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چكيده

يك�ي از مس�ائل پيچيده در ادل�ه‌ي اثبات دعوا در حقوق اسلامي و حقوق 
موضوعه، مس�أله‌ي تعارض اصل و ظاهر است؛ هرگاه ظاهر از ادله‌ي مشهور شرعیه 
و امارات منصوب از س�وی ش�ارع باشد، مانند خبر واحد، ش�هادت و اقرار، در تقدم 
آن بر اصل تردیدی نيس�ت؛ اما اگر ظاهر مس�تفاد از قرائن، ع�رف و عادت، غلبه و 
شی�وع و امثال آن باش�د، میان فقه�ا و حقوق‌دانان در تقدم ظاه�ر یا اصل اختلاف 
اس�ت. به نظر می‌رس�د مش�هور فقها در مقام تعارض اصل و ظاهر، ظاهر را بر اصل 
مقدم مي‌دانند؛ با اين وجود مصاديقي يافت مي‌ش�ود كه در آن اصل بر ظاهر مقدم 
است. علت اين است كه بسياري از فقها صرفاً به ظاهري كه مورد تأييد شارع است، 
اعتماد می‌نمایند. در این نوش�تار با بررسی مصادیق تعارض اصل و ظاهر، تقدم اصل 

بر ظاهر نتيجه مي‌‌شود.
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درآمد
همواره در جريان دادرس��ي ممكن است فروضي مطرح شود كه محل جريان 
اصل و همچنين ظاهر اس��ت؛ با توجه به حجيت هر دوي آن‌ها در برخي موارد اصل 
بیانک‌نن��ده‌ي ي��ك مطلب و ظاهر مبين مطلب مخالف آن اس��ت؛ در واقع، در چنين 
فروضي مس��أله‌ي تعارض اصل و ظاهر مطرح مي‌ش��ود. پرسش اين است كه دادرس 
به هنگام مواجه با اين‌گونه مصاديق بايد كدام را برگزيند؛ به اصل تمس��ك كند يا به 
ظاهر؟ آيا قاعده‌ي كلي در اين رابطه وجود دارد؟ آيا ظاهر هميشه بر اصل مقدم است 

يا آن‌كه اصل بر ظاهر مقدم است؟ يا اين‌كه بايد موردي و مصداقي بحث نمود؟
این نوش��تار در دو بخش تنظيم شده است. ابتدا مصاديق تقدم ظاهر بر اصل 
آمده و آن‌گاه مصاديق تقدم اصل بر ظاهر معرفي شده است؛ در پايان نيز نتايج حاصل 

از مباحث پيشين آمده است.

1. معناي اصل
اصل در لغت به معناي پي، پايه و ريش��ه مي‌باش��د و جمع آن اصول اس��ت؛ 
)اب��ن منظ��ور، 1408، ج 1: 155؛ فيومي، 1405، ج 1: 16( همچنين به معناي اصل 
هر چيزي به كار مي‌رود؛ مانند آن‌كه پدر را اصل ولد مي‌دانند؛ چرا كه ولد مس��تند و 

وابسته به پدر است )ابن منظور، 1408، ج 1: 155؛ فيومي، 1405، ج 1: 16(.
معاني اصطلاحي كه براي واژه‌ي اصل آمده، بس��يار اس��ت؛‌ مي‌توان مهم‌ترين 

اين معاني را به شرح زير برشمرد:
ال��ف( اصل در برابر فرع، مانند: »الخمر اصل النبيذ«؛ يعني حكم نبيذ از خمر 
گرفته شده است. موضوع حكم ثابت از طرف شرع را اصل و موضوع ديگري را که ثابت 

نيست، فرع گويند )جبعي عاملي، 1374: 223(؛
ب( دليل، مانند »اصل في هذه المسأله‌ الكتاب و السنه«؛

ج( قاعده، مانند اصل در بيع، اصاله اللزوم؛ اصل در تصرفات مس��لم، صحت و 
اصل در اش��ياء، اباحه اس��ت )بحراني، 1423، ج 1: 155؛ حكيم، 1996 : 39؛ ملكي 

اصفهاني، 1379، ج 2: 115؛ قاضي، بي‌تا: 95(؛
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د( استصحاب حالت سابقه »ابقاء حكم ما كان«1 )بحراني، 1423، ج 1: 156؛ 
جبعي عاملي، 1416: 32(؛

هـ( عدم كه در واقع از مصاديق استصحاب است؛2 
و( اص��ل گاهي در معناي عام‌تري به كار مي‌رود و ش��امل اصول لفظيه مانند 

اصاله الإطلاق و اصاله العموم و نيز امارات مانند اصل صحت و اصل يد نيز مي‌شود.
ز( چيزي كه به آن تكيه و اعتماد مي‌ش��ود و از نظر ش��رع معتبر است؛ اعم از 
آن‌كه به آن براي نفي رجوع ش��ود مانند اصل برائت، اس��تصحاب عدم، اصل عدم و يا 
آن‌كه رجوع به آن‌ برای اثبات امری مانند اس��تصحاب وجود و اصل صحت در عقود و 
ايقاعات باش��د )مراغه‌اي، 1417، ج 2: 597؛ رش��تي، بي‌تا، ج 2: 93؛ نجفي تبريزي، 

بي‌تا: 518(.
ب��ا توجه به معان��ي متفاوت ابرازي از س��وي فقها در خص��وص اصل، به نظر 
مي‌رس��د مراد از اص��ل در بحث تعارض اصل و ظاهر معناي اخير آن باش��د نه صرف 

استصحاب. 

2. معناي ظاهر 
ظاهر از ماده‌ي ظهر اس��ت كه به معن��ي خلاف بطن آمده و جمع آن أظهر و 
ظهور مانند فلس و أفلس و فلوس است )فيروزآبادي، بي‌تا، ج 2: 84 (. ظهور به معني 
ظفر و دس��ت‌يابي و اطلاع از چيزي آمده است »فأصبحوا ظاهرين«3 )فيومي، 1405، 
ج 2 : 387؛ اب��ن منظ��ور، 1408، ج 8 :  279-273؛ فيروزآب��ادي، بي‌تا، ج 2: 84(. 
ظاهر در لغت به معناي پيدا و در مقابل نهان به كار مي‌رود و يكي از اسماء الهي است 

)طريحي، 1408، ج 2: 99(.
ظاهر در كلام فقها و حقوقدان‌ها در معاني زير به كار رفته است:

الف( مراد از ظاهر، ظواهر ادله‌ي مش��هور ش��رعيه و امارات منصوصه از كتاب 

1. ماده‌ي 198 قانون آيين دادرس��ي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني: »در صورتي كه حق يا ديني بر 
عهده كسي ثابت شد اصل بر بقاي آن است مگر اين كه خلاف آن ثابت شود«.

2. ماده‌ي 1285 قانون مدني: »هر كس مدعي حقي باشد بايد آن را اثبات كند«. مي‌توان گفت به نوعي قاعده‌ي 
مه��م »البينه علي المدعي و اليمين علي من انكر« از اصل عدم اخذ ش��ده اس��ت )زراع��ت، 1385: 103؛ دياني، 

.)134 :1381
3. صف: 14.
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و س��نت در احكام و بينه و يد در موضوعات مي‌باشد )گيلاني قمي، بي‌تا، ج 2: 384؛ 
مكي عاملي، بي‌تا، ج 1: 141-140(. به عبارت ديگر مقصود از ظاهر، آن چيزي است 
كه بر اعتبار آن دليل اقامه ش��ده اس��ت؛ مانند بينه در موضوعات و كتاب و سنت در 

احكام )مراغه‌اي، 1417: 592(؛
ب( برخ��ي ظاه��ر را به معني ظاهر نوعيه اس��تعمال نموده‌اند؛ اعم از اين كه 

ظاهر شرعاً معتبر يا غيرمعتبر ‌باشد )رشتي، بي‌تا: 95-94، آشتياني، 1404: 333(؛
ج( ظاهر به معني ظهور ش��خصي، به اعتب��ار فرد خاص كه امارات مختلف از 
جمله قرائن حاليه يا مقاليه به حسب مقامات مانند عدالت مدعي و وثاقت او ضميمه‌ي 

آن شده است )آشتياني، 1404: 333(؛
د( اصوليین ظاهر را گاهي در معناي ظاهر الفاظ به كار مي‌برند. در اين معني 
اين پرس��ش مطرح مي‌شود كه آيا  لفظ عام ظهور در عموم دارد؟ آيا لفظي كه داراي 
معاني حقيقي و مجازي است، ظهور در معناي مجازي دارد يا حقيقي؟ در اين معني، 

در اصطلاح به آن اصاله الظهور اطلاق مي‌شود )زراعت، 1385: 97(؛
هـ( هر لفظ و علامت و يا پديده‌اي كه نوعاً در اولين برخورد با آن ايجاد ظن 
و گم��ان كن��د، اين خاصيت آن لفظ و علامت يا پدي��ده را ظهور و ظاهر نامند؛ مانند 
آن‌ك��ه گفته ش��ود عبارات و الف��اظ آن ماده‌ از قانون ظاهر در آن معنا اس��ت؛ خلوت 
كردن عروس و داماد ظاهر در تحقق نزديكي و استقرار تمام صداق است و نيز زندگي 
زوجين در يك خانه، ظاهر در تأديه‌ي نفقه و حصول تمكين اس��ت )صابريان، 1384: 

39-34(؛
و( ظني كه از راه اماره‌ي قضايي به دست مي‌آيد؛1

برخي بر اين نظر چنين خدش��ه كرده‌اند ك��ه در حال حاضر با حذف ماده‌ي 
1310 قانون مدني و نظريه‌ي ش��وراي نگهبان در خصوص ماده‌ي 1309 اين قانون، 
ش��هادت اعتبار نامحدود يافته اس��ت و اماره‌ي قضايي نيز داراي ارزش اثباتي اس��ت؛ 
اماره‌ي قضايي ايجاد ظن نمي‌كند و اعتبار آن به دليل ظن بودنش نيست، بلكه بدين 
جهت معتبر اس��ت كه مفيد اطمينان اس��ت و علم عادي درجه‌اي از علم است نه ظن 

)جعفري لنگرودي، 1378، ج 4: 699(.

