در اي

 كنيم:كسى ديگر؛ كه در اين موارد با حصول شبهه بايد حكم به تبرئه متهم بدهد. در خاتمه، به يك مصداق فقهى اشاره مى

ا از سوى او بدهند، ولى آن زن مدعى شود كه باكره در خصوص اين مسأله كه اگر زنى متهم به زنا باشد و چهار نفر هم شهادت بر ارتكاب زن

يز ا ناست و چهار نفر زن هم شهادت بر باكره بودن او دهند، نظر محقق حلى بر رفع مجازات حدّ از اين زن است؛  كما اينكه تعداد ديگرى از فقه

م، طباطبايى در رياض المسائل و امام خمينى )ره( شهيد ثانى در مسالك الافها مثل صاحب جواهر در جواهر الكلام، شيخ طوسى در المبسوط،

 دانند.ى درأ، حدّ زنا را از اين زن منتفى مىدر تحرير الوسيله به استناد قاعده

 «الحدود». واژه 3

عين و مقدر آنچه كه امروزه در لسان فقها و در كتب فقهى، مصطلح و مرسوم است اين است كه حدّ، مجازاتى است كه نوع و ميزان آن را شرع م

ى مورد بحث به همين معناست در قاعده« الحدود»شود كه آيا كرده است؛ مانند حد زنا، شرب خمر، سرقت و نظاير آن. اينك اين پرسش مطرح مى

ى اخص تر، هر چند معناى مرسوم حدّ در زمان حاضر به معنايا معناى آن عام بوده و اختصاص به مجازات معين شرعى ندارد؟ به عبارت روشن

 سلام()عليه الو ائمه معصومين  )صلی الله عليه و آله و سلم(مجازات معين است، ولى آيا اين لفظ در زمان صدور روايت، يعنى زمان پيامبر اكرم 

وشن رهم به همين معنا بود يا اينكه در آن ازمنه به معناى ديگرى بوده و به تدريج در لسان فقها و كتب فقهى بدان معنا مصطلح شده است؟ جهت 

 شدن حقيقت، لازم است در ابتدا به معناى لغوى اين لفظ توجه شود، آنگاه معناى شرعى آن مورد بررسى قرار گيرد.
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آيد كه معناى آن، دفع و منع است. راغب ى مرز، پايان، خاتمه، انتها و منتهى آمده است. از قاموس و صحاح به دست مىدر كتب لغت، حد به معنا

 «كند.حدّ عبارت است از واسطه ميان دو چيز كه از اختلاط آن دو جلوگيرى مى»گويد: اصفهانى در مفردات مى

اقع شده و مانع از اختلاط است. به تصريح راغب، علت تسميه حدّ زنا و حد خمر آن است ء ولذا مرز را از آن جهت حدّ گويند كه ميان دو شى

بقره يادآور  117كند.  آن طور كه صاحب مجمع البيان ذيل آيه دارد و ديگران را نيز از ارتكاب منع مىكه مرتكب را از ارتكاب جديد بازمى

است. در المنجد و معجم متن اللغة و مجمع البحرين هم به همين معنا )تأديب( اشاره شده  شود در اقرب الموارد آمده كه حدّ به معناى تأديبمى

 است.

اند كه در شرع، حدّ به معناى عقوبت و مجازات خاص معين شده از در فقه نيز فقهاى گذشته و متأخر ضمن اشاره به معناى لغوى، متذكر شده

 « كلّ ما له عقوبة مقدّرة سمّى حدا.»گويد: يع مىمرحوم محقق حلّى در شرا ناحيه شارع است؛ مثلا

ى مورد بحث آمده، همين معنايى است كه مورد تسالم فقهاست؟ به عبارت ديگر، اينك سخن در اين است كه آيا معناى الحدود كه در ضمن قاعده

 ا حقيقت شرعيه شده است؟آيا لفظ حدّ از معناى لغوى به يك معناى خاصّ محدود منتقل شده، به اصطلاح، در اين معن

شود كه در زمان شارع در چنين معنايى استعمال شده و به قدرى ذهن مردم با آن دانيم كه هنگامى يك لفظ در معناى ثانوى حقيقت شرعى مىمى

ين مطلب در خصوص لفظ معنا انس پيدا كرده باشد كه بدون آوردن قرينه، به مجرد استعمال آن لفظ، معناى دوم به ذهن تبادر كند. حال آيا ا

 الحدود صادق است يا خير؟

ر دبه نظر ما اگر منظور از حقيقت شرعيه، استعمالات قرآنى باشد، صدق چنين معنايى در مورد الحدود فاقد دليل است. درست است كه مسلمانان 

ن معنا انس گرفته، در مدت زمان كوتاهى آن لفظ شد به آاثر كثرت علاقه به قرآن و تكرار عبارات آن، اگر لفظى در معناى جديدى استعمال مى

شد، ولى اين مطلب درباره لفظ الحدود صادق نيست؛ به دليل اينكه لفظ حدّ به اين معنا هرگز در قرآن استعمال در همان معناى جديد حقيقت مى

 نشده است.

مع آمده است. هيچ يك از اين چهارده مورد، به معناى عقوبت در قرآن اين لفظ اساسا به صورت مفرد ذكر نشده؛ اما در چهارده مورد به صورت ج

للّهِ فلَا تلِْكَ حُدُودُ ا»استعمال نشده است تا چه رسد به اينكه به معناى عقوبت معين باشد؛ بلكه به معناى احكام، مقررات و غيره آمده است؛ مثل، 

  «تِلْكَ حُدُودُ اللّهِ فَلا تَعْتَدُوها؛ اينها مرزهاى خدايند، از آنها فراتر مرويد»يا «  رديدتَقْرَبُوها؛ اينها )حدود( احكام خدا هستند، پس پيرامون آنها مگ

بنابراين، در  (.115)بقره، « إِلّا أَنْ يَخافا أَلّا يُقِيما حُدُودَ اللّهِ؛ مگر آنكه هر دو بترسند كه نتوانند حدود )مرزها و احكام( خدا را برپا دارند»... و يا 

الات قرآنى شاهدى بر اين ادعا نداريم كه حدّ به معناى عقوبت معيّن از ناحيه شرع باشد. اما اين پرسش مطرح است كه آيا اين مطلب از استعم

 نظر استعمالات روايى نيز درست و قابل اثبات است يا خير؟

« حدّ»رد كه توان از آنها استفاده كثبت اين مدعا باشد؛ يعنى نمىتواند مآيد نمىآنچه از تتبّع و تفحص در روايات از منابع حديثى اماميه به دست مى

اى كه منحصرا آن معنا به صورت حقيقت شرعيه باشد. در از معناى لغوى خود انتقال يافته، در معناى عقوبت معين استعمال شده است؛ به درجه

 ارد:كليه رواياتى كه لفظ حدّ در آنها به كار رفته چهار نوع استعمال وجود د

 استعمال حدّ در معناى لغوى؛ يعنى به معناى ردع، منع، بازداشتن، تأديب و مرز. -الف

 استعمال حدّ در معناى مطلق عقوبت؛ نه خصوص عقوبت معين و نه خصوص عقوبت غير معين. -ب
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 استعمال حدّ در معناى عقوبت غير معين. -ج

 استعمال حد در معناى عقوبت معين. -د

 كنيم:اى از اين روايات اشاره مىدر اينجا به پاره

رجل دعوناه الى جملة الاسلام فأقرّ به، ثم شرب الخمر و زنى و أكل الربا و لم يتبينّ  )عليه السلام(عن محمد بن مسلم، قال: قلت لأبی جعفر  -1

 قد كان أقرّ بتحريمها.  ء من الحلال و الحرام، أقيم عليه الحد اذا جهله؟ قال: لا الّا أن تقوم عليه بيّنة أنّهله شى

 است. با وجود اين، براى ارتكاب )عليه السلام(كننده محمد بن مسلم، از بزرگان فقه و لغت و از شاگردان برجسته امام باقر در اين روايت، سؤال

شرب خمر، زنا و رباخوارى كلمه حدّ را استعمال كرده، در حالى كه در شرع براى رباخوارى، مجازات معيّن در نظر گرفته نشده است؛ بلكه 

ه ت و نه عقوبت معيّنه. به علاوه، بشود كه از نظر ايشان كلمه حدّ به معناى مطلق عقوبت اسمجازاتى غير معين )تعزير( دارد. بنابراين، معلوم مى

 به اين استعمال او ايرادى وارد نكرد و قائل به تفصيل نشد. )عليه السلام(رسد در زمان وى، معناى آن عام بود؛ زيرا امام مى نظر

، انه كان يضرب بالسوط و بنصف السوط و ببعضه فى الحدود )عليه السلام(قال: أن فى كتاب على  )عليه السلام(عن الحلبى عن ابى عبد اللّه » -1

قيل له: و كيف كان يضرب؟ قال كان يأخذ السوط بيده من وسطه  -عزّ و جلّ  -و كان اذا أتى بغلام و جارية لم يدركا، لا يبطل حدا من حدود اللّه

 و جلّ؛ او من ثلثه، ثم يضرب به على قدر أسنانهم و لا يبطل حدا من حدود اللّه عزّ 

دند. كرآمده است كه ايشان در مقام اجراى حدود با تازيانه كامل يا نصف آن و يا بعض آن، اجراى مجازات مى )عليه السلام(در كتاب حضرت على 

ى ارهالهى را دربآوردند، مجازات شدند نزد ايشان مىاى را كه به سن بلوغ نرسيده و مرتكب اعمال ممنوعه مىهمچنين هرگاه پسر بچه يا دختر بچه

 زدند؟گذاشتند. پرسش شد كه اطفال و صغار را چگونه با تازيانه مىآوردند و هرگز حدود الهى را معطل نمىآنان نيز به اجرا در مى

هر حال، حدود  نمود. درگاه به تناسب سنّ اطفال آنان را مجازات مىفرمودند: تازيانه را از وسط يا از ثلث آن گرفته، آن )عليه السلام(حضرت 

 «كرد.الهى را ابطال نمى

كنيد در اين روايت در رابطه با مجازات اطفال بزهكار نيز لفظ حدّ استعمال شده است؛ در حالى كه صغار بزهكار هرگز همان طور كه ملاحظه مى

به معناى مجازات غير معين )تعزير( است و يا  مجازات معين شرعى )حد( ندارند؛ بلكه مجازات آنان تعزيرى است. بنابراين، حدّ در اين روايت يا

 به معناى مطلق عقوبت؛ كه درباره بزرگان، معين و درباره اطفال، تعزير است.

من  ء حدا و جعل على كللسعد بن عبادة: أن اللّه جعل لكل شى )صلی الله عليه و آله و سلم(قال: قال النبى  )عليه السلام(عن ابى عبد اللّه » -3

 دا من حدود اللّه عزّ و جلّ، حدا ...؛ تعدّى ح

خداوند براى هر چيزى حدّ و مرزى قرار داده و همچنين بر هر كسى كه از حدّى از حدود الهى تجاوز نمايد، »پيامبر اكرم به سعد بن عباده فرمود: 

 «مجازاتى مقرر داشته است.

معناى مطلق عقوبت استعمال شده است. به همين دليل، صاحب  يانى آن بهروشن است كه حدّ در بخش اول روايت به معناى لغوى و در بخش پا

 آورده است.« باب انّ كلّ من خالف الشّرع فعليه حدّ أو تعزير»اند تحت عنوان وسائل، اين روايت و تعدادى ديگر را كه همانند اين روايت
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ف واحد ضربهما حدا ثم قال: غير سوط؛  هرگاه حضرت امير المؤمنين اذا أخذ الرجلين فى لحا»در صحيحه عبد الرحمن بن حجاج آمده است:  -4

 «ساخت. سپس افزودند: مقدار كمتر از يك تازيانهشدند كه دو مرد زير يك لحاف خوابيدند بر آنان حد جارى مىمطلع مى )عليه السلام(على 

 ضربه بود(. در اين روايت مقصود از حدّ، تعزير است. 55)يعنى ميزان آن 

 در صحيحه سماعة درباره شاهد ناحق آمده است: يجلدون حدا ليس له وقت، فذلك الى الامام. -5

 در اين بيان نيز روشن است كه حدّ بدون تعيين كه موكول به نظر امام است، همان تعزير اصطلاحى است.

لته لو انّك أك»شد، حضرت فرمودند:  )عليه السلام(ى درباره كسى كه گوشت خوك را آماده كرده بود كه بخورد و مواجه با نهى شديد امام عل -6

 «ساختم.لأقمت عليك الحدّ؛  اگر اين گوشت را خورده بودى، تحقيقا تو را كيفر نموده، حدّ را جارى مى

ر ندارد و اين امروشن است كه در اين بيان، مقصود از حدّ تعزير است؛ زيرا خوردن گوشت خوك كه يكى از محرمات است جز فسق اثر ديگرى 

 مستوجب تعزير خواهد بود.

اش در سؤال كرده است كه اگر مردى كه با زوجه )عليه السلام(درباره مقاربت در حال حيض نيز آمده است كه محمد بن مسلم از امام باقر  -7

حدّ الزاّنى ...؛  آرى، بيست و پنج تازيانه، نعم، خمس و عشرون سوطا، ربع »شود؟ امام فرمودند: حال حيض مقاربت كند، آيا حدى بر او جارى مى

 «يك چهارم حد زانى.

اصحاب الكبائر كلّها اذا أقيم عليهم الحدّ مرتّين قتلوا فى الثّالثة؛  مرتكبين »فرمايند: در روايتى مى )عليه السلام(حضرت امام موسى بن جعفر  -1

 «ار سوم مرتكب شوند، كشته خواهند شد.شود، و ب كبائر، همه آنان، وقتى دو بار حد بر آنان جارى

 ود.شدر اين روايت مقصود از حد تعزير است؛ زيرا ارتكاب تمامى محرّمات كبيره مستلزم حدّ نيست؛ بلكه مرتكب برخى از آنها تعزير مى

دت رجلا كان من العجم اقرّ بجملة الاسلام : لو وج)عليه السلام(قال ابو جعفر »كند: نقل مى )عليه السلام(ابى عبيده حذاء از امام محمد باقر  -5

 ء من التفسير، زنى أو سرق أو شرب خمرا، لم أقم عليه الحد اذا جهله، الّا أن تقوم عليه بيّنة بأنّه قد أقرّ بذلك و عرفه؛ لم يأته شى

سرقت و يا شرب خمر شده باشد، چنانچه جهل به اگر با مردى غير عرب برخورد كنم كه احكام الهى به او تعليم داده نشده باشد و مرتكب زنا يا 

 «اى عليه او اقامه شود كه وى نسبت به حكم عمل آگاهى داشته است.كنم؛ مگر اينكه بيّنهحرمت اين اعمال داشته باشد حدّ بر او جارى نمى

شود كه آيا اين استعمال، اما اين پرسش مطرح مىدر اين روايت، حدّ در رابطه با چند عمل مجرمانه كه هر يك كيفر معين دارند اطلاق شده است؛ 

هاى اسلامى نيست؟ آيا صرف انطباق كلى بر فرد، دليل بر اين است كه مراد از حدّ در شرع، مجرّد تطبيق عنوان حد بر برخى از افراد مجازات

 مجازات معين است و ساير استعمالات مجازى است؟

رسد حد به معناى مطلق مجازات است و در اثر كثرت استعمال در آن زمان، در اين معنا ر، به نظر مىبا ملاحظه مجموعه اين روايات و ديگر اخبا

 حقيقت شده بود. امّا استعمال آن در خصوص مجازات معين يا غير معين از باب انطباق كلى بر يكى از مصاديق و افراد است؛ وگرنه هيچ شاهد

ظ حد در معناى مجازات معيّنه حقيقت است و در ديگر معانى، مجازى است و اراده آن از اين لفظ نياز قرآنى و روايى وجود ندارد كه ثابت كند لف

 به قرينه دارد.

ارد اى وجود ندى مورد بحث و رواياتى كه متضمن اين قاعده هستند به معناى مطلق مجازات است؛ چون قرينهبر اين اساس، لفظ الحدود در قاعده

 ود.شاست كه با شبهات، مجازات بر داشته مى معناى مجازات معين استعمال شده است. در اين صورت، معناى قاعده اينكه نشان دهد در خصوص 
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هاى اند كه حدّ يعنى عقوبت معين، دليلى ندارد. البته درست است كه در زماناما اينكه فقهاى اماميه و عامه، به عنوان يك معناى متسالم فيه پذيرفته

ه؛ در حالى كند نه حقيقت شرعين حاضر به تدريج در لسان فقها اين معنا مصطلح شده است، ولى اين تنها حقيقت متشرعه را اثبات مىگذشته و زما

 كه مبناى فهم معانى حقيقى الفاظ روايات، معناى حقيقى آنان در همان زمان صدور است نه پس از آن.

ن، كنيم. البته در اين ميااند، به عنوان مؤيّد اشاره مىرا به معناى مجازات غير معين اطلاق كردههاى برخى از فقها كه لفظ حدّ در پايان، به گفته

 كسانى هستند كه از نظر آنان لفظ حدّ به معناى مطلق مجازات است.

، رّر ذلك منهما و تخلّله التعزيرو لو تك»از جمله، محقق حلّى در شرايع، در مورد دو نفرى كه آنان را زير يك پوشش، برهنه بيابند فرموده است: 

ى جارحداّ فى الثّالثة؛ هرگاه آنان مجددا مرتكب شوند، چنانچه پس از هر بار، تعزير بر آنان جارى شده باشد، در سومين بار نيز حد بر آنان 

 «خواهد شد.

درباره دو زن است كه  )عليه السلام(دق دليل اين حكم، خبر ابى خديجه از فتواى حضرت صا»گويد: صاحب جواهر در شرح عبارت فوق مى

 آن حضرت فرمودند:« برهنه زير يك پوشش يافت شوند.

 بر آنان جايز نيست كه اين گونه زير يك پوشش بخوابند؛ مگر اينكه بين آنان مانع و حاجزى باشد.

شود. باز اگر براى بار دوّم نسبت به هر دو حدّ جارى مىشوند. چنانچه با وجود نهى، دوباره چنين كنند، امّا اگر مرتكب شوند از اين كار منع مى

 شود.چنين كنند، مجددا درباره آنان حدّ جارى مى

 شوند.همچنين در مرتبه سوم؛ اما در مرتبه چهارم كشته مى

عزير ...؛  بنا بر آنكه منظور از حد در بناء على أنّ المراد من حدّهما فى الثانية، الت»دارد: آنگاه صاحب جواهر در دنباله اين روايت چنين اظهار مى

 بار دوم همان تعزير باشد.

كنيم كه در آنها فقها لفظ حد را بر تعزير و قصاص هاى فقهى بيشترى اشاره مىى مورد بحث، به نمونهالبته در مبحث قلمرو و دايره شمول قاعده

 « الظّاهر دخول التعزيرات فى الحدود.»نويسد: ىمرحوم نراقى هم در خصوص عموميت لفظ حدود م اند.نيز اطلاق نموده

 ى تدرء )درأ(. واژه4

وَ يَدْرَؤُنَ بِالْحَسَنَةِ السَّيِّئَةَ؛* »، در لغت به معناى دور كردن، رد كردن و دفع كردن آمده است. در قرآن مجيد آمده است: «درأ»كلمه تدرأ از ريشة 

قُلْ فَادْرَؤاُ عَنْ أَنْفُسِكُمُ الْمَوْتَ؛ بگو مرگ را از خويش دور »همچنين در جاى ديگر چنين آمده است: (. 11)رعد، « كنندبد را با خوب دفع مى

هُ وَ يَدْرَؤاُ عَنْهَا الْعَذابَ أَنْ تَشْهَدَ أَرْبَعَ شَهاداتٍ بِاللّهِ إِنَّ»(. نيز به معناى دفع عذاب و سقوط مجازات در قرآن آمده است: 161)آل عمران، « كنيد

 (.1)نور، « داردلَمِنَ الْكاذِبِينَ؛ چهار بار گواهى دادن و سوگند به خدا خوردن آن زن كه آن مرد قطعا از دروغگويان است، عذاب را از وى بازمى

 «.ادرءوا يعنى ادفعوا بها»گويد: مى« ادرءوا الحدود بالشبهات»صاحب مجمع البحرين ذيل آيات فوق، ضمن اشاره به حديث 

 شود.يعنى به واسطه شبهات، مجازات از اشخاص دفع و دور مى« تدرء»ترتيب، لغت  بدين
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 مبح  سوم: ملاك در عروض شبهه

شود اين است كه ملاك در حصول شبهه چيست؟ يعنى عروض شبهه نزد چه كسى معتبر است؟ آيا ى درأ مطرح مىاى كه در رابطه با قاعدهمسأله

راين، سه كند؟ بنابتا مجازات ساقط گردد يا براى متهم و يا اينكه براى هر يك از آن دو حاصل شود كفايت مىبايد شبهه براى قاضى حاصل شود 

 احتمال براى اين مسأله متصور است:

ادرءوا الحدود »احتمال اول: ممكن است گفته شود كه ملاك در سقوط مجازات، حصول شبهه نزد قاضى است؛ زيرا مخاطب اوامرى همانند 

 ، قضات هستند.«هاتبالشب

صورت، قاعدتا در مواردى نيز بايد اختيار اسقاط مجازات را  اين قضات هستند كه اختيار صدور حكم به مجازات و اجراى آن را دارند. در اين

 شود داشته باشند. از اين رو، عروض شبهه براى متهم اعتبارى ندارد.اى كه برايشان حاصل مىبا شبهه

 ن ممكن است گفته شود كه ملاك، عروض شبهه نزد متهم است.احتمال دوم: همچني

ات را شود، مجاز؛ يعنى، اى قضات! به خاطر شبهاتى كه نزد متهمان حاصل مى«بالشبهات ادرءوا الحدود»بدين معنا كه مقصود قاعده اين است كه 

مبغوض قانونگذار اسلامى است يا خير، شما قضات،  ساقط كنيد. پس اگر براى مجرم و متهم شبهه حاصل شود كه آيا اين عمل منهى عنه و

 .مجازات را ساقط كنيد. بر اين اساس، در صورتى كه متهم، مدعى شبهه نباشد، اگر براى قاضى شبهه عارض شود، تأثيرى در سقوط مجازات ندارد

شد؛ يعنى فقط با عروض شبهه براى قاضى يا احتمال سوم: اين احتمال هم وجود دارد كه ملاك عروض شبهه براى هر يك از قاضى يا متهم با

 شود.فقط براى متهم، مجازات مقرّر ساقط مى

هاى اسلامى نوعا متوجه حكومت اسلامى به معناى اعم يا حكام شرع به معناى اخص است؛ هاى قرآن و سنت در اجراى مجازاتالبته خطاب

« الزاّنِيَةُ وَ الزاّنِی فَاجْلِدُوا كُلَّ واحِدٍ مِنْهُما ماِئَةَ جَلْدَةٍ وَ لا تَأْخُذْكمُْ بِهِما رَأْفَةٌ فِی ديِنِ اللّهِ»يا «  هُماالسّارِقُ وَ السّارِقةَُ فَاقطْعَُوا أيَْدِيَ»مثلا، خطاب 

ى سازد. ( متوجه حكومت اسلامى است. در نتيجه، اين حكومت اسلامى، حاكم و ولى امر مسلمين است كه بايد حد سرقت يا زنا را جار1)نور، 

ز ا بنابراين، مخاطب فعل ادرءوا، حاكم مسلمانان يا قاضى شرع است؛ اما اين بدان معنا نيست كه ملاك در عروض شبهه نيز او باشد؛ بلكه آنچه

 شود، تكليف شده كه مجرم بايد مجازات شود؛ كه اين هم بر عهده قضات و حكام واگذار شده است.ظاهر اين گونه ادله استفاده مى

ه است. ى حقيقيشود، هميشه به نحو قضيهگذارى تشريع مىعيت اين است كه اساسا در اين مقام و موارد ديگر، عمومات وارده كه در مقام قانونواق

 گاه اشخاص و اصناف موردگذارى و بيان قانون، هيچدر قضاياى حقيقيه، نظر به مخاطب يا صنف خاص نيست. به عبارت ديگر، در مقام قانون

ى مورد بحث، كند. بر اين اساس در قاعدهمقدّر الوجود را در نظر گرفته و حكم را براى نفس طبيعت وضع مى نيستند؛ بلكه قانونگذار، موضوع نظر

حكم وجوب دفع مجازات، بر نفس طبيعت شبهه بار شده است و ديگر صنف خاصى از شبهه )نزد قاضى يا متهم( مورد نظر نيست. از اين رو، 

ورد بحث ممكن است شبهه حاصله براى قاضى يا متهم و يا هر دو باشد. البته در برخى موارد، وجود شبهه نزد متهم با عروض شبهه نزد شبهه م

شود. قاضى ملازمه دارد؛ بدين صورت كه هر جا قاضى يقين به كذب متهم نداشته باشد، عروض شبهه نزد متهم موجب حصول شبهه نزد حاكم مى

متهم ادعاى نسيان، خطا، اضطرار، اكراه و جهل به موضوع يا حكم و نظاير اينها بنمايد و قاضى به خلاف گويى متهم يقين نداشته باشد، بنابراين اگر 

 شود. در نتيجه، مجازات از متهم بايد برداشته شود.براى ايشان هم ايجاد شبهه مى

 سيان، خطا و ...(،ممكن است ايراد شود كه در مواردى از اين قبيل )يعنى ادعاى ن
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 ماند.اصول عقلايى، يعنى اصل عدم نسيان، خطا، غفلت و نظير آنها، جارى شده و در نتيجه جايى براى وجود شبهه نمى

هاى الهى مبنى بر شود كه حدود و مجازاتشود كه اساسا از مذاق شارع، روايات، اقوال و آراى فقها استفاده مىدر پاسخ به اين ايراد گفته مى

 تخفيف و مسامحه است.

