
 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 * و ظاهر اصلتعارض 
 

 دكتر جليل قنواتي 
 پرديس قم استاديار گروه حقوق خصوصي دانشگاه تهران،

  اسماعيل جعفرى
  حقوق خصوصي پرديس قمكارشناسي ارشد دانش آموخته 

 چكيده
بحث تعارض اصل و ظاهر يكى از موضوعات مهمى است كه در جريان دادرسى     

چون در جريان دادرسى هميشه دسترسى به ادله اثبات دعوى . كاربرد فراوانى دارد
اى از موارد و در مقام عمل آنچه كه در دعاوى رخ  پذير نيست، درپاره براحتى امكان

واردى بايد بررسى شود آيا آنچه كه يكى از در چنين م. دهد با ارزيابى همراه است مى
رويدادى متعارف است كه بنا به سير طبيعى امور يا . طرفين دعوى مدعى وقوع آن است

حكم غلبه ظهور در امرى دارد يا نه؟ و به فرض كه ظهور داشته باشد اين ظهور عرفى 
ونه بايد عمل معتبر است يا خير؟ در موارد برخورد اين ظاهر با اصل عملى چگ« ظاهر»

 شود؟
بنابراين، در اين مقاله دو اصطلاح اصل و ظاهر تعريف و جايگاه و كاربرد آن دو  

مشخص و آنگاه مبحث تعارض اصل و ظاهر از ديدگاه فقها و حقوقدانان و رويه قضائى 
 .مورد بررسى قرار گرفته است

 :واژگان كليدى 
 .اصل، ظاهر، تعارض اصل و ظاهر، قرائن، ظن، غلبه 
 
 
 
 
 
 

                                                 
*
   ۶/۶/٩١ :تاريخ پذيرش نهايي                 ٢١/١٢/٩٠: تاريخ دريافت مقاله 

 j_ghanavati@yahoo.com :نشانه پست الكترونيكي نويسنده

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 145/  1391پژوهشنامه انديشه هاي حقوقي ، تابستان 

 

 

 مقدمه
ارائه دليل بر  واثبات دعوى   مطابق قاعده البينة على المدعى و اليمين على من انكره    

اى از دعاوى اثبات ادعا و ارائه دليل براحتى ممكن است و  درپاره. عهده مدعى است
كند، مثل موردى كه شخصى مبلغى  هاى دو طرف دعوا با ظاهر يا اصلى برخورد نمى گفته

كند و با ارائه سند دين به آسانى موضوع مورد ادعاى  وان طلب از طرف مطالبه مىرا بعن
منتهى در جريان دادرسى، هميشه دسترسى به ادله اثبات براحتى  .كند خود  را ثابت مى

دهد با  در برخى موارد در مقام عمل، آنچه كه در دعاوى رخ مى.پذير نيست  امكان
زن و شوهرى در نهايت صلح و صفا ساليان متمادى با  بعنوان مثال .ارزيابى همراه است

پس . دار اداره امور داخلى خانواده است كند و زن عهده كنند، شوهر كار مى هم زندگى مى
كند و نفقه اين چند  زن عليه شوهر شكايت مى. آيد از مدتى بين زوجين اختلاف پيش مى

ين ايام را پرداخته است و هيچكدام كند كه نفقه ا كند و شوهر ادعا مى سال را مطالبه مى
كنند، نظر به علقه زوجيت دائمى و تمكين زن اركان  دليل محكمه پسندى ارائه نمى

استحقاق نفقه زن محرز، دين شوهر مسلم و پرداخت آن مشكوك و خلاف اصل است و 
م در صورتى كه حق يا دينى بر عهده كسى ثابت شد، اصل . د.َا. ق 198مطابق ماده 

در اين دعوى ادعاى شوهر خلاف اصل . اى آن است مگر اينكه خلاف آن ثابت شودبربق
 . است و بايد خلاف آن را ثابت كند

يابد كه هيچ شوهرى از  از سوى ديگر دادرس فردى است با وجدان و آگاه و در مى    
با طلبد و او  همسر خود در برابر پرداخت نفقه رسيد نمى گيرد و مردم را به گواهى نمى

و اداره  ه شود در ايام زندگى مشترك شوهر به كار مشغول بود بررسى پرونده متوجه مى
خانواده هم بر عهده زن بوده است و هزينه زندگى و نفقه زن در اين مدت تأمين شده 

آيا مجموعه اين قرائن و . است و زن هم هيچ گونه اعتراض و شكايتى نداشته است
شود كه  شودباعث نمى هم ناميده مى "ظهور عرفى "و  "ظاهر"اوضاع و احوال كه 