1. ماده‌ي 1324 قانون مدني: »اماراتي كه به نظر قاضي واگذار ش��ده عبارت اس��ت از اوضاع و احوالي در خصوص 
مورد و در صورتي قابل استناد است كه دعوي به شهادت شهود قابل اثبات باشد يا ادله ديگر را تكميل كند«.
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در اين كه اماره‌ي قضايي، دليل به معناي واقعي آن محس��وب نمي‌شود و در 
مرتبه‌اي بعد از دلائل مانند س��ند و اقرار و شهادت قرار دارد، ترديد نيست؛ همچنين 
در اين موضوع ترديدي نيس��ت كه اماره‌ي قضايي بدين دليل داراي اعتبار اس��ت كه 
براي قاضي، ظن به واقع ايجاد مي‌كند؛ بدين معني كه قاضي از امر معلومي به صورت 

ظني پي به امر مجهولي مي‌برد )زراعت، 1385: 98(.
بنابراي��ن، ام��اره‌ي قضاي��ي، يك دليل ظني اس��ت و يك��ي از مصاديق ظاهر 
مي‌باشد؛ قاضي بايد در مقام اثبات دعوا ظن به واقع پيدا كند و ادله‌ي اثبات نيز فقط 

وسيله‌اي براي حصول ظن مي‌باشند.
ز( به اوضاع و احوالی كه از عرف و عادت، شيوع و غلبه، ظاهر حال و قرائن به 
دست می‌آید، ظاهر گفته می‌شود )جبعي عاملي، 1416، ج 1: 301؛ مراغه‌اي، 1417، 

ج 2: 597؛ بحراني، 1423، ج 1: 156؛ نجفي تبريزي، بي‌تا: 518(.
مي‌توان ظاهر را بر دو گونه تقسيم‌بندي نمود: نخست، ظاهري كه در مبحث 
الفاظ مورد بحث قرار مي‌گيرد و از مصاديق مس��لم امارات معتبر ش��رعي است،‌ اصاله 
العموم، اصاله الإطلاق، اصاله الحقيقه و مانند آن از اين قبيل‌اند يا ظاهري كه در اثبات 
موضوعات و احكام مورد بحث قرار مي‌گيرد و از قبيل ظاهر الفاظ نيس��ت. اين قس��م 
از ظاهر نيز بر دو گونه است: ظاهري كه دليل شرعي و قانوني بر اعتبار و حجيت آن 
وج��ود دارد مانن��د بينه و اقرار در موضوعات، كتاب و س��نت در احكام، به اتفاق علما 
ظاهري كه مستند به ادله و امارات معتبر است، در مقام تعارض اصل و ظاهر بر اصل 
مقدم مي‌ش��ود و اختلافي در آن نيس��ت )مراغه‌اي، 1417، ج 2: 597؛ جبعي عاملي، 
1416: 301-300(. و ديگري، ظاهري كه از قرائن و عرف و عادت و شيوع و غلبه و ... 
فهميده مي‌شود و دليل قطعي بر حجيت آن نبوده و به آن ظهور عرفي غيرمستند به 

دليل شرعي يا ظاهر حال نيز اطلاق مي‌شود )گيلاني قمي، بي‌تا، ج 2: 384(.
مراد از ظاهر - در تعارض اصل و ظاهر- همین نوع از ظاهري اس��ت كه دليل 

قطعي بر حجيت آن وجود ندارد.
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3. معناي تعارض
تع��ارض در لغت به معناي »ابراز كردن«، »اظهار كردن« و »آش��كار كردن« 
اس��ت )ابن منظور، 1408: 139-137(؛ زيرا، هر ي��ك از متعارضين بر ديگري اظهار 
وجود كرده و خود را به او نشان مي‌دهد و مانع مي‌شود از اين كه او به درجه‌ي حجيت 

فعليه برسد؛ ديگري نيز اين‌گونه عمل مي‌كند.
 در بيان معني اصطلاحي تعارض، يكي از فقها آن را وصف دليلين و مس��تند 

به آن دانسته است1 )انصاری، 1428، ج 4: 11(.
يك��ي ديگر از فقها اين تعريف را مخدوش دانس��ته و با تصرف در آن تعارض 
را تنافي دو يا چند دليل از نظر دلالت و مقام اثبات دانس��ته است2 )آخوند خراساني، 

1416، ج 1: 496(.
ب��ه موجب اين تعريف، تعارض از اوصاف دليل اس��ت نه از اوصاف مدلول؛ در 
واق��ع با اين تعري��ف موارد جمع عرفي از قبي��ل ورود، حكومت، تخصيص، تخصص و 

تقييد از شمول موضوع تعارض خارج شده است.

4. مصاديق تقدم ظاهر بر اصل
ب��ا تأمل در متون فقهي مي‌توان مصاديقي از تقدم ظاهر بر اصل را به ش��رح 

زير برشمرد:

1-4. رهن
اگر دو نفر در مورد يك كالا كه در يد هر دو آن‌ها است، اختلاف كنند؛ يكي 
آن را وديعه و ديگري رهن بداند؛ ظاهر اين اس��ت كه رهن باش��د و اصل بر عدم رهن 
است. اصل و ظاهر تعارض مي‌كنند و ظاهر بر اصل غلبه مي‌كند )مجلسي، 1406، ج 
7: 373-365(. اين تقدم ظاهر به استناد روايتي از امام صادق)ع( است كه قول مدعي 
ره��ن را مقدم مي‌دانند؛ مگر آن‌كه مدعي وديعه بودن آن، ش��اهد اقامه كند )کلینی، 

1413، ج 5: 236، ح 4(.
تقدم ظاهر بر اصل مس��تند به دليل ش��رعي اس��ت؛ اين ظاهر را شارع معتبر 

1. »التعارض تنافي الدليلين و تمانعها باعتبار مدلولهما علي وجه التناقض اوَ التضاد«. 
2. »التعارض تنافي الدليلين أو الأدله في مقام الدلاله و الإثبات علي وجه التناقض اوَ التضاد حقيقه أو عرضاً«.
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دانسته، در تقدم آن بر اصل ترديدي نيست.

2-4. نكاح
کی��ی از موارد تعارض اصل و ظاهر که محل بحث فقها و نويس��ندگان حقوق 
قرار گرفته است، باب نکاح است. در اين خصوص پرسش‌هاي بسياري مطرح است. آیا 
س��کوت دختر باکره ظاهر بر رضایت اوست؟ آیا زندگی مشترک زن و شوهر در منزل 
مشترك ظاهر بر پرداخت نفقه است؟ چنين تعارضاتي در خصوص نكاح به شرح آتي 

بررسي مي‌شود.

1-2-4. سکوت دختر باکره 
در اين‌ك��ه آيا س��كوت دختر باكره بر رضاي او به عقد ن��کاح  و دادن اذن به 
ولي دلالت دارد و يا آن‌كه اين امر از عدم رضايت او حكايت دارد، دو وجه است؛ اصل 
ب��ر عدم رضاي��ت او، و ظاهر و عرف و عادت بر رضايت دلالت دارد. در اين مورد ظاهر 
بر اصل مقدم اس��ت؛ زيرا، حياء دختر باكره مانع از نطق او مي‌ش��ود و عرف و عادت 
بر اين دلالت دارد كه س��كوت نشانه‌ي رضايت است )حلی، 1412، ج 7: 129-128؛ 
طوس��ي، 1390:‌ 464؛ طوس��ی، 1387، ج 4: 183؛ طوسی، 1418، ج 4: 255(. اين 
ظاهر به پش��توانه‌ي روايت مش��هوري از امام صادق )ع( معتبر بوده1 و در تقدم آن بر 
اصل ترديدي نيست؛ لذا، نمي‌توان به نحو اطلاق ظاهر را معتبر و بر اصل مقدم دانست 
)کلینی، 1413، ج 5: 395؛ صدوق، 1415، ج 3: 251 ح 196؛ طوس��ی، بی‌تا، ج 7: 