ر د -شود و به مجرد پديد آمدن شبهه و ادعاى اكراه، اشتباه، خطا و نسيانپس در چنين مواردى، اصول عقلايى )مانند اصل عدم خطا( جارى نمى

 شود.مجازات ساقط مى -صورت احتمال صحت ادعا

شبهه است؛ نه شبهه نزد شخص يا صنف خاصى. در نتيجه، با توجه به ى مورد بحث، نفس شود كه موضوع در قاعدهاز آنچه بيان شد، روشن مى

، چه شبهه )موضوعيه يا حكميه( نزد متهم باشد و چه نزد قاضى )اعم از اينكه شبهه موضوعيه باشد يا حكميه و يا شبهه در «الشبهات»عام بودن 

 شود.اثبات(، مجازات از متهم برداشته مى

توان بر شمرد. به اين معنا كه حاكم على رغم شبهات مفهوميه را نيز مى -ه ممكن است شبهه نزد حاكم عارض شودك -البته از مصاديق اين قاعده

داند؛ آن هم به لحاظ اينكه مفهوم عنوان در دليل، بر وى مشتبه شده است؛ مانند مفهوم خنثاى مشكل كه در صورت احراز موضوع، حكم آن را نمى

محقق حلى در  دهيم.د را دارد يا زن مرتد؟در پايان، با نقل كلامى از صاحب جواهر در اين باره، مبحث را خاتمه مىارتداد وى، آيا حكم مرد مرت

 كند:شرايع، در مسائل حد سرقت، با طرح يك فرض، به مسأله اشاره مى

 كننده ادعا كندع را دزديده است؛ ولى خارجكننده، اين متاچنانچه كسى كالايى را از منزل ديگرى خارج كند و صاحب منزل مدعى شود كه خارج

كه صاحب خانه اين متاع را به او بخشيده، يا مدعى شود كه در خارج ساختن آن، از ناحيه ايشان مأذون بوده است، در چنين فرضى به دليل 

 شود ...حصول شبهه، مجازات سرقت ساقط مى

كننده مال پيش آيد. وى در شرح شود؛ همچنانكه اگر براى خارجشود، حد ساقط مىبنا به رأى صاحب جواهر )ره(، اگر شبهه براى حاكم حاصل 

 گويد:سخن محقق حلى مى

 للو حصلت الشبهة للحاكم سقط القطع كما يسقط بالشبهة للسارق، كما لو أخرج متاعا لشخص من حرزه فى منزله، فقال صاحب المنزل سرقته و قا

 سقط الحد للشبهة؛  المخرج وهبتنيه، او اذنت فى اخراجه،

شود؛ مانند چنانچه شبهه براى حاكم حاصل شود قطع دست انجام نخواهد شد؛ همچنانكه اگر براى سارق شبهه حاصل شود قطع يد ساقط مى

كننده بگويد شخصى كه كالايى را كه مال ديگرى است از حرز خارج سازد و صاحب مال مدعى شود كه سرقت شده است؛ ولى شخص خارج

 اى قطع دست انجام نخواهد شد.ك به وى بخشيده و يا بگويد به وى اذن داده است. در چنين قضيهمال

 فرمايد:مى )عليه السلام(كند كه در ضمن آن، امام صادق ى حلى اشاره مىآنگاه در پايان به حسنه

 امبرده آن را دزديده است. شود؛ مگر اينكه بيّنه عليه وى قائم شود كه نمجازات سرقت از اين شخص بر داشته مى»

 «درأ»ى ى شمول قاعدهمبح  چهارم: دايره

ى مورد بحث و مفاد و دلالت قاعده و ملاك عروض شبهه به تفصيل بحث و بررسى به عمل در مباحث گذشته راجع به مدارك و مستندات قاعده

دانيم مى برد آن را در حقوق جزاى اسلامى مورد بررسى قرار دهيم.آمده است. اينك وقت آن رسيده است كه دايره شمول اين قاعده و موارد كار
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هاى معين شرعى، تعزيرات )مجازاتى كه تعيين ميزان آن به دست حاكم است(، قصاص و ديات تقسيم هاى اسلامى به انواع مجازاتكه مجازات

 اند.شده

هاى اسلامى اسلامى مختص حدود اللّه است يا شامل ديگر مجازات ى مورد بحث در حقوق جزاىشود كه آيا قاعدهاكنون اين پرسش مطرح مى

 دهيم:شود؟ اين مبحث را تحت چند گفتار مورد رسيدگى قرار مىنيز مى

 . حدود به معناى اخ 1

اين قسم  در تعريف كنيم كه آنچه امروزهبدون ورود در بحث تعريف حدّ در فقه و بررسى نظريات فقها در اين خصوص، فقط به اين نكته اشاره مى

ها در فقه، مصطلح و متعارف است، اين است كه حدّ يعنى مجازات مقرر و مخصوص كه نوع و مقدار آن از سوى قانونگذار اسلامى دقيقا مجازات

 معين شده است.

ن فقها اختلاف نظر است و رقم راجع به تعداد مصاديق اعمال مستلزم حدّ، يعنى جرايمى كه مرتكب آنها محكوم به مجازات معين خواهد شد، بي

اند و گاهى هم فقيهى يك جرم را ثابتى را همگان قبول ندارند؛ دليلش اين است كه برخى از فقها چند نوع جرم را تحت يك عنوان بيان داشته

شرايع محقّق حلى در مبحث بندى كرده است؛ مثلا، در كتاب تحت عنوان حدود مورد بحث قرار داده و فقيه ديگر آن را در باب تعزيرات طبقه

ده، رالحدود و التعزيرات، با شمردن شش جرم مستلزم حد، جرايمى ديگر چون لواط، تفخيذ و مساحقه را تحت عنوان واحد يعنى از توابع زنا بر شم

ا از مصاديق مستقل اعمال مستلزم ى آنها راند.  در حالى كه ديگران همهو جرايمى ديگر چون بغى و ارتداد را از مصاديق اعمال مستلزم حد آورده

لا يمين فى الحد؛ لا شفاعة فى الحدّ؛ لا كفالة فى الحد؛ للامام العفو عن الحدّ الثابت بالا »اند.  اين اختلاف نظر از لحاظ قواعدى چون: حد آورده

اعده نيز اگر كسى معتقد باشد كه اين ق« بالشبهات دتدرء الحدو»داراى اهميّت فراوان است.  در ارتباط با موضوع بحث ما، يعنى « قرار دون البينة

ود ى خشود، به نوبهبندى حدود و تعزيرات و بيان اينكه حدود دقيقا شامل چه جرايمى مىفقط شامل حدود به معناى اخصّ آن خواهد شد، طبقه

بندى مترتب خواهد شد. به هر حال، اوانى بر اين تقسيمحائز اهميّت خواهد بود. از طرف ديگر، در ارتباط با شمول يا عدم شمول قاعده، آثار فر

 طلبد، در اين مبحث ما تنها در صدد بيان اصل شمول قاعده و آثار آن هستيم.با صرف نظر از اين موضوع كه بحث مفصل آن مجال بيشترى مى

اكثر مذاهب اسلامى اختلاف نظر وجود دارد؛ ولى ى مورد بحث نسبت به حدود به معناى اخص، بين فقهاى شيعه بلكه بين در مورد شمول قاعده

اين مقدار، قدر متيقن ما بين همه فرق اسلامى است. بنابراين، هر جرمى كه مطابق نظر فقها مستوجب حد به معناى اخص باشد، مشمول قاعده 

اختلاف و اشكالى ]ميان فقها[ در مورد هيچ »گويد: خواهد شد. به عنوان نمونه، صاحب جواهر در بحث سرقت و شرايط حدّ در اين مورد مى

 « شود وجود ندارد.اينكه حد سرقت همانند ساير حدود با فرض وجود شبهه ساقط مى

دهد كه در مورد حدود به معناى اخص، شمول قاعده نسبت به آن، مورد قبول همگان بوده و مخالفى در اين بررسى آراى فقهاى شيعه نشان مى

 در صدد استدلال و اقامه حجت برآيند؛ بلكه شمول آن نزد همه مفروغ عنه بوده است.ميان نيست تا موافقين 

 كاربرد اين قاعده در موارد مختلف حدود شاهد بر اين مدعاست. همچنين آرا و اقوال فقهاى عامه نيز گوياى اين مطلب است كه در مورد شمول

اگر اختلافى هم باشد در مورد توسعه دامنه شمول قاعده نسبت به تعزيرات و  قاعده نسبت به حدود به معناى اخص بين آنان اختلافى نيست.

دهند؛ بلكه اى هستند. البته آنان نسبت به شمول قاعده بحثى ارائه نمىقصاص است.  در ميان فرق اهل تسنن تنها فقهاى ظاهريه منكر چنين قاعده

 اساسا مستندات قاعده را قبول ندارند.
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از  شود؟ آيا پسبه حدود، چه آثارى بر آن مترتب مى لازم است مطرح شود اين است كه پس از قبول شمول قاعده نسبتپرسشى كه در اينجا 

شود؟ در اين موارد، آيا مرتكب جرم اساسا آنكه اجراى حدّ در مورد متهم به دليل حصول شبهه متوقف شد، هيچ مجازات ديگرى بر او تحميل نمى

 شود؟ترى مىتحمل مجازات خفيفاز مجازات معاف است يا م

در پاسخ بايد گفت كه حكم مسأله نسبت به چگونگى شبهه و نوع جرم متفاوت است. گاهى ممكن است به طور كلى هر نوع مجازاتى ساقط شده، 

وى  و شبهه موضوعيه براى شود؛ مثلا، اگر كسى متهم به زنا باشدحتى آثار عمل حلال بر آن بار شود. گاهى هم مجازات حدّ به تعزير تبديل مى

حاصل شده باشد، بدين صورت كه به علت تشابه بين همسرش و كسى كه در بستر او خوابيده، تاريكى شب امر را بر او مشتبه ساخته است؛ هر 

شود. همچنين نمىچند اصل عمل به طريق شرعى ثابت شده باشد؛ ولى اگر مرتكب در اين مورد تقصيرى نداشته باشد هيچ مجازاتى بر او تحميل 

بهه شآنچه كه بر نزديكى حلال مترتب است، از قبيل اثبات نسب، وجود عدّه و غيره، در اينجا نيز وجود خواهد داشت. در همين مورد اگر به جاى 

هه حدّ ساقط ود شباند شبهه حاصل شود، به دليل وجموضوعيه، در كيفيت اثبات زنا نسبت به زن و مرد نامحرمى كه صرفا در يك بستر ديده شده

 شود؛ اما ممكن است عنوان جرم عوض شده، به جاى مجازات حدّ زنا، تحت عناوينى چون مضاجعه و روابط نامشروع تعزير شوند.مى

به جاى  -در صورتى كه اصل سرقت با اقرار يا شهود اثبات شده باشد -در مورد سارق نيز چنانچه به علت حصول شبهه در شرايط مستوجب قطع

راى حد، به تعزير محكوم خواهد شد؛ ولى به هر حال، مال مسروقه را بايد مسترد دارد؛ زيرا اصل حد كه از حقوق الهى است با حصول شبهه اج

شود، آن هم به دليل تسامح و اغماضى كه در حدود الهى مورد نظر است؛ اما حق الناس مشمول چنين اغماضى نشده و دلايل قاعده بر داشته مى

 توجه حدود الهى است نه حقوق مالى بندگان.تنها م

توان گفت كه پس از حصول شبهه و سقوط مجازات، اگر عمل ارتكابى به عنوان جرم ديگرى قابل مجازات باشد، مرتكب به به طور كلى، مى

 شود.مجازات همان جرم محكوم شده وگرنه مرتكب آزاد مى

مورد شبهه اكراه و شبهه در عنصر معنوى جرم، عمل ارتكابى از حالت عمد و قصد خارج شده، اما در اين مبحث نكته قابل توجه اين است كه در 

 بينى شده باشد، اين حكم رعايت خواهد شد.آن عمل پرداخت غرامت و خسارت پيش در صورتى كه بر غير عمد

مان، تسبيب و ساير ادله نيز در اينجا مورد عمل واقع بنابراين، سقوط مجازات به معناى محو كليه آثار يك عمل نيست. به علاوه، عموم ادله ض

 خواهد شد.

 . تعزيرات2

شود يا خير، بايد به اين نكته توجه داشت كه هاى غير معين )تعزيرات( هم مىى مورد بحث شامل مجازاتدر خصوص اين مسأله كه آيا قاعده

ى اين لفظ مطلق مجازات الهى است؛ زيرا از آنجا كه اين لفظ جمع همراه با الف در اين قاعده ارائه شد، معنا« الحدود»طبق تفسيرى كه از معناى 

شود و هيچ دليل خاصى وجود ندارد كه عموم اين قاعده را تخصيص زده و آن هاى تعزيرى نيز مىو لام بوده و مفيد عموم است، شامل مجازات

 هاى معيّن )حدود( اختصاص دهد.را به مجازات

اند. هاى تعزيرى اطلاق شده است؛ حتى برخى اين مطلب را صريحا اظهار داشتههمچنين در كلمات فقها بسيار اتّفاق افتاده كه لفظ حدّ، بر مجازات

 « شود.حدود شامل حدّ، تعزير و قصاص نيز مى»از جمله، مرحوم محمد تقى مجلسى در كتاب روضة المتّقين گفته است: 
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بر اين  -هاى عقلانى و فلسفة اجراى مجازات در شرع اسلام بنا شده استكه بر پايه -توان با تنقيح مناط و لحاظ وحدت ملاكىافزون بر اينها، م

 كنيم:عقيده بود كه هيچ منعى در شمول قاعده نسبت به تعزيرات وجود ندارد. در اينجا به چند نمونه فقهى اشاره مى

 گويد:مناء و مجازات آن مىصاحب رياض درباره كيفيت اثبات است -1

لعموم الخبر  نا.يثبت هذا الفعل بشهادة عدلين او الاقرار مرتّين بالخلاف، كما مرّ فی نظائره، و لو قيل يكفى الاقرار مرّة، كما عليه الاكثر، كان حس

قال الحلّى: يثبت بالاقرار مرّتين، و ظاهره انه لا يثبت  ، الّا ما اخرجه الدّليل من اعتبار الحدود، و هو هنا منفى. و«اقرار العقلاء على انفسهم جائز»

عمل استمنا به شهادت دو نفر عادل يا دو بار اقرار متهم  بدونه، و لا يخلو عن وجه، كما مرّ، سيّما مع حصول الشبهة بالاختلاف، فيدرء بها الحدّ؛ 

اره نظاير اين عمل، مطلب بدين گونه است. ولى اگر گفته شود كه يك مرتبه شود؛ البته در اين باره اختلاف وجود دارد، كما اينكه درباثبات مى

مفيد عموم  «اقرار العقلاء على انفسهم جائز»كند، آن طور كه اكثر فقها بر آنند، مطلب درستى خواهد بود؛ زيرا خبر اقرار هم براى اثبات كفايت مى

صى وجود داشته باشد كه نسبت به ادلّه اعتبار، حدود نقش تخصيص ايفا نمايد؛ در شود؛ مگر اينكه دليل خااست و شامل يك بار اقرار هم مى

اهر ظ« شود.با دو بار اقرار، اين جرم ثابت مى»حالى كه در اين خصوص دليل خاصى مبنى بر تخصيص وجود ندارد. مرحوم حلى گفته است: 

ين گفته شد، اين نظر خالى از توجيه نيست؛ به خصوص كه با وجود اختلاف دهد كه يك بار كافى نيست. همچنانكه پيش از اكلام ايشان نشان مى

 «شود.بين فقها در تعداد دفعات اقرار، شبهه حاصل شده است. پس با حصول شبهه، حد برداشته مى

اى لاف، خود سبب حدوث شبههشود كه در تعداد دفعات اقرار براى اثبات جرم استمنا، بين فقها اختلاف نظر وجود دارد كه همين اختملاحظه مى

دانيم كه جرم مزبور از اعمال مستلزم حد نيست؛ شود يا خير؟ از طرفى هم مىشده است مبنى بر اينكه آيا جرم مزبور با يك بار اقرار ثابت مى

وه، از شود. به علااو برداشته مى ى درأ مجازات ازشود. با وجود اين، نظر صاحب رياض اين است كه با استناد به قاعدهبلكه مرتكب آن تعزير مى

شود كه معناى حدّ مطلق مجازات است؛ به همين دليل، ايشان لفظ حد را بر مجازات تعزيرى اطلاق نموده و در صدر عبارت كلام ايشان استفاده مى

 «.فى حدّ الاستمناء»نويسد: مى

 گويد:مارد مىامام خمينى )ره( در خصوص مجازات كسى كه محرمات الهى را حلال بش -1

ن رجع انكاره ا من استحلّ شيئا من المحرّمات المجمع على تحريمها بين المسلمين، كالميتة و الدّم و لحم الخنزير و الربّا، فان ولد على الفطرة، يقتل

 او انكار الشرع. )صلی الله عليه و آله و سلم(الى تكذيب النبى 

 حّت فى حقه، فلا يعزّر ...؛ و الّا فيعزّر و لو كان انكاره لشبهة ممّن ص

اگر كسى يكى از محرمات الهى را كه حرمت آن بين مسلمانان مورد اتفاق است؛ همانند خوردن گوشت مردار، خون، گوشت خوك و ربا را حلال 

، كشته ر شريعت اسلام بر گرددو يا انكا )صلی الله عليه و آله و سلم(بشمارد، اگر مسلمان زاده باشد، در صورتى كه انكار وى به تكذيب پيامبر 

شود. اما اگر انكار او به جهت حصول شبهه باشد، در صورتى كه احتمال شبهه در حق او صحيح باشد، صورت، تعزير مى خواهد شد. در غير اين

 تعزير نخواهد شد.

 نويسد:همچنين امام خمينى )ره( در جاى ديگر مى -3

لحكّام و يشترط فيه البلوغ و العقل و الاختيار و عدم الشبهة مع امكانها، فلا تعزير على ... المكره و لا على فى وطى البهيمة تعزير و هو منوط بنظر ا

 المشتبه، مع امكان الشبهة فى حقه، حكما أو موضوعا؛ 
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ود جراى اين نوع مجازات وجشود و ميزان و نوع آن به نظر حاكم بستگى دارد. البته در ادر صورتى كه كسى با حيوانى نزديكى كند تعزير مى

جاد يبلوغ، عقل، اختيار و انتفاى شبهه در مرتكب شرط است. از اين رو، كسى كه بر اين عمل اكراه شود يا براى او شبهه )حكميه يا موضوعيه( ا

 شود.اى صادق باشد، از مجازات معاف مىشود، در صورتى كه در حق او چنين شبهه

در پايان اين گفتار ذكر آن ضرورى است، اين است كه در بحث ما منظور از تعزيرات معناى مصطلح آن در فقه رسد مطلب ديگرى كه به نظر مى

است؛ يعنى مجازات شرعى كه براى محرمات شرعيه مقرر شده است. ولى مقرراتى كه حكومت اسلامى جهت حفظ نظم جامعه و جريان صحيح 

مشمول  -دشوكه اصطلاحا بدان تعزيرات حكومتى گفته مى -نمايدبينى مىهايى را پيشازاتكند و براى متخلفين آن، مجامور حكومت وضع مى

توان حكم غيابى صادر كرد؛ چرا كه در خصوص ى مزبور نخواهد شد. اين قبيل احكام جزو حقوق اللّه محسوب نشده، در باب آنها مىقاعده

ى مورد بحث شامل آنها نخواهد شد؛ بلكه اينها حق حكومت اسلامى و ولى امر اعدهحقوق اللّه صدور حكم غيابى ممكن نيست؛ به همين دليل، ق

 مسلمين جهت اداره حكومت مسلمانان است.

اند. از جمله، جلال الدين قابل توجه است كه فقهاى عامه )اهل سنت( در مورد عدم شمول قاعده نسبت به تعزيرات، به صراحت اظهار نظر كرده

اند.  امّا علماى متأخر اهل سنت نيز نوعا همين نظريه را داده«  كند.شبهه تعزير را ساقط نمى»گويد: ى مزبور مىبه قاعده سيوطى در بحث مربوط

كه هيچ تفاوتى از حيث شمول قاعده نسبت به تعزيرات و حدود وجود ندارد، قائل به تفصيل  در مقابل، برخى ديگر پس از تصريح به اين مطلب

 اند. شدهدر اين زمينه 

 . شمول قاعده در مورد قصاص و ديات3

 . قصاص3 -1

 اى در باب قصاصى حقوق الناس بوده و مبناى حقوق الناس نيز مداقّه است، از اين رو چنانچه شبههبه نظر برخى از فقها، چون قصاص از جمله

اصل عدم نسيان، عدم خطا و غفلت، عدم اشتباه، عدم اكراه و توان به اين قاعده تمسك نمود. به علاوه، اصول عقلايى، چون عارض شود، نمى

 شود.ى مورد بحث مىنظاير آن جارى شده، مانع جريان قاعده

شوند؛ چرا كه حدود الهى مبنى بر تخفيف و تسامح است؛ اما در قصاص كه جزو حقوق الناس از طرف ديگر، اين اصول در باب حدود جارى نمى

نياز به دقت دارد. بنابراين، در هر مورد كه ادعاى شبهه شود، خواه نزد حاكم و خواه نزد متهم و يا نزد هر دو، حاكم  است اين گونه نيست؛ بلكه

ل وبايد اصول عقلايى فوق را جارى سازد؛ يعنى نبايد به مجرد حصول شبهه، قصاص را كه از حقوق النّاس است ساقط بداند. بنابراين، جريان اص

 شود.ى مورد بحث در باب قصاص مىاعدهمزبور مانع جريان ق

ى حدود اللّه است؛ زيرا حدود الهى منحصر در تازيانه نيست، بلكه هر كيفرى كه از جانب اند كه قصاص هم در واقع از زمرهدر مقابل، بعضى گفته

ه ستم ؛ كسى كه ب«اناًٰ  ا لِوَلِيِّهِ سُلْطٰ  ظلُْوماً فَقَدْ جَعلَْنمَنْ قُتِلَ مَ»خداوند متعال معين شده باشد جزو حدود اللّه است. قصاص نيز از اين قبيل است. 

 (.33ايم )اسراء، كشته شود، همانا براى ولىّ او تسلّطى )اختيار اينكه قصاص كند يا ديه بستاند( قرار داده

واند از تيت ديده وضع نموده كه مىما در آينده خواهيم گفت كه قصاص از حقوق الناس است؛ يعنى حقى است كه شرع براى جبران خسارت جنا

ى درأ است و در موارد اين طريق جبران كند يا با گرفتن عوض مالى و يا بدون آن درگذرد؛ ولى به نظر ما، در عين حال قصاص مشمول قاعده
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در حمايت از حق مزبور جان و نقص عضو در كار است و از اين جهت حاكم بايد  شود. به جهت آنكه در مسأله قصاص، پاىشبهه ساقط مى

 نهايت دقت را به خرج دهد و در موارد وجود هر گونه ترديد، از اجراى آن جلوگيرى نمايد.

شود و مادام كه از هر جهت، حاكم به ى احتياط جارى مىى درأ چيزى جز اين نيست كه در موضوع جان آدمى و نقص عضو، قاعدهمفاد قاعده

 اى آن را صادر نخواهد كرد و از جان شهروندان محافظت خواهد نمود.وجود حق مطمئن نباشد، اجازه اجر

اند و اصول عقلايى در آنها جريان ندارد و بر عكس در مورد قصاص، اصول ممكن است گفته شود كه حدود اللّه بر تسامح و تخفيف بنا شده

شود؛ زيرا درست است كه حقوق الناس مبنى بر ى نمىشود. در پاسخ بايد گفت كه در خصوص قصاص هم اصول عقلايى جارعقلايى جارى مى

 عمداقّه است، اما اين دقت نظر مربوط به مسائل حقوقى و مالى است؛ ولى در دماء و نفوس، آنچه از روايات كثيره و تسالم اصحاب و مذاق شر

 دقت بيشترى انجام داد.شود، اين است كه تا آنجا كه امكان دارد بايد احتياط نمود و در جريان قصاص استفاده مى

ى درأ و حصول شبهه، حكم به سقوط مجازات قصاص شاهد ادعاى ما اين است كه موارد بسيارى در فقه وجود دارد كه فقها به استناد قاعده

در باب قصاص هم قابل  شود كه اين قاعدهاند. بنابراين، با لحاظ عموم قاعده و گفتار فقها و آنچه كه در ردّ ايراد فوق گفته شد، مسلم مىداده

 اى داشته باشيم:ى فقهى نيز اشارهجريان است. در انتهاى اين بحث شايسته است به چند نمونه

 گويد:محقق حلى )ره( در مبحث مربوط به حكم ارتداد، ضمن طرح مسأله قتل مرتد مى -1

را ارتداد است وى را بكشد، از نظر شيخ طوسى بايد قصاص شود؛ زيچنانچه مرتد توبه نموده، سپس كسى كه معتقد به بقاى او به بقاى او به حالت 

 عنوان قتل عدوانى مسلمان صادق است؛ چرا كه پس از توبه، عنوان مرتد بر او صادق نيست.