 گيرى كند كه شوهر نفقه را پرداخته است ؟ دادرس چنين نتيجه
در چنين مواردى بايد بررسى شود آيا آنچه كه يكى از دو طرف مدعى وقوع آن     

است، رويدادى متعارف است كه بنابه سير طبيعى امور يا حكم غلبه ظهور در امرى دارد 
ظاهر معتبر است يا خير؟ در ،اين ظهور عرفى . ؟ و به فرض كه ظهور داشته باشديا نه

موارد برخورد اين ظاهر با اصل عملى چگونه بايد عمل شود؟ در متون فقهى و حقوقى و 
اى  در پاره. رويه قضائى ما رويه و حكم قاطع و مشخصى در اين زمينه وجود ندارد

 . اند ند و در بعضى موارد به عكس عمل كردها موارد ظاهر را بر اصل ترجيح داده
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دانان و رويه قضائى در باب  ات فقها و حقوقردر يك نگاه كلى آنچه  از آراء و نظ    
آيد اين است كه چنانچه ظاهرى حجت شرعى باشد مقدم  تعارض اصل و ظاهر بدست مى

به و يا بلكه مستندش عرف و عادت غالب و غل هبر اصل است و اگر حجت شرعى نبود
ظاهر  رب آن رااند و در اين موارد گاهى به اصل عمل كرده اشدقرائن ظاهرى و مانند آن ب

  .اند اند و گاهى بعكس عمل نموده مقدم داشته
. اعتبار وجحيت قطع ذاتي است : به منظور ثوضيح بيشترو به تعبيري ديگرمي توان گفت
شيخ ( ل جعل نيست  ثباتاً و نقياً قابقطع به خودي خود طريق به واقع است و اين طريقيت ا

ضرورت ندارد شارع و قانون گذار آن را حجت بداند و معتبر ) .   20: 1419انصاري،
اما گاهي شارع و . كه قانونگذار و شارع نمي تواند اعتبار آن راسلب نمايد  كند همچنان

امارات غير علمي و برخي . قانون گذار دليل غير علمي خاصي را قائم مقام قطع مي كند 
ظني را به اين دليل كه كاشفيتي از واقع دارند معتبر مي سازد و آنها را دليل بر احكام 

جحيت و اعتبار ظواهر الفاظ ، خبر واحد و شهادت شهود ازاين . شرعي معرفي مي نمايد 
ار بنابر اين همه امارات ظني معتبرنيستند و تنها امارات خاصي كه قانون گذ. جمله است 

تعبد نسبت به آنها را تأييد مي كند از اين ويژگي بر خوردارند به تعبير ديگر ، وجحيت 
بنابراين . دليل قطعي ذاتي است اما نسبت به ساير دلايل اصل عدم جحيت جاري مي شود 

دلايل ظني اصولاً براساس اين اصل فاقد اعتبار و جحيت هستند جزمواردي كه به دليل 
ظواهر الفاظ ، قول دانشمندان خبره لغوي ، . اصل خارج مي شوند  خاصي از مشمول اين

اجماع منقول ، شهرت فتوايي و خبر واحد از ظنون خاصي است كه به دليل خاص از 
اين امارات به دليل خاص به قائم مقامي از قطع . شمول اصل عدم جحيت خارج شده اند 
ير از موارد مذكور از اعتبار برخورد اما ظنوني غ. و كاشف از واقع معتبر تلقي مي شوند 

ان الظن ليس كالعلم حجيته من جملة و من  ": محقق نائيني در تعبيري مي گويد . نيستند 
 ) . 31 :1412نائيني ، (  "مقتضيات ذاته بل لابدوان تكون حجة بحمل شرعي 

د و معتقد اين ديدگاه مبتني بر نظريه كساني است كه باب علم و علمي را بسته نمي دانن 
اما معتقدان به نظريه انسداد باب علم و علمي ، ظن مطلق . به انفتاح باب علم و علمي اند 

در جايي كه براي تعيين وظيفه مكفان با فقدان علم و قطع از . را معتبر تلقي مي كنند 
يك سو و فقدان اماره معتبر قانوني و شرعي از سوي ديگر مواجه هستيم ، شارع براي 

شيخ انصاري در اين . حير و سرگرداني گرداني اصول عملي را معتبر ساخته است رفع  ت
در زماني كه مكلف به حكم شرعي التفات پيدا مي كند يا براي او : خصوص مي گويد 