	.)386

2-2-4. نفقه 
در فرض طرح دعواي ش��كايت عدم انفاق از سوي زوجه‌اي كه با همسرش در 
منزل مش��ترك زندگي مي‌كند و رد اين ادعا از س��وي زوج و فقدان دليل ديگري بر 
اين ادعا و انكار، در اس��تحقاق نفقه اختلافي نيس��ت؛ دين زوج مس��لم و پرداخت آن 
مردد اس��ت؛ از يك س��و، مطابق ماده‌ي 198 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي 

1. قال الصادق )ع(: »فإنْ سكتت فهو إقرارها«.
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و انقلاب در امور مدني، »در صورتي كه حق يا ديني بر عهده كس��ي ثابت شده، اصل 
بر بقاي آن است، مگر اين كه خلاف آن ثابت شود«؛ از سوي ديگر ظاهر حال بر اين 
اس��ت كه هيچ مردي از همس��ر خود در برابر پرداخت نفقه رسيد نمي‌گيرد و مردم را 
به ش��هادت نمي‌خواند. زن به خانه‌داري مش��غول بوده و شوهر كار مي‌كرده و درآمد 
داشته است. هزينه‌ي زندگي مشترك در اين مدت تأمين شده و زن تاكنون اعتراضي 
نداشته است. با توجه به مجموعه‌ي اين قرائن ظن غالب بر اين است كه زوج، نفقه‌ي 

زوجه و هزينه‌ي معيشت وي را پرداخت نموده است. 
در اين خصوص دو ديدگاه وجود دارد. برخي ظاهر حال را مقدم دانس��ته‌اند1 
)فخرالمحققي��ن، 1388، ج 3: 273(؛ گروه��ي ديگر اصل را ب��ر ظاهر ترجيح داده‌اند 

)جبعي عاملي، 1416: 304(.
به عقيده‌ي برخي فقها هرگاه اين اختلاف پيش از تمكين زوجه باشد، ثمره‌اي 
در بر ندارد؛ زيرا چيزي به زوجه تعلق نمي‌گيرد. اما اگر اختلاف پس از تمكين زوجه 
باش��د، در خصوص قبض مهر يا نفقه، قول زوج )ظاه��ر( مقدم بوده و زوجه بايد بينه 

اقامه كند )طوسی، 1418، ج 5: 116(.
اين نظر مس��تند به روايت و دليل شرعي است؛ لذا، در اين فرض ظاهر شرعاً 
مس��تند و معتبر بوده و بر اصل مقدم اس��ت؛ هر چند در اين خصوص نظر مخالف نيز 
وجود دارد )ابن ادریس، 1417، ج 2: 656 - 655؛ حلی، 1412، ج 7: 190(؛ بر اين 

اساس نمی‌توان به نحو اطلاق در تعارض اصل و ظاهر، ظاهر را مقدم دانست.

3-2-4. مهریه 
گاه��ي نيز در اختلاف زوجي��ن، در خصوص مهريه بحث تعارض اصل و ظاهر 

مطرح مي‌شود.

 1-3-2-4. اختلاف در اصل مهریه 
 اگ��ر زوجي��ن در اصل مهريه با هم اختلاف نمايند، ب��ه اين صورت كه زوجه 
مدعي مهر بوده و زوج اش��تغال ذمه‌ي خود را انكار كند؛ بدون اين‌كه هر دو متعرض 

1. برخي نويسندگان حقوق نيز اين عقيده را پذيرفته‌اند: )كاتوزيان، 1384: 130؛ صابريان، 1384: 42(.
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ميزان مهريه يا تس��ميه و عدم تسميه‌ي آن ش��وند، اصل بر برائت ذمه‌ي زوج و تقدم 
قول او است )محقق حلی، 1383: 216؛ محقق حلی، 1389، ج 2: 333؛ مكي عاملي، 
1406: 117؛ جبعي عاملي، بی‌تا، ج 5: 377(؛ در حالي كه ظاهر و عرف بر تقدم قول 
زوجه است؛ زيرا طبع آميزش و استمتاع مقتضي عوض است و در نظر عرف استمتاع 
و ادعاي عدم اس��تحقاق با هم جمع نمي‌ش��وند )حلی، 1410، ج 2: 16؛ حلی،  بی‌تا، 
ج 2: 32؛ گيلاني قمي، بی‌تا، ج 2: 385؛ موس��وی خمينی، 1417، ج 2: 269؛ مؤمن 

سبزواری، بی‌تا: 185(.
اين مس��أله از مصاديق تعارض اصل و ظاهر نيس��ت، بلكه از مصاديق تعارض 
دو اصل ثبوت عوض بضع محترم و بقای آن و اصل عدم تس��میه و اصل برائت اس��ت 
و ظاهر تنها آن را تقویت میک‌ند. همان‌گونه كه يكي از فقها نيز به آن اش��اره نموده 

است )جبعي عاملي، 1416:‌ 312(.

2-3-2-4. اختلاف در پرداخت مهریه 
ممكن است زوجين در پرداخت و عدم پرداخت مهريه با هم اختلاف كنند؛ به 
نحوي كه زوج مدعي پرداخت و زوجه مدعي عدم پرداخت مهريه باشد؛ هرگاه اختلاف 
پيش از تمكين خاص زوجه باش��د، قول وي مقدم اس��ت؛ زيرا، اصل بر عدم پرداخت 
و اس��تصحاب بقاي دين است و خلافي در آن نيس��ت. اما اگر اختلاف پس از تمكين 
خاص زوجه باش��د، برخي از فقها بر اين عقيده‌اند كه اگر عادت جاريه در ش��هر اين 
باش��د كه پيش از آميزش كل مهر قبض ش��ود، قول زوج مقدم است و زوجه بايد بينه 
اقامه كند )طوس��ی، 1418، ج 5: 116؛ مكي عاملي، بی‌تا، ج 1: 152؛ جبعي عاملي، 
بی‌تا، ج 5: 376؛ اصفهانی، 1405، ج 2: 93؛ نجفی، بی‌تا، ج 31: 133 و 139(. زيرا، 
ظاهر بر پرداخت پيش از تس��ليم اس��ت. يكي از فقها در اين خصوص معتقد است كه 
جايز اس��ت تغيير احكام با تغيير عادات؛ همان‌گونه كه نقود متداول، اوزان متداول و 
نفقات زوجات و اقارب از عادتي كه در آن زمان وجود دارد، تبعيت مي‌كنند، اختلاف 
در صداق پس از آميزش نيز از آن جمله اس��ت؛ با توجه اين كه گذش��تگان عادت بر 
دريافت مهريه پيش از آميزش داش��ته‌اند، قول زوج مقدم اس��ت. اما در زمان كنوني 
شايسته است كه قول زوجه مقدم و آنچه كه پيش از آميزش داده مي‌شود، مهرالمثل 
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تلقي شود. )مكي عاملي، بی‌تا، ج 1 : 152ـ 151( اين قول، سخن نيكويي است؛ زيرا 
عرف در موضوعات مرجح است.

4-2-4. مواقعه 
ه��رگاه زوج با زوجه‌ي خويش خلوت تام نموده و پس از آن در دخول و عدم 
دخول اختلاف نمايند، زوجه مدعي مواقعه و زوج منكر آن باش��د؛ تعد‌ادي از فقها به 
اي��ن دليل كه هن��گام خلوت تام زوجين و عدم وجود مانع ظاهر بر مواقعه اس��ت، به 
تق��دم قول زوجه قائل مي‌باش��ند )مكي عامل��ي، 1406: 117؛ ابن براج، 1406، ج 2: 
204؛ رش��تي، بی‌تا، ج 1: 324؛ اصفهانی، 1405، ج 2: 86(. عبارات يكي از فقها در 
اين خصوص چنين است: »زماني كه مرد با زن خويش خلوت نموده و ستر و پوشش 
را كنار زده باش��ند، س��پس او را طلاق دهد، بنا بر ظاهر حال بر مرد واجب اس��ت كه 
تمام مهر را پرداخت نمايد و بر حاكم است كه چنين حكم كند. گرچه در واقع دخولي 
ص��ورت نگرفته باش��د، هرچند بر زن جايز نيس��ت كه بيش از نص��ف مهر را بگيرد« 
)طوس��ی، 1390: 471(. اين امكان وجود دارد كه مستند چنين حكمي روايتي باشد 
از امام س��جاد )ع(  مبني بر اين‌كه، »هرگاه در بسته شود و پوشش‌ها کنار رود مهریه 
و ع��ده واجب می‌گردد«1 ) کلینی، 1413، ج 6: 111، ح7؛ حرعاملی، 1381، ج 15: 
67، ح 2(. پذي��رش اي��ن نظر و عقيده به تقدم ظاهر و ثبوت تمام مهريه، مس��تند به 
دلیل شرعی بوده و در تقدم آن بر اصل تردیدی نيست. بر اين اساس نمی‌توان به نحو 
اطلاق چنين حكم داد که در فرض تعارض اصل و ظاهر، ظاهر مقدم است؛ بلكه، تنها 

ظاهری که مستند به دلیل شرعی باشد، مقدم می‌گردد. 
با اين وجود بايد توجه داش��ت كه اي��ن روايت با روايات ديگر تعارض دارد؛ از 
اين جمله اس��ت روايت منقول از امام صادق )ع( مبني بر اين‌كه »مهر ثابت نمی‌شود 
مگر با نزدکیی در فرج«2 )حرعاملی، 1381، ج 15: 66 ـ 65 ، ح2؛ طوسی، بی‌تا، ج 7: 
464، ح 1859( و روايت ديگري  كه از ايشان نقل شده است؛ بدين بيان كه، »از امام 
صادق)ع( در مورد مردي كه با زني ازدواج نموده سؤال شد كه داخل در اتاق شدند و 
درب را بسته و پوشش‌ها را كنار زده و او را لمس و تقبیل نموده و سپس او را طلاق 

1. »إذا أغلق باباً و أرخي ستراً وجب المهر و العده«.
2. »لا يوجب المهر إلا الوقاع في الفرج«.
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داده در اين مورد امام فرمودند، »بر ذمه‌ي‌ وي چيزي جز نصف مهر تعلق نمي‌گيرد« 
)حر عاملي، 1381، ج 15 :66 ـ 65 ، ح 5(.