س از پ گاه ضمن ترديد در اين حكم، علت ترديد را عدم قصد كشتن مسلمان توسط قاتل بيان نموده است.  شهيد ثانى در شرح مسأله فوق،آن

و وجه العدم، عدم القصد الى قتله على الحالة المحرّمة، و ان  ى شيخ طوسى در مورد وجوب قصاص، استدلالى دارد كه جالب توجه است:ذكر ادلّه

 يه عمد؛ نه شبقصد مطلق القتل، و ان القصاص حدّ تحقق معناه فيه، و الظّن شبهة فيدرء بها. و هذا اقوى و حينئذ فتجب الدّيه فى ماله مغلظّة لا

دليل عدم وجوب قصاص اين است كه هر چند قاتل قصد كشتن را داشت، ولى هرگز قصد كشتن يك مسلمان را نداشته است و از يك سو، قصاص 

حاصل شده شود و از سوى ديگر، با گمان قاتل بر بقاى مرتد بر حال ارتداد، شبهه هم مانند حد مجازات الهى است و عنوان حد بر او اطلاق مى

تر است. پس، پرداخت ديه بر قاتل واجب شود. به نظر من اين نظريه قوىى درأ شده، كيفر قصاص از او ساقط مىاست، از اين رو، مشمول قاعده

 ؛ زيرا اين قتل، قتل شبه عمد است.«مغلّظه»ى شود؛ البته ديهمى

لا قصاص هم نوعى حد شرعى است و عنوان حد بر آن صادق است. ثانيا ظن شود كه از نظر شهيد ثانى، اوى اين عبارت، روشن مىبا ملاحظه

 كند.اى است كه حدّ و قصاص را ساقط مىحاصل براى قاتل كه به گمان بقاى مرتد بر حال ارتداد، او را به قتل رسانده، شبهه

ه بر اساس قواعد مقرر در باب نسب، بچّه به يكى از آنها در مورد دو نفرى كه مدعّى ابوّت يك فرزند مجهول النّسبى باشند، اگر قبل از آنك -1

اى از فقها مثل محقق حلّى، صاحب شود؟ عدهملحق شود و يكى از آنان فرزند انتسابى خود را بكشد، آيا حكم قصاص درباره وى جارى مى

لو تداعى اثنان صغيرا مجهولا »نويسد: ر اين باره مىى درأ است. علامه حلى دشان قاعدهاند و دليلجواهر و علامه حلى قائل به عدم قصاص شده

ول النسبى هثم قتلاه، لم يقتلا به؛ لاحتمال الأبوّة فى طرف كل واحد منهما، فلا يتهجّم على الدم مع الشبهة؛  هرگاه دو نفر نسبت به طفل صغير مج
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ود؛ زيرا احتمال ابوت در مورد هر يك از دو طرف وجود دارد و شمدعى ابوّت شوند و سپس همان دو نفر او را به قتل رسانند، قصاص اجرا نمى

 «شود.با وجود شبهه، خون ريخته نمى

ى ديگر، شخص دومى را قاتل معرفى كند، از باب تعارض دو بينه، هر دو اى در خصوص قاتل بودن فردى اقامه شود و بينههمچنين اگر بيّنه -3

مرتفع دانسته، هر دو متهم را مكلف  لّى و فرزندش فخر المحققين، با عنوان شبهه، قصاص را از هر دوشوند. در اينجا محقق و علامه حساقط مى

 نمايند.ى مقتول به طور مساوى مىبه پرداخت ديه

 نويسد:علامه حلى در اين زمينه مى

 ؛ نصفين، لما عرض من الشّبهة بتصادم البيّنتين لو شهد اثنان على رجل بالقتل و شهد آخران على غيره به، سقط القصاص و وجبت الديّه عليهما

هرگاه دو نفر عليه مردى به قاتل بودنش گواهى دهند و دو نفر ديگر عليه مردى ديگر آن قتل را شهادت دهند، قصاص ساقط و ديه بالمناصفه 

 شود؛ زيرا با توجه به تعارض دو بيّنه شبهه عارض شده است.واجب مى

 است كه محقق حلّى در فروع موضوع قصاص مطرح ساخته است: اىمورد ديگر مسأله -4

ا اين برد. اما بشود؛ زيرا اذن او، حرمت قتل را از بين نمى، قتل او مباح نمى«مرا بكش؛ وگرنه تو را خواهم كشت»اگر شخصى به كسى بگويد: 

خود را با اذن خود ساقط كرده و وارث هم در اين مورد  حال اگر اقدام به قتل او نمايد قصاص واجب نيست؛ زيرا او شخص مميّزى است و حق

 حقى ندارد. 

دهد. شهيد ثانى در شرح اين مسأله دو وجه، يكى وجوب قصاص و ديگرى عدم وجوب آن را بيان كرده و براى هر كدام استدلالى را ارائه مى

 دارد:آنگاه قول به عدم قصاص را به عنوان قول مشهورتر پذيرفته، اظهار مى

تحق بما ما يسففى ثبوت القصاص عليه و جهان: احد هما و هو الذي قطع به المصنّف العدم، لانّه اسقط حقه بالاذن، فلا يتسلّط الوارث عليه، لانّه انّ

 ينتقل اليه عن المورّث و المورّث لا حق له هنا بالاذن، و لانّ الاذن هنا شبهة دارئة ..؛ 

 باشد؛ با اين استدلال كه شخصد. توجيه نخست كه نظر قاطع مصنف )مؤلف شرايع( است عدم قصاص مىدر ثبوت قصاص دو توجيه وجود دار

 مقتول با اذن، حق خويش را اسقاط نموده است.

ه وجشود ذى حق است و با تبنابراين، وارث نسبت به اجراى قصاص قادر نخواهد بود؛ چرا كه وارث تنها نسبت به آنچه از مورث به وى منتقل مى

 شود و شبهه، دارئه )رافع از حد( است.به اذن مورث، حقى براى او متصور نخواهد بود. به علاوه آنكه اذن موجب شبهه مى

شود. منشأ شبهه اين است كه تسلّط وارث و ولى كنيد كه از نظر شهيد ثانى شبهه حاصل از اذن مقتول موجب سقوط قصاص مىملاحظه مى

شود و با توجه به اذنى كه خود مقتول به قاتل خويش داده، در رّث است كه پس از كشته شدنش به ورثه منتقل مىدم بر قاتل، ناشى از حق مو

 واقع از چنين حقّى محروم شده است. بنابراين، ورثه داراى حق منتقل از مورّث خويش نيست تا تسلط بر قاتل داشته، او را قصاص نمايد.

شود. از جمله، جلال الدين سيوطى صريحا از طرف ديگر، علماى عامه نيز اتفاق دارند كه قصاص با حصول شبهه، همانند حدود، ساقط مى

 اى پيچيده باشند و شخصى به گمان اينكهشود؛ مثلا هرگاه مريضى را در پارچهشود، ولى ديه واجب مىقصاص نيز با شبهه ساقط مى»گويد: مى

اى بر او وارد سازد و بعد معلوم شود كه به خاطر ضربه او، كشته شده است، چون قاتل قصد كشتن او را نداشته و حد اقل در ست، ضربهاو مرده ا

 « شود؛ اما ديه او بايد پرداخت شود.اين مورد شبهه حاصل شده است، از اين رو قصاص بر داشته مى
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 ى درأ براى رفع قصاص در فقه اماميه و عامه سابقه داشته، بدون طرفدار نيست.قاعدهها روشن شد كه استناد به با ملاحظه اين نمونه

 . ديات3 -2

هاى اسلامى معرفى شده است. اينك اين سؤال مطرح دانيم، در مقررات جزايى كشورمان ديه به عنوان يكى از انواع مجازاتهمان طور كه مى

 درأ، وجوب اداى ديه را در مواردى ساقط نمود؟ى توان به استناد قاعدهشود كه آيا مىمى

شود؛ زيرا در ماهيت حقوقى ديه لفظ حدود مندرج در قاعده و ادله آن، حد اكثر شامل تعزير و قصاص است و به طور مسلم، شامل ديات نمى

جهت « الحدود»ه، تمسك به عام بحث است كه آيا ديه نوعى مجازات است يا پرداخت غرامت و خسارت! با اين ترديد در ماهيت حقوقى دي

شمول ديه جايز نيست؛ چرا كه، از قبيل تمسك به عام در شبهات مصداقيه تلقّى شده و در اصول فقه ثابت شده است كه تمسك به عام در چنين 

ه لاوه، در فقه موردى مشاهدى مزبور دانست. به عتوان با تمسك به عموم الحدود، ديات را مشمول حكم قاعدهمواردى صحيح نيست. بنابراين نمى

ى فوق، حكم به سقوط ديه دهد. دليلش اين است كه ديه را قانونگذار اسلامى شبهه صرفا با استناد به قاعده نشده است كه فقيهى در صورت شك و

ل بر مداقّه بوده و در شود. در باب حقوق مالى، اصى حقوق مالى اشخاص محسوب مىبراى احترام خون مسلمان وضع نموده است كه در زمره

د؛ البته شوشود. از اين رو به مجرد شبهه، حق مسلمان ساقط نمىاين عرصه اصول عقلايى مثل اصل عدم اشتباه، اكراه، غفلت و نظائر آن جارى مى

 شود كه اين مطلب به ندرت مورد توجه واقع شده است. در مواردى بالتّبع، وجوب پرداخت ديه ساقط مى

ه تواند مطرح شود كه در ابتدا قصاص واجب باشد، آنگاه بوقتى مى -گرچه به طور غير مستقيم -داشت كه مسأله تأثير شبهه در دياتبايد توجه 

دليل حصول شبهه، قصاص ساقط شود، سپس جايگزينى ديه مطرح گردد؛ ولى اگر ابتداء ديه واجب شود، مانند جنايات شبه عمدى و خطايى 

 بهه به دليلى كه در سطور قبل گفته شد هيچ تأثيرى ندارد.محض، پرواضح است كه ش

 ى درأ با اصول و قواعد فقهى ديگرمبح  پنجم: رابطه قاعده

 دهيم.ى مورد بحث را با بعضى از اصول و قواعد فقهى مشابه مورد بررسى قرار مىدر اين مبحث رابطه قاعده

 ى درأ با اصل برائتاى قاعده. رابطه1

شود. ندى شبهات گفته شد كه گاهى شبهه در عنصر مادى، گاهى در عنصر معنوى و در مواردى نيز در عنصر قانونى جرم مطرح مىبدر تقسيم

برائت منحصرا براى  ىاى با برائت ندارد؛ زيرا قاعدهى درأ بر مبناى شبهه در عنصر مادى يا معنوى باشد اين قاعده هيچ رابطهچنانچه قاعده

ى مورد بحث بر اساس شبهه در عنصر قانونى جرم است؛ آن هم در زمانى كه حكم واقعى الهى مجهول باشد؛ اما اگر جريان قاعده برداشتن تكليف

 كند.ى برائت وحدت مجرا پيدا مىباشد، با قاعده

شده، حكم ظاهرى اباحه و حليت وضع  البته بين اين دو، تفاوت وجود دارد و آن اينكه در اجراى برائت، تكليف واقعى مشكوك و غير منجّز اعلام

شود. به عبارت ديگر، مفاد برائت آن است كه حكم واقعى منجّز نباشد كه در اين صورت، حكم ظاهرى در حق مكلف برائت است. اما در مى

 خير!ى درأ بحث از تكليف نيست؛ بلكه سخن در اين است كه آيا بر اين شخص بايد مجازات شرعى را اجرا نمود يا قاعده

شود؛ مثلا شخصى كه ى درأ اين است كه حال كه شك و شبهه در اصل ممنوعيت عمل ارتكابى وجود دارد، مجازات از متهم ساقط مىمفاد قاعده

ات خوارى كرده، بايد مجازكشد چنانچه سيگار كشيدن از مفطرات باشد، وى تظاهر به روزه روزهدر ايام ماه مبارك رمضان به طور علنى سيگار مى
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 11قانون تعزيرات مصوب  131شود. در ماده شود. اما اگر جزء مفطرات نباشد، چون مرتكب عمل حرام نشده است، مجازات مقرر متوجه او نمى

 آمده است: 1361مرداد 

شود و در صورتى مى ضربه شلاق محكوم 74هر كس علنا در انظار و اماكن عمومى و معابر تظاهر به عمل حرامى نمايد، علاوه بر كيفر عمل، تا 

 شود.ضربه شلاق محكوم مى 74دار نمايد، فقط به كه مرتكب عملى شود كه نفس عمل داراى كيفر نيست ولى عفت عمومى را جريحه

ود. شى برائت جارى شده، عمل او مباح مىدر اينجا به استناد مشكوك بودن حكم واقعى )حرمت سيگار كشيدن و افطار روزه در ملاء عام( قاعده

 شود. همچنين به استناد حصول شبهه در عنصر قانونى جرم، مجازات مقرر رفع مى

 ى درأ با اصل احتياطاى قاعده. رابطه2

كند. اين حالت در شبهات مربوط به عنصر مادى و عنصر معنوى جرم ى مورد بحث وحدت مجرا پيدا مىاصل احتياط نيز در برخى موارد با قاعده

كند؛ بدين صورت كه هرگاه قاضى ترديد شود، با اصل احتياط نزديكى پيدا مىشبهات كه مجازات از متهم برداشته مى ين نوعصادق است. در ا

كند كه آيا متهم مرتكب عمل ممنوعى شده است يا خير يا اينكه آيا مرتكب در انجام عمل غير قانونى، قصد و عمد داشته است يا خير و يا مى

ر انجام عمل غير قانونى، قصد و عمد داشته است يا خير، به مقتضاى اصل احتياط نسبت به حفظ جان و عرض مسلمان، بايد اينكه آيا مرتكب د

 مجازات از متهم برداشته شود.

ينكه آيا اين االبته هر مكلفى نيز بر اساس اصل احتياط، در برخورد با مسائل مشتبه بايد احتياط نمايد، شبهات را مرتكب نشود؛ اما اين بحث و 

احتياط لازم است يا خير، بحث ديگرى است كه در اصول بايد مطالعه شود. در اينجا بحث در مسأله سقوط مجازات از ناحيه قاضى است؛ زيرا 

 كند.اختيار اجراى مجازات و برداشتن آن به دست اوست كه در مواردى بر اساس اصل احتياط، مجازات را از متهم ساقط مى

توان به نحو ديگرى نيز جريان اصل احتياط را از سوى قاضى بيان نمود و آن اينكه با ترديد در عنصر مادى و معنوى جرم، براى قاضى اكنون مى

ند كه كشود كه آيا متهم مشمول مجازات است يا خير. به عبارت ديگر، آيا تكليف او اجراى حد است يا درأ حد؟ مثلا، ترديد مىترديد حاصل مى

ى اجراى حدود الهى و معطل نگذاشتن آن بر عهده قاضى است و از سوى ديگر، به م مستحق رجم است يا جلد. از يك طرف، وظيفهآيا مته

هاى الهى مبنى بر تخفيف و مسامحه است و شارع اهتمام زيادى به حفظ دماء و نفوس مسلمانان دارد.  مقتضاى روايات بسيار، حدود و مجازات

ترى لّف است در اين قبيل موارد به مقتضاى احتياط رفتار كرده، مجازات را از متهم بر دارد و يا در مواردى آن را به كيفر سبكاز اين رو، قاضى مك

ى مورد بحث، قرابت و نزديكى زياد پيدا كرده، حتى وحدت مجرا پيدا مبدلّ سازد. بدين ترتيب، ملاحظه شد كه در مواردى، اصل احتياط با قاعده

 كند. مى

 ى اكراهقاعده

 مقدمه

بيان شده  «رفع ما استكرهوا عليه»اى مسلم محسوب است و تحت عنوان در متون فقه اسلامى، نقش اكراه در رفع مسئوليت كيفرى به عنوان قاعده

آيى اهميت اين قاعده و بويژه كاراست. البته اكراه در مباحث مدنى داراى احكام و آثار بسيارى است كه ما اينك در مقام بيان آن نيستيم. نظر به 

 گيرد.آن، مفاهيم، مستندات، قلمرو و كار برد آن در مباحث زير مورد بررسى قرار مى
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 مبح  اول: كليات

 ى اكراه. واژه1

 . اكراه در لغت1 -1

)به فتح( مفهومى غير از كره )به ضم( در بر  اند كه كرهى كره )به فتح و ضم اولّ و سكون ثانى( است؛  هر چند اهل لغت تصريح كردهاكراه از ماده

الكره بالضم ما اكرهت نفسك عليه و بالفتح ما اكرهك غيرك  دارد. در لسان العرب به نقل از فراّء، از لغويين و نحويين بزرگ، گفته شده است:

 كند.ره )با فتحه(؛ آنچه كه ديگرى تو را بر آن وادار مىعليه. تقول: جئتك كرها و ادخلتنى كرها؛  كره )با ضمه(؛ آنچه نفس تو از آن كراهت دارد. ك

 در تاج العروس از راغب اصفهانى نقل شده است:

است كه از خارج  ىالكره بالفتح المشقة التى تناول الانسان من خارج ممّا يحمل عليه بالاكراه و بالضّم ما يناله الانسان من ذاته؛  كره )با فتحه( مشقت

 دهد.شود و كره )با ضمه( كراهتى است كه از درون انسان را آزار مىبر او با اكراه تحميل مى رسد وبه انسان مى

مّ وارد ضكاربرد واژه اكراه در آيات قرآن كريم نيز مؤيدى بر تفكيك مورد نظر اهل لغت است؛ چرا كه در قرآن مجيد اين كلمه، هم به فتح و هم به 

 ى آل عمران آمده است:لغويين را در بر دارند. در سورهشده و هر كدام همان معناى مورد نظر 

جويند و حال آنكه (؛ آيا جز دين خدا مى13ونَ )آل عمران، أَ فَغَيْرَ ديِنِ اللّهِ يَبْغُونَ وَ لَهُ أَسْلَمَ مَنْ فِی السَّماواتِ وَ الْأَرْضِ طَوعْاً وَ كَرْهاً وَ إِلَيْهِ يُرْجَعُ

 شوند.اند و همه به سوى او بازگردانده مىو زمين است خواه و ناخواه او را گردن نهاده هر كه و هر چه در آسمانها

قهر و السلطان لابن كثير در تفسير اين آيه نوشته است: المؤمن مستسلم بقلبه اللّه طوعا و الكافر مستسلم للّه كرها فإنّه تحت السيطرة و التسخير و ا

 العظيم الذي لا يخالف و لا يمانع. 

 (.116)بقره، « كُتِبَ عَلَيْكُمُ الْقِتالُ وَ هُوَ كُرْهٌ لَكُمْ»خوانيم: ى بقره مىدر سوره

 شده است. « مكروه»به جهت مبالغه، جايگزين اسم مفعول « كره»اند، در اين آيه مصدر بنا بر آنچه برخى مفسّرين قرآن نوشته

دى است به معناى واداشتن شخصى به انجام كارى است كه براى وى ناخوشايند باشد. البته اين اما خود لفظ اكراه كه از باب افعال و از مصادر متع

ى را بر قهرا؛  فلان و اكره فلانا على امر اى حمله عليه»نويسند: اجبار و واداشتن بايد مقرون به قهر و جبر باشد. اكثر اهل لغت در اين خصوص مى

 «قهر و اجبار بر آن كار وادار نمودند. امرى اكراه كردند؛ يعنى او را به نحو

 . اكراه در اصطلاح فقها1 -2

اش چندان تفاوتى ندارد. صرف نظر از قيود، شرايط و اوصافى كه فقها براى اكراه از آن دسته كلماتى است كه معناى لغوى آن با مفهوم اصطلاحى

ها همان معنا و مفهوم مورد نظر اهل لغت است؛ يعنى، اكراه عبارت است از واداشتن اند، معناى اصطلاحى اين كلمه نزد فقاكراه و تحقق آن بر شمرده

 ديگرى به كارى كه بدان مايل نيست؛ در صورتى كه همراه با تهديد باشد. 

فقها و «  نّه اكراه.الاكراه هو كل ما سمّى فى اللغة اكراها و عرف بالحسّ ا»نويسد: ابن حزم اندلسى كه مذهب ظاهرى دارد در تعريف اكراه مى

 توان به موارد زير اشاره كرد.ى اين تعاريف مىاند. از جملهاى از اكراه ارائه نمودهاصوليين ديگر مذاهب اهل سنت تعاريف عديده

 نويسد:شافعى در كتاب الامّ مى
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... و يكون المكره يخاف خوفا عليه دلالة انّه ان امتنع من الاكراه أن يصير الرّجل فى يد من لا يقدر على الامتناع منه، من سلطان أو لصّ أو متغلّب 

 قول ما امر به يبلغ به الضرب المؤلم أو اكثر منه أو اتلف نفسه. 

ره اى باشد و شخص مكاكراه آن است كه شخصى اسير دست كسى شود كه قادر بر مخالفت با او نباشد؛ خواه سلطان، سارق يا هر غلبه كننده

 شود.كه اگر مخالفت ورزد، مورد ضرب شديد يا بالاتر از آن قرار گرفته يا كشته مى هراس داشته باشد

ره فينتفى الاكراه اسم لفعل يفعله المرء بغي نويسد:شمس الدين سرخسى، از پيشوايان فقه و اصول حنفى، در كتاب المبسوط در مقام تعريف اكراه مى

 ه الاهلية فى حقّ المكره أو يسقط عنه الخطاب؛ به رضاه أو يفسد به اختياره من غير ان تنعدم ب

دارد تا رضايت او را منتفى ساخته يا اختيارش را سلب كند؛ بدون اينكه اهليت كار و يا اكراه نام كارى است كه شخص نسبت به غير خود روا مى

 خطاب را از او بگيرد.

اى ديگر از اين تعاريف را گرد آورده است. از جمله اينكه اكراه فعلى الاسلامى، پارهاستاد عبد القادر عوده در اثر معروف خود، التشريع الجنايى 

ى تاست كه به كسى تحميل شود؛ به نحوى كه سبب زوال رضا و فساد اختيار وى شود يا اينكه اكراه فعلى است كه كسى با انجام آن در ديگرى حال

ورد نظر سوق دهد و يا اكراه به منظور انجام عملى خاص، تهديد به تحميل امرى ناخوشايند پديد آورد كه خود به خود او را به سوى انجام عمل م

ى مزبور، در تعريفى ديگر كه تعدادى از شرايط تحقق اكراه را نيز در بر اى كه رضاى شخص تهديد شده از بين رفته باشد. نويسندهاست؛ به گونه

 نويسد:دارد چنين مى

اى كه يك شخص عاقل براى دفع آن شكنجه و آزار سوى ديگرى به تحميل شكنجه و آزار جسمى يا روحى؛ به گونه اكراه تهديد شخصى است از

اومت، قاز خود، اقدام به انجام عمل مورد نظر تهديدكننده بنمايد؛ مشروط بر اينكه شخص اكراه شده ظنّ غالب داشته باشد كه در صورت امتناع و م

 دان تهديد شده قرار خواهد گرفت. در معرض شكنجه و آزارى كه ب

الاكراه حمل الانسان غيره على ما لا يرضاه قولا أو فعلا بحيث لو خلّى و »نويسد: سرانجام، شيخ محمد خضرى بك، اصولى و مورّخ معاصر، مى

 «نفسه لما باشره.

اختيار ترجيح انجام عملى است بر ترك آن يا بالعكس و رضا شوق و كشش درونى است بر انجام »نويسد: وى در تعريف رضا و اختيار نيز مى

 « يك عمل.

اى پاره اه واى از اين تعاريف را كه مشتمل بر عناصر و اركان اكراز مجلة الاحكام العدلية كه به تعريف اكراه اختصاص يافته، خلاصه 541ى ماده

 «الاكراه هو اجبار أحد بالاخافة على أن يعمل عملا بغير حقّ و بدون رضاه.»باشد در خود جاى داده است: از شرايط تحقق آن مى

 همان گونه كه اشاره شد از آنجا كه معناى اصطلاحى اكراه از معناى لغوى آن چندان فاصله نگرفته است و از سوى ديگر چون فقها و اصوليين

 اى قيود تقريبا يكى است.در خصوص تعريف اكراه اختلاف نظر در خور توجيهى ندارند، تعاريف آنان صرف نظر از ادخال و اخراج پاره

 . مقايسه اضطرار، اكراه و اجبار2

 شود؛ در حالىور سلب مىميان اجبار از يكسو و اكراه و اضطرار از سوى ديگر تفاوت روشنى وجود دارد. در اجبار اراده به كلى از شخص مجب

 كه در اكراه و اضطرار عنصر اراده وجود دارد. ميان مكره و مضطر شباهتها و تفاوتهايى وجود دارد.

 تشابه ميان آن دو را در چند چيز بايد جستجو كرد:
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يافته و موجب زيان يا تلف نفس آنان اولا، هر دو در معرض تهديد هستند و در صورت عدم اقدام، تهديدى كه عليه آنها به عمل آمده است فعليت 

 شود.مى

 ثانيا، راه رهايى از خطر موجود يا تهديد به عمل آمده در هر دو مورد، اقدام به انجام عملى است كه در شرايط عادى نامشروع و نارواست.

ى كه راهى جز تن دادن به خطر يا تهديد و يا اقدام ااندازند؛ به گونهثالثا، اينكه اكراه و اضطرار، هر دو، شخص را به موضع ناچارى و اضطرار مى

 گذارند.به ارتكاب فعل مجرمانه براى وى باقى نمى

 شوند.ىرابعا، اكراه و اضطرار، هر دو، از عناوين ثانويه بوده، سبب تغيير حكم شرعى عمل ارتكابى شده و در نتيجه، مانع توجه مسئوليت كيفرى م

 و طيب خاطر هستند.خامسا، هر دو موجب فقدان رضا 

 تفاوت ميان آن دو را نيز در چند چيز بايد جستجو كرد:

 كند.نخست، در موقعيت مضطرّ و مكره و منشأ خطرى كه آن دو را تهديد مى

شود ره مىشود؛ اما اراده و اختيار مكره محدود است. آنچه موجب بروز حالت اكراه در مكى مضطر نمىدوّم، اضطرار موجب فساد اختيار و اراده

بيند كه خروج از آن مستلزم شود متفاوت است؛ در اضطرار، مضطرّ خود را در شرايط و موقعيّتى مىبا آنچه سبب وقوع مضطرّ در اضطرار مى

اغلب به طور طبيعى ايجاد شده و انسان در بروز آن دخالت ندارد؛ مانند موردى كه شخص  ارتكاب فعلى حرام است. شرايط و موقعيت تهديدآميز

دچار گرسنگى يا تشنگى شديد شده و هيچ غذا يا آب مباحى جهت سدّ جوع يا رفع عطش در اختيار نداشته باشد. در اين صورت، براى رهايى 

 كند. يدنى يا خوردنى حرام مىخود از خطر هلاكت، ناچار دست به سرقت زده يا اقدام به نوش

شود؛ يعنى فردى با به كارگيرى قدرت و توانايى خود در اكراه، منشأ تهديد و خطر هميشه يك فرد انسانى است كه عاملى خارجى محسوب مى

نمايد. مكره براى مل مزبور مىى ارتكاب عمل محرّم قرار داده، او را وادار به ارتكاب عيا با سوء استفاده از موقعيّت خويش، ديگرى را وسيله

شود كه در كننده متوجه او شده و به منظور ممانعت از عملى شدن تهديدات وى ناچار به ارتكاب عملى مىرهايى خود از خطرى كه از سوى اكراه

طرار كننده است و اض، فعل اكراهبه طور خلاصه اكراه« لو خلّى و نفسه لما باشره.»داد. به تعبير شيخ محمّد خضرى بك شرايط عادى انجام نمى

 صفت مضطرّ.

فع ر سوم، تفاوت در انگيزه و داعى است. در اكراه، داعى يا انگيزه، رفع ضررى است كه مكره با آن مستقيما مواجه است، در حالى كه در اضطرار

 ضرورتى است كه مضطرّ در آن واقع شده است؛ خواه منشأ درونى باشد يا بيرونى.