 .شك حاصل مي شود يا قطع پيدا مي كند و يا ظن به حكم مي يابد 
 :رتند ازبنابر اين سلسله مترتب دلايل و مستندات احكام شرعي عبا
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براي اثبات حكم شرعي در . اصول عمليه  -3امارات ظني معتبر  -2علم وقطع  -1
صورت وجود قطع نوبت به اماره ظني معتبر نمي رسد و در صورت فقدان قطع و وجود 
 اماره ظني معتبر ، اصل عملي مورد مورد توجه قرار نمي گيرد

شود كه جايگاه ظاهر حال به  اكنون اين پرسش مطرح مي).   21 :1419شيخ انصاري،(
عنواني دليلي براي اثبات احكام شرعي در ميان سلسله دلايل و مستندات احكام چيست ؟ 
بايد توجه نمود در صورتي كه ظاهر حال مستند به حكم شارع و دستور قانونگذار باشد 

ظاهري همانند امارات ظني معتبر از حيث رتبه مقدم بر اصل عملي خواهد بود در واقع آن 
اعتبار دارد و استناد كننده را از اثبات بي نياز مي كند كه شرع آن را معتبر وجحت 

 .شناخته باشد و به هر ظاهري نبايد اعتماد كرد 
پرسش اساسي در موردي است كه ظاهر حال بدون پشتوانه اي از شرع و قانون در  

ي رفع يد نمود و ظاهر آيا در اين صورت بايد از اصل عمل. تعارض با اصل عملي باشد 
اماره (حكمي كلي ظاهر حال را بطور كلي حال را مقدم دانست ؟ برخي از حقوق دانان در 

مقدم بر اصل دانسته و به عبارت معروف شيخ انصاري اشاره نموده اند ) قانوني و قضايي 
 ). 150   : 1383كاتوزيان،( كه الا صل دليل حيث لادليل

كور و اهميت بحث لازم است قبل از ورود به مبحث تعارض مذتب با عنايت به مرا    
آراي تعريف و شناسايى و آنگاه  و ظاهر  اصل  اصل و ظاهر ابتدا، هر يك از دو اصطلاح

قرار گيرد و سپس مصاديقى از موارد  مطالعه دانان و رويه قضائى مورد  و حقوق نهايفق
 .دوش بررسيبرخورد اصل و ظاهر 

 تعريف اصل  )الف
منظور از اصل در اين مبحث، عبارت از چيزى است كه بدون ملاحظه كشف از واقع     

اعم از اينكه  است و صرفاً براى تعيين تكليف در موقع شك و ترديد حجت شناخته شده 
با مخالف  اماره لفظيمثبت حكم تكليفى باشد يا موضوع و اعتبار آن تا جايى است كه 

 ). 269 :1380 ،محمدى:نك به (صل دليل حيث لا دليل لهدر بين نباشد  چون الا آن 
و فحص و جستجو براى پى ) 110 :1412نائينى،  (موضوع اصول عمليه شك است     

بردن به حكم واقعى و مأيوس شدن از كشف ادله وامارات معتبر شرط اجراى هر يك از 
ار است و هم در اهميت كاربرد اصول عمليه هم در آغاز دادرسى آشك. اصول عملى است

در آغاز براى شناختن مدعى از منكر و مطالبه دليل از مدعى، و در پايان . پايان آن
گويد و دليلى براى اثبات ادعاى خود  صدور حكم عليه كسى كه بر خلاف اصل سخن مى

 .ارائه نمى دهد
 ظاهر  تعريف)  ب
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 :نموددو قسم تقسيم  هدر يك تقسيم بندى ب را ظاهر مي توان   
و از مصاديق مسلم اما  گيرد ظاهرى كه در مبحث الفاظ مورد بحث قرار مى  - 1    

اصاله العموم ، اصاله الاطلاق ، اصاله الحقيقه و مانند آن از اين  .رات معتبره شرعي است
و مراد از آن عبارت است از كلمه يا كلامى كه معناى آن معلوم باشد و احتمال  قبيل اند

مرجوح باشد و اصطلاحات مقابل آن ون احتمال ضعيف اي ليشته باشد ومعناى ديگر هم دا
اند همه براى تعيين ظواهر  آنچه اصوليين در مباحث الفاظ گفته . عبارتند از نص، مجمل
 ). 13و  12 :1403مظفر،  (كلمات يا جملات است 

يل و از قب گيرد ظاهرى كه در اثبات موضوعات و احكام مورد بحث قرار مى - 2    
اين قسم از ظاهر نيز بر دو  .؛ كه در اصطلاح به آن ظاهر حال ميگويند ظاهر الفاظ نيست

قسم است، ظاهرى كه دليل شرعى و قانونى بر اعتبار و حجيت آن وجود دارد و ديگر 
شود و دليل قاطعى بر  فهميده مى... ظاهرى كه از قرائن و عرف و عادت و شيوع و غلبه و