مي‌توان گفت كه اين روايات با روايت نخس��ت در تعارض اس��ت؛ با توجه به 
مطابق��ت روايات اخير با ن��ص قرآن كريم مبني بر اين‌كه »اگر پیش از آن که با آن‌ها 
نزدکیی کنید طلاقش��ان دهی��د درحالی که برای آنان مهری تعیی��ن نموده‌اید، پس 
نصف آنچه را که تعیین نموده‌اید )به آنان بدهید(«1 و نيز اجماع فقها‌ي اماميه مبني 
بر اين‌كه مراد از لمس در اين آيه مواقعه اس��ت، مطلق لمس موجب وجوب تمام مهر 
نمي‌شود. اين قول ميان فقها قول مشهور است )جبعي عاملي، بی‌تا، ج 5: 378؛ جبعی 

عاملی، 1416: 313؛ طباطبایي، 1412، ج 7: 163(.
	

3-4. وکالت
ب��راي تعارض ظاه��ر و اصل در عقد وكالت مي‌توان اي��ن فرض را مطرح كرد 
ك��ه هرگاه فرد »الف« زوجه‌ي فرد »ب« را ب��ا ادعاي وكالت از او در حضور جمعي از 
معروفين شهر طلاق داده، سپس با اتمام عده با او در همان شهر ازدواج كند و فرزند 
پديد آورند؛ در حالي‌كه »الف« شوهر خواهر »ب« نيز باشد و پس از ازدواج »الف« با 
مطلقه »ب«، خواهر »ب« را طلاق داده باشد، منشأ عداوت و خصومت ‌شده و پس از 
پنج س��ال از تاريخ طلاق مذكور، »ب« عليه »الف« طرح دعوا كرده و مدعي ‌شود كه 
وكالت به او نداده و زن را هنوز زوجه‌ي خود مي‌داند و »الف« نيز دليلي بر وقوع وكالت 
نداش��ته باش��د، آيا بر بقاي زوجيت بايد از »ب« دليل خواست، يا آن‌كه براي حدوث 

وكالت بايد از »الف« مطالبه‌ي دليل نمود )گيلاني قمي، بی‌تا، ج 2: 29(؟
ادعاي داش��تن وكالت در طلاق از س��وي »الف« مؤيد به ظاهر و مس��تفاد از 
اماره‌اي قضايي اس��ت؛ اماره‌اي كه مش��تمل بر اين قرائن است: وقوع طلاق در حضور 
معروفين شهر؛ گذشت پنج سال از ازدواج وكيل با زوجه‌ي‌ موكل بدون اعتراض موكل 
با وجود دوس��تي بين وكيل و موكل و اين‌كه وكيل شوهر خواهر موكل نيز بوده است 
و س��رانجام طلاق خواهر موكل از سوي وكيل، كه موجب و انگيزه‌ي خصومت و دعوا 

است.

1. »و إن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن و قد فرضتم لهن فريضه فنصف ما فرضتم« )بقره، 237(.
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نتيجه آن‌ك��ه، در دعواي مذكور قول مدعي، خلاف ظاهر اس��ت؛ لكن موافق 
اصل استصحاب بقاي زوجيت و اصل عدم وكالت است؛ در اين مسأله عقد نكاح وكيل 
ب��ا زوجه‌ي موكل مؤيد اس��ت بر ام��اره‌ي قضايي مزبور و مؤيد اس��ت بر اصاله الصحه 
موض��وع م��اده‌ي 223 قانون مدني. در حقيقت اين نكاح توس��ط اماره‌ي قانوني و نيز 
اماره‌ي قضايي تأييد ش��ده اس��ت. لذا، اس��تصحاب بقاي نكاح مدعي، تاب معارضه با 
ضرورت قانوني و اماره‌ي مذكور را ندارد. زيرا، در تعارض استصحاب با قاعده‌ي صحت، 
اين قاعده مقدم است و اظهار وكيل بي‌نياز از استدلال و موافق با ظاهر است و ادعاي 
م��وكل بر خلاف ظاهر اس��ت، لذا بايد ب��راي دعواي خود دليل ارائ��ه دهد )صابريان، 

.)43 :1384
نتيجه آن‌كه، تعارض اس��تصحاب با اصل صحت، تعارض دو اصل اس��ت و نه 
تع��ارض اص��ل و ظاهر؛ ديگر آن‌كه، بر فرض كه بپذيريم تع��ارض اين‌ها اصل و ظاهر 
اس��ت، با اين وجود تقدم قاعده‌ي صحت بر اصل اس��تصحاب داراي دليل ش��رعي و 
مستند به شرعيات بوده و در تقدم چنين ظاهري ترديدي نيست. لذا نمی‌توان به نحو 

اطلاق بر اين باور بود که در تعارض اصل و ظاهر، ظاهر مقدم است.

4-4. اختصاص اموال زوجین
 در بيان مصاديق تعارض اصل و ظاهر فرض ديگري كه متصور است، اختلاف 
زوجين در اموال اختصاصي هر يك از ايش��ان اس��ت. در اين خصوص روايتي از امام 
صادق )ع( آمده اس��ت كه »... در مورد کالای زوج يا زوجه كه يكي از آنها فوت كرده 
و ورثه‌ي ميت، مدعي آن متاع شده‌اند يا اين كه زوج، زوجه را طلاق داده و درباره‌ي 
متاع با هم اختلاف نموده‌اند، اگر متاعي باش��د كه اختصاص به زنان دارد، به زن داده 
مي‌ش��ود؛ اگر متاعي باش��د كه مختص مردان اس��ت، به مرد داده مي‌شود، اگر متاع 
مش��ترك بين زنان و مردان باشد، بين هر دو تقسيم مي‌شود. ... اگر مرد صاحب بيت 
اس��ت متاع كلًا براي زوج اس��ت؛ مگر آن متاعي كه مختص زنان اس��ت. اگر متاع از 
خانه‌ي زوجه به خانه زوج برده ش��ده باش��د، متاع براي زوجه است« )کلینی، 1413، 
ج 7: 131، ح1؛ طوس��ی، بی‌ت��ا، ج 6: 298، ح 83؛ حر عامل��ی، 1381، ج 17: 523 
و 524، ح 1(. از اين صحيحه اس��تفاده مي‌ش��ود كه اگر عادت بر اين باش��د كه زوجه 
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متاع و جهاز به خانه‌ي زوج مي‌برد، به گونه‌اي كه اگر از مردم پرس��ش ش��ود نس��بت 
به آن خبر دهند، حكم به مقتضاي اين عادت نموده و اين ظاهر معتبر اس��ت شرعاً و 
در صورت تنازع حتي بر يد نيز حاكم اس��ت؛ زيرا اگر چنين عادتي وجود نداش��ت، در 
صورتي كه زوج صاحب بيت باشد، حكم به نفع وي داده مي‌شود؛ زيرا وي مالك بيت 

است و هر آنچه كه داخل آن است.
اين گونه حكم كردن به صرف ظهور مطلق ناش��ي از عادت نيس��ت؛ بلكه به 
دليل قوه‌ي ظهور با توجه به منصوص‌العله بودن آن اس��ت )رشتي، بی‌تا، ج 2: 300-

299(. بايد توجه داش��ت كه عرفي كه متصل به عصر معصومين اس��ت و منع و ردي 
نيز بر آن ثابت نشده باشد، به منزله‌ي سنت است و در اخذ آن و تقدم چنين ظاهري 

ترديدي نيست.