 ى فقهى قاعدهتندات و ادلهمبح  دوم: مس

فقها و صاحب نظران علم اصول كه حسب عادت مألوف خود، در مقام استدلال در صحت ادعا و مشروعيت اعتقادشان، به منابع چهارگانه استنباط 

راه نيز شوند، در خصوص اكمى احكام شرعى يا به تعبير خود آنان به ادله اربعه، يعنى قرآن، سنت، اجماع و عقل و بعضى مكاتب به قياس متوسلّ

 پردازيم.اند. در اين قسمت ضمن نقل آيات، احاديث و ساير ادله، به بررسى و تحليل آن مىهمين گونه عمل كرده

 . كتاب1

 الف( آيات ناظر به رفع مسئوليت از مكره:

 (؛136ل، حمطُْمَئِنٌّ بِالْإيِمانِ وَ لكِنْ مَنْ شَرَحَ بِالْكُفْرِ صَدْراً فَعَلَيْهِمْ غضََبٌ مِنَ اللّهِ وَ لَهُمْ عَذابٌ عَظِيمٌ )نمَنْ كَفَرَ بِاللّهِ مِنْ بَعْدِ إيِمانِهِ إِلّا مَنْ أُكْرِهَ وَ قَلْبُهُ 
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ام ن آرهر كه پس از ايمان آوردنش به خدا كافر شود، مگر آنكه به ناخواه وادار شود ]كه سخنى خلاف ايمانش بگويد[ در حالى كه دلش به ايما

 است، و ليكن هر كس كه سينه را به كفر گشاده كرد؛ پس خشم خدا بر آنهاست و آنان را عذابى است بزرگ.

ى آن چنين است: مشركين در راستاى اذيّت و آزارى كه عليه اند، آيه مورد بحث در شأن عمّار بن ياسر است و قصهآن گونه كه مفسرين گفته

ه كلمه خواهند كگرفتند در صدد ايذاى عمار بن ياسر بر آمده، از وى مى، بويژه ضعفاى آنان به كار مىآله و سلم( )صلی الله عليه وياران پيامبر 

آورد كه كفر بر زبان آورده و به تعظيم بتهاى آنان بپردازد. او نيز در اثر شدّت شكنجه و آزار و عدم توانايى در تحمل آن، كلماتى بر زبان مى

له )صلی الله عليه و آكنند كه عمّار كافر شده است. چون پيامبر اى شايع مىشود. در اين ميان، عدّهن و رهايى خود وى مىموجب خشنودى مشركي

انّ عمّارا ملى أيمانا من فرقه الى قدمه و اختلط الايمان بلحمه و دمه؛ »فرمايد: خيزد و مىشود به مقابله با آن بر مىاز اين شايعه آگاه مى و سلم(

خود عمّار نيز در عين ندامت و خوف از عواقب قضيه، با گريه و « مار سراپا مملو از ايمان است و ايمان با گوشت و خون او عجين شده است.ع

 گويد:در جواب مى« كيف تجد قلبك؟»پرسد: رود. حضرت از وى مىزارى نزد پيامبر مى

گذارد و به تعبير حقوقى، از وى رفع مسئوليت و بدين سان بر عمل وى صحه مى« فعدان عادوا »فرمايد: آنگاه پيامبر مى« مطمئنا بالايمان.»

 نمايد. مى

ويت رسد اين استناد از باب اولعموم اين آيه مورد استناد فقها و اصوليين در جهت رفع مسئوليت از مكره در امور جزايى واقع شده است. به نظر مى

پرستى در نتيجه اكراه جايز تلقى شود و شارع مقدس حكم به كفرآميز بر زبان و تعظيم مظاهر شرك و بتجريان عبارات  باشد؛ چه، در جايى كه

جواز آن بدهد، به قياس اولويت، قابليت فسخ تصرفات حقوقى مكره و دفع مسئوليت از وى در صورت نقص نصوص جزايى، بايد مشروع و موجه 

 تلقى شود.

(؛ در 155قره، نِينَ )بوَ أَنْفِقُوا فِی سَبِيلِ اللّهِ وَ لا تُلْقُوا بِأَيْديِكُمْ إِلَى التَّهْلُكَةِ وَ أَحْسِنُوا إِنَّ اللّهَ يُحِبُّ الْمُحْسِ» ايد:فرمخداوند متعال در سوره بقره مى

 «وكاران را دوست دارد.راه خدا هزينه كنيد و با ]ترك اين هزينه[ خود را به دست خويش، به هلاكت نيفكنيد، و نيكويى كنيد كه خدا نيك

موم منع عاين آيه شريفه نيز در جهت رفع مسئوليت از مكره مورد استناد قرار گرفته است. با اين استدلال كه افكندن به هلاكت در اين آيه به طور 

 وش باشد.رسد تمسك به اين آيه در خصوص مشروعيت اعمال ارتكابى در اثر اكراه از دو جهت مخدشده است؛ اما به نظر مى

نخست آنكه فحواى آيه ناظر به انفاق و بذل مال در راه خداست و به تصريح مفسران، مسلمانان در اين آيه تشويق به مشاركت مالى در جهاد 

ا فراهم اند. مراد اين است كه اموال خود را براى جهاد در راه خدا به كار بگيريد؛ وگرنه دشمنان بر شما غالب شده، موجبات هلاكت شما رشده

 خواهند كرد.  بنابراين، ظاهر آيه مورد بحث هيچ دلالتى بر جواز ارتكاب محرّم از مكره به منظور نجات نفس خود از تهلكه ندارد.

 تلق دوّم اينكه چنانچه به استناد عموم اين آيه، حرمت القاى نفس در تهلكه را به موارد اكراه نيز تسرى دهيم، در آن صورت كسى كه تهديد به

شده تا مرتكب قتل ثالثى شود، با تزاحم دو حكم شرعى روبرو خواهد شد؛ يكى حرمت القاى نفس خود در تهلكه و مقاومت در برابر تهديدات 

كننده و ديگرى حرمت قتل نفس محترمه، يعنى سلب حيات از شخص ثالث. چنانچه شرايط مساوى باشد، يعنى آنجا كه مرجحى براى عمل اكراه

ه شود. در اين صورت، بايد قائل به تخيير شد؛ يعنى شخص تهديد شدو دليل و اسقاط ديگرى در دست نباشد، فرد دچار بلاتكليفى مىبه يكى از د

 ثالث را به قتل رسانده، خود را نجات دهد يا آنكه مقاومت كرده، خودش كشته شود.  مخيّر است ميان آنكه شخص
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 تواند از ديگرى سلب حياتشود و مكره شرعا نمىه قتل، اكراه موجب جواز شرعى قتل نفس محترمه نمىحال آنكه به نظر فقها در موارد اكراه ب

نمايد؛ گرچه خود تهديد به قتل شده باشد. بر اين اساس، تمسك به آيه مورد بحث براى رفع مسئوليت از مكره و به شمار آوردن آن در عداد 

 آيات مورد استناد در اكراه وجهى ندارد.

 آيات ناظر به رفع مسئوليت از مضطر: ب(

هر چند ميان اكراه و اضطرار تفاوت وجود دارد اما از آنجا كه جوهره و وصف ذاتى هر دو، نياز شخص به رفع خطر و نجات خويش است و در 

آورد، از اين ت روى مىهر دو مورد، شخص از سر ناچارى و على رغم ميل و رضاى باطنى به ارتكاب عملى كه در شرايط عادى نامشروع اس

اند. بيشتر فقهاى عامه، در خصوص مبانى شرعى رو به جهت وحدت مبنا، فقهاى اهل سنت به اين آيات متمسك شده، از مكره رفع مسئوليت كرده

 ما حَرَّمَ عَلَيْكمُْ فَصَّلَ لكَمُْ قَدْ»ى اند؛ بويژه آيه شريفهرفع مسئوليت از مكره به آيات راجع به اضطرار و سلب مسئوليت از شخص مضطر استناد كرده

 (.115)انعام، « إِلّا مَا اضْطُرِرْتُمْ إِلَيْهِ

اى هاى ويژهاما به اين نكته بايد توجه داشت كه صرف وجود يكى از مشتقات اضطرار در سياق اين آيات، دليل بر اختصاص حكم آنان به موقعيت

بريم نيست؛ بلكه عموم مفهوم لفظ را بايد در نظر داشت. همچنين در اكراه نيز شخص بر سر مى كه ما تحت عنوان اضطرار و ضرورت از آنها نام

 شود؛ همان گونه كه در اضطرار چنين است.گزيند كه در عدم اكراه، نامشروع تلقى مىدوراهى است و از سر ناچارى راهى را برمى

 . سنت2

 اند.شرعى آن، رواياتى بر شمردهفقهاى اماميه در بحث اكراه و مبانى و مستندات 

از جمله  -ى مذكور در روايتگانهمشهورترين اين روايات حديث رفع است كه به موجب آن، اعمالى كه انجام آنها مقترن به يكى از اوصاف نه

ذكر كرده است: محمد بن  رحاست، مؤاخذه و مجازاتى به دنبال نخواهد داشت. روايت مورد بحث را شيخ صدوق در كتاب خصال به اين ش -اكراه

نقل كرده  لام()عليه الساحمد بن يحيى العطّار گفته است: سعد بن عبد اللّه از يعقوب بن زيد از حماد بن عيسى از جرير بن عبد اللّه از ابى عبد اللّه 

 :)صلی الله عليه و آله و سلم(است كه قال رسول اللّه 

ا اكرهوا عليه و ما لا يعلمون و ما لا يطيقون و ما اضطرّوا اليه و الحسد و الطيرة و التفكّر فى الوسوسة فى رفع عن امّتى تسعه: الخطا و النسيان و م

 الخلق ما لم ينطق بشفة. 

 هر مورد نظرى مذكور در روايت. به اعتقاد آنان، رفع آثار در ظاگانهاند؛ نه رفع امور نهاصوليون اماميه مراد از رفع را رفع مؤاخذه و عقاب دانسته

است؛ نه رفع اوصاف مذكور در واقع. اعتقاد شيخ انصارى اين است كه در تبيين معناى اين روايت سه راه در پيش است؛ تصرّف در معناى لفظ 

يده ن عقى مذكور و يا در تقدير گرفتن مضاف كه همان مؤاخذه يا عقاب است. شيخ انصارى همچنين بر ايگانهرفع يا تصرّف در معناى امور نه

گانه اى جز گزينش راه سوم نيست. پس مراد رفع آثار ظاهر است؛ چرا كه امور نهاست كه راه اوّل و دوّم، هر دو، خلاف ظاهرند؛ از اين رو چاره

 اند. اشتهنا صحه گذفى الواقع مرتفع نيستند و اكراه و اضطرار به عنوان مثال در عالم خارج وجود دارند.  برخى از اصوليون معاصر نيز بر همين مع

گيرد و اختصاص به تمامى احكام تكليفى و وضعى و احكام موضوعات را در بر مى« ما اكرهوا يا ما استكرهوا»ى موصوله در « ما»به علاوه، 

رفات و دسته از تص شود.  بر اين اساس، آنحكم تكليفى يا وضعى ندارد؛ يعنى آنچه بر اعمال غير اكراهى مترتب است با وجود اكراه مرتفع مى
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ى بحران روانى حاصل از آن انجام داده، مؤاخذه و مكافاتى به دنبال نخواهد داشت اقداماتى كه شخص در حين اتصاف به وصف اكراه و در نتيجه

 و مستحق عقاب و كيفر نخواهد بود.

كه امور ياد شده در آن از امور مذكور در حديث مورد نظر  اندفقهاى اهل سنتّ نيز در اين زمينه حديثى نبوى را مبناى استدلال خود قرار داده

رفع عن امّتى الخطاء و النسيان و »گيرد. عبارت حديث مذكور چنين است: شيعه محدودتر است و تنها سه امر خطا، فراموشى و اكراه را در بر مى

 «ما استكرهوا عليه.

 اند.اكم روايت كردهاين حديث را ابن ماجه، ابن حبّان، دارقطنى، طبرانى و ح

 ى شارحان حديث و از فحول فقهاى مذهب شافعى، آن را حديثى حسن دانسته است. شرف الدين نووى، از اجلّه

ى مواردى كه در فقه اهل سنّت اكراه در تصرّفى حقوقى يا جزايى مؤثر تلقى شده است، حديث مذكور به عنوان يكى از مبانى و موجهات در كليه

 استناد قرار گرفته است.آن مورد 

 . اجماع3

با وجود نصوص شرعى در خصوص اكراه و عدم ترتب آثار حقوقى و جزايى و حتى اخلاقى بر تصرّفات و اقدامات مكره، ديگر جايى براى استناد 

 ماند.به اجماع باقى نمى

وارد شده باشد، مبهم يا مجمل و يا عام بوده، شمول آن مورد و موضع اجماع جايى است كه در خصوص آن نصّى شرعى وارد نشده باشد. اگر هم 

اى خاص، مستند به كتاب و سنّت باشد ديگر انعقاد اجماع در تر چنانچه حكم قضيهبر مورد خاص، متيقّن و مفروغ عنه نباشد. به عبارت ساده

دانيم اجماع مستند، دليل مستقلى به شمار كه مىخصوص آن لزومى ندارد. در صورت انعقاد، اين اجماع، اجماع مستند و مدركى است و چنان

 رود.نمى

 . عقل4

اند لذا در صورت فقدان آنها يا ايجاد هرگونه محدوديت در آنها، ديگر از آنجا كه اختيار و آزادى اراده از مبانى مسئوليت جزايى به شمار رفته

محدود  يا معيوب و ى و عناصر تحقق آن مفقود يا معيوب است. با فقدانتوان قائل به تحقق مسئوليت شد؛ چه، در اين صورت يكى از مباننمى

 توان حكم به مسئوليت و تحقق آن نمود.بودن اختيار، بويژه با عدم رضاى مرتكب، عقلا نمى

اند، با تكيه تهاد قرار گرفبنابراين، صرف نظر از ضوابط شرعى و مستندات منقول كه در فقه اسلامى در مقام توجيه رفع مسئوليت از مكره مورد استن

ه كند اقدام بكننده او را تهديد مىى اكراهتوان در مواردى كه شخص در اثر اكراه و به منظور رهايى از خطرى كه از ناحيهبر استدلال عقلى هم مى

ئوليت و منع مؤاخذه و كيفر نمود. شود، حكم به عدم تحقق مسانجام عملى نمايد كه در شرايط عادّى نقض مقررات شرعى يا قانونى محسوب مى

 راه يافته، خود مؤيد اين مطلب است. -كه فارغ از ضوابط شرعى بوده و ملهم از عقل بشرى است -اينكه اكراه در حقوق عرفى هم

 مبح  سوم: اقسام اكراه

م زوال رضا و تأثيرى كه اكراه بر آزادى اختيار فرد اند. از جمله، به اعتبار زوال يا عداكراه را به جهات و اعتبارات مختلفى قابل تقسيم دانسته

 اند:گذارد، اين عنوان ثانوى شرعى را به دو قسم منقسم دانستهمى
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 اكراه ملجى يا اكراه تامّ -1

 ص به تلفاين قسم اكراه موجب زوال رضا و محدوديت اختيار و آزادى اراده شده، در آن خوف تلف نفس يا عضو وجود دارد. به بيان ديگر، شخ

 شود.شود. تهديد به ايراد ضرب منتهى به مرگ يا حبس به مدتّ طولانى نيز موجب بروز اكراه ملجى مىنفس يا قطع و يا نقص عضو تهديد مى

اد يا تعدّد ررسد؛  چرا كه، شدّت و ضعف ضربه و نيز انفاند صحيح به نظر نمىاقوال برخى از فقها كه تعدّد ضربات را براى تحقّق آن لازم دانسته

رعب و هراس حاصل از آن به  كند وآن مورد نظر نيست؛ ملاك ترتّب فوت بر آن است. در اينجا شدّت و حدتّ خطرى كه مكره را تهديد مى

ه كار ب كند. اصطلاح الجاء و ملجى هم كه فقها براى تعبير از اين گونه اكراهىاى است كه در شخص حالتى نظير حالت اضطرار ايجاد مىاندازه

اند خود موهم همين معناست؛ چه، الجاء مفهومى نظير اضطرار و ناچارى در بر دارد. در ادبيات اند و براى تحقق آن، الجاء مكره را لازم دانستهبرده

 شود.حقوق جزاى عرفى، اين قسم اكراه در اغلب موارد ملحق به اجبار مى

 اكراه ناق  يا اكراه غير ملجى -2

وف شود كه خكند، هنگامى حاصل مىا اكراه غير ملجى كه تنها سبب زوال رضا شده و محدوديتى در اراده و آزادى انتخاب ايجاد نمىاكراه ناقص ي

تلف نفس يا قطع عضو يا ايراد ضرب منتهى به مرگ يا حبس درازمدت وجود نداشته باشد؛ بلكه تنها خوف ايراد ضرب خفيف يا حبس كوتاه 

ح است. بنابراين، در اكراه ناقص موضوع تهديد، نه تلف نفس يا قطع عضو، بلكه ايراد ضرب خفيف يا حبس كوتاه مدت مدّت عليه مكره مطر

اى كه عادتا منجر به فوت نشود. اكراه ناقص هيچ گونه الجاء و اضطرارى در بر ندارد و اصولا شخص در موقع اضطرار و ناچارى است؛ به گونه

 ت، به اكراه غير ملجى تعبير شده است.گيرد. به همين جهقرار نمى

 توان بر شمرد:تفاوت ميان اين دو قسم اكراه را از چند جهت مى

 نخست از جهت شدّت و ضعف، خطر، صدمه و زيان حاصل از عملى شدن تهديد.

د، شخص تهديد شده جان در اكراه ملجى چنانكه گفته شد، موضوع تهديد نفس مكره يا عضوى از اعضاى اوست و در صورت عملى شدن تهدي

كننده، مكره تنها متحمل ضرباتى خفيف و غير دهد؛ اما در اكراه غير ملجى با عملى شدن تهديدات اكراهيا يكى از اعضاى بدن خود را از دست مى

 شود.كشنده و يا حبس كوتاه مدت مى

شود و راضى به ارتكاب عمل تحميل شده نيست. اصولا عدم ل مىدوم از جهت زوال يا بقاى رضا و اختيار. در هر دو قسم اكراه، رضاى مكره زاي

اند. اين معنا از عباراتى همچون رضايت مكره براى تحقق اكراه از چنان اهميّتى برخوردار است كه آن را جزو عناصر تعريف اكراه قلمداد كرده

 تآيد. اما از حيث محدودياند بر مىدر مقام تعريف اكراه بيان شده كه« بحيث لو خلّى و نفسه لما باشره»و نيز « حمل الانسان على ما لا يرضاه»

 اراده، مكره ملجى از آزادى برخوردار نيست و در اعمال اراده محدود است؛ ولى مكره غير ملجى چنين محدوديتى ندارد.

رد و تنها در تصرفات قولى و اعمال حقوقى وى اى تأثير آنهاست. اكراه ناقص تأثيرى در مسئوليت جزايى شخص نداتفاوت سوم اين دو در حوزه

 گذارد. از آن جمله،كننده است اكراه ناقص در آنها تأثير حقوقى مىشود. آن دسته از اقداماتى كه صحت آنها منوط به رضاى اقداممؤثر واقع مى

كند در تمامى اقدامات و ى مكره ايجاد مىر و آزادى ارادهى محدوديتى كه در اختيابيع، اجاره، اقرار، طلاق و نكاح است. امّا اكراه تام به واسطه

شود. بدين سان آنچه در امور كيفرى مطرح است و موجب رفع مسئوليت در قبال تصرّفات حقوقى در قبال وقايع مادّى منتسبه رفع مسئوليت مى
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ى شافعى، بر آن است كه اكراه جز در اثر خوف تلف نفس يا شود اكراه تام يا ملجى است؛ به همين خاطر، رافعى، از بزرگان فقهاارتكاب جرم مى

 شود. شود، محقّق نمىخوف از آنچه تلف نفس از آن ناشى مى

 شود رافع مسئوليت دانسته است. از ميان فقهاى اماميه، شيخ انصارى )ره( در مكاسب، تنها اكراهى را كه شخص دچار اضطرار و الجاء مى

شود كه لفظ اكراه بدون انصراف به يكى، على السويه دهد و سبب مىميان اين دو قسم اكراه كه آن دو را به هم پيوند مىبا اين همه، وجه اشتراك 

 بر هر دو اطلاق شود، زوال رضا و تأثير در تصرّفات حقوقى است.

 اند.معنوى يا نفسى تقسيم كردهاز حيث موضوع تهديد و فعليت يا عدم فعليت آن نيز، اكراه را به دو قسم مادّى يا حسّى و 

ى فعليت به خود گرفته باشد؛ اما در اكراه معنوى يا نفسى، اكراه مادّى مستلزم ايراد ضرب يا اذيّت و آزارى است كه عملا مكره متحمل شده و جنبه

ريب كند هنوز واقع نشده و قرا تهديد مى تهديد صورت وقوع به خود نگرفته و فعليت نيافته است. در اينجا بر خلاف اكراه مادى، خطرى كه مكره

 الوقوع است.

وعيد و تهديد اكراه معنوى يا حسّى را براى تحقق و تأثير اكراه  ابو حنيفه، مالك، شافعى، رأى راجح در مذهب امام احمد و فقهاى اماميه صرف

ه فى الواقع گيرد. اكراتل يا ايراد ضرب و اعمالى از اين قبيل صورت مىاند. از نظر آنان، اكراه عادتا از طريق تهديد به شكنجه و آزار، قكافى دانسته

شود؛ نه در اثر اعمال به وقوع پيوسته. در مقابل، يك نظريه ضعيف در مذهب امام احمد تنها اكراه در اثر ترس از وقوع اعمال مذكور حاصل مى

جب اين نظريه، تحقق اكراه مستلزم فعليّت تهديد است و نوعى شكنجه و آزار يا مادّى يا حسّى را قابل تحقيق و رافع مسئوليت دانسته است. به مو

كراه ا ايراد ضرب بايد عملا واقع شده باشد تا بتوان شخص را مكره و مبرّاى از مسئوليّت دانست. بنابراين نظريه، صرف تهديد و وعيد براى تحقق

است؛ زيرا در اين قضيه، عمّار به صرف تهديد مشركين، فعل مورد نظر آنان را مرتكب ى اذيت و آزار عمّار كافى نيست. مستند اين نظريه قضيه

 نشد؛ بلكه پس از عملى شدن تهديد آنان چنين اقدامى نموده است. 

 رعب و هراسرود، اين نظريه قابل انتقاد است؛ چرا كه آنچه در اكراه و تحقق آن نقش اساسى دارد و محور ساير مسائل راجع به آن به شمار مى

شود. تهديد و موضوع آن و همچنين فعليّت آن، هيچ كدام حاصل از تهديد است كه بدون فعليّت يافتن موضوع تهديد نيز در نفس مكره حاصل مى

ننده كى حاصل از تهديد، يعنى ترس و هراس است كه مكره را به سوى ارتكاب جرم مورد نظر اكراهمورد نظر نيست. آنچه مورد نظر است نتيجه

دهد. بديهى است پيدايش ترس و هراس كه كيفيتى است نفسانى، مستلزم فعليّت موضوع تهديد نيست؛ بلكه همين اندازه كه مكره ظنّ سوق مى

 غالب داشته باشد كه در صورت امتناع، تهديد مكره صورت وقوع به خود خواهد گرفت كافى است.

 مبح  چهارم: عناصر اكراه

 كننده و ترس ناشى از تهديد.صر است: تهديد اكراهاكراه داراى دو عن

 كننده. تهديد اكراه1

آيد؛ از اين رو تهديد از اركان كننده نسبت به وى به عمل مىاكراه اصولا بروز حالت اكراه در شخص اكراه شده ناشى از تهديدى است كه از سوى

 توان براى تحقق اكراه كافى دانست.نمى شود. با وجود اين، هر نوع تهديدى رااساسى اكراه محسوب مى

 پردازيم.تهديدات مورد نظر در اين خصوص، بايد واجد شرايطى باشد. ذيلا به احصاى اين شرايط و بررسى اجمالى هر كدام مى
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ناچارى  ه را به موضع اضطرار ودانان اسلامى، ملجى باشد؛ به نحوى كه بتواند مكروعيد و تهديد در اكراه بايد معتنابه باشد؛ به تعبير حقوق -الف

كشانده، موجب زوال رضا و محدوديت اختيار او شود. پيش از اين گفته شد كه در اكراه ملجى، خوف تلف نفس يا نقص عضو و يا ايراد ضرب 

 ست.ضوعى و بنابراين نسبى امنتهى به فوت وجود دارد. تهديد مورد نظر در اكراه نيز بايد از اين گونه باشد. تقدير ميزان تهديد، يك مسأله مو

 على هذا ممكن است تهديدى در حق كسى ملجى و در حقّ ديگرى غير ملجى تلقى شود.

 ملاك، توانايى جسمى و ميزان مقاومت روحى افراد است و بديهى است كه افراد از توانايى جسمى و مقاومت روانى يكسان برخوردار نيستند.

روانى مكره، جنسيت، سن، شغل، موقعيّت اجتماعى، خانوادگى، وضعيّت سلامت، ميزان انفعال و تأثيرپذيرى  -بنابراين در هر مورد، وضعيت جسمى

كننده واقع شده به عنوان مسائل موضوعى كننده و ارزش آنچه مورد تهديد اكراهوى و همچنين شرايط و اوضاع و احوال وقوع اكراه، موقعيّت اكراه

 اند.. چنانكه پيداست امور و اوصاف مذكور نسبى بوده و از شخصى به شخص ديگر متفاوتشونداكراه، مورد لحاظ واقع مى

 نسبيت تهديد و اكراه، مورد تصريح فقها، از جمله سرخسى،  محقق حلّى و شيخ طوسى واقع شده است. 

مكره، عملى شدن آن هر لحظه متوقع باشد. در غير تهديد بايد در حال انجام يا قريب الوقوع باشد؛ به نحوى كه در صورت امتناع و مقاومت  -ب

مكره، اكراه به معناى حقيقى  اين صورت، مكره فرصت كافى براى رفع تهديد از خود دارد؛ از اين رو اقدام وى به انجام عمل مورد در خواست

قعيت مكره و مكره و غلبة ظنّ مبنى بر فعليّت يافتن اى موضوعى است و در هر مورد، اوضاع و احوال اكراه و موشود. اين امر نيز مسألهتلقى نمى

 تهديد در صورت امتناع، بايد مورد توجه واقع شود.