 .حجيت آن وجود ندارد
به اتفاق  .بينه و اقرار مانندظاهرى كه دليل شرعى بر اعتبار و حجيت آن وجود دارد،      

ادله و امارات معتبره باشد در مقام تعارض اصل و ظاهر بر  ند به علماء ظاهرى كه مست
 ).597 :1417ميرفتاح،  ( شود و اختلافى در آن نيست اصل مقدم مى

شيوع و غلبه و امثال آن  ،عرف و عادت  ؛ه از قرائن ظاهرى ك  اما در حجيت و اعتبار  
ميرزاي قمي دراين زمينه مي (شود و دليل قطعى بر حجيت آن وجود ندارد  فهميده مى

فانهم عدوا من اقسام الظاهر ما كان مستنده  العرف او العادة الغالبة او القرائن او « : گويد
ارض الاصل مع الظاهر تعارضها مع قطع غلبة الظن ، فلابد ان يكون مرادهم في مسألة تع

اختلاف نظر وجود  نهايميان فق ))  95جامع الشتاب ، ص (   "معاندالنظر عن المعاضدوال
بحث ما در موضوع  محور .دارد و روبه قضائى قطعى نيز در اين زمينه وجود ندارد 

 .استتعارض اصل و ظاهر در همين قسم 
با بيان اينكه دليلي بر تقدم اصل بر ظاهر وجود در بررسي موضوع ، برخى از فقيهان  

مستفاد از ادله شرعي و اماراتى باشد كه  ،اگر ظاهر ندارد قائل به تفصيل شده و گفته اند
در تقدم اين  ، ترديدياقرارو از طرف شارع مقدس حجت شناخته شده همانند شهادت

ت و شيوع و غلبه فهميده ظاهر بر اصل نيست ولى اگر ظاهر از قرائنى همانند عرف و عاد
د لاحق بر ملكيت سابق و يا حكم به يمقدم داشتن دراعتباربرخي مصاديق آن مانند  شود

به نظر مي رسد دليل تقدم ظاهر حال در . ترديدي وجود ندارد  صحت معاملات مسلمين
اين مورد نيز آن است كه چنين ظاهري از پشتوانه دليل شرعي ديگري برخوردار است 

ردى كه اصل و ظاهر معارضه نموده و دليل خاصى بر تقديم يكى بر ديگرى امو راما د.
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با وجود . پذيرش تقدم ظاهر حال بر اصل بطور جدي مورد ترديد است وجود نداشته باشد
بر اصل  اين، پاره اي از فقيهان معتقدند در برخي موارد ظاهر حال بدون پشتوانه شرعي 

 .)به بعد 27 : 1378 ،ميرزاى قمى ( .مي شودمقدم 
  "ظاهر حال  "شناساندن مفهوم اى سعى در  دانان در موارد عديده و حقوقن هايفق   

لازم است در معنى ظاهر «: دگوي جامع الشتات مى نويسنده كتاباز جمله  ، اند نموده
. تحقيقى به عمل آيد تا به صورت قاعده كلى در موارد معارضه با اصل قابل متابعت باشد

شود كه با ظن به حصول سبب، ظن به حصول مسبب  از تتبع در فقه اين قاعده فهميده مى
حال ظن ظاهر  به تعبير ديگر. »آيد و اين ظن از چند راه ممكن است پيدا شود  مى
 : شود از راههاى زير حاصل مى يبه يك ظنو اين  استآور
صحت است يعنى كارى كه بر  يا سبب در حصول اين ظن لزوم حمل فعل مسلم  -اول    

دهد محمول بر صحت است و عنوان معصيت و تخلف از  مسلمان در زندگى خود انجام مى
 .مقررات دينى را ندارد

ن و يا معاملات نوع مردم ولو غير مسلمان بر يا غالب كارها و معاملات مسلمي -دوم    
به بيان ديگر، اصل صحت كارها و معاملات مسلمان بلكه غالب مردم .صحت است 

 .براساس غلبه نهاده شده است
 .)28 : 1378 ،ميرزاى قمى (غلبه ظن به خاطر قرائن و اوضاع و احوال  -سوم   
تلويحاً غلبه را  نامبرده صريحاً يا يك و دو،قمى در بند  يبا ملاحظه عبارت ميرزا    

 حال در نظر او ظاهر بنابراين . اساس ظن قرار داده و ظاهر را بر غلبه متكى ساخته است
به مفهومي است كه در قانون مدني ايران آمده  اعم  از امارات قانونى و امارات قضائى 