5-4. بیع
در عقد بيع نيز مصاديقي از تعارض ظاهر و اصل به شرح زير قابل توجه است:

1-5-4. صحت بیع
اگر متعاقدين در بعضي از ش��رایط صحت بي��ع اختلاف نمايند، مانند اين كه 
بايع مدعي باشد كه صبّي بوده يا اذن در فروش نداشته است و يا مدعي عدم صلاحيت 
يكي از عوضين باش��د؛ مانند آن‌كه مبيع را خم��ر بداند و در مقابل، خريدار عقيده به 
سرکه بودن آن داشته باشد؛ به رغم آن‌كه اصل بر عدم اجتماع شرايط است، به لحاظ 
رعايت عمل به ظاهر حال مس��لم كه عقد را با رعايت ش��رايط صحت منعقد مي‌كند، 
قول مدعي صحت مقدم اس��ت )محقق ثانی،1411 ،ج 4: 452 ـ 451؛ گيلاني قمي، 
بی‌ت��ا، ج 2: 384؛ طباطبایي، 1420، ج 3: 179(. بايد توجه داش��ت تمامي مصاديق 
ذكر ش��ده از موارد تعارض دو اصل اس��ت: اصل صحت و اصل عدم اجتماع ش��رايط و 
نه از موارد تعارض اصل و ظاهر؛ ديگر آن‌كه، ظاهر ـ اصل صحت ـ داراي پش��توانه و 

مستند شرعي است و در تقدم چنين ظاهري بر اصل ترديدي نيست.
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2-5-4. خیار غبن 
شرط استفاده از خيار غبن آن است كه شخص مغبون نسبت به قيمت واقعي 
كالا و ش��رايط قرارداد اطلاعي نداشته باش��د و گرنه مطابق ماده‌ي 418 قانون مدني 
علم مغبون به قيمت واقعي مورد معامله، موجب س��قوط خيار غبن است. حال اگر در 
فرض اعمال خيار غبن از سوي يكي از متعاقدين، طرف مقابل دليلي بر آگاهي مدعي 
غبن ارائه ندهد، از يك س��و اصل لزوم قرارداد مقتضي تقدم س��خن طرف مقابل است 
كه مدعي عدم غبن مي‌باشد؛ تا اين جا اختلاف چنداني وجود ندارد، اما هرگاه مدعي 
غبن از اهل فن و خبره باش��د، ظاهر آن اس��ت كه نس��بت به قيمت كالا اطلاع كافي 
داش��ته اس��ت. بنابراين، اصل عدم اطلاع با ظاهر تعارض مي‌يابد؛ مشهور فقها در اين 
ف��رض ظاهر را بر اصل مقدم مي‌دانن��د؛ برخي نيز در آن ترديد كرده‌اند )محقق ثانی، 
1411، ج 4: 440-442؛ بحرانی، 1423، ج 1: 137(. به نظر مي‌رس��د اين مورد نيز 
از م��وارد تعارض دو اصل اس��ت. اصل عدم اطلاع و اصل ل��زوم قرارداد كه جانب لزوم 

قرارداد با توجه به ظاهر ترجيح داده مي‌شود.

3-5-4. خیار عیب 
يكي از فقها در فرض اختلاف بايع و مشتري در حدوث عيب و ادعاي ‌مشتري 
مبني بر س��بق عيب و انكار بايع نس��بت به آن، معتقد اس��ت كه تفاوتي نمي‌كند كه 
اختلاف در حدوث عيب پيش از قبض و يا بعد از آن باش��د؛ بايع س��وگند ياد مي‌كند؛ 
اما اگر ش��واهد و قرائن به نفع مشتري باش��د و براي مشتري افاده‌ي قطع كند، ديگر 

جايي براي اتيان سوگند نيست )مكي عاملي، 1417، ج 3: 289(.
يكي ديگر از فقها پس از نقل اين قول معتقدند؛ قرائنی که موجب ظن است و 
اعتبار آن ظن از سوی شارع ثابت نشده باشد، قابل اعتماد نیست؛ در نتيجه تنها بايد 
به قرائنی که مفيد قطع و يقين هس��تند، اعتماد نمود؛ مانند ش��ياعي كه به درجه‌ي 

تواتر رسيده و مفيد قطع است )محقق ثانی، 1411، ج 4: 355(.
مش��ابه اين مطلب از برخي فقهاي ديگر نيز نقل ش��ده اس��ت )حلی، 1405: 
266؛ مق��دس اردبیلی، 1416، ج 8: 437؛ نجفی، بی‌تا، ج 23: 286؛ كاش��ف الغطاء، 
بی‌تا، ج 4: 142(. از آن‌جا که در اين فرض ظاهر افاده‌ي علم و یقین نموده و حجیت 
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علم و یقین ذاتی و بر اصل مقدم است، در تقدم این نوع ظاهر ترديدي نيست.  
 

6-4. اجاره	
ه��رگاه م��ردي با زني ازدواج و در خانه‌ي پدري آن زن چندين س��ال زندگي 
نمايند، در حالي كه در خصوص اجاره بودن يا مجاني بودن س��كونت، موضع س��كوت 
اتخاذ ش��ود، چنان‌چه با بروز اختلاف مي��ان زوجين، پدر زوجه مطالبه‌ي اجاره‌ي اين 
مدت را نموده و زوج مدعي تبرعي بودن آن باش��د، در تقدم قول يكي از ايش��ان دو 

وجه است.
احتم��ال دارد با توجه به اص��ل برائت ذمه‌ي زوج و اتفاق هر دو بر مباح بودن 

منفعت خانه، قول زوج با سوگند پذيرفته شود.
وج��ه دوم آن‌ك��ه، با توجه به ظاه��ر اقتضاء يد بر ضمان، ق��ول مالك پس از 
س��وگند بر عدم تبرعي بودن س��كونت پذيرفته شده و به ثبوت اجرت‌المثل حكم داد 
)حل��ی، 1417، ج 1: 194ـ 193؛ فخرالمحققی��ن، 1388، ج 2: 134ـ 133(. به هر 
حال این ظاهر مستفاد از قاعده‌ي ید و مستند به دلیل شرعی است و نمی‌توان به نحو 
مطلق گفت که در تعارض اصل و ظاهر، ظاهر مقدم است. تنها ظاهری که مستند به 
دلیل ش��رعی است، مقدم می‌گردد. لذا، بايد به دليل احترام مال مسلم و منفعتي كه 
مورد استفاده قرار گرفته است، به ثبوت اجرت‌المثل حكم دارد؛ اين نتيجه مورد تأييد 
برخي فقها )طباطبايی، 1420، ج 3: 174ـ 173( و نيز قانون مدني1 قرار گرفته است.

7-4. قاعده‌ي ید
اگر نس��بت به مالي كه در يد فردي است ادعاي مالكيت شود، به دليل حمل 
افعال و اقوال مس��لمين بر صحت به مالكيت صاحب يد حكم مي‌شود؛ بدون آن‌‌كه از 
او طلب بينه و يمين ش��ود؛ هرچند اصل بر عدم مالكيت اس��ت )حلي، 1410، ج 2: 
143؛ مق��دس اردبیل��ی، 1416، ج 12: 111(. در اين‌جا ظاهر مس��تفاد از اماره‌ي يد 
اس��ت. لذا، مستند به دليل شرعي است؛ به چنين ظواهری که مستفاد از قاعده‌ي ید 

است، می‌توان اعتماد نمود. 

1. ماده‌ي 337 قانون مدني: »هرگاه كسي بر حسب اذن صريح يا ضمني از مال غير استيفاء منفعت كند، صاحب 
مال مستحق اجرت‌المثل خواهد بود مگر معلوم شود اذن در انتفاع مجاني بوده است«.
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8-4. امانت
يك��ي از م��وارد تقدم ظاهر بر اصل، قبول قول امُنا و كس��اني اس��ت كه قول 
آن‌ها در تلف شدن آنچه كه نزدشان امانت است، پذيرفته مي‌شود. براي مثال، هرگاه 
مس��تودع مدعي تلف ش��دن وديعه يا حادث شدن عيب در آن شود و مالك منكر اين 
امر باش��د، با وجود اصل عدم تلف و عدم حادث ش��دن عيب، قول مستودع با يمين و 

بدون نياز به بينه مقدم است؛ چرا که ظاهر بر عدم خیانت امین است.
براي تبيين بيش��تر موضوع برخي مصادیق تعارض اصل و ظاهر در باب امانت 

را بررسی می‌نمایيم.

1-8-4. وديعه
مودع نسبت به وديعه امين است و قولش نسبت به تلف و حدوث عيب مورد 
قبول اس��ت و وي را ملزم به چيزي نمي‌كند؛ مگر آن‌كه در حفظ و نگه‌داري تعدي و 
تفريط نموده باش��د. لذا اگر مودع ادعاي تلف ش��دن داشته باشد، اعم از آن‌كه سبب 
تل��ف را ذكر كن��د و يا آن كه ذكري از آن به ميان نياورد و نيز اعم از آن كه، س��بب 
آشكار باشد مانند سيل و حريق و يا خفي باشد مانند سرقت و امثال آن، و مالك منكر 
اين امر باش��د؛ در صورت عدم بينه، قول مودع همراه با س��وگند مقدم است؛ هرچند 
او مدعي اس��ت و مخالف اصل عدم تلف و حدوث عيب س��خن می‌گوید )محقق حلی، 
1383، ج 2: 167؛ نجف��ی، بی‌تا، ج 27: 148-147؛ حلی، 1412، ج 6: 31؛ بحرانی، 
1423، ج 21: 455؛ مراغه‌ای، 1417، ج 2: 612؛ مؤمن س��بزواری، بی‌تا: 134(. زيرا 
ظاه��ر بر اين اس��ت كه او امين اس��ت و امين خيانت نمي‌كند؛ ضم��ن آن‌كه، تكليف 
نمودن امُنا به بينه در دعواي تلف، به كم‌رغبتي مردم در پذيرش امانت منجر مي‌شود.