 حضور مكره و غياب وى مورد توجه و بحث فقها واقع شده است. گروهى از آنان غيبت مكره را موجب زوال اكراه دانسته، بر همين اساس، اقدام

ى فقه مذهب حنفى تدوين شده المجله كه بر پايه 1335ى اند. در همين راستا، در مادهوع اكراهى دانستهمكره را در غياب مكره، خالى از هر ن

ان فعل المكره المكره عليه فى حضور المجبر أو عونه كان الاكراه معتبرا امّا اذا فعله فى غياب المجبر أو عونه فلا يعتبر لانّه  خوانيم:است چنين مى

كند؛ ولى چنانچه كننده يا همكار او انجام دهد معناى اكراه صدق مىهرگاه مكره عمل مورد اكراه را در حضور اكراه ال الاكراه؛يكون قد فعله بعد زو

 در غياب وى انجام دهد اكراه محسوب نخواهد شد؛ زيرا عمل مزبور پس از زوال اكراه انجام گرفته است.

ره ى اكراه بروز خوف در مككننده و زوال اكراه است؛ اما از آنجا كه اساس مسألهميان غيبت اكراهچنانكه پيداست اين ديدگاه فقهى قائل به ملازمه 

جب كننده موو عروض حالت اضطرار، الجاء و ناچارى در وى است، بايد اين قول فقهى را منصرف به مواردى بدانيم كه به اعتقاد مكره غياب اكراه

ود. بدين سان مادام كه خوف مورد نظر در نفس مكره وجود داشته باشد اكراه تحقق يافته است؛ هر چند شزوال اكراه، هر چند به طور موقت مى

يان كننده حاضر باشد. به بكه خوف مزبور در ميان نباشد اكراه غير متحقق است؛ هر چند اكراهكننده حضور نداشته باشد. بالعكس، مادامىاكراه

مينه كننده. در اين زديد و ترس حاصل از آن است؛ نه مسائل و شرايط جنبى، از جمله حضور يا غيبت اكراهتر، ضابطة تحقق اكراه وجود تهساده

و لو ان هؤلاء اللصوص قالوا شيئا من ذلك للرجل و الرّجل لا يرى انّهم يقدمون عليه لم يسعه الاقدام على المحرّم، لأنّ المعتبر  نويسد:سرخسى مى

چنانچه دزدان مسلّح شخصى را براى انجام عملى حرام  فا من التلف اذا كان يعلم انّهم لا يقدمون عليه و ان هددوه به؛ خوف التلف و لا يصير خائ

 و تهديد به قتل نمايند؛ ولى شخص تهديد شده به عدم اقدام آنان مطمئن باشد، مجاز نيست عمل حرام را انجام دهد؛ زيرا معيار، خوف تلف است

 كند؛ هر چند كه آنان تهديد كرده باشند.وى مطمئن به عدم اقدام آنان است خوف صدق نمىبا توجه به اينكه 
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و سواء فعل ذلك بحضور المكره المتوعد أو بغيابه فإنّ الحضور و الغياب ليس له »نويسد: كاشف الغطاء، از فقهاى اماميه، در شرح مواد الجمله مى

 « اىّ اثر بعد تحقق تلك الشروط.

كننده ، بعد از فعليّت يافتن تهديد و ايراد صدمه يا ضرر به مكره، ديگر اكراه موضوعا منتفى شده، اقدام به انجام عمل مورد نظر اكراهبه هر حال

وجهى نخواهد داشت؛ چرا كه مبناى اكراه، خوف حاصل از تهديد است كه جواز اقدام به عمل محرّم است. پس، با عملى شدن تهديد، ترس حاصل 

شود؛ چرا كه تلف نفس يا ايراد صدمه يا ضرر عليه شخص، عملى شده است. از اين رو اقدام به ارتكاب فعل محرّم خود به خود منتفى مى از آن،

 معنا خواهد بود.به منظور جلوگيرى از وقوع آن بى

افى است؟ در پاسخ بايد گفت كه صرف نفوذ ى قانونى براى تحقق اكراه كشود كه آيا مجرّد نفوذ معنوى و سلطهدر اينجا اين پرسش مطرح مى

شود؛ امّا در حقوق اسلامى گاهى اكراه از طريق چنين سلطه و نفوذى قابل ى قانونى كسى بر ديگرى، اصولا اكراه محسوب نمىمعنوى و سلطه

 ارد؛ مشروط بر اينكه مستفاد از امر اين باشدشود و نيازى به تهديد ندتحقّق است؛ به عنوان مثال، امر سلطان ذاتا و به خودى خود، اكراه تلقى مى

كه در صورت مخالفت، تلف نفس يا عضو و يا حبس بلند مدت عليه مأمور به اجرا در خواهد آمد. امر زوج نيز نسبت به زوجه در حكم امر 

تقاد زوجه به اينكه در صورت امتناع و عدم سلطان به افراد تحت حكومت وى است و ذاتا اكراه تلقى شده، اقتران آن با تهديد لازم نيست؛ امّا اع

 د.شامتثال، در معرض تلف نفس يا قطع عضو و يا ايراد ضرب قرار خواهد گرفت لازم است؛ هر چند اعتقاد وى يقينى نبوده، ناشى از غلبة ظنّ با

 . ترس ناشى از تهديد و تأثر روانى مكره2

ت اين شود. اهميّكننده در وى ايجاد مىى تهديدات اكراهده و بيم و هراسى است كه در نتيجهعنصر اصلى و ركن اساسى اكراه، تأثر روانى اكراه ش

توان آن را مبناى رفع مسئوليت و عدم مؤاخذه و كيفر مكره به شمار آورد. از سويى، اين اعتقاد بايد در مكره ايجاد شود امر به حدّى است كه مى

كره عليه وى عملى خواهد شد؛ اعم از اينكه اين اعتقاد متيقنّ باشد يا مبتنى بر غلبة ظنّ. از سوى كه در صورت امتناع و مقاومت، تهديدات م

ديگر، اعتقاد مزبور بايد چنان بيم و هراسى در وى ايجاد كند و آن چنان موجب تشنج اعصاب و پريشانى و اضطراب روانى وى شود كه مشار 

كننده سوق داده شود. به عدم رضا و طيب نفس به سوى ارتكاب فعل حرام مورد درخواست اكراه اليه از سر ناچارى و در عين اضطرار، الجاء،

ينه اى سببيّت داير باشد.  سرخسى در اين زمطور خلاصه بايد ترس از فعليت يافتن تهديد، علت اقدام مكره باشد؛ به طورى كه ميان آن دو رابطه

 كره و معنى فى المكره و معنى فيما اكره عليه و معنا فيما اكره به.ثم فى الاكراه يعتبر معنى فى الم»نويسد:مى

ن جهة المكره سه مفالمعتبر فى المكره تمكّنه من ايقاع ما هدّد به، فاذا لم يكن متمكنّا من ذلك فاكراهه هذيان و فى المكره المعتبر انّه خائفا على نف

 « فى ايقاع ما هدّده به عاجلا لأنّه يصير ملجأ محمولا طبعا إلّا بذلك.

د گردد آن است كه به نظرش چنين برسشرايط اكراه بر دو نوع است؛ نوعى كه به مكره بر مىنويسد:علاء الدين الكاسانى نيز در اين خصوص مى

ى مكره را بر آورده نكند، آنچه او گفته است عمل خواهد كرد. اين حالت اطمينان براى وى حجت شرعيّه است؛ به خصوص وقتى كه اگر خواسته

 كه يقين، امكان ندارد.

 يابد؛ زيرا مكره هنوزكننده تهديد خود را عملى نخواهد ساخت، اكراه شرعا تحقّق نمىكره بر اين باور باشد كه اكراهاما اگر م دهد:سپس ادامه مى

كننده به صرف امر به ارتكاب فعل محرّم اكتفا كرده و تهديدى به عمل نياورد اكراه به موضع ضرورت و ناچارى نيفتاده است. از سوى ديگر چنانچه

 بر اين اعتقاد باشد كه در صورت امتناع، در معرض خطر قرار خواهد گرفت اكراه متحقق است. اما اكراه شده 
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ه افقهاى مذاهب ديگر نيز بر اين مسأله تأكيد داشته، ظن مكره به عملى شدن تهديد، در صورت امتناع و نيز خوف حاصل از آن را شرط تحقق اكر

يشترط خوف المكره من وقوع المكره به، يعنى يشترط حصول الظن الغالب عند »لمجله آمده است: ا 1334ى اند.  در همين راستا در مادهدانسته

 «المكره باجراء المكره به أن لم يفعل المكره عليه.

 ى آن از شخصى به شخص ديگر متفاوت است؛ از اينآنچه در خور توجه است اين است كه تأثيرپذيرى روانى امرى است نسبى و كيفيت و درجه

 رو در هر مورد كيفياتى نظير سن، جنسيّت، توانايى جسمى و روانى، شغل و موقعيّت اجتماعى و خانوادگى مكره، بايد مورد توجه واقع شوند.

قانون مدنى مصر در  117ماده  3ى مسلمانان واقع شده است.  بند اين مطلب همان گونه كه پيش از اين نيز اشاره شد مورد تصريح فقهاى همه

و يراعى فى تقدير الاكراه جنس من وقع عليه هذا الاكراه و سنّه و حالته الاجتماعية و الصّحة و كل ظرف آخر »دارد: خصوص چنين اشعار مى اين

 «من شأنه أن يؤثّر فى جسامة الاكراه.

 . شرايط تحقق اكراه3

 توان بر شمرد:اه مىاند شرايط زير را براى تحقق اكراز مجموع قيود و اوصافى كه فقها ذكر كرده

 كننده؛ البته با شرايط و اوصافى كه بر شمرديم. از جمله ملجى بودن آن.تهديد مكره از سوى اكراه -1

فعليت داشتن يا قريب الوقوع بودن تهديد؛ همان گونه كه گذشت تهديدات عملى شده و نيز تهديداتى كه فاصلة زمانى ميان اظهار و فعليت  -1

 توانند مجوّز ارتكاب فعل حرام باشند.ى است كه مكره به نحوى قادر به دفع آنهاست، هيچ كدام نمىيافتن آنها به حدّ

كننده در انجام قتل، شكنجه و آزار يا ايراد ضرب منتهى به فوت، مانع قدرت و توانايى مكره بر عملى ساختن تهديدات خود؛ عدم توانايى اكراه -3

 شود.تحقّق اكراه مى

و كون »موقعيّت جسمانى روانى مكره مورد نظر نيست. صرف توانايى او در فعليّت بخشيدن به تهديدات خود كافى است. به تعبير علامه حلى 

 « المكره قادرا على فعل ما توعّد به.

ا كننده يد وى به عدم جديّت اكراهكننده عليه وى عملى خواهد شد؛ اعتقاغلبة ظنّ مكره در خصوص اينكه در صورت امتناع، تهديدات اكراه -4

ر ديگعدم توانايى وى، مانع تحقّق اكراه خواهد بود. همچنين اگر دفع تهديد مكره از طريقى غير از انجام عمل مورد در خواست وى مقدور باشد، 

كننده ى اكراهپيدا كند بر اينكه اگر از خواسته مكره ظن غالب»اكراه به معناى آن تحقّق نيافته است.  تعبير شيخ طوسى، از فقهاى اماميه، چنين است: 

 « امتناع ورزد، مورد تهديد را درباره او عملى خواهد نمود.

ار كننده برخوردكننده؛ بديهى است چنانچه مكره از قدرت و توانايى لازم جهت دفع تهديدات اكراهعدم توانايى مكره در دفع تهديدات اكراه -5

ى به كارگيرى اين قدرت و توانايى را بدهد و يا دفع تهديد به طريقى غير از ارتكاب فعل محرمّ احوال نيز به او اجازه باشد و شرايط و اوضاع و

 تر، مكره بايد ناچار از ارتكاب فعل حرام بوده، به تعبيركننده براى وى مقدور باشد ديگر اكراهى متحقق نخواهد شد.  به بيان روشنمورد نظر اكراه

 باشد. «  مندوحه»صوليين فاقد فقها و ا

د اعدم مشروعيت تهديد؛ آنچه مكره به آن تهديد شده بايد در حقّ او فاقد مشروعيت باشد. بنابراين، چنانچه شخصى به قتل يا قطع عضو يا اير -6

شد. در غير اين صورت چنين توان قائل به تحقق اكراه شد كه مستحق اعمال مزبور نباضرب و يا حبس بلند مدت تهديد شود در صورتى مى

ينكه به ى اتواند به بهانهتوان مكره ناميد؛ مثلا، كسى كه محكوم به قصاص نفس يا عضو يا رجم و جلد و يا حبس دائم شده نمىشخصى را نمى
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بدون تهديد هم در معرض  ها بوده وهاى مذكور تهديد شده اقدام به ارتكاب فعل محرّمى نمايد؛ چرا كه او مستحق تحمّل اين مجازاتمجازات

گرفته است. به همين خاطر، فقهاى شافعى اكراه را به دو قسم به حق و به غير حق منقسم دانسته كه دوّمى را عذرى شرعى و تحمّل آنها قرار مى

ه شافعى )ره( اى كقاعده»است: اند. در اين خصوص در كتاب مصادر الحق فى الفقه اسلامى به نقل از كتاب التلويح آمده رافع مسئوليت تلقى كرده

ق شود كه آن اكراه به غير حكننده با اقدام بر آن عمل حرامى را مرتكب مىاى است كه اكراهدر باب اكراه مقرر داشته، اين است كه اكراه يا به گونه

 « است و يا چنين نيست كه آن اكراه به حق است.

اكراه الشخص على ما هو مستحقّ عليه لا »اند. اعتقاد فقهاى اين مذهب بر اين است كه انستهدر مذهب حنفى نيز اكراه به حق را قابل تحقق ند

 « يوجب الضّمان على المكره.

 اند. فقهاى اماميه نيز عدم مشروعيت تهديد و اكراه را شرط دانسته و تهديدات مشروع را در بحث تحقق اكراه مستثنى نموده

 مبح  پنجم: موضوع تهديد

 توان تحت عناوين زير موضوع تهديد را بررسى نمود.كننده ممكن است متوجه خود مكره باشد يا شخصى ديگر. بنابراين، مىاكراه تهديد

 . تهديد شخ  مكره1

 كننده متوجه نفس، تماميت جسمى يا عرض و حيثيت و يا مال شخص باشد.تهديد اكراه

جزايى، اكراه ملجى است كه در آن خوف تلف نفس يا عضو و يا ايراد ضرب منتهى به مرگ و يا پيش از اين گفته شد، اكراه مورد نظر در امور 

 .حبس بلند مدت وجود دارد. در فقه جزايى اسلام تهديد به اتلاف مال و ايراد ضرر و زيان مالى مطرح و مورد بحث صاحب نظران واقع شده است

اند؛ مشروط بر اينكه ميزان خسارات مالى يا ارزش مالى كه تهديد به اتلاف شده اكراه دانستهمالك، شافعى و امام احمد تهديد به اتلاف مال را 

پوشى نباشد. منظور از ميزان ارزش مال ارزش تجارى آن نيست؛ بلكه تموّل و تمكّن مالى صاحب مال يا زيان ديده مورد قابل اغماض و چشم

قابل اغماض باشد؛ امّا همان ميزان احتمال دارد براى ديگرى مال هنگفتى تلقى شده، براى نظر است. مقدار معينى از مال ممكن است براى كسى 

ى موضوعى به خود گرفته، از شخصى به شخص ديگر متفاوت است. بر اين اساس در وى از ارزش بالايى برخوردار باشد. بنابراين، قضيه جنبه

 رايى صاحب مال سنجيد.هر مورد بايد ارزش زيان وارده را با توجه به ميزان دا

ى اكراه باشد؛ هرچند ميزان خسارت احتمالى بسيار زياد باشد. دهندهتواند تشكيلنزد ابو حنيفه اتلاف مال و تهديد به ايراد خسارت مالى نمى

د و زند؛ چرا كه موضوع تهديتواند به استناد تهديد به اتلاف مال و ايراد ضرر و زيان مالى، دست به ارتكاب فعل حرام ببنابراين هيچ كس نمى

ى كلى و مذهب خود عدول كرده، عذر اكراه در موردى را كه متهم تهديد اى از فقهاى اين مذهب از اين قاعدهاكراه، اشخاص هستند نه اموال. عده

مالى كه تهديد به تلف شده  اند. اين گروه، خود در ميزان خسارت احتمالى و ارزشبه ضرر و زيان مالى شده است قابل طرح و پذيرش دانسته

 اند. دچار اختلاف نظر شده

لام لكباور فقهاى اماميه بر اين است كه براى صحت استناد به تهديدات به عمل آمده عليه اموال در اكراه، نصّى در دست نيست؛ امّا در جواهر ا

 «شود.ديد، با تهديد نسبت به گرفتن مال قابل توجه، اكراه محقق مىترديد ترو لا ريب فى تحققه بالتخويف بأخذ المال المعتد به؛  بى»آمده است: 
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 . تهديد شخ  ثال 2

كننده متوجه خود مكره است اما گاهى ممكن است شخص ثالث را مورد تهديد قرار دهد. فقها در خصوص اين مسأله و هر چند غالبا تهديد اكراه

اجمال آن اينكه در مذهب مالكى با وجود تردد و اضطرابى كه در اين خصوص وجود دارد،  اند.تحقق اكراه در آن، اظهار نظرهاى متعددى كرده

نيز  تواند اكراه تلقى شود. شافعيه و گروهى از فقهاى حنفىاعتقاد بر اين است كه تهديد به ايراد ضرب يا شكنجه و آزار و يا قتل غير نيز مطلقا مى

دانند. حسب اعتقاد فقهاى مذهب حنبلى، چنانچه تهديد عليه پدر و فرزند مكره و تأثير اكراه كافى مىبر همين باورند و تهديد غير را براى تحقق 

 توان قائل به تحقق اكراه شد.باشد مى

 دانند. البته بايد توجه داشت كه اصل قياس كه ازدر مقابل، گروهى از فقهاى حنفى تهديد شخص ثالث را به هيچ وجه در تحقق اكراه مؤثر نمى

كند و آن دسته از فقهاى حنفى كه تهديد شخص ثالث را براى اصول معتبر اين مذهب است اكراه غير را براى سقوط مسئوليت كيفرى توجيه نمى

 اند. اند، از طريق استحسان و با تكيه بر دلايل استحسانى چنين اعتقادى را در خود پرورش دادهتحقق اكراه و سقوط مسئوليت كافى دانسته

أن يكون ما توعّد مضرا بالمكره فى خاصة نفسه أو من يجرى مجرى نفسه كالأب و »نويسد: ميان فقهاى اماميه، محقق حلىّ در شرايط اكراه مى از

 «آور باشد.زيان -نظير پدر و يا فرزندان او -ى اوستالولد؛  شرط اكراه اين است كه مورد تهديد به شخص مكره يا به شخصى كه به منزله

و لا فرق فى الضّرر المتوعّد بين أن يكون متعلقا بنفس المكره أو من يكون متعلقا به كولده و »نويسد: د ابو الحسن اصفهانى نيز در اين باره مىسيّ

 و؛ مانند فرزندانتفاوتى ندارد كه زيان مورد تهديد متوجه شخص مكره باشد يا وابستگان ا عياله و من يكون ايقاع محذور عليه بمنزلة ايقاعه عليه؛ 

يدگاهى داند، دديدگاهى كه تهديد شخص ثالث را نيز براى تحقق اكراه كافى مى «و همسر او و هر كس كه ورود زيان بر او به منزله زيان بر اوست.

ز تهديد عليه يكى ا اصولى و منطقى است؛ چرا كه اگر ملاك، توانايى و قدرت مقاومت جسمى و روانى مكره باشد بايد پذيرفت كه در مواردى،

اختيار گيرد كه بىكند و چنان توانايى مقاومت روانى را از وى مىخويشان وى، چنان وضعيت روانى وى را دچار اختلال، اضطراب و پريشانى مى

ت اخلاقى اى از شجاعت و شهامشود؛ حتى ممكن است در مواردى شخص از درجهكننده سوق داده مىبه سوى انجام عمل مورد نظر اكراه

كننده پاسخ موافق ندهد؛ اما همين شخص ممكن است چنان پيوند عاطفى با ديگرى برخوردار باشد كه تهديد عليه خود را تحمل كرده، به اكراه

نمود و  ى اشخاص ثالث را اندكى تضييقتوان دايرهداشته باشد كه كوچكترين تهديدى عليه سلامت وى برايش غير قابل تحمّل باشد. النهايه، مى

 به خويشاوندان نزديك محدود ساخت. محدوديتى كه بيشتر فقها قائل به آن هستند.

 ى تأثير آنمبح  ششم: قلمرو اكراه و دايره

شود.  بنابراين، ى اعمال و رفع ممنوعيت از اصل اعمال نمىاى از جرايم تأثيرى نداشته، موجب اباحهاى حقوق اسلامى، اكراه در پارهدر حوزه

جايز نخواهد بود و در صورت ارتكاب، مرتكب با مجازات مقرر قانونى يا شرعى مواجه  -هر چند تحت تأثير اكراه ناشى از تهديد -تكاب آنهاار

ى ى اين جرايم، قتل، قطع عضو و ايراد ضرب منتهى به مرگ است. به اتّفاق و اجماع فقهاى مذاهب اربعه و مشهور فقهاى شيعهخواهد شد. از جمله

شود. مستند گذارد و موجب سقوط مجازات و معافيت اكراه شده از تحمّل آن نمىاماميه، در اين گونه جرايم، اكراه تأثيرى در ماهيت عمل نمى

 «ا بِالْحَقِّ.وَ لا تَقْتلُُوا النَّفْسَ الَّتِی حَرَّمَ اللّهُ إِلّ»ى ى كريمهآنان دلايل منقولى است از قبيل آيه

حيات خود را در سلب حيات از ديگرى ديده، به منظور بقاى  اى كه بقاىشدهله از نظر آنان چنين است كه مجازات شخص اكراهتحليل فقهى مسأ

 گناه سلب حيات نموده، موجّه و فاقد هر گونه اشكال است.خود عمدا و عدوانا روى به ستم و تجاوز آورده و براى نجات خود، از فردى بى
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قبح  ى شدتاسلامى، اصل، تأثير اكراه در كليه جرايم و سقوط مجازات و نهايتا معافيت مكره است؛ اما جرم قتل به واسطهاز ديد مشهور فقهاى 

اميه مآن و اصرار و تأكيد شارع در اجتناب از ارتكاب آن، موجب استثناى اين جرم از جريان اصل اكراه، شده است. البته نظريه مخالفى در فقه ا

بر اينكه تأثير اكراه بر سقوط مجازات، امرى عقلى است و استثنابردار نيست؛ لذا اين گونه موارد از مصاديق تزاحم دو حكم است وجود دارد مبنى 

 ى آن تخيير است. كه نتيجه

و انعطاف شارع  شود. توجهاز نظر فقها، در اكراه با بقاى ممنوعيت اصل عمل و نامشروع بودن ارتكاب آن، وجود اكراه موجب سقوط مجازات مى

 ىگيرد؛ اما اصل فعل به واسطهدر اينجا به فاعل است نه به فعل. فاعل به جهت عدم رضاى باطنى و عدم آزادى كامل اراده مورد عفو قرار مى

 ماند.قبح ذاتى آن، همچنان محرّم و نامشروع باقى مى

 نتيجه

عمل آمده بر سر ماهيت و عنوان فقهى اعمال ارتكابى تحت تأثير اكراه، در مجموع هاى به صرف نظر از مباحث تئوريك و اختلاف نظرها و مناقشه

توان نتيجه گرفت كه جز در اتهام به ارتكاب قتل عمد، قطع عضو و ايراد ضرب منتهى به مرگ و نيز حبس درازمدت كه عادتا سبب فوت شود، مى

 توان در صدد آزادى متهم بر آمد.افع مسئوليت است و به استناد آن مىعذر اكراه در اتهام به ارتكاب ساير جرايم پذيرفتنى است و ر

 مبح  هفتم: اكراه در قوانين موضوعه جزايى

 از عوامل رافع مسئوليت كيفرى معرفى شده است.  در قوانين جزايى ايران قبل از انقلاب، اجبار مادى يا معنوى كه عادتا قابل تحمل نباشد،

قانون راجع به مجازات اسلامى  بدون اينكه از اكراه تعريفى ارائه دهد، آن را در كنار اجبار به عنوان  15ش، در ماده  1361گذار در سال قانون

قانون مجازات اسلامى با تغييراتى در عبارت،  54ش، ماده  1373كند نام برده است. در سال يكى از عواملى كه از فاعل رفع مسئوليت مى

 قانون مجازات اسلامى آمده است: 54اجع به مجازات اسلامى شده است. در ماده قانون ر 15جانشين ماده 

هاى تعزيرى يا بازدارنده، هرگاه كسى بر اثر اجبار يا اكراه كه عادتا قابل تحمل نباشد مرتكب جرمى شود، مجازات در جرايم موضوع مجازات

وجه به شرايط و امكانات خاطى و دفعات و مراتب جرم و مراتب تأديب از وعظ نخواهد شد. در اين مورد، اجباركننده به مجازات فاعل جرم با ت

 شود.و توبيخ و تهديد و درجات تعزير محكوم مى

 رسد:با توجه به متن ماده به شرح فوق، در جهت تبيين موضوع، مطالبى به شرح زير قابل ذكر به نظر مى

اند. هاى تعزيرى يا بازدارنده موجب رفع مسئوليت كيفرى دانستهدر جرايم موضوع مجازات تهيه كنندگان قانون، اكراه را در كنار اجبار و -الف

قانون مجازات عمومى سابق: هرگاه كسى بر اثر اجبار مادى يا معنوى كه عادتا قابل تحمل نباشد مرتكب جرمى شود مجازات نخواهد  35}ماده 

 شود.وم مىشد. در اين مورد، اجباركننده، به مجازات آن جرم محك

قانون راجع به مجازات اسلامى: در جرايم قابل تعزير، هرگاه كسى بر اثر اجبار يا اكراه كه عادتا قابل تحمل نباشد مرتكب جرمى شود  15ماده  

 شود.{مجازات نخواهد شد در اين مورد اجباركننده به مجازات آن جرم محكوم مى

نيست كه در ساير جرايم، از قبيل جرايم حدى، اكراه در سقوط كيفر مؤثر نباشد. در اين قسمت از بحث، گذار، به اين معنا البته اين اقدام قانون

 دهيم:تأثير اكراه را در جرايم مختلف به طور خلاصه مورد بررسى قرار مى

 زنا: يكى از شرايط تحقق مجازات حد زنا اين است كه زانى يا زانيه مختار باشند. -1
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 شود.يا زانيه مكره باشند حد زنا محقق نمى بنابراين اگر زانى

هرگاه زانى يا زانيه ادعا كند كه به زنا اكراه شده است، ادعاى او در صورتى »قانون مجازات اسلامى در خصوص اين مورد آمده است:  67در ماده 

 «شود.كه يقين بر خلاف آن نباشد قبول مى

 شود.ط تحقق حد مسكر است. بنابراين اگر شارب خمر مكره باشد، به حد تازيانه محكوم نمىى شرايشرب خمر: دارا بودن اختيار از جمله -1

شود كه بالغ، عاقل، مختار و آگاه به مسكر بودن و حد مسكر بر كسى ثابت مى»دارد: قانون مجازات اسلامى در اين خصوص مقرر مى 166ماده 

 «حرام بودن آن باشد.