حت عنوان اماره ت. م. ق 1324موضوعى را كه قانون مدنى در ماده  3در بند  .است  
قضائى مطرح نموده بيان كرده است و اماره قضائى را هم مانند اماره قانونى مفيد ظن 

:  نويسد مىظاهر فقيه مذكور در بخش ديگرى از كتاب خود در تعريف  . دانسته است
ظاهر عبارت است از هر امرى كه موجب ظنى بر خلاف مقتضاى اصل گردد و مراد از 

رت است از وضع حقوقى و حكمى كه قبلاً دليلى بر آن اقامه شده اصل در اين جا عبا
 .)94 : 1378 ،ميرزاى قمى  .(اند  باشد و فقها، استصحاب را از همين اصل قرار داده

در يك تعريف .نيز در ظاهر حال را در تعابير متفاوتي تعريف كرده اند دانان  حقوق    
و استنباط  )قرائن ويژه هر دعوى(قرائن در زبان حقوقى مجموع اين  : گفته شده است 

كاتوزيان .(نامند كه در زمره دلايل است  ناشى از آن را ظاهر يا ظهور عرفى هم مى
،1383 : 85.( 
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ظاهر هر گاه در مقابل اصل استعمال شود عبارت است : نويسد دان ديگرى مى حقوق    
قضائى نمايد خواه اصحاب درقلمرو زندگى  از هر امريكه بطور ظنى دلالت بر چيزى 

دعوى براى اثبات يا دفاع به آن استناد نمايند يا نه، و اعم از اينكه قابل استناد براى 
ظاهر اعم از دليل مذكور در : اولاً:    اصحاب دعوى در مقام مزبور باشد يا نه بنابراين

ره قانونى و اماره ظاهر اعم از اما: ثانياً.    است قانون آئين دادرسى مدنى سابق 352ماده 
 1324سبب اين ماده و با توجه به ماده ه زيرا ب؛است . م. ق 1321قضائى مذكور در ماده 

تواند باشد و حال  اماره قانونى بايد مصرح در قانون باشد و اماره قضائى بسيط نمى. م. ق
ون هم نمايند و مصرح در قان اينكه اماراتى وجود دارند كه بطور بسيط دلالت بر امرى مى

جعفرى لنگرودى (نيستند مانند صدور چك كه دلالت بر مديونيت صادر كننده چك دارد
 ).3464ش ،  1376،

با عنايت به مراتب مذكور در يك جمع بندى كلى ميتوان گفت؛ ظاهر عبارت است از     
خواه آن امر از عرف، عادت، شيوع و . امرى كه موجب ظنى بر خلاف متقضاى اصل گردد

 .ميده شود يا از اوضاع و احوال و قرائن ويژه هر دعوى و امثال آنغلبه فه
 اماره در اصول فقه  ) ج

اماره آن  است كه شارع و قانونگذار به قائم مقامي از قطع ، كاشف از واقع و معتبر 
اصالة الحقيقه و  –اصالة العموم ، اصالة الاطلاق ( حجيت ظواهر الفاظ  . قرارمي دهد

بنابر اين تمام دلايلي كه . برواحد واعتبار شهرت فتوايي از اين قبيل اند ، جحيت خ) غيره
هر چند مفيد ظن باشند قابل , به دليل خاص از سوي شارع و قانون گذار معتبر نشده اند 

بر اساس اين تعريف ، ظواهر حال  هر چند مفيد ظن باشند از . استناد و اعتبارنمي باشند 
نمي شوند  و تنها در جايي كه دليل شرعي و قانوني خاصي  امارات معتبره شرعي تلقي 

بر اعتبار ظاهر وجود داشته باشد ظاهر حال به استناد آن دليل شرعي و قانوني معتبر مي 
 .گردد 

روشن است كه ظن ذاتاً حجت نيست ولي قابليت آن را دارد كه معتبر وحجت شناخته 
ته شود داراي جحيت است و ظاهر حال پس آنچه از ظنون توسط شارع معتبر شناخ. شود 

نيز تنها در صورتي كه دليل معتبر شرعي بر جحيت آن اقامه شود از جحيت برخوردار مي 
البته در صورتي كه جحيت ظن مطلق از باب انسداد باب علم و علمي پذيرفته . گردد 
عتبار و مطلق ظنون از جمله ظاهر حال از ا -آن جنان كه محقق قمي مغتقد است   -شود 

بنابرآنچه گفته شد منظور از ظاهر حال در مبحث تعارض .  جحيت برخوردار خواهند بود
 :اصل و ظاهر آن است كه 