تقدم اين ظاهر مس��تند به برخي روايات اس��ت؛ مبني بر اين‌كه حتي يميني 
بر عهده‌ي امين نيس��ت؛ اعم از آن‌كه در موضع تهمت باش��د و يا آن‌كه چنين نباشد1 
)صدوق، 1415: 386؛ طوسی، 1390: 436؛ ابن حمزه طوسي، 1408: 275؛ صدوق، 
1415: 386؛ حر عاملی، 1381، ج 13: 228، ح 7(. ظاهر ـ پذيرش قول امناء- به اين 

1. از اين جمله اس��ت روايت مرس��له‌اي كه از امام صادق)ع( نقل ش��ده اس��ت: »عن المودع إذا كان غير ثقه هل 
يقبل قوله؟ قال، نعم و لا يمين عليه«؛ هم‌چنين است صحيحه‌ي حلبي از امام صادق )ع( قال: »صاحب الوديعه و 

البضاعه مؤتمنان« )حر عاملی، 1381، ج 13: 288، ح1(.
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علت كه مس��تند و معتبر به دليل شرعي است، بر اصل مقدم گرديده است، بنابراين، 
نمي‌توان گفت در تمام موارد ظاهر بر اصل مقدم اس��ت. تنها ظواهري كه مس��تدل و 

مستند بر دليل شرعي باشند، توان معارضه و تقدم بر اصل را دارند.

2-8-4. عاريه
فقهاي اماميه در اماني بودن عاريه در دس��ت مستعير و عدم ضمان وي اتفاق 
دارند؛ به عقيده‌ي ايش��ان چنان‌چه عاريه به غير تعدي و تفريط تلف شود، ضماني بر 
عهده‌ي مستعير نيست؛ مگر آن‌كه شرط ضمان شده باشد، يا اين كه مال مورد عاريه 
طلا و نقره باشد )صدوق، 1415: 386؛ طوسی، 1387، ج 3: 49؛ محقق حلی، 1383، 
ج 2: 174؛ مكي عاملي، بی‌تا، ج 2: 272؛ فخر المحققین، 1388، ج 2: 129؛ بحرانی، 

1423، ج 21: 504؛ نجفی، بی‌تا، ج 27: 163(.
هرگاه ميان معير و مس��تعير اختلاف شود، مستعير مدعي تلف بدون تعدي و 
تفريط و مالك منكر آن باش��د، قول مس��تعير با سوگند مقدم است؛ هرچند او مدعي 
بوده و مخالف اصل س��خن مي‌گويد.1 زيرا، ظاهر حال اين اس��ت ك��ه او امين بوده و 
قولش نس��بت به آنچه كه امين ش��ده پذيرفته مي‌شود2 )صدوق، 1415: 386؛ حلی، 
1417، ج 1: 194؛ فخ��ر المحققی��ن، 1388، ج 2: 134؛ محق��ق ثانی، 1411، ج 6: 
93؛ بحرانی، 1423، ج 21: 524؛ مغنیه، 1977، ج 4: 217؛ طباطبايی، بی‌تا: 133(.

3-8-4. رهن
رهينه نزد مرتهن امانت است؛ مطابق قول مشهور فقهاي اماميه، مرتهن امين 
اس��ت و در صورت تلف ضامن نمي‌باش��د؛ مگر در فرض تعدي و تفريط. بر اين حكم 
برخ��ي فقها ادعاي اجماع نموده‌اند )طوس��ی، 1387، ج 2: 246؛ همو، 1418، ج 3: 

1. ماده‌ي 640 قانون مدني: »مستعير ضامن تلف يا نقصان مال عاريه نمي‌شود مگر در صورت تعدي و تفريط«.
2. از جمله رواياتي كه به اين امر اش��اره دارند، روايت محمد بن مس��لم از امام صادق)ع( اس��ت: »پرسش نمودم از 
امام درباره‌ي عاریه‌ای که انسان می‌گیرد و سپس از بین رفته یا به سرقت برده می‌شود. فرمودند، اگر امین باشد، 
غرامت و ضمانی برعهده‌ي او نیست.« )کلینی، ج 5: 240، ح 4( هم‌چنين است صحيحه‌ي حلبي از امام صادق)ع(: 
»ضمانی بر عهده‌ي گیرنده‌ي عاریه نیس��ت و صاحبان عاریه و ودیعه امین هس��تند« )طوسی، بي‌تا، ج 7، 182، ح 
798( و صحيحه‌ي عبدالله بن س��نان از امام صادق )ع(: »گیرنده‌ي عاریه اگر امين بوده باش��د، در صورت از بین 

رفتن عاریه غرامتی بر عهده‌ي او نیست« )کلینی، ج 5: 240، ح 5(.
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245(. در همين خصوص تعدادي از فقها به روايت اس��ماعيل بن مسلم از امام صادق 
)ع( اس��تناد كرده‌اند كه در فرض اختلاف راهن و مرتهن نس��بت به مقدار رهن، امام 
مي‌فرماين��د: »س��خن مرتهن را تصدیق نموده تا هنگامي ک��ه علم به مقدار ثمن پیدا 
کنیم. زیرا او امین است.« )صدوق، 1410، ج 3: 197، ح 895 ؛ حرعاملی، 1381، ج 
13: 138، ح 4(؛ ايش��ان روايات مخالف را بر تعدي و تفريط حمل نموده‌اند )طوسی، 
بی‌ت��ا، ج 7: 171، ح 761؛ مق��دس اردبیل��ی، 1416، ج 1: 159؛ نجفی، بی‌تا، ج 25: 
167(. در اين فرض به اين علت كه ظاهر مس��تند و معتبر به دليل ش��رعي اس��ت، بر 

اصل مقدم شده است. 

4-8-4. وكالت
در ص��ورت حدوث اختلاف ميان وكيل و م��وكل، بدين نحو كه وكيل مدعي 
تلف مالي ش��ود كه موكل به او تس��ليم نموده و موكل منكر آن باشد و يا آن كه پس 
از اقرار موكل به وكالت وكيل در قبض ثمن، وكيل مدعي تلف ش��دن ثمني ش��ود كه 
قبض نموده و موكل منكر تلف باشد، قول وكيل مقدم است؛ زيرا او امين است؛ هرچند 
پذيرش اين امر خلاف قاعده‌ي اصل عدم تلف است، اما با دليل خاص از اين قاعده‌ي 
كلي خارج مي‌ش��ود؛ زيرا، بناء عقلا بر قبول قول وكيل است نسبت به موضوع وكالت 
)طباطبایی، 1377: 392 ـ 391(؛ هم‌چنين هرگاه موكل مدعي شود كه از وكيل، رد 
مال را طلب نموده و او با وجود امكان رد امتناع نموده اس��ت و وكيل منكر آن باش��د، 
قول وكيل مقدم است؛ زيرا اصل بر امانت وكيل است و نه خيانت وي )طوسی،1387، 

ج 2: 376(.

5-8-4. دلالی 
دلال كسي است كه در مقابل اجرت واسطه‌ي انجام معاملاتي شده و يا براي 
كس��ي كه مي‌خواهد معاملاتي نمايد، طرف معامله پيدا مي‌كند. اصولاً قرارداد دلالي 
تابع مقررات راجع به وكالت است.1 بر اين اساس در صورت تلف مال موضوع دلالي در 
يد دلال، وي ضامن نيس��ت؛ هرچند اصل بر عدم تلف مال اس��ت )حلی، 1410، ج 1: 

1. ماده‌ي 335 قانون تجارت.



101

شماره 73/ بهار 1390
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

عزیزالله فهیمی/ محمدرضا زند وکیلی

384؛ مكي عاملي، 1414، ج 2: 148؛  مقدس اردبیلی، 1416، ج 8: 540؛ مراغه‌ای، 
1417، ج 2: 428(. برخي فقها در همين خصوص به روايتي از امام هادي )ع( استناد 
مي‌كند كه ايشان در پاسخ به سؤالي در خصوص حكم تلف مال در يد مأمور به خريد 
كالا، تلف را از مال آمر مي‌دانند )کلینی،1413، ج 5: 314، ح 44؛ طوس��ی، بی‌تا، ج 
7: 225، ح 985؛ حر عاملی، 1381، ج 12: 393، ح 1(. در اين‌جا ظاهر به اين علت 

كه مستند و معتبر به دليل شرعي است، بر اصل مقدم شده است. 

6-8-4. جعاله
جعاله عبارت اس��ت از التزام ش��خصي به اداي اجرت معلوم در مقابل عملي، 
اعم از اين كه طرف معين باش��د يا غيرمعين.1 فقهاي اماميه، عامل را امين دانس��ته و 
ب��ه برخي اخبار وارده در اين خصوص اس��تناد مي‌نمايند2 )مكي عاملي، 1417، ج 3: 

.)100
در اين ميان برخي از فقها به صراحت يد عامل را به مانند يد وكيل مي‌دانند3 

)حلی، بي‌تا، ج 2: 289(.
چنان‌چه عامل مدعي تلف بدون تعدي و تفريط و مالك منكر آن باش��د، قول 
عامل با سوگند مقدم است )طوسی، 1390: 447؛ طوسی، 1418، ج 3: 501؛ طوسی، 
1387، ج 3: 241؛ اب��ن ب��راج، 1406، ج 1: 490-489؛  اب��ن ادریس، 1417، ج 2: 
470؛ محقق حلی، بی‌تا، ج 2: 186-182؛ نجفی، بی‌تا، ج 24: 344-342؛ طباطبایي، 
1420، ج 5: 121؛ حیکم، 1991: 430-429؛ موسوی خمینی، 1417، ج 1: 536(. 