سرقت با تهديد و اجبار موجب رفع مسئوليت كيفرى است. بنابراين اگر سارق با تهديد و اختيار مرتكب سرقت  سرقت: وادار شدن مرتكب به -3

 شود.شده باشد، سرقتى كه مستوجب حد باشد تحقق نيافته و مرتكب به مجازات قطع يد محكوم نمى

رقت مستوجب حد اين است كه سارق با تهديد و اجبار وادار قانون مجازات اسلامى، يكى از شرايط مهم تحقق س 151( ماده 3با توجه به بند )

 به سرقت نشده باشد.

گذار اسلامى به تبعيت از قول مشهور فقيهان، اكراه را مجوز قتل ندانسته است. بنابراين اگر كسى وادار به قتل ديگرى شود قصاص قتل: قانون -4

 شود.كننده به حبس ابد محكوم مىشود و اكراهمى

اكراه در قتل يا دستور به قتل ديگرى مجوز قتل نيست. بنابراين اگر كسى را وادار »دارد: قانون مجازات اسلامى در اين زمينه مقرر مى 111ماده 

 با توجه« وند.شكننده و آمر، به حبس ابد محكوم مىشود و اكراهبه قتل ديگرى كنند يا دستور به قتل رساندن ديگرى را بدهند مرتكب قصاص مى

كننده محكوم به قصاص است. همچنين قانون مجازات اسلامى، اگر اكراه شونده طفل غير مميز يا مجنون باشد فقط اكراه 111( ماده 1به تبصره )

زد و اقانون مجازات اسلامى، اگر اكراه شونده طفل مميز باشد نبايد قصاص شود؛ بلكه بايد عاقله او ديه را بپرد 111( ماده 1با توجه به تبصره )

 كننده نيز به حبس ابد محكوم است.اكراه

قانون مجازات اسلامى براى اكراه بيان داشته است. براى احراز اين  54گذار در ماده عادتا قابل تحمل نبودن اكراه، تنها شرطى است كه قانون -ب

 سوى قاضى مورد ارزيابى و سنجش قرار گيرد. شرط، موقعيت مكانى و زمانى وقوع جرم، سن متهم، جنسيت او و نحوه ارتكاب جرم بايد از

به اين  گذاراگر چه در متن ماده مذكور، صرفا به شرط غير قابل تحمل نبودن اكراه اشاره شده است؛ با توجه به موازين فقهى، اين اقدام قانون -ج

يد و ... براى رفع مسئوليت كيفرى مرتكب جرم، لازم معنا نيست كه ساير شرايط مربوط به اكراه، از جمله رفتار تهديدآميز، نامشروع بودن تهد

 نباشد.

در كنار يكديگر و به صورت مترادف به  -على رغم تفاوت ماهوى بين آنها -گذار در اين ماده و در ساير مواد مربوطه، اكراه و اجبار راقانون -د

گذار جزايى بر خلاف واضعين حقوق مدنى، از نظر آثار كيفرى تفاوتى كار برده است كه اين اقدام تهيه كنندگان قانون، بيانگر اين است كه قانون

 بين دو نهاد جزايى اكراه و اجبار قائل نشده است.

گذار بر خلاف قوانين جزايى قبل از انقلاب، ذكر اكراه را در كنار تواند از مصاديق اجبار معنوى تلقى شود؛ ولى قانوناگر چه اكراه به نوعى مى -ه

 زم دانسته و به صراحت آن را مورد حكم قرار داده است.اجبار لا
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 ى اضطرار )الضرورات تبيح المحظورات(قاعده

 مقدمه

از عمده مسائلى كه در باب مسئوليت كيفرى همواره مورد توجه و تأييد ملل مختلف در همه زمانها بوده اين است كه هر كس به حكم ضرورت 

شود كه براى جان يا حق فرد مجازات و سرزنش نيست. اين حالت معمولا بر اثر خطرى شديد ايجاد مى اى شود قابلعمدا مرتكب عمل مجرمانه

 آيد و تنها از طريق ارتكاب جرم قابل احتراز است.پيش مى

طرارى فعل اضدر تورات، باب بيست و يكم از كتاب اول سموئيل و در باب دوازدهم انجيل متى، احكامى در خصوص جرايم و قابل سرزنش نبودن 

 شود.مشاهده مى

 دارد.، غير قابل مجازات بودن عمل اضطرارى را مقرّر مى134قانون حمورابى در ماده 

ف معرو« شناسدضرورات قانون نمى»قانون مانو كه از قوانين قديم هند است شامل برخى مقرّرات در اين باب است.  در حقوق روم ضرب المثل 

كند. بدين ترتيب، حالت جرم اضطرارى را توجيه مى« رفع ما اضطروا»و يا « الضرورات تبيح المحظورات»ى قاعدهاست.  در حقوق اسلام 

 ضرورت در طول تاريخ، همواره دليلى بر عدم مسئوليت شناخته شده است.

 ما اينك در مقام بحث از آن نيستيم.البته ناگفته نماند كه موضوع اضطرار همچون اكراه در مسائل مدنى نيز داراى احكام و آثار است كه 

 مبح  اول: كليات

 هاى اضطرار و ضرورت. واژه1

ى ضرّ به فتح يا ضمّ اول است. ضرّ با فتح اول متضاد نفع است و معناى آن زيانديدگى است و با ضمّ اول به اضطرار مصدر باب افتعال و از ماده

اعم از اينكه باطنى و معنوى باشد يا ظاهرى و داراى آثار مشهود در اعضا و جوارح؛ چنانكه  معناى فقر، فاقه، تنگدستى، سختى و سوء حال است؛

 ؛ مرا سختى و«احِمِينَٰ  أَنِّی مَسَّنِیَ الضُّرُّ وَ أنَْتَ أَرْحَمُ الرّ»قرآن مجيد از بيمارى حضرت ايوب به ضرّ تعبير كرده و از زبان ايشان فرموده است: 

؛ پس او را اجابت كرديم و سختى و گزندى كه بر وى بود بر «ا بِهِ مِنْ ضُرٍّ ٰ  ا مٰ  ا لَهُ فَكَشَفْنٰ  فَاسْتَجَبْن»ترين مهربانانى. گزند رسيده و تو مهربان

 داشتيم. 

« ى نفسهان فما يصيب الانس»اند ضرّ را شناسى قرآن روى آورده و به اصطلاح به مفردات قرآن و بيان معانى آنها پرداختهشناسانى كه به واژهلغت

 اند. در اين ميان، راغب اصفهانى اضطرار را از همين واژه ضرّ به ضمّ دانسته است.معنا كرده

اضطرار عبارت است از »به هر حال، خود اضطرار به معناى احتياج، ناچارى، ناگزيرى و درماندگى است؛ چنانكه در لسان العرب آمده است: 

 در كتاب مفردات راغب و مجمع البحرين نيز قريب به همين معنا آمده است. « رار است.احتياج به چيزى؛ و ضرر اسم مصدر اضط

 . شناخت اصطلاحى مفاهيم2

الاضطرار »اند. از ميان صاحب نظران شيعه، مقدس اردبيلى گفته است: فقها و اصوليون تعاريف متعدد و تقريبا مشابهى از اضطرار و مضطرّ ارائه نموده

 ر عليه مثل الجوع؛  اضطرار آن است كه صبر بر آن ممكن نباشد؛ مانند گرسنگى.ما لم يمكن الصب

 «مضطر كسى است كه از تلف خويش بيم داشته باشد.المضطر هو من يخاف التلف على نفسه؛ »نويسد: علامه حلى در مقام تعريف مضطرّ مى
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علامه حلّى از شخص مضطرّ، اين است كه تعريف به اعم هستند و به اصطلاح، اشكال اين تعاريف، بويژه تعريف مقدس اردبيلى از اضطرار و تعريف 

ر كرد اضطرار يعنى آنچه كه نتوان بر آن صب»شوند؛ به عنوان مثال، تعريف مقدس اردبيلى كه مانع نيستند و شامل غير اضطرار و غير مضطرّ هم مى

عبير رسد تبه نظر مى ؛ در حالى كه ميان اين عناوين و اصطلاحات تمايزاتى وجود دارد.شودشامل اكراه و اجبار نيز مى« يا نتوان آن را تحمّل نمود

 تر باشد.تر و دقيقعبد القادر عوده از اضطرار از جهتى صحيح

وى بدون آنكه در صدد تعريف اضطرار باشد، آن را واقع شدن شخص تحت شرايط و موقعيت تهديدآميز دانسته است كه خروج از آن مقتضى 

شود. با ارتكاب فعلى باشد.  شرايط و موقعيت مورد نظر وى اغلب ناظر به عوامل تهديدآميز طبيعى است و شامل عامل انسانى تهديدكننده نمى

شود. با وجود اين بايد توجه داشت كه اضطرار نه ممتاز مى -كه در آن منشأ خطر و تهديد، يك عامل انسانى است -اين تعريف، اضطرار از اكراه

بر شرايط و موقعيت تهديدآميز قابل اطلاق است و نه بر صرف وجود شخص در آن شرايط و موقعيت؛ بلكه اضطرار صفتى است كه در اثر قرار 

شود. روى آوردن مضطرّ به فعلى كه در شرايط عادى و غير اضطرارى حرام و محظور گرفتن شخص در آن شرايط و موقعيت، بر وى عارض مى

شود و عروض صفت و حالت اضطرار نيز خود، معلول وجود شخص در شرايط و موقعيت ت يا حالت اضطرار بر وى ناشى مىاست، از عروض صف

رسد مراد صاحب نظران فقه و حقوق اسلامى همين وضعيت است و شرايط و موقعيتى كه شخص را به سوى ارتكاب اضطرارى است. به نظر مى

 باشد؛ نه خود اضطرار.الت و صفت مىدهد عامل بروز اين حفعل محرّم سوق مى

ه بحث بچنانكه پيش از اين نيز اشاره شد ميان اضطرار، اجبار و اكراه تمايزاتى وجود داشته و مفهوما منطبق بر هم نيستند. اكنون در اين خصوص 

 نشينيم.مى

 ى اضطرار با اجبارالف( مقايسه

ى عنوان فعل هستند و رافع عقوبت مترتب بر آن؛ يعنى، ز عناوين ثانويه بوده، تغييردهندهوجه تشابه ميان اجبار و اضطرار اين است كه هر دو ا

 كنند.بينى شده را نيز زايل مىعنوان شرعى فعل را از حرمت به اباحه تغيير داده، به تبع آن، مسئوليت پيش

اين توضيح كه در اجبار، قصد و اراده نسبت به شخص مجبور اما تفاوت عمده ميان اضطرار و اجبار از حيث وجود و عدم قصد و اراده است؛ با 

زند. سيد محمد كاظم يزدى از فقهاى اماميه، منتفى است؛ در حالى كه در اضطرار، شخص مضطرّ با قصد و اراده دست به ارتكاب فعل محرمّ مى

ر مجبوركننده است.  آقا ضياء الدين عراقى نيز در اين باره معتقد است كه در اجبار، فاعل فاقد قصد و اراده بوده؛ بلكه همچون ابزارى در اختيا

 « شود و فاعل در انجام عمل نامشروع فاقد اراده و اختيار است.در حالت اجبار قصد انسان سلب مى»گويد: مى

ام خص مضطرّ عملى كه انجبدين ترتيب، فرق اصلى ميان مجبور و مضطر در اين است كه شخص مجبور فاقد قصد و اراده و اختيار است؛ اما ش

شود. به علاوه، منشأ اجبار دهد مسبوق به قصد و اراده است. بطلان معاملات مجبور و عدم بطلان معاملات مضطرّ از همين تفاوت ناشى مىمى

ر جاى ذيل سندى ب گاهى بيرونى است و زمانى درونى؛ به عنوان مثال، كسى كه در اثر قهر و جبر فيزيكى شخص ديگر، اثر انگشت خود را در

تواند در محل كار خود حاضر شود، مجبور است و منشأ گذارد و يا شخصى كه در اثر وقوع زلزله يا بروز سيل يا وجود حيوانات درنده نمىمى

ود وظايف خانگيزى در شرف وقوع است در صدد انجام ى مخاطرهاجبار وى خارجى است؛ ولى كسى كه در اثر بيمارى يا به تصور اينكه حادثه

يفرى دانان كآيد منشأ اجبار وى درونى است. اما اضطرار مورد نظر در امور كيفرى، بويژه مصاديقى از اضطرار كه مورد توجه فقها و حقوقبر نمى

ى بر بيعواقع شده و رافع حكم تكليفى و مسئوليت ناشى از آن است، داراى منشأ درونى است و ناظر به عوارض و حالاتى است كه به طور ط



 داماد( قواعد فقه )محقق

161 

شود، از قبيل عوارض گرسنگى، تشنگى، معالجه، مداوا. به طور كلى نجات غير ممكن شده و منتهى به هلاكت نفس مى انسان غلبه كرده، تحمل آن

 نفس از هلاكت ناشى از عوارض طبيعى بيشتر مورد لحاظ صاحب نظران واقع شده است.

 ى اضطرار با اكراهب( مقايسه

هايى وجود دارد و مكره و مضطر از جهاتى در وضعيت ها و تفاوتى آن با اضطرار مطرح شد ميان اين دو، شباهتاكراه و مقايسهچنانكه در بحث 

 مشابه و از جهاتى ديگر در وضعيت متفاوت قرار دارند. مشابهت ميان اين دو در اين است:

برند و در صورت عدم اقدام، تهديد فعليت يافته، موجب تضرّر يا تهديدآميز بسر مى. هر دو در معرض خطر بوده، در شرايط و اوضاع و احوال 1

 شود.تلف نفس آنان مى

آميز منحصر به انجام عملى است كه در شرايط عادى . دست كم در امور كيفرى فرض بر اين است كه راه رهايى از شرايط و موقعيت مخاطره1

 محرّم و محظور است.

 اى براىكشانند كه جز تن در دادن به خطر يا ارتكاب فعل حرام راه چارهآن چنان شخص را به موضع ناچارى و درماندگى مى . اكراه و اضطرار3

 ماند.وى باقى نمى

ده، ش شوند و در نهايت، مانع توجه مسئوليت جزايى به عامل. اكراه و اضطرار از عناوين ثانويه بوده، موجب تغيير عنوان شرعى فعل ارتكابى مى4

 شوند.موجب رهايى وى از تحمل مجازات مى

 . هر دو موجب فقدان رضا و طيب نفس هستند.5

 با وجود اين وجوه تشابه ميان اكراه و اضطرار، از چند جهت تفاوت وجود دارد:

 كند.را تهديد مىنخست از حيث موقعيت مضطر و مكره و شرايط و اوضاع و احوالى كه آنها را احاطه كرده و منشأ خطرى كه آن دو 

شود متفاوت است؛ در اضطرار، شخص خود را در شرايط، شود با آنچه سبب وقوع اضطرار در مضطرّ مىدوم، آنچه موجب بروز اكراه در مكره مى

ده و فرد يجاد شبيند كه خروج از آن مستلزم ارتكاب فعل حرام است. شرايط و موقعيّت تهديدآميز به طور طبيعى اموقعيت و اوضاع و احوالى مى

انسانى در بروز آن دخالتى ندارد؛ مانند موردى كه شخص دچار گرسنگى يا تشنگى شديد شده و هيچ غذا يا آب مباحى براى سدّ جوع يا رفع 

ردن ا خواقدام به ارتكاب عمل محرّمى همچون سرقت يا نوشيدن شراب و ي عطش و نجات نفس از هلاكت در اختيار نداشته باشد و از سر ناچارى

شود. در اينجا شخصى با توسّل به گوشت مردار نمايد؛ اما منشأ خطر و تهديد در اكراه همواره يك فرد انسانى است كه عامل خارجى تلقّى مى

ور سوق ى ارتكاب عملى ناروا قرار داده، او را به سوى انجام عمل مزبقدرت و توانايى خود و يا با استفاده از موقعيت خود ديگرى را وسيله

 دهد.مى

كننده متوجه او شده و به منظور ممانعت از عملى شدن تهديدات، ناچار مرتكب عمل مورد نظر مكره براى رهايى از تهديداتى كه از سوى اكراه

و  شود؛ اما اختيارى مضطرّ نمىكرد. از طرف ديگر، اضطرار سبب فساد اختيار و ارادهشود؛ عملى كه در شرايط عادى مبادرت به انجام آن نمىمى

ر حكم اند؛ از حيث تأثير داراده مكره محدود است. سر انجام اينكه به اعتقاد بسيارى از فقها، اضطرار و اكراه هر چند در رفع حكم تكليفى مشترك

 .عل خود مسئول استشود؛ اما در اضطرار چنين نيست و مضطر در قبال آثار وضعى فاند. اكراه موجب زوال حكم وضعى نيز مىوضعى متفاوت
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 مبح  دوم: مستندات و ادله فقهى قاعده

اب، ى فقهى يعنى كتى اربعهفقها و صاحب نظران اصول، حسب دأب معمول و متعارف خود در مقام استدلال و توجيه شرعى معتقدات خود، به ادلّه

كنند. در مقام توجيه تمسك به اين ادله، مستدلّ و موجّه مى سنت، اجماع و عقل يا قياس روى آورده، فتاوى و نظريات فقهى خود را با تمسك به

 اند.ى اضطرار نيز به همين نحو عمل كردهقاعده

 . كتاب1

 از مائده، ناظر به احكام اضطرار هستند. 3از انعام و  145و  115از نحل،  115ى بقره، از سوره 173آياتى از قرآن، از جمله آيات 

 يْرَ باغٍ وَ لا عادٍ فَلاإِنَّما حَرَّمَ عَلَيْكُمُ الْمَيْتَةَ وَ الدَّمَ وَ لَحْمَ الْخِنْزيِرِ وَ ما أُهِلَّ بِهِ لِغَيْرِ اللّهِ فَمَنِ اضْطُرَّ غَ ى بقره آمده است:سورهاز  173ى الف: در آيه

خون، گوشت خوك و آنچه نام غير خدا به هنگام ذبح بر آن برده شده است.  آنچه خداوند بر شما حرام نموده مردار، إِثْمَ عَلَيْهِ إِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِيمٌ؛

پس اگر كسى ناگزير از خوردن يكى از محرّمات مذكور شود چنانچه زيادت طلب و متجاوز از حدّ نباشد گناهى بر او نيست. همانا خداوند 

 آمرزنده و مهربان است.

سير اين آيه نوشته است كه غير باغ و لا عاد از حيث نحوى حال هستند؛ يعنى در حالى كه از ميان مفسرين شيعه، صاحب تفسير الميزان در تف

 زظالم و متجاوز نباشد. يعنى كسى كه ناچار از خوردن بعضى از اين محرّمات شود و اين ناچارى و اضطرار در حالى باشد كه ظالم و متجاوز ا

در حال ستم و تعدّى، ناچار از خوردن شود، به اين معنا كه ستم و تعدّى و تجاوز سبب اضطرار حد نباشد، مانعى ندارد كه از آنها بخورد؛ ولى اگر 

بيانگر اين است كه ملاك نهى و حرمت در صورت « إِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِيمٌ»ى او شده باشد، خوردن محرّمات براى وى جايز نخواهد بود. ضمنا جمله

 در اينجا به مسلمانان داده شده از باب تخفيف و رخصت است.  اى كهاضطرار هم موجود است و اجازه

گفته است كه در معناى اين دو اصطلاح، سه قول مطرح است. اول اينكه غَيْرَ باغٍ براى ممانعت « غَيْرَ باغٍ وَ لا عادٍ»شيخ طوسى در مقام بيان معناى 

است كه اين قول خوبى است. دوم اينكه غَيْرَ باغٍ ناظر به افراط و زياده روى در تناول،  از زياده روى در تلذّذ است وَ لا عادٍ براى اكتفا به سدّ جوع

اران كمعصيت وَ لا عادٍ راجع به تقصير و كوتاهى در آن است، و بالاخره سوم اينكه غَيْرَ باغٍ اشاره به خروج بر امام مسلمانان است وَ لا عادٍ به

 توجه دارد. 

قول سوم مورد ايراد قرار گرفته است؛ چرا كه خداوند براى هيچ كس قتل نفس »نويسد: يان پس از ذكر اين سه قول مىشيخ طبرسى در مجمع الب

سى ك»نويسد: ايشان در ادامه، به ردّ اين نظريه پرداخته، مى« ى خداوند صرفا به جهت گرسنگى بوده است.خويش را مباح ننموده است و اجازه

ى نامشروع آنچه را خداوند حرام كرده مباح تواند با انگيزهج كرده و خود را در معرض قتل و هلاكت نفس قرار داده، نمىكه بر امام مسلمانان خرو

ر بر ى خداوند صرفا ناظى حفظ نفس خود مرتكب قتل مسلمان ديگرى شود. اينكه گفته شده كه اجازهنمايد. همچنانكه مجاز نيست به انگيزه

 لاق مسلّم نيست. گرسنگى است، به طور اط

معنا و مفهوم متفق عليهى نداشته، نظريات مختلفى در اين خصوص مطرح شده است. « غَيْرَ باغٍ وَ لا عادٍ»در ميان فقها و مفسرين اهل سنت نيز 

معناى ستم و  هم مشتق از عدوان بوده و عدوان به« عاد»قصد فساد است و « بغى»زجاج، لغوى و نحوى معروف، معتقد است كه اصل معناى 

ى مورد بحث كسى است كه بيشتر از حاجت خود از محرّمات مذكور تناول كند و عادى هم كسى است تجاوز از حد است. مراد از باغى در آيه

 كه با وجود امكان دسترسى به مأكولات ديگر، اقدام به أكل محرّمات نمايد.
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داند كه بر ديگرى ظلم و ستمى نموده و مى« باغى»امام مالك، بغى و عدوان را خروج بر امام دانسته است. سيد سابق، از علماى معاصر، كسى را 

جاوز را متجاوز از حد گرسنگى يا مت« عادى»شود، و با ترجيح نفس خود بر ديگرى و خوردن ميته، سبب تلف نفس او در اثر شدّت گرسنگى مى

داند. با اين حال، جمهور فقهاى اهل سنتّ بغى را اكل ميته در غير موارد حاجت و عدوان را تجاوز از حدّ ضرورت و نياز حد سدّ رمق مى از

 اند. دانسته

ى هَ غَفُورٌ رحَيِمٌ؛ كسى كه به واسطهفَمَنِ اضْطُرَّ فِی مَخْمَصَةٍ غَيْرَ مُتَجانِفٍ لِإِثْمٍ فَإِنَّ اللّ ى مائده آمده است:از سوره 3ى در بخش آخر آيه -ب

 ى مهربان است.كه متمايل به ارتكاب گناه نباشد، همانا خداوند آمرزندهگرسنگى ناگزير از خوردن شود درحالى

 اند.ى جنف به معناى عدول از حق و عدل دانستهاهل لغت و تفسير مخمصه را مجاعه و گرسنگى معنا كرده و تجانف را از ماده

رِرتُْمْ إِلَيْهِ؛ شما را چه شده وَ ما لَكُمْ أَلّا تَأْكُلُوا مِمّا ذُكِرَ اسْمُ اللّهِ عَلَيْهِ وَ قَدْ فَصَّلَ لَكُمْ ما حَرَّمَ عَلَيْكُمْ إِلّا مَا اضْطُ ى انعام:از سوره 115ى آيه -ج

شما حرام شده به تفصيل برايتان بيان شده است؛ مگر اينكه ناگزير خوريد؟ در حالى كه آنچه بر است كه از آنچه نام خداوند بر آن برده شده نمى

  از خوردن آن شويد.

اين است كه خوردن آنچه كه در صورت امتناع از خوردن، بر هلاك نفس خود « إِلّا مَا اضْطُرِرْتُمْ إِلَيْهِ»در تفسير مجمع البيان آمده است كه معناى 

 ر چه چيزى باشد كه خداوند آن را حرام نموده باشد. است. اگ شويد برايتان مجازبيمناك مى

 . روايات2

توان آنها را ملاحظه كرد. در اند كه در كتب حديث، از جمله در وسايل الشيعة مىدر خصوص اضطرار، اماميه روايات متعددى از ائمه نقل كرده

 شود:اينجا به ذكر چند نمونه از آنها اكتفا مى

 شود.اللّه الّا و قد حلله لمن اضطرّ اليه؛ هيچ چيز را خداوند حرام نكرده مگر آنكه براى كسى كه مضطر است حلال مى ء حرّمهالف( ما من شى

 شود.قال: لا يقطع السارق فى عام سنت. يعنى عام المجاعة؛ دست سارق در سال قحطى قطع نمى )عليه السلام(ب( عن السكونى عن ابى عبد اللّه 

 السلام( )عليهمن اضطرّ الى الميتة و الدم و لحم الخنزير فلم يأكل شيئا من ذلك حتى يموت فهو كافر؛  امام صادق  ليه السلام()عج( قال الصّادق 

 فرموده است: هر كس به گوشت مردار و خون و گوشت خوك مضطر شود و از آنها تناول نكند تا بميرد، ]به حكم خدا[ كفر ورزيده است.