 .گيرد در اثبات موضوعات و احكام مورد بحث و استفاده قرار مى: اولاً    
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، به بيان ديگر محل بحث. دليل شرعى و قاطعى بر حجيت آن وجود نداشته باشد: ثانياً    
عبارت از ظاهرى است كه از قرائن، عرف و عادت، شيوع، غلبه و قرائن و اوضاع و 

غير مستند به دليل  شود و به آن ظهور عرفى احوال ويژه هر دعوى و امثال آن فهميده مى
 .شود هم گفته مى شرعي 

همانطور كه بيان شد، در متون فقهى و حقوقى و همينطور رويه قضائى، رويه قاطع و     
شده آن نقوانين كنونى ما نيز به صراحت متعرض  . مشخصى در اين زمينه وجود ندارد

آيد  علم حقوق بدست مىعالمان در يك جمع بندى كلى آنچه از بررسى اقوال فقها و . ندا
 : اين است كه سه  نظريه در تعارض اصل و ظاهر مطرح شده است 

 آراي سه گانه) د
از جمله آنان است  .مي دهند ح، غالباً اصل را ترجيتعارض اصل و ظاهر درگروهى  -1 

و  376و  132ص ، 5و ج  146ص ، 4ج ،1414، شهيد ثانى(شرح لمعه  در  شهيد ثانى
 109و  108، ص 7ج ، شهيد ثانى( و مسالك الافهام )53و 56ص ، 6و ج  378و  377
و  )  135ص  ،11و ج  303، ص 8، ج 191 و192ص ، 6و ج  236و  235ص ، 4و ج 

ملحقات  يزدي در طباطبائىو )  9ص ،  1412، بحرانى  (الناضره حدائق در محقق بحرانى
 . )16ص ،ى تا ،  بشيخ عزالدين(  العقد الحسينىدر شيخ عزالدين و عروة الوثقى

 اصل يا ظاهر را ترجيح نداده اندعنوان يك قاعده كلى  و بهبرخى ديگر به صراحت  -2 
 از جمله آنان است .مقدم داشته اند ظاهر را زماني و   داده اصل را ترجيحگاهي بلكه 

محقق  وو لمعه دمشقيه   ) 386، ص 1412 ،شهيد اول( دروسدر كتاب ال شهيد اول
 ل هندىضفا ،)114ص ، 1412،  محقق اردبيلى(والبرهانمجمع الفائدة  در اردبيلى

نجفي، (   جواهر الكلام و نجفي در)   258ص ،1416، ل هندىضفا(  كشف اللثامدر
 35ج  و 89ص ، 30ج  و 334ص ، 28ج  و 177ص ، 26ج  و 89ص ، 30، ج  1367

 . ) 273ص ،1378،  فخر المحققين( ايضاح الفوائددر فخر المحققينو  )170ص ،
عنوان يك قاعده كلى جانب ظاهر به  و نيز برخي از حقوق داناناى از فقهاء  عده -3    

جامع در  جامع المقاصد،  ميرزاى قمى  در از جمله محقق كركى  . اند را ترجيح داده
 كاتوزيان(اثبات و دليل اثبات و قواعد عمومى قراردادها  در كتاب كاتوزيان، الشتات 

 .77ص، 1368،
علم و دانشمندان  نهايهاى فق براى روشن شدن بيشتر موضوع و آشنايى با استدلال  

 .حال بررسي مي شودحقوق چند مورد از موارد تعارض اصل با ظاهر 
 بررسي برخي مصاديق تعارض اصل و ظاهر ) ه
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مربوط  ،قرار گرفته حقوق دانان و  نهاياز جمله مواردى كه محل بحث و گفتگوى فق -1
قرار نگيرد و محتال براى وصول موضوع  محال عليه به جائى است كه حواله مورد قبول

ن به محيل رجوع كند تا طلبى را كه بحواله نگرفته است از مديون بگيرد و محيل دفاع آ
خواسته است بدين وسيله او را وكيل در وصول طلب  كند كه دينى به محتال نداشته و مى

د ندر اين دعوى اگر هيچ يك از طرفين دليلى نداشته باش. خود سازد يا به او وام دهد
جيح داد و چه كسى را بايد مدعى بحساب آورد و به ديگر گفته كداميك را بايد تر

سخن، آيا صدور حواله به تنهايى اماره و كاشف از اشتغال ذمه محيل به محتال است يا 
 وجود دين نياز به اثبات دارد؟

گيرد و سپس محيل براى  همچنين موردى كه محتال مورد حواله را از محال عليه مى    
كند، به اين ادعا كه به او وكالت در وصول يا وام داده  جوع مىاسترداد آن به محتال ر