بر اين اساس، بار اثبات تعدي و تفريط بر عهده‌ي مالك است. 
تعدادي از فقها افزون بر اس��تناد به برخي روايات،4 به نقل از صاحب غنيه در 

1. ماده‌ي 561 قانون مدني.
2. غی��اث ب��ن ابراهیم از امام صادق )ع( از امیرالمومنین)ع( روایت می‌نماید در خصوص مردی که عبدی را گرفته 
وس��پس از دس��ت او فرار میک‌ند؛ امام)ع( می‌فرماید، »چیزی بر عهده‌ي او نیست.« )حرعاملی، ج 16: 53 و 54، 

ح 1 و 3( 
3. »أقوي اين است كه يد عامل نسبت به آن‌چه كه به دست آورده تا زمان رد به سوي مالكش اماني است و ضماني 

بر عهده‌ي او نمي‌باشد... و يد عامل مانند يد وكيل است«.
4. از جمله مي‌توان به روايت خالد بن حجاج از امام صادق )ع( اش��اره نمود، از ايش��ان در خصوص ملوانی پرسيدم 
که طعام‌ام را حمل نموده؛ و آن را در مقصد، ناقص تحويل داده اس��ت. امام )ع( فرمودند، »اگر امین بوده اس��ت 
ضمانی بر عهده‌ي  او نیست.« هم‌چنين روايت ديگري از ايشان با اين بيان‌ آمده است كه: »إن كان مأموناً فليس 
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حكم اين قضيه ادعاي اجماع نموده‌اند )نجفی، بی‌تا، ج 27: 342(.
قانونگ��ذار ايران ني��ز در ماده‌ي 569 قانون مدني بر اين حكم تصريح دارد كه 
»مالي كه جعاله براي آن واقع ش��ده اس��ت، از وقتي كه به دس��ت عامل مي‌رسد تا به 

جاعل رد كند در دست او امانت است«.

7-8-4. وصايت
وصي امين و مالي كه در يد او اس��ت، امانت اس��ت؛ بنابراين، در صورت تلف 
بدون تعدي و تفريط ضامن نيس��ت و قول او در انفاق و آنچه كه ش��رعاً و قانوناً نسبت 

به آن مأمور بوده، در صورتي كه اسرافي ننموده باشد، پذيرفته مي‌شود.
در صورتي كه پس از بلوغ و كمال صبي و محجور، وصي مدعي انفاق و صبي 
منكر آن باش��د؛ قول وصي مقدم اس��ت. ضماني بر عهده‌ي او نيس��ت. چرا كه مطابق 
ظاهر، وصي امين اس��ت، هرچند قادر به اقامه‌ي بينه نباشد )محقق حلی، بی‌تا، ج 2: 
205؛ طوس��ی، 1387، ج 2: 372؛ نجفی، بي‌تا، ج 27: 433؛ حلی، بی‌تا، ج 1: 361؛ 
محق��ق ثان��ی، 1411، ج 8 : 317؛ مراغ��ه‌ای، 1417، ج 2: 482؛ موس��وی خمینی، 

1417، ج 2: 92 و 94، مسأله‌ي 48 و 58(.
بايد توجه داش��ت كه روايات��ي كه بر ضمان وصي دلال��ت مي‌كند مربوط به 
حالتي اس��ت كه وصي، وصيت را از حالت خود تغيير داده باش��د1 )بجنوردي، 1419، 

ج 6: 354(.
تمام��ي اين موارد از مصادي��ق تعارض اصل و ظاهر اس��ت؛ مصاديقي كه در 
آن‌ها ظاهر ـ پذيرش قول امناء به اين علت كه مستند و معتبر به دليل شرعي است، 
بر اصل مقدم ش��ده اس��ت؛ بنابراين، نمي‌‌توان گفت در تمام موارد ظاهر بر اصل مقدم 
است. تنها ظواهري كه مستدل و مستند به دليل شرعي باشند، توان معارضه و تقدم 

بر اصل را دارند.

عليه شيءٍ« )طوسی، بي‌تا، ج 7 : 217، ح 947 و ص 218، ح 951( هم‌چنين صحيحه‌ي معاويه بن عمّار از امام 
صادق )ع( قال: »سألته الصباغ و القصار؟ قال، ليس يضمنان« درباره‌ي رنگرز و شوینده‌ي لباس سؤال نمودم. امام 

)ع( فرمودند، »آن دو ضامن نیستند« )همان، 220، ح 964(.
1. »اذا كانت في حق فغير‌ها فهو ضامن«. ماده‌ي 858 قانون مدني: »وصي نس��بت به اموالي كه بر حس��ب وصيت 
در يد  او مي‌باش��د حكم امين را دارد و ضامن نمي‌ش��ود مگر در صورت تعدي و تفريط«. هم‌چنين حكم ماده‌ي 

631 قانون مدني جنبه‌ي تمثيلي داشته و قابل تسري به فرض وصي نيز مي‌باشد.
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5. مصاديق تقدم اصل بر ظاهر
ب��ا مداقه در متون فقهي مي‌ت��وان فروضي را يافت كه در مقام تعارض اصل و 

ظاهر، اصل بر ظاهر مقدم مي‌شود؛ اين مصاديق به شرح آتي بررسي مي‌شود:

1-5. صحت بیع
ش��خصي كه اكثر معاملات او فاسد است، در صحت و فساد معامله‌ي وي بايد 
ترديد نمود؛ ظاهر غلبه‌ي شخصيه‌ي فرد اقتضاي فساد معامله دارد؛ اين در حالي است 
كه اصل بر صحت معامله است. برخي از فقها در اين مسأله و شبيه آن به نحو اطلاق 
اصل را بر صحت دانسته )کاشف الغطاء، بی‌تا، ج 1: 33( و معتقدند كه در مقابل اصل 
صحت به این نوع ظاهر اعتنا و توجهی نمی‌شود. اگر مدعي فردي باشد غيرمعصوم اما 
در غايت عدالت، ادعاي بيع، شراء، دين و يا غصب نمايد و از طرفي مدعي‌عليه فردي 
باش��د، در غايت تقلب و ظلم؛ فقهاي اماميه بر تقدم اصل ـ عدم بيع و عدم ش��راء ـ بر 
ظاهر ـ ظاهر حال انس��ان عادل، تصديق قول وي و ظاهر حال ظالم، تكذيب اوس��ت- 
اجم��اع دارند )مكي عاملي،  بی‌ت��ا، ج 1: 141 ـ 140(. نتيجه آن‌كه، ظاهري بر اصل 
مقدم می‌شود كه مورد تأييد شارع باشد، این ظواهر مستند به دلیل شرعي نیستند و 

از اين رو توان مقابله و مقدم شدن بر اصل را ندارند. 

2-5. مواقعه 
ه��رگاه زن باكره با ش��وهرش خلوت نماید و زن ادع��اي نزديكي و در نتيجه 
ثبوت تمام مهر را نمايد و ش��وهر منكر آن باش��د، اكثر فقها ب��ه اصل عدم نزديكي و 
تقدم قول زوج تا زماني‌كه خلاف آن ثابت ش��ود، عقيده دارند )طوس��ی، 1387، ج 4: 
318؛ حلی، 1412، ج 7: 157 ـ 155؛ حلی، 1405: 439؛ محقق حلی، 1389، ج 2: 
333؛ محقق حلی، 1383: 216؛ جبعي عاملي، بی‌تا، ج 5 : 378؛ طباطبایي، 1420، 
ج 7:  164-163؛ بحران��ی، 1423، ج 24: 584؛ بحران��ی، 1377، ج 3: 193(. برخي 
نيز تقديم اصل بر ظاهر ظنی را اقوي مي‌دانند )جبعي عاملي، 1413، ج 8 : 303( و 
يا ظاهري را بر اصل مقدم مي‌دانند كه مورد تأييد ش��ارع باش��د )نجفی، بی‌تا‌، ج 31: 

.)142
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3-5. تردید در حیات مفقودالاثر 
فرض ديگري كه برخي از فقها آن را مطرح نموده‌اند، آن اس��ت كه كشتي‌اي 
كه به س��وي مقصدي معين در حال حركت اس��ت، دچار طوفان شده و غرق شود، با 
توجه به شياع و قرائن موجود كه قسمتي از دكل‌هاي كشتي در سواحل يافت شده يا 
برخي از افراد در سلامت كامل نجات يافته و برخي ديگر نيز غرق شده‌اند، آيا مي‌توان 
ب��ا توجه به اين ك��ه ظاهر اين قرائن دلالت بر هلاكت مفقودين دارد، حكم به هلاكت 

آن‌ها داد و يا آن‌كه نمي‌توان چنين حكم كرد؟
ظاهر كلام اصحاب اين است كه ميان شهادت قرائن به موت و غير آن تفاوتي 
نيس��ت؛ اس��تصحاب بقاي حيات او مقدم اس��ت بر اين ظاهر و تا هنگامي‌كه يقين به 
موت حاصل نش��ود، به اين قرائن اعتنايي نمي‌شود )محقق ثانی، 1409، ج 2: 237 ـ 
236(. اصل بر عدم حجيت اس��ت؛ تمام امارات ظني نمي‌توانند جانشين قطع شده و 
معتبر تلقي ش��وند. لذا، هرگونه ظاهری از اعتبار برخوردار نيست و بدون دليل شرعي 
معتبر از قلمرو اصل عدم حجيت خارج نمي‌ش��ود. بنابراین، به این نوع ظواهر اعتنایی 

نكرده و اصل استصحاب را بر این ظواهر مقدم می‌داریم. 