 مام رفع اضطرار را واجب شرعى تلقى كرده و امتناع از آن را مخالفت با شارع و كفر به حساب آورده است.گويا در اين روايت، ا

 نقل شده در خور توجه است. )عليه السلام(هاى على ى قضاوتروايت ديگرى كه در اين زمينه از مجموعه

عن بعض اصحابنا قال: اتت امرأة الى عمر بن الخطّاب فقال: يا د( عن محمد بن احمد بن يحيى عن على بن السندى عن محمد بن عمر بن سعيد 

ش طامير المؤمنين انى فجرت فأقم فىّ حدّ اللّه فأمر برجمها و كان على حاضرا فقال سلها كيف فجرت فقالت: كنت فى فلاة من الارض فأصبنى ع

ش يسقينى الّا ان امكّنه من نفسى فوليّت منه هاربه، فاشتدّ بى العط شديد فرفعت لى خيمة فأتيتها فوجدت رجلا اعرابيا فسألته الماء فأبى على ان

اغٍ هذه التى قال اللّه عزّ و جلّ فَمَنِ اضْطُرَّ غَيْرَ ب )عليه السلام(حتّى غارت عيناى و ذهب لسانى فلمّا بلغ منّى اتيته فسقانى و وقع علىّ فقال له على 

 سبيلها فقال عمر لو لا على لهلك عمر. وَ لا عادٍ هذه غير باغية و لا عادية فخلّ 

ى اضطرار، بيانگر لزوم توجه قاضى به خصوصيات فردى مرتكب و روايت مذكور علاوه بر دلالت بر سقوط حدّ و رفع مسئوليت به واسطه

 باشد.اوضاع و احوال ارتكاب جرم نيز مى
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 . اين حديث در خصال شيخ صدوق اين گونه نقل شده است:( مهمترين دليل روايى مورد استناد در باب اضطرار، حديث رفع استه

رفع عن أمّتی تسعة: الخطا و النسيان، و ما استكرهوا عليه، و ما لا  )صلی الله عليه و آله و سلم(قال: قال رسول اللّه  )عليه السلام(عن ابى عبد اللّه 

 يطيقون و ما لا يعلمون و ما اضطروّا اليه و الحسد و الطيرة و التفكّر فى الوسوسة فى الخلق ما لم ينطق بشفه؛

 -1خطا،  -1ت من نه چيز برداشته شده است: فرموده است: از ام )صلی الله عليه و آله و سلم(فرمود كه رسول خدا  )عليه السلام(امام صادق 

خيال  -5طيره،  -1حسد،  -7شوند، آنچه مضطر مى -6دانند، آنچه نمى -5آنچه طاقتش را ندارند،  -4شوند، آنچه بر آن اكراه مى -3نسيان، 

 اند.و گمان و وسوسه در آفرينش مادام كه چيزى بر زبان جارى نساخته

 شود:ى اين مباحث در نكات زير خلاصه مىاند. مجموعهون اين حديث به تفصيل بحث كردهفقها و اصوليين شيعه پيرام

شود كه برداشتن چيزى كه وجود ى رفع استعمال مىى رفع چه بوده است؟ آنچه مسلّم است، در عرف هنگامى كلمهيك( منظور شارع از كلمه

امى ى دفع نيز هنگتواند به وجود خود ادامه دهد. كلمهانتفاى امرى كه موجود است و مى دارد و اقتضاى بقا را نيز دارد مورد نظر باشد؛ يعنى براى

شود كه بر طرف نمودن امرى كه هنوز به وجود نيامده ولى استعداد حدوث دارد مورد نظر باشد. حال سؤال اين است كه آيا منظور استعمال مى

 آيد و سپس برداشته شود يا اينكه اصولا آثارگانه حديث به وجود مىال مربوط به عناوين نهى رفع اين بوده كه آثار افعشارع مقدس از ذكر كلمه

شرعى افعال مربوط به عناوين مذكور قبل از حدوث و ايجاد مرتفع است؟ به نظر بيشتر علماى اصول، شارع مقدس همان معناى عرفى را مورد 

 لحاظ قرار داده است.

شود حاكم است و بر اى افعالى كه از روى خطا، نسيان، اكراه، اضطرار و ساير عناوين مذكور در آن واقع مىم اوليّهى احكادو( حديث رفع بر ادلهّ

 آنها مقدّم است.

تشريعى رفع نموده است و اصولا قلمرو رفع در احكام  ى مذكور در حديث را نه از حيث تكوينى بلكه از لحاظگانهسه( شارع مقدس عناوين نه

است؛ زيرا ما در عالم خارج شاهد وقوع افعال اضطرارى، اكراهى و غيره هستيم و بديهى است كه با وجود حديث رفع، چنين اعمالى از  تشريعى

شود؛ يعنى آنچه را كه شارع در مقام تشريع وضع نموده است مرتفع شوند. بلكه آثار مترتبه بر آنها تشريعا برداشته مىى تكوين خارج نمىدايره

 ود.شمى

 چهار( تأثير اضطرار در رفع مسئوليت مشروط به چند شرط است:

ى امتنانى داشته باشد؛ چرا كه وضع حديث رفع توسط شارع به خاطر امتنان و گشايش بر بندگان شرط اول، رفع مسئوليت در اثر اضطرار جنبه

ن منّت و گشايش نباشد قابل استناد نيست. به علاوه، امتنان و است. از اين رو مفاد حديث مورد بحث جز در مواردى كه رفع اثر از افعال متضم

توان به شخص يا اشخاص خاصى اختصاص داد. بنابراين چنانچه منافع يك شخص با منافع شخص يا اشخاص ديگر متضاد گشايش شارع را نمى

د؛ مثلا، هر چند شخص مضطرّ با استناد به حديث تواند آسايش ديگرى را فداى منافع خود نمايو ناسازگار باشد، جارى نيست و هيچ كس نمى

دار جبران آن خواهد بود؛ چرا رفع به نحو امتنان مجازات نخواهد شد؛ ضرر و زيان ناشى از فعل اضطرارى قابل جبران است و خود مضطرّ عهده

ى آن گشايش باشد نه عسر و هكه ضرر و زيان حاصله موجب عسرت و سختى ديگرى شده است و حديث رفع تا حدى جارى است كه نتيج

 اند:حرج و ضيق و سختى. با وجود اين، امام خمينى )ره( در خصوص امتنانى بودن حديث رفع چنين نوشته
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يند زنى گوامتنانى بودن حديث رفع حكمت حكم است نه علّت آن. بايد دانست كه گاه مطلبى علت حكم است و گاه حكمت حكم؛ مثلا وقتى مى

ده بايد عده نگاه دارد، حكمتش اين است كه اختلاط مياه و نسب پيش نيايد. حال اگر بدانيم كه زنى به علت بيمارى يا علل ديگر كه طلاق داده ش

تواند مجددا به عقد كسى در آيد؟ جواب مسأله منفى است؛ زيرا ممانعت از خلط مياه و نسب حكمت شود آيا با طلاق بدون عده مىحامله نمى

دانستيم؛ اما وقتى حكمت لّت آن. در مورد حديث رفع نيز امتنان حكمت است نه علّت. اگر علّت بود، حكم را دائر مدار آن مىمسأله است نه ع

 شود. بنابراين، اضطرار مطلقا رافع حكم است. باشد با رفع حكمت، حكم برداشته نمى

حديث رفع آنها را از ميان بر دارد. مستفاد از حديث رفع آن است  شرط دوم اين است كه احكام بايد بر نفس افعال اضطرارى مترتب باشد تا

و از آن جهت كه فعل مكلف  -ى موصوله، خود افعال مكلف است و تنها آن قسم از احكام شرعى كه مستقيما بر فعل مكلف« ما»كه مقصود از 

 شود.مترتب است در اثر اضطرار و با استناد به حديث رفع منتفى مى -است

 بنابراين آن دسته از احكام شرعى كه مستقيما مترتب بر فعل مكلف نبوده، بلكه بر موضوعاتى خارج از قلمرو فعل مكلف مترتب هستند و گاهى

ى شمول حديث رفع هستند؛ مثلا، چنانچه كسى بر اثر اكراه مرتكب نزديكى شوند، خارج از دايرهبدون دخالت مكلف، خود به خود حادث مى

توان وجوب غسل حاصل از جنابت توان قائل به سقوط حدّ در مورد وى شد؛ اما آيا مى، با استناد به حديث رفع و وجود حالت اكراه مىحرام شود

دارد حدّ شرعى يا تعزير شود؛ آنچه را حديث رفع بر مىگويند حديث رفع شامل اين گونه احكام نمىرا نيز در مورد او مرتفع دانست؟ فقها مى

 ى وجوب غسل به قوّت خود باقى است؛ زيرا وجوب غسل بر عنوان جنابت مترتب است؛ نه بر فعل مواقعه و نزديكى اضطرارى.است ول

دارد؛ نه آنچه را كه خارج از اختيار مكلف بوده و خود به خود ايجاد شده است. مثال بنابراين، اضطرار و حديث رفع حكم فعل مكلف را بر مى

توان به استناد وجود حالت اضطرار و با استدلال به ء نجسى اصابت نموده و نجس شود آيا مىى در اثر اضطرار با شىتر اينكه اگر كسروشن

 ى آن نمود؟حديث رفع، حكم به عدم نجاست و عدم لزوم ازاله

وجوب غسل شده ملاقات  مسلما خير؛ زيرا موضوع حكم وضعى تنجّس و به تبع آن وجوب غسل، مترتب بر ملاقات با نجس است. آنچه سبب

 با نجس است و ملاقات لازم نيست مستند به فعل اختيارى باشد. ملاقات اضطرارى هم داراى همان احكام وضعى است. 

ى حديث رفع نبايد از آثارى باشد كه عارض بر موضوعاتى هستند كه شرعا مترتب بر خود حالات شرط سوم اينكه آثار برداشته شده به وسيله

السّارِقُ وَ السّارِقَةُ »ء(؛ مثلا در گانه من جمله اضطرار نباشد )لا بشرط شىيعنى اولا مقيد به وجود هر يك از عناوين نه ر حديث است؛مذكور د

طع قحكم قطع به طور مطلق بر ارتكاب سرقت مترتب است؛ نگفته است كه در صورت اضطرار يا غير اضطرار دست سارق را « فَاقطَْعُوا أَيْديَِهُما

دارد و لذا سرقت در عام المجاعه موجب قطع يد نيست؛ امّا در مورد قتل خطايى كه از ابتدا حكم نماييد. چنين حكم مطلقى را حديث رفع بر مى

ا در رديه مقيد به خطاست، خطا رافع حكم ديه نيست. ثانيا حكم مقيد به عدم وجود هر يك از عناوين از جمله اضطرار نيز نباشد )بشرط لا(؛ زي

شود و نيازى به استناد به حديث رفع نيست؛ مثلا در وجوب صوم از ابتدا اين صورت با وجود يكى از عناوين؛ خود به خود اثر مربوطه زايل مى

ست. اگفته شده است كه روزه بر غير افرادى كه براى آنها ضرر دارد واجب است. پس، از ابتدا وجوب روزه منصرف به غير موارد ضرر و اضطرار 

ى نيازى ى افطاركند براى رفع وجوب روزه يا كفارهگيرد و يا روزه بوده، افطار مىبنابراين، شخصى كه در اثر اضطرار حاصل از بيمارى روزه نمى

مشروط  ا مقيد وبه استناد به حديث رفع ندارد؛ چون از ابتدا دليل وجوب مقيد به عدم اضطرار بوده است؛ يا در مورد قصاص كه شارع از ابتدا آن ر
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شود و ديگر نيازى به استناد به حديث رفع به غير خطايى بودن نموده است. حال اگر خطا حاصل شود وجوب قصاص خود به خود برداشته مى

 نيست.

نه . در اين زمياندفقهاى اهل سنّت با وجود دلالت آيات قرآن بر رفع مسئوليت در حالت اضطرار، خود را از استناد به احاديث مستغنى دانسته

اند. حديث مروى ابو داوود نيز چنين است كه شخصى حديث خاصى به جز آنچه ابو داوود در خصوص تجويز اكل ميته نقل كرده، روايت نكرده

و أبى  ذاك سلم( )صلی الله عليه و آله وما يحلّ لنا من الميتة؟ قال ما طعامكم؟ قال نغتبق و نصطبح. قال »پرسد: نزد پيامبر آمده، از ايشان مى

، پيامبر آنان را «نوشيم و جز اين طعامى نداريمشامگاهان و بامدادان شراب مى»گويد: چون مرد در جواب پيغمبر مى«  الجوع فأحل لهم الميتة.

 داند.در اضطرار حاصل از گرسنگى تشخيص داده و خوردن مردار را نسبت به آنها جايز مى

 . اجماع3

توان ادّعاى اجماع نمود؛ مثلا، در خصوص شرب مسكر اند. از اين رو در خصوص مورد مىا بر حسب مورد حكم دادهدر خصوص اضطرار، فقه

ا در مورد خود اند؛ اماند كه اگر شخصى براى حفظ سلامت، مضطرّ به شرب مسكر شود نوشيدن آن جايز است. فقها به اتفاق، چنين فتوى دادهگفته

توان قائل به تحقق اجماع شد و متحقق هم نشده است. در صورت تحقق هم چون مبتنى ك امر عقلى نيز است نمىعنوان كلى حكم اضطرار كه ي

المدار فى الكل هو »توان بر امر عقل ادعاى اجماع نمود. در كتاب تحرير الوسيله آمده است: بر عقل است حجّيت ندارد؛ اما در موارد خاصه مى

 .« الخوف الحاصل من العلم او الظن

اعى منزد اهل سنت، اولا حسب قاعده، مادام كه حكم قضيه از ميان صحابه يا فقهاى تابعين و يا ائمه اربعه مخالفى نداشته باشد مسأله صورت اج

جود وشود. ثانيا با گيرد و چون در اصل تمسك به اضطرار و رفع مسئوليت با استناد به آن مخالفى وجود ندارد قضيه اجماعى مىبه خود مى

اى از اعمال محرمه در حالت اضطرار، ديگر نيازى به استناد به اجماع و قياس نيست؛ چرا كه حجيت نصوص شرعى دال بر جواز ارتكاب پاره

ماند. اجماع و قياس، تبعى و مستنبط از كتاب و سنت است. پس، با وجود نصوص كتاب و سنت، جايى براى استناد به اجماع و قياس باقى نمى

 اند.بينيم كه فقها و اصوليين سنى مذهب تنها به استناد به آيات قرآن بسنده كرده، ذكرى از اجماع و قياس به ميان نياوردهمىلذا 

 . عقل4

ى عقلى است و خارج از ضوابط و مستندات شرعى، از سوى ملل و اقوام مختلف نيز مورد استناد قرار گرفته است. در حقوق غرب اضطرار قاعده

دانان مسلمان و غير مسلمان نيز ضمن استناد همواره مورد استناد بوده است. حقوق« شناسدضرورت قانون نمى»ى يه بر حقوق روم، قاعدهبا تك

 اند.ى اضطرار را مورد تأييد و اذعان قرار دادهى نقلى و شرعى، عقلانى بودن اصل قاعدهبه ادلّه

اند نشان از عقلانى بودن مسأله است. اين ن از رفع مسئوليت در حالت اضطرار به عمل آوردهدانان مسلمان و غير مسلماتوجيهاتى كه حقوق

دانان رفع مسئوليت در اثر اضطرار با تكيه بر جهاتى همچون اجبار معنوى، نفع اجتماعى، عدم سوء نيّت، لزوم همبستگى و تعاون اجتماعى حقوق

 ى الضرورات تبيح المحظورات مفاد يك حكم عقلىخود توجيه و تحليل عقلى هستند و اصولا قاعده اند. اينهاو بالاخره تعارض منافع توجيه كرده

 است؛ گرچه اين عبارت در منابع فقهى موجود نيست.

 مبح  سوم: آثار اضطرار در احكام

 پردازيم.ه مى. اكنون به بحثى در اين زميناندفقها و اصوليين ضمن بحث و بررسى حديث رفع، به تأثير اضطرار در احكام تكليفى و وضعى پرداخته



 داماد( قواعد فقه )محقق

166 

 . اثر اضطرار در احكام تكليفى1

شك نيست كه حديث رفع در احكام تكليفى جارى است و تفاوتى نيست ميان اينكه حكم متوجه خود فاعل باشد يا فعل فاعل سبب توجه تكليف 

شود. همچنين فرقى ميان اينكه فعل متعلق حكم باشد يا ى حاكم مىى حدّ قطع يد برابه شخص ديگرى شود؛ مثل سرقتى كه موجب وجوب اقامه

 دارد.موضوع آن، وجود ندارد. در هر دو حالت، اثر اضطرار رفع حكم است؛ يعنى حرمت سرقت را از سارق و وجوب قطع يد را از حاكم بر مى

متعلق حكم به نحو طبيعت ساريه باشد يا به نحو صرف الوجود.  آيت اللّه خويى در اين زمينه نظر در خور توجهى دارد، و آن تفكيك ميان اينكه

د يا ربدين معنا كه هرگاه متعلق حكم طبيعت ساريه باشد، يعنى با تعدّد مصاديق و افراد، حكم متعدد پديد آيد. با عروض عنوان اضطرار بر يك ف

ان از اين قبيل است و حكم آن سري« لا تأكل الربا»يا « الخمرلا تشرب »شود؛ مثلا خطاب مورد خاص، حكم تكليفى به طور كلى برداشته نمى

شود؛ يعنى هر فردى از افراد خمر، يك خطاب نهى دارد و هر فرد از افراد ربا يك خطاب نهى دارد و به عدد مصاديق و افراد، حكم متعدد مى

 ليفى حرمت نسبت به همان فرد يا همان مورد خاصدارد. بنابراين هرگاه كسى به شرب خمر معين يا اكل رباى خاص مضطر شود، حكم تك

 شود.شود و از ديگر افراد و مصاديق، رفع حرمت نمىبرداشته مى

و  داما اگر متعلق حكم به نحو صرف الوجود باشد، مطلب اين گونه نخواهد بود. توضيح اينكه متعلق احكام منهيه همواره نوع طبيعت ساريه هستن

كند؛ اما در احكام ايجابيه، حكم به نحو صرف الوجود است؛ مثلا وقتى گفته كم منع و نهى بر جميع افراد سريان پيدا مىهمان گونه كه گفته شد، ح

را شود؛ زي، اگر كسى در قسمتى از وقت به ترك نماز مضطر شود، حكم وجوب كلى نماز در مجموع وقت از وى ساقط نمى«أَقِمِ الصَّلاةَ»شود مى

از نماز در معرض اضطرار قرار گرفته است. بنابراين وقتى بر اين شخص عنوان مضطرّ قابل اطلاق است كه در تمامى وقت  يك فرد و يك مصداق

 اداى نماز، مضطرّ به ترك باشد. 

 . در احكام وضعى2

نان شود و اين امر با امتت مىفقها با تكيه بر امتنانى بودن حديث رفع، شمول آن را به احكام وضعى، به جهت اينكه موجب مضيقه و مشقت امّ

 اند.منافات دارد، جارى ندانسته

اند. دار جبران خسارات و ضرر و زيان ناشى از فعل اضطرارى قلمداد كردهبه همين دليل، مضطر را از حيث آثار وضعى مسئول دانسته، او را عهده

شود كه اطلاق حديث، مقيد به مواردى اند؛ اما با اندكى دقت ملاحظه مىكردهدر اين ميان، برخى از فقها در مواردى به اطلاق حديث رفع استناد 

ن ياست كه در جهت امتنان بر امت باشد. چنانكه گفته شد، امام خمينى )ره( امتنانى بودن حديث رفع را حكمت حكم دانسته؛ نه علت حكم.  در ا

لقه در صورت يقين به باردار نشدن هم قائل به وجود عده هستيم؛ زيرا شود؛ چنانكه در خصوص زن مطصورت با رفع حكمت، حكم مرتفع نمى

اختلاط نسب، حكمت حكم است نه علت حكم. پس، با بقاى علت، حكم هم به اعتبار خود باقى خواهد بود. مع الوصف، در خصوص معاملات 

اشى از اضطرار ن ع چنين شخصى صحيح است؛ لكن اگراگر اضطرار به خاطر حوائج و نيازهاى شخصى حاصل شده باشد، بي»اند: مضطر فرموده

 « اكراه و تهديد باشد، بيع همانند بيع مكره غير نافذ است.

 اند اشكالى نيست. بنابراين، شربدر اينكه اكراه و اضطرار، هر دو در رفع حكم تكليفى مشترك»فرمايد: سيد محمد كاظم يزدى در اين مورد مى

. بنابراين، كنداند. اكراه، بر خلاف اضطرار، حكم وضعى را رفع مىحرام نيستند؛ اما به نسبت حكم وضعى متفاوت -لفى المث -خمر مكره و مضطر

 « شود.شود؛ زيرا بر خلاف امتنان و توسيع بوده، بلكه موجب تضييق و مشقّت مىحكم وضعى در اثر اضطرار مرتفع نمى
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رفع اين عناوين، منتى بر امّت است. بنابراين، ضمان و مسئوليت مالى حاصل از فعل اضطرارى به سبب »فرمايد: آيت اللّه خويى در اين زمينه مى

نين كننده وجود دارد. همچشود؛ زيرا رفع ضمان اتلاف، مخالف با امتنان نسبت به مالك است؛ گرچه در آن منّتى براى تلفحديث رفع مرتفع نمى

ند جمهور فقهاى اهل سنت عقيده دار«  توان بيع مضطر را باطل دانست؛ چرا كه بطلان بيع مضطرّ خلاف امتنان است.با استناد به اين حديث نمى

 نكه اگر كسى در اثر اضطرار، طعام متعلق به غير را تناول كند ضامن است؛ چون اضطرار مبطل حقوق غير نيست؛ اما شافعى قائل به عدم ضما

 است. به اعتقاد وى اذن و ضمان با هم قابل جمع نيستند. 

شود؛ اما در هر مورد كه رفع حكم موجب تضييق و مشقّت توان گفت: به استناد حديث رفع، احكام تكليفى و وضعى مرتفع مىبه طور خلاصه مى

جمله، در اضطرار چون رفع حكم وضعى موجب مشقت و ى امتنانى بودن حديث رفع، آن حكم مرتفع نخواهد شد. از مسلمانان شود، به واسطه

 شود.شود، حكم مرتفع نمىسختى بر امت مى

 . ماهيت شرعى فعل اضطرارى3

ى شود، اختلاف است و نظريات متفاوتناشى از آن زايل مى شود، يا با بقاى حرمت اصل فعل، مسئوليتى فعل محرم مىاينكه اضطرار سبب اباحه

 هاى متفاوت آنان از رفع مذكور در حديث رفع است.ز شده است. اختلاف نظر ميان فقها و اصوليين اماميه ناشى از برداشتدر اين رابطه ابرا

گانه؛ تصرّف در معناى لفظ رفع؛ تصرّف در معناى عناوين نه در تبيين معناى حديث رفع سه راه در پيش است:»شيخ مرتضى انصارى گفته است: 

اى جز انتخاب راه نويسد: راه اول و دوم، هر دو خلاف ظاهرند. از اين رو چارهكه همان مؤاخذه و عقاب است. آنگاه مىدر تقدير گرفتن مضاف 

گانه فى الواقع مرتفع نيستند؛ به عنوان مثال، اكراه و اضطرار در عالم واقع سوم وجود ندارد. پس مراد، رفع آثار ظاهر است؛ چرا كه خود امور نه

 آيت اللّه خويى نيز بر همين معنا صحّه گذاشته است.  «وجود دارند.

به اعتقاد  «آنچه از ميان برداشته شده، الزام است و نيازى به تقدير گرفتن چيز ديگرى نيست.»آخوند خراسانى در كفاية الاصول نوشته است: 

معلوم نيست، هم قابل رفع است و هم قابل وضع و جعل  -ى موضوعيهى حكميه و چه در شبههچه در شبهه -ايشان، تكليفى كه در ما لا يعلمون

اد؛ چون در داز سوى شارع. اما در غير مالا يعلمون، بايد بگوييم كه يا آثار شرعيه را بايد در تقدير گرفت و يا اينكه با اسناد مجازى، اسناد رفع 

بايد آثار شرعيه را مرتفع دانست. حديث رفع دلالت بر رفع آثار  ما اضطرّوا اليه و يا ما استكرهوا عليه چيزى حقيقتا مرفوع نيست. از اين رو

ت كه ستكليفى يا وضعى دارد؛ به جهت امتنان بر امّت. آنچه در اضطرار مرفوع است آثار است كه به عنوان اوّلى بر آنها بار شده است و بديهى ا

لا، اضطرار به خوردن مردار موجب رفع حرمت شده كه حكم اوّلى است اند؛ مثى مذكور موجب رفع حكم اوليه شدهبه حسب ظاهر، عناوين ثانويه

 شود. ى فعل به عنوان حكم ثانوى مىو سبب اباحه

ملاك نهى و حرمت را همچنان باقى دانسته و اذن شارع را « إِنَّ اللّهَ غَفُورٌ رَحِيمٌ»ى ى بقره با استناد به جملهسوره 173علامه طباطبايى ذيل آيه 

اضطرار، غفران و رحمت الهى به منشأ  از سوره مائده، نوشته است كه در 3ى كند. مع الوصف، ضمن تفسير آيهتخفيف و رخصت قلمداد مى از باب

 كند.گيرد و حكم حرمت را بر داشته و عمل مضطر را مباح مىحكم تعلق مى

وسيله اند نه مباح. در تحرير الشود، شرعا بر شخص مضطر واجببرخى از فقها قائل به اين هستند كه اعمال اضطرارى كه براى حفظ نفس انجام مى

اگر كسى مضطر به نوشيدن شراب يا خوردن گوشت مردار شود تا خوف از تلف نفس خود را بر طرف كند، همان مقدار كه موجب »آمده است: 

 « س شود حلال و جايز است.زوال تر
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إنّ دليل الاضطرار عام يشمل الاضطرار الى مال الغير يرفع دليل الاضطرار حرمة »در مكاسب محرمه، در خصوص اضطرار به مال غير آمده است: 

 « التصرف فى مال الغير.

بخواهد براى پاكيزه ماندن از محرّمات، از خوردن به اعتقاد صاحب جواهر، خوردن مردار براى حفظ نفس واجب است. در صورتى كه فرد مضطرّ 

 امتناع كند، چنانچه خوف تلف نفس موجود باشد امتناع وى جايز نيست؛ زيرا منتهى به هلاكت نفس به دست خويش است. 

شود. مع الوصف، به ىى جرم تلقى مبا توجه به رفع حرمت از اصل عمل از ديدگاه فقهاى اماميه، اضطرار از لحاظ حقوقى، از عوامل موجهه

كننده اعم از اينكه مرتكب تقصيرى شده باشد يا خير، ضامن خسارات ناشى از فعل خود تلف« من اتلف مال الغير فهو له ضامن»ى اقتضاى قاعده

 خواهد بود. بنابراين در فقه، ميان موجه بودن اصل عمل و ترتّب ضمان و مسئوليت مدنى بر آن، منافاتى وجود ندارد.