كند كه محيل   است و اكنون در پى باز پس گرفتن امانت يا وام است و محتال ادعا مى
اگر يكى از دو طرف دليلى بر  در اينجا. دين خويش را پرداخته است و حقى بر او ندارد

كه بر  را محيل گفته بايد مقدم داشت، صحت ادعاى خود اقامه نكند، گفته كدام يك را
 كند؟ كه به ظاهر صدور حواله استناد مى را محتال گفته برائت خود تكيه دارد يا

در اين موارد، كه در واقع اختلاف درباره وجود دين محيل به محتال است براى     
و از ترجيح دادن گفته محيل ممكن است به اصل برائت و اصل عدم وقوع حواله استناد 

حواله بوده است و محيل نيز مديون  همحتال خواسته شود تا ثابت كند آنچه واقع شد
 درباره اصل وقوع حواله قانون مدنى حكمى ندارد و بين فقهاء و حقوق. محتال است 

 .است شده دانان نيز اختلاف
پس . جمع كثيرى اعتقاد دارند حواله وسيله متعارف و قانونى انتقال دين و طلب است    

هر كسى كه اين وسيله را بكار برد، ظاهر اين است كه در معناى حقيقى و متعارف آن 
بكار برده است و به بيان ديگر، ظاهر از مفاد توافق طرفين حواله پرداخت دين است و اين 

، 1326عاملى، .(ظاهر بر اصل بقاء طلب محيل و اصل بقاء حق محتال بر او حكومت دارد 
تا  175ص ، 26ج ،1367نجفى،  ؛ 261و  260ص ، 1ج ، 1414،نى شهيد ثا ؛ 422ص 
 ).341، ص 2، ج ه الوثقي يزدى، عرو ؛ 324، ص 1، ج 1418محقق كركى،  ؛ 180
كه بايد گفته محيل را مقدم شمرد و محتال را مدعى  نداعتقاد گروهي ديگر بر اين     
باضافه، چون اختلاف در . به قصد خود آگاه است يزيرا او بيش از هر كس ديگر ،شمرد

اين است كه آيا حق محتال بر ذمه محيل به محال عليه انتقال يافته است و طلب محيل از 
در اين صورت اصل كه  محال عليه از بين رفته است يا همه روابط بجاى خود باقى است

ف اصل را ادعا حق محتال بر ذمه اوست و كسى كه خلا يطلب محيل و بقا يبقا، 
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شيخ (. شود كند بايد دليل ارائه دهد و اگر قادر به ارائه دليل نباشد محكوم مى مى
 ).146ص ، 1414شهيد ثاني ، ؛  241ص ،  1326عاملي، ؛ 131، ص 2خلاف، ج ،طوسى

در فرض مسأله، چون ترديد در وجود دين محيل است ديگر استناد به  به نظر مي رسد كه
ى ندارد ولى، در اينكه آيا صدور حواله را بايد دليل بر اشتغال ذمه اصل بقاى دين مورد

يكي از حقوق دانان در اين . محيل دانست يا به اصل برائت استناد كرد محل اختلاف است
پاسخ اين است كه ظاهر ناشى از «  :زمينه به دفاع از نظريه اول پرداخته  و مي گويد 

گمان بر اصل عملى برائت حكومت و ترجيح صدور حواله كه راهى است به واقع بى 
اى را كه قانون و عرف براى وفاى به عهد فراهم  بدين بيان كه، هر گاه كسى وسيله .دارد

آورده است برگزيند و مالى به ديگر بدهد، ظاهر اين است كه او نيز بدين وسيله دين 
كه حواله وسيله ايفاى آيد  نيز چنين بر مى. م. ق 724از تعريف ماده . پردازد خود را مى

پس انتخاب اين وسيله در پرداخت مالى به ديگرى نشانه قصد طرفين بر ايفاى . دين است
قانون مدنى نيز در مقام بيان همين ظاهر است . دين است، مگر اينكه خلاف آن ثابت شود

 ).418 :1376كاتوزيان ، (
ماده در. است . م. ق 265كه محل بحث و اختلاف قرار گرفته ماده  يمورد ديگر -2   

بنابراين، . هر كس مالى به ديگرى بدهد ظاهر در عدم تبرع است«  : آمده است مذكور 
تواند استراد  بدون اينكه مقروض آن چيز باشد مى. اگر كسى چيزى به ديگرى بدهد

اماره وجود دين به او است و پرداخت كننده  يبه ديگر يدر اينكه، آيا دادن چيز. "كند
بايد دليل برائت ذمه بدهد تا بتواند آن را استرداد كند، يا اصل برائت است و مدعى 

 .اشتغال ذمه بايد دليل بياورد و گرنه محكوم به رد چيزى است كه گرفته است
م تبرع و نيز و ظهور عد 265دانان معتقدند با ملاحظه عبارت ماده  اى از حقوق عده    

توان  تسليم كننده به گيرنده مى )يا اصل برائت(بعضى از اصول نظير اصل عدم مديونيت 
د اثبات اين است كه او مال را به گيرنده تسليم رقرار دا گفت آنچه بر عهده تسليم كننده

بايد مديونيت  كرده است و اين گيرنده مال است كه براى امتناع از رد آنچه گرفته است
اما با در نظر گرفتن قاعده . ده و استحقاق خود را نسبت به مال تسليم شده اثبات كنددهن

يد و تصرف گيرنده كه از تسليم مال به او حاصل شده  و اماره بودن آن نسبت به 
بايد گفت گيرنده متصرف به عنوان . م. ق 36و  35مالكيت متصرف، با لحاظ مواد 
باشد و دهنده مال بايد براى استرداد  استحقاق خود مى مالكيت، بى نياز از اقامه دليل بر

 ).29: 1373شهيدى، ( آن مالكيت و استحقاق فعلى خود را اثبات كند 
بايد پذيرفت كه در حقوق ما پرداخت اماره بر وجود «  :در تعبير ديگري گفته شده است 

صل برائت تا ا. دين است و اين قاعده ريشه بسيارى از احكام حقوقى قرار گرفته است



 

 

 

 

 

 

 

 

 تعارض اصل و ظاهر /154

جائى اعتبار دارد كه با اماره وظاهر تعارض پيدا نكند و اقدام به تأديه ظاهرى است كه 
در اين  ، مرحوم مصطفى عدل). 77ص ، 1360كاتوزيان ، ( . اندازد برائت را از اعتبار مى

پس اگر كسى مالى به ديگرى بدهد ظن غالب بر اين است كه قصد  ": نويسد مىزمينه 
چنانكه همين . كند شته و با دادن آن مال قرض خود را به طرف مقابل اداء مىتبرع ندا

دان  بدين ترتيب حقوق). 164: 1385عدل، (. "مقرر داشته است 265حكم را ماده 
 مذكور كه از تهيه كنندگان قانون مدنى يوده است از نخستين شرحى كه بر قانون مدنى

را به معناى ظاهر در وفاى به عهد تفسير  "ظاهر در عدم تبرع است"نوشته، جمله  نيز 
 . نموده است

در صورتى كه «  :بر خلاف نظريه بالا براين اعتقادند دانان  اى از حقوق در مقابل عده   
دهنده مال در دادگاه اقامه دعوى استرداد آنچه را كه پرداخته است بنمايد دادگاه حكم برد 

نمايد وجه مزبور در مقابل اثبات خوانده دعوى مگر اينكه . آن مال به دهنده خواهد داد
در اين صورت خواهان  . دينى بوده كه قبلاً خواهان به او داشته است و آن را ثابت كند

 ).314 :1378امامى،  ( محكوم به بيحقى خواهد شد 
مورد ديگر از تعارض اصل و ظاهر در جائى است كه زن و شوهر در كنار هم و  -3    

پس از مدتى بين آنها در پرداخت و عدم . كنند در يك جا سكونت داشته و زندگى مى
. مي شودشوهر مدعى پرداخت نفقه و زن منكر آن  . آيد پرداخت نفقه اختلاف بوجود مى

 ( حالو ظاهر )عدم انفاق(اين اختلاف از تعارض اصل براين باور است كه فخرالمحققين 
كرده اند  وقتى زوجه در منزل زوج حضور دارد و مدتى با تفاهم و كمال آرامش زندگى 

) شوهر نفقه زوجه و هزينه معيشت وى را پرداخت نموده است ظن غالب اين است كه 
 ديدگاه وجود داردودنيز در اين مسأله  .)273 : 1378فخرالمحققين،(  نشأت مي گيرد

 گروهي و)، به نقل از ايضاح در خلاف شيخ طوسى (   برخى ظاهر حال را مقدم داشته.
 .بر ظاهرترجيح داده اند )ابن ادريس به نقل از ايضاح (اصل را 

مربوط به جائى است قرار گرفته  نهايبحث و اختلاف فق موردديگرى كه  موضوع -4    
را قبض نموده و سپس ادعا نمايد كه مبيع نقصان دارد و در مبيع  در عقد بيع ، كه مشترى

تي ردر صو .مي شوددر اينجا دو فرض مطرح . وجود آيده نتيجه بين متغاملين اختلاف ب
مشترى هنگام وزن نمودن مبيع حضور نداشته باشد قول او مقدم است چون اصل عدم  كه

در . خواهد شد بايع