4-5. حواله
تعارض اصل و ظاهر در عقد حواله و تقدم اصل بر ظاهر در فروض زير متصور 

است: 

1-4-5. اختلاف ميان محیل و محتال 
هرگاه فردي به فرد ديگري بگويد كه تو را حواله دادم به س��وي فلان شخص 
و او نيز مورد حواله را قبول نموده باشد؛ در صورت بروز اختلاف ميان محيل و محتال 
و ادعاي محيل مبني بر اين‌كه مقصود، وكالت در وصول بوده و محتال تحقق حواله را 
مدعي ش��ود، اصل بر اقتضاي برائت ذمه‌ي محيل نسبت به محتال است و ظاهر لفظ 
ب��ر حواله دلال��ت دارد. گرچه اطلاق آن مي‌تواند بر وكالت نيز دلالت كند؛ زيرا وكالت 
از عقود جايز است و آنچه كه دلالت بر اذن در آن نمايد، كفايت مي‌كند و لفظ حواله 

صلاحيت دلالت بر اذن در وكالت را دارد.
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در تقدم قول محيل و محتال اختلاف است. برخی معتقدند که حواله وسيله‌ي 
متعارف و قانوني انتقال دين و طلب است؛ پس هر كس اين وسيله را به كار برد، ظاهر 
اين است كه در معناي حقيقي و متعارف آن به كار برده است )حسینی عاملي، بی‌تا، 
ج 5: 422؛ جبعي عاملي، 1413، ج 1: 261 - 260؛ نجفي، بی‌تا، ج 26: 180-175؛ 

محقق ثانی، 1411، ج 1: 324؛ طباطبايي، 1420، ج 2: 341(.
مشهور به تقدم قول محيل- اصل برائت ذمه- قائلند و اين‌كه او آگاه‌تر به قصد 
خويش اس��ت. همچنين از آن‌جا كه اختلاف در انتقال حق محتال از ذمه‌ي محيل به 
ذمه‌ي محال‌عليه و يا بقاي روابط پيشين است، اصل بر بقاي طلب محيل و بقاي حق 
محتال بر ذمه‌ي اوس��ت و كس��ي كه خلاف اصل ادعا مي‌كند، بايد دليل آورد )حلی، 

1417: 95؛ طوسی، 1418، ج 2: 131؛ جبعي عاملي، بی‌تا، ج 4: 146(.
به نظر مي‌رسد از آن‌جا كه ترديد در وجود دين محيل است، استناد به بقاي 
دين موردي ندارد. با توجه به اینک‌ه حواله وس��يله‌ي ايفاي دين اس��ت، انتخاب اين 
وس��يله در پرداخت مال به ديگران نش��انه‌ي قصد طرفين براي ايفاي دين است؛ مگر 
آن‌ك��ه خلاف آن ثابت ‌ش��ود. هم‌چنان‌كه قانون مدني ني��ز در مقام بيان همين ظاهر 

است.1

2-4-5. اختلاف میان محیل و محالٌ‌علیه 
ه��رگاه محال‌‌عليه پ��س از پرداخت وجه حواله به محي��ل رجوع كرده و وجه 
پرداخت��ی را مطالبه نمايد و منكر بدهكار و مديون بودن به محيل ش��ود، در صورتي 
ك��ه حواله را بر بري‌الذم��ه صحيح بدانيم، ميان اصل ـ برائت ذمه‌ي محال‌عٌليه از دين 
محيل ـ و ظاهر ـ مشغول‌الذمه بودن و‌ي ـ تعارض است؛ پرسش اين است كه اگر فرد 

مشغول‌الذمه نباشد، چرا حواله را پذيرفته است؟
غالباً در مواردي كه تعارض ميان اصل و ظاهر پيش مي‌آيد، اصل مقدم است؛ 
لذا محال‌عٌليه سوگند ياد كرده و رجوع مي‌كند )محقق حلي، بي‌تا، ج 2: 113؛ حلي، 
بي‌تا، ج 2: 107؛ جبعي عاملي، بی‌تا، ج 4: 147-146(. زيرا دليلي بر اعتبار اين ظاهر 

وجود ندارد.

1. ماده‌ي 724 قانون مدنی: »حواله عقدي اس��ت كه به موجب آن طلب ش��خصي از ذمه مديون به ذمه ش��خص 
ثالثي منتقل مي‌گردد...«.
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با اين وجود برخی به تقدم ظاهر بر اصل معتقد هستند؛ ايشان چنين استدلال 
مي‌كنند كه اولاً، ظاهر ناقل و راهي به سوي واقع و اثبات‌كننده‌ي آن است؛ ثانياً، قول 
صاحب يد مقدم مي‌ش��ود و مقدم ش��دن او از قبيل تقدم ظاهر است؛ بنابراين، مقدم 
ش��دن قول او دلالت بر اين دارد كه در نظر ش��ارع ظاهر قوت و ترجيح دارد )محقق 

ثانی، 1411، ج 4: 442- 440(.
با توجه به آنچه گفته ش��د، اصل بر عدم حجيت اس��ت، همه‌ي امارات ظني 
نمي‌توانند جانشين قطع شده و معتبر تلقي گردند؛ تنها امارات ظني كه توسط شارع 
و قانون‌گذار معتبر دانس��ته ش��ده‌اند -  همانند قاعده‌ي ید - مي‌توانند مستند احكام 

قرار گيرند.
درس��ت است كه ظاهر حال ممكن اس��ت راهي به واقع باشد و برخلاف اصل 
صرفاً براي رفع س��رگرداني و تحير نباش��د، اما هر گونه ظاهر مبتني بر غلبه از اعتبار 
برخوردار نبوده و بدون دليل شرعي معتبر از قلمرو اصل عدم حجيت خارج نمي‌شود. 
بر اين اس��اس هم‌چنان‌كه برخي از فقها معتقدند نمي‌ت��وان ظاهر را بدون هيچ گونه 

قرينه و دليلي بر اصل مقدم دانست، لذا محالٌ‌علیه می‌تواند به محیل رجوع کند.
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برآمد
هم��واره اين احتمال وجود دارد كه ميان اصل و ظاهر تعارض حاصل ش��ود؛ 
چنان‌چه ظاهر مستفاد از ادله‌ي شرعي و اماره‌اي باشد كه از سوي شارع و قانون‌گذار 
حجت ش��ناخته ش��ده اس��ت، همانند بينه و اقرار در موضوعات و كتاب و س��نت در 
احكام، در تقدم اين ظواهر بر اصل ترديدي نيس��ت؛ اما اگر ظاهري باش��د كه مستفاد 
از عرف و عادت و ش��يوع و غلبه، قرائن و ش��واهد و در اصطلاح ظاهر حال باش��د؛ اگر 
چنين ظواهري به اجماع يا روايت بر اصل مقدم باش��د، در تقدم آن بر اصل ترديدي 
نيس��ت؛ حتي اگر اجماع و روايتي نيز در ميان نباش��د، اما از اين ظواهر براي دادرس 
و فقيه علم و اطمينان حاصل ش��ود؛ به س��بب همين علم و اطمينان حجت بوده و بر 
اصل مقدم مي‌گردد. اما اگر از اين ظواهر علم حاصل نشده و صرفاً ظن حاصل گردد، 
با توجه به اصل عدم حجيت ظن، چنين ظني نمي‌تواند جانش��ین قطع شده و معتبر 
تلقی شود؛ تنها ظنی که شارع و قانونگذار آن را معتبر دانسته، مي‌تواند جانشين قطع 
ش��ده و مس��تند حكم قرار گرفته و حجت تلقی شود؛ با توجه به اين‌كه ظن حاصل از 
ظاهر حال از اعتبار برخوردار نيست، بدون دليل شرعي معتبر حجت تلقی نمی‌شود.

ب��ر اين اس��اس، نمي‌توان ظاهر را ب��دون هيچ قرينه و دليل��ي بر اصل مقدم 
دانست؛ لذا، با توجه به حجيت اصل، اصل بر ظاهر مقدم مي‌شود.

نتيجه آن‌كه، قاعده‌ي كلي در مصادیق تقدم اصل و ظاهر بر تقدم اصل مبتني 
است؛ مگر آن‌كه حجيت ظاهر ثابت شود.
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