هيت شرعى و عنوان فقهى فعل اضطرارى، در ميان فقها و اصوليين اهل سنّت نيز مورد اختلاف است. در اينكه آيا خوردن مردار و نوشيدن ما

 مسكر در حالت اضطرار مباح است يا واجب و يا به حرمت اوليه خود باقى است، نظريات گوناگونى مطرح است.

ب رخصت شود؛ تنها مسبى اصل فعل نمىشافعى، در يكى از دو قول خود معتقدند كه ضرورت سبب اباحهابو يوسف، از شاگردان ابو حنيفه، و نيز 

 آن هم به جهت حفظ نفس از هلاكت؛ همان گونه كه در اكراه و اكل مال غير مطرح است. شود؛در انجام فعل مى

ص شود كه شخى اين اختلاف در جايى ظاهر مىآن هستند. ثمره در مقابل، اكثر فقهاى مذهب حنفى قائل به رفع حرمت از اصل فعل و مباح شدن

مضطر در قبال وضعيت اضطرارى عارض بر خود، مقاومت نشان داده و تلف شود. در اين صورت، شخص مذكور به اعتقاد ابو يوسف و شافعى، 

ء محرّمى يز اگر كسى سوگند ياد كند كه هيچ شىگناهى مرتكب نشده است؛ اما به اعتقاد طرفداران نظريه دوّم، چنين شخصى گناهكار است. ن

 كه فردنخورد، اما در حال اضطرار مرتكب تناول يكى از محرّمات شود، نزد گروه اول بايد كفاره بدهد؛ اما گروه دوم چنين اعتقادى ندارند؛ چرا 

 ء حرامى نشده است.مزبور مرتكب خوردن شى

ى او، اطلاق مغفرت در آيات دلالت بر بقاى حرمت دارد؛ اما رمت اصل عمل داشته است. به عقيدهابن عباس، از فقهاى صحابه، نيز اعتقاد به ح

ى رحمت خود در اين حالات از امّت رفع مؤاخذه نموده است. استدلال قائلين به بقاى حرمت اصل عمل اين است كه خداوند متعال به واسطه

ه در آنهاست. به بيان ديگر، علت تعلق حكم تحريم به آنها، وجود صفاتى همچون پليدى، ى خبث و ضررى است كتحريم اشياى محرّمه به واسطه

ى ى مورد بحث، فاقد اوصاف پليدآور بودن در آنهاست و چنين نيست كه در حالت اضطرار، صفات مزبور از بين رفته، اشياى محرمهخبث و زيان

 آورى شوند.و زيان

 نيز به قوّت و اعتبار خود باقى است. بنابراين با بقاى علت حكم، خود حكم

... وَ »اند. از جمله به آيه شريفه در مقابل، طرفداران رفع حرمت براى توجيه نظر خود دست به استدلال زده و دلايلى در اين ارتباط مطرح نموده

اند. به عقيده آنان، از آنجا كه كلام مقيد به استثنا، حكمى تثناى آخر آن، استناد كرده؛ بويژه اس«ا مَا اضْطُرِرتُْمْ إِلَيْهِٰ  قَدْ فَصَّلَ لكَمُْ ما حَرَّمَ عَلَيْكُمْ إلِّ

است. به طور خلاصه، استثناى از محظور، اباحه است؛ « قَدْ فَصَّلَ لَكُمْ ما حَرَّمَ عَلَيْكُمْ»غير از حرمت « مَا اضْطُرِرتُْمْ إِلَيْهِ»غير از مستثنى دارد، حكم 

 اند.ى شريفه چنين است: اين اشيا در حالت اختيار حرام و در حالت اضطرار مباحآيهاز اين رو معناى 

ى صيانت عقل و دين است. در صورت امتناع مضطر از تناول آنها و استدلال عقلى آنان نيز اين است كه حرمت اكل ميته و شرب خمر به واسطه

اخير آيه و اطلاق مغفرت و  ىمورد صيانت واقع شود. اين گروه در توجيه جملههلاكت نفس وى، ديگر عقل و اعتقادى باقى نخواهد ماند تا 
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آمرزد، چگونه ممكن است شخص مضطر را به توان گفت: در حالى كه خداوند گناهان بزرگ را مىاند. از جمله مىرحمت دست به تأويلاتى زده

ء محرّم به اجتهاد شخص مضطرّ بستگى دارد، لذا ممكن كه ميزان تناول از شى ء محرّم مورد بازخواست قرار دهد. همچنين از آنجاى اكل شىوسطه

مت و رحاست بنا به اجتهاد خود، بيش از ميزان لازم براى سدّ رمق تناول كند. در اين صورت، خداوند نسبت به مقدار زايد بر نياز، او را مشمول 

 مغفرت خود قرار خواهد داد.

ء محرم، خوردن آن را واجب ز حد اباحه فراتر رفته و در صورت ترتب نجات نفس از هلاكت بر خوردن شىبرخى از اصوليين اهل سنّت، ا

وَ لا تُلْقُوا »اند.  مستند قائلين به وجوب، آياتى همچون اند. بسيارى از فقهاى شافعى مذهب، دو وجه وجوب و عدم وجوب را ذكر كردهدانسته

 ( است.15)نساء، « وَ لا تَقْتُلُوا أَنْفُسَكُمْ إِنَّ اللّهَ كانَ بِكُمْ رَحِيماً»( و 155)بقره، « بِأيَْديِكُمْ إِلَى التَّهْلُكَةِ

 تداوى به حرام -4

ء محرّم جايز اى روايات منقول از ائمه، تداوى به حرام، بويژه مسكرات را جز در صورت ضرورت و تعيّن شىفقهاى اماميه با استناد به پاره

  اند.ندانسته

اى همچون اند. گروهى از آنان تداوى را ضرورت قاهرهفقهاى اهل سنت در خصوص جواز و عدم جواز تداوى به حرام دچار اختلاف نظر شده

واء فجعل الدانّ اللّه انزل الداء و انزل »و نيز حديث « انّ اللّه لم يجعل شفاء لكم فيما حرّم عليكم»اند. ايشان با استناد به حديث آب و غذا ندانسته

اند.  در مقابل، گروهى ديگر با استناد به عمومات و قائل به عدم جواز تداوى با اشياى محرّمه شده« لك داء دواء فتداووا و لا تداووا بالحرام

 سلم( الله عليه و آله و )صلیخود، به حديثى از پيامبر  اند. اين گروه در كنار استدلالات كلىاطلاقات ناظر بر حالت اضطرار، قائل به جواز شده

اند. سيد سابق  نظريه اول و دكتر يوسف قرضاوى  ى بيمارى آنان استناد كردهى پوشيدن حرير به دو تن از ياران خود به واسطهمبنى بر اجازه

 نظريه اخير را ترجيح داده است.

 حد ضرورت -5

سدّ رمق و دفع حاجت و اضطرار مورد نظر است يا ملاك و ميزان خاصى  تواند تناول كند؟ آياشخص مضطر چه مقدار از اشياى محرمه را مى

كسانى ى اسلامى نظريه يتواند تا حد اشباع از اشياى مزبور تناول كند؟ در پاسخ به اين سؤال نيز فقهاى مذاهب مختلفهمطرح نيست و شخص مى

حاجت و حفظ حيات اجازه داده، تجاوز از مقدار ضرورت و حاجت را  ندارند. فقهاى اماميه و جمهور فقهاى اهل سنت به ميزان سدّ رمق و دفع

 اند.مشمول بغى و عدوان دانسته

پس از سدّ رمق و رفع حاجت، شخص از حالت اضطرار خارج شده است. بنابراين، خوردن بيش از مقدار »مزنى، از شاگردان شافعى، گفته است: 

 « مذكور جايز نيست.

اند. امام مالك، مؤسس مذهب مالكى، و ابن حزم، فقيه صاحب نام مذاهب اسلامى خوردن تا حد اشباع را جايز دانسته در مقابل، بعضى از فقهاى

 اند. بزرگ مذهب ظاهرى، چنين اعتقادى داشته

دد حالت ص تا عروض مجاند؛ مشروط بر اينكه شخبيشتر فقها، در صورت استمرار حالت اضطرار، تزوّد )توشه بر گرفتن از حرام( را جايز دانسته

در كتاب  ضرورت بر وى، از خوردن يا نوشيدن آن امتناع كند.  از فقهاى اماميه، صاحب جواهر الكلام جواز تزوّد را قول اقرب دانسته است. 

 ايز دانسته نشده است.تجاوز از حد ضرورت ج« اذا زال المانع عاد الممنوع»و « ما جاز لعذر بطل بزواله»ى المجلّه، با استناد به دو قاعده
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 مبح  چهارم: شرايط تحقق حالت اضطرار

اضطرار يك حالت استثنايى و خلاف اصل است. بنابراين براى تحقق آن، شرايطى لازم است تا معافيت مرتكب را از عقوبت توجيه نمايد. اين 

كند. دوم، شرايط تهديدى كه شخص را به اضطرار دچار مىتوان تحت دو عنوان مورد بحث قرار داد: اول، شرايط مربوط به خطر و شرايط را مى

 مربوط به اقدام و عكس العمل مضطر.

 ى اضطرارى. شرايط واقعه1

 تواند مجوز ارتكاب عمل حرام باشد؛ به عنوانى فعليت رسيده باشد. خطرات احتمالى نمىالف( خطر بايد مسلّم الوقوع باشد: يعنى بايد به درجه

ر شود مرتكب شرب خمر شود. دتواند به استناد اينكه در آينده دچار تشنگى شديد خواهد شد و احتمالا از شدّت عطش تلف مىنمىمثال، كسى 

ى علم يا ظنّ و احتمال عقلايى به بروز خطر شديد مطرح است و ما پيش از اين عبارت امام را نقل فقه بروز خوف و بيم هلاكت نفس به واسطه

 «المدار فى الكلّ هو الخوف الحاصل من العلم او الظنّ.»ه بود: كرديم كه فرمود

د. وب( خطر بايد شديد يا به تعبير فقها ملجى باشد: به نحوى كه شخص خود را در موقعيتى ببيند كه در آن بيم تلف نفس يا عضو در وى ايجاد ش

 تند.خطرات جزئى و شرايط سخت قابل تحمل، هيچ كدام مجوز اتيان فعل حرام نيس

تواند ى خود مضطرّ ايجاد نشده باشد: شخصى كه با اقدامات عمدى خود، شرايط و موقعيت اضطرارى براى خود پيش آورد، نمىج( خطر به وسيله

اغٍ ٰ  يْرَ بغَ»ى مند شود. اين اعتقاد بسيارى از فقهاست. مستند اين ديدگاه برداشتى است كه از دو عبارت حاليهاز اذن شارع در حالت اضطرار بهره

 سوره بقره به عمل آمده است. 173مذكور در آيه « وَ لا عادٍ

ى، طبايچنانكه پيش از اين نيز اشاره شد، امام مالك، از فقهاى اهل سنت، مراد از بغى و عدوان را خروج بر امام مسلمين دانسته است. علامه طبا

ى تجاوز و تعدى و ارتكاب معصيت، خود را دچار اضطرار كرده باشد. پس به واسطه اين اعتقاد بوده است كه شخص نبايداز مفسرين اماميه، نيز بر

اع و ضبنابر اعتقاد اين دو صاحب نظر و همفكران آن دو، شخصى كه با خروج بر امام و يا اقدام به انجام و ارتكاب معصيتى ديگر، در شرايط و او

 هاى اضطرارى، از اشياى محرّمه چيزى تناول كند.شارع در حالات و موقعيتتواند به استناد اذن گيرد نمىاحوال اضطرارى قرار مى

اشكالى كه بر اين نظريه وارد است اين است كه چنين شخصى هر چند در مقدمات امر مرتكب معصيت شده و به قصد معصيت دست به اقداماتى 

د او را از شمول عنوان كلى اضطرار خارج كند. چنين شخصى، در توانزده كه او را دچار اضطرار كرده است؛ اما نامشروع بودن مقدمات نمى

 ى اضطرار است.وضعيت مفروض فعلى خود مضطر است و در صورت اقدام به تناول محرمات، اقدام وى جايز و مشمول قاعده

اند كه تهونى در وضعيتى قرار گرفى شرعى يا قاند( مضطر به موجب شرع و قانون مكلف به تحمّل ضرر نباشد: كسانى هستند كه بر حسب وظيفه

جنگ با  ى قانونى و ملّى بهى شرعى به جهاد رفته و يا فردى كه بنا به وظيفهمستلزم فداكارى و تحمل خطر است؛ مثلا، كسى كه بنا به وظيفه

 يت را بر عهده دارد، اقدامات وى براىى حفظ امناش به طور طبيعى با خطر و تحمّل آن ملازمه دارد؛ يا پليسى كه وظيفهدشمن رفته است، وظيفه

تواند به استناد ضرورت و دفع خطر از خود، رفع تكليف كرده و از انجام وظايف خود سرباز زند. مع الوصف، در خصوص انجام وظيفه است و نمى

توان از وى انتظار داشت كه آيا مى ى نجات غريق يا اطفاى حريق بر عهده اوست،حفظ جان، مسأله مورد مناقشه است؛ مثلا، مأمورى كه وظيفه

در مواقع بروز خطر و حين انجام وظيفه، در صورت اقتضاى شرايط و موقعيت، به هلاكت نفس خود رضايت بدهد. آيا چنين شخصى شرعا 
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اين كار  ر تهلكه مانعتواند به خاطر حفظ نفس ديگرى، نفس خود را به دست تلف و هلاكت بسپارد؟ آيا ادلّه حفظ نفس و حرمت القاى نفس دمى

 ى ايثار تا كجا خواهد بود.نيستند؟ در اين صورت، قلمرو ادلهّ

فس ى ايثار مقيد به ادلهّ وجوب حفظ نبه خاطر دارم در گفتگوى شفاهى با مرحوم آيت اللّه العظمى گلپايگانى، ايشان بر اين اعتقاد بود كه ادلهّ

خصى توان گفت كه هر چند چنين شرسد و مىاين اعتقاد قابل نقد به نظر مى ه جان در خطر نباشد.است؛ به اين معنا كه ايثار وقتى مشروع است ك

موظف نيست با از بين بردن نفس خود، نفس ديگرى را از خطر هلاكت نجات دهد؛ ولى از سوى ديگر، ادلّه حفظ نفس در صورت در خطر بودن 

ن امر است ميان نفس خود و نفس ديگران. بايد ديد كه آيا حفظ نفس خود با حفظ جان يك انسان، قابل تخصيص است. به ديگر سخن، دورا

نفس ديگران مساوى است! در صورت مساوات و برابرى، از مصاديق تزاحم است و ناچار بايستى به موجب قواعد تزاحم، نخست به دنبال مرجحّ 

رسيم. از ى مىى تخيير عقلترجيح داد و اگر مرجحى در ميان نباشد، به دايره باشيم؛ مثلا، اگر ديگرى نفس نبى است، نفس او را بايد بر نفس خود

چنانچه شخصى ديگرى را بر خويش «  يؤُْثِروُنَ علَى أَنْفُسِهِمْ وَ لَوْ كانَ بِهِمْ خَصاصَةٌ»شود ولى به موجب آيه شريفه نظر شرعى، شخص مخيّر مى

 را )ايثار( تجلّى بخشيده است. هاى اخلاقىترجيح دهد، يكى از مظاهر بزرگ ارزش

تواند از شخص ديگرى كه همچون خود اند كه در خور توجه است و آن اينكه آيا مضطر مىفقهاى اهل سنت در اينجا يك سؤال فرعى مطرح كرده

ى است؛ چرا كه هر چند هر برد اخذ طعام كرده، نفس خود را بر نفس وى ترجيح دهد؟ پاسخ مسأله از نظر آنان منفاو در حالت اضطرار بسر مى

تواند در مقام دفاع از ى مالكيت بر ديگرى ترجيح دارد. بنابراين مىاند؛ اما آن كه مالك طعام است به واسطهدو از حيث غلبة ضرورت مساوى

ه و از مرگ نجات خود و طعام خود بر آيد. در صورت اخذ طعام توسط ديگرى، و فوت مالك در اثر شدت جوع، آن كه طعامش را تناول كرد

 يافته، در قبال تلف نفس وى مسئول خواهد بود. 

تواند بگيرد و چنانچه در اين راه كشته شود قتل او عدوانى خواهد بود. در صورت اما مضطر، طعام غير مضطر را حتى با توسل به قهر و جبر هم مى

 اند. يه مقاتله با وى را جايز دانستهامتناع صاحب طعام، با وجود بذل ثمن و حتى زياده بر آن، فقهاى امام

 . شرايط اقدام مضطر2

ل ييك( ارتكاب فعل حرام بايد تنها راه دفع ضرورت و نجات نفس باشد. بنابراين چنانچه مضطر بتواند با انجام اقدامات مباح و مشروع، از قب

كه بتواند با آن از خود رفع ضرورت كند، ديگر ارتكاب فعل محرم استمداد از ديگران بويژه قواى دولتى يا فرار از صحنه و يا خريدارى شيئى 

به  تواند دستبراى وى جايز نخواهد بود؛ همانند كسى كه به واسطه غلبه گرسنگى، دچار اضطرار شده و قدرت خريد طعام هم داشته باشد، نمى

 سرقت بزند و يا اكل ميته نمايد.

با شرايط و اوضاع و احوال اضطرارى باشد. اقدامات اضطرارى نيز بايد با رعايت الأسهل فالأسهل  دو( اقدام مضطر بايد به قدر حاجت و متناسب

 الضرورات تتقدر»ى ؛ اما در كنار آن، قاعده«الضرورات تبيح المحظورات»اند باشد و به قدر ضرورت و نياز صورت گيرد؛ زيرا هر چند گفته

ست و مفاد آن اين است كه تنها تا رفع حالت ضرورت و به تناسب خطر و تهديد موجود، انجام ى عقلى اهم وجود دارد كه يك قاعده« بقدرها

توان از خود رفع خطر كرد و گاه دفع خطر مستلزم ارتكاب فعلى است كه در شرايط عادى فعل اضطرارى جايز است. گاه با يك اقدام مباح مى

خداوند متعال تناول اشياى »رد لزوم مد نظر است. چنانكه پيش از اين نيز اشاره شد كه نامشروع است. در ارتكاب فعل محرم هم رعايت مقدار مو
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ه ى اشياى مذكور باباحه»و نيز گفته شد كه «  حرام را به هنگام ضرورت مباح كرده است؛ اما بايد به قدر سدّ رمق و رفع ضرورت اكتفا نمود.

 « ميزان رفع اضطرار است.

خطر و اضطرار به حدّى است كه برخى از فقها ارتكاب فعل حرام را براى رهايى از خطر هلاكت نفس واجب دانسته و با وجود اين، گاهى شدت 

عه اند. همچنين گروهى از فقهاى شياند. گفته شد كه بعضى از صاحب نظران اهل سنت بر چنين اعتقادى بودهقائل به وجوب فعل اضطرارى شده

 اگر فردى مضطر به ارتكاب حرامى شد، واجب است به مقدار»اند. در تحرير الوسيله آمده است: د كردهنيز بر همين نظريه تكيه و تأكي

خوردن گوشت مردار براى حفظ نفس واجب است و در صورتى كه از »نويسد: صاحب جواهر مى«  رفع ضرورت مرتكب آن حرام شود.

 « تناع وى به منزله هلاكت نفس به دست خود اوست.خوردن امتناع نمايد، عمل جايزى انجام نداده است؛ زيرا ام

 «الضرورات تتقدر بقدرها»ى بنابراين، نهايت اقدام اضطرارى نهايت ضرورت است و با رفع ضرورت، جواز اقدام هم مرتفع خواهد شد و قاعده

 شود.حاكم مى

 مبح  پنجم: اضطرار در حقوق جزاى عرفى

ى جرم به عناوينى همچون دفاع مشروع و امر آمر قانونى و رضايت مجنى عليه در شمار عوامل موجههدر حقوق جزاى عرفى، اضطرار در كنار 

نمايند و بدين سان، خود حساب آمده است. عواملى كه با زوال عنصر قانونى جرم و دفع حرمت و ممنوعيت از آن، ارتكاب آن را جايز اعلام مى

 شناسد.ادى جرم است مباح و بلامجازات مىقانونگذار ارتكاب اعمالى را كه در شرايط ع

 گويد:ى حقوقى در ضرب المثلى لاتينى است كه خود جزو قواعد حقوق روم بوده است. ضرب المثل مزبور مىريشه تاريخى اين قاعده

 «. Necessitas Non Habet Legemشناسد؛ ضرورت قانون نمى»

 اند.ة معافيت حاصل از ضرورت يا اضطرار، نظريات مختلفى ساخته و پرداختهدانان جزايى در بيان توجيه و ذكر مبانى فلسفحقوق

طر در اند. مضگروهى، از جمله پروفسور گارو و روگارسون، دو حقوقدان نامى فرانسوى، وجود اجبار معنوى را مبناى فلسفى اين معافيت دانسته

شود. اين نظريه اولا، در خصوص حفظ مال گرفته، ناگزير از ارتكاب جرم مىبرد كه خواه ناخواه تحت تأثير فشار روانى قرار شرايطى بسر مى

 شود.ى قصد و قدرت اختيار مىتوان ادعا كرد كه فشار روانى موجب ازالهكند و ثانيا نمىچندان مصداق پيدا نمى

اند. در شرايط اضطرارى، مضطر دست به اقدامى دهرا با استمداد از معيارهاى عينى مطرح كر« نفع اجتماعى»دانان، نظريه گروهى ديگر از حقوق

 زده كه به نفع اجتماع بوده است و جامعه بويژه با لحاظ فقدان خبث طينت و حالت خطرناك در عمل، نفعى در مجازات وى نخواهد داشت.

ه موجب اين نظريه، در شرايط ى ديگرى است كه در مقام توجيه معافيت حاصل از ضرورت مطرح شده است. بنظريه تعاون اجتماعى نظريه

گردد و مضطر مجاز به تصرف در مال مشترك است. به علاوه، فرض ى اموال به حالت اشتراك اوليه و پيش از وضع قانون بر مىاضطرارى، كليه

 دهد.گاه رضايت به تلف جان همنوع خود در قبال حفظ مال نمىبر اين است كه صاحب مال هيچ

انتقاد قرار گرفته و فاقد مبناى علمى و مبتنى بر فرض تلقى شده است؛ اما بد نيست اشاره شود كه يكى از فقيهان بزرگ  اين نظريه هر چند مورد

 ى اسلامى مالى براى رفع ضرورت ومسلمان يعنى ابن حزم اندلسى نيز چنين ديدگاهى داشته است. به اعتقاد اين فقيه بزرگ، مادام كه در جامعه

تواند از اشياى محرّمه تناول نمايد؛ چرا كه در چنين موجود است، اعم از اينكه متعلق به مسلمان باشد يا ذمى، مضطر نمى نجات نفس از هلاكت
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ع اذا جاءكم الجائ»شرايطى حقى براى وى در اموال ديگر افراد جامعه ايجاد شده و يك يك افراد بنا به حديث منقول از پيامبر كه فرموده است 

 به اطعام و دفع ضرورت از وى هستند. ، موظف«فاطعموه

تواند حتى بدون اذن مالك و در صورت مقاومت و ممانعت مالك با توسل به قهر و جبر، و حتى با مقاتله از وى اخذ طعام بنابراين، مضطر مى

ر شود مستوجب قصاص است و نمايد و مجاز به اكل ميته و شرب خمر نيست. چنانچه صاحب مال در مقام دفاع از مال خود، مرتكب قتل مضط

إِنْ فَ»اى است كه قرآن فرموده است: ى طائفه باغيهچنانچه خود كشته شود خون وى هدر است؛ چرا كه وى مانع از استيفاى حق بوده و از زمره

(. مانع حق، باغى است و مقاتله با باغى جايز است؛ چنانكه ابو 1 )حجرات،« ءَ إِلى أَمْرِ اللّهِبَغَتْ إِحْداهُما عَلَى الْأُخْرى فَقاتِلُوا الَّتِی تَبْغِی حَتّى تَفِی

 بكر با مانعين زكاة به مقاتله پرداخت و آنان را ملزم به اعطاى زكاة نمود. 

از حيث رفع ممنوعيت و حرمت از اصل عمل و  -به هر حال، مبناى اضطرار يا ضرورت هر چه باشد اين تأسيس حقوقى شباهت زيادى

با اضطرار مورد نظر حقوق اسلامى دارد. در حقوق عرفى نيز اصل عمل صورت جواز و اباحه به خود  -مجازات و شرايط تحقق آنمعافيت از 

ى مضطر در مقابله با خطر، گيرد. به علاوه، شرط تحقق ضرورت، فعليت خطر، شدّت خطر، عدم دخالت مضطر در ايجاد آن، عدم وظيفهمى

 ناسب اقدام مضطر با خطر است.ضرورت ارتكاب فعل ممنوع و ت

يز شود. در اينجا نبا تحقق و اجتماع شرايط مذكور، ديگر اقدام مضطر نه اقدامى ممنوع، بلكه عملى كاملا مباح و مجاز و بدون مجازات تلقى مى

دار اظ مدنى مسئول است و عهدهآثار وضعى اقدام وى به قوت خود باقى است و مضطر اگر چه از حيث حقوق عمومى قابل تعقيب نيست؛ اما از لح

 جبران ضرر و زيان مالى وارده به افراد است.

دانان، در ماهيت اقدام مضطر ظاهر شود. چنانكه گفتيم رسد تفاوت عمده ميان اضطرار در نظر فقهاى اسلامى و ضرورت مورد نظر حقوقبه نظر مى

باشند و گروهى اعتقاد بر رفع حرمت و به بقاى حرمت اصلى و اولى فعل مى برخى از فقهاى اسلامى در عين حكم به جواز اقدام مضطر، قائل

دانند. اما در حقوق عرفى، ماهيت اصل عمل چندان مورد اباحه عمل دارند. گروهى نيز در مواردى اقدام مضطر را نه تنها مباح بلكه واجب مى

 ى آن، قولى است كه جملگى بر آنند.ع ممنوعيت از اصل فعل و اباحهمداقه و اختلاف نظر واقع نشده است و گويا زوال عنصر قانونى و رف
________________________________________ 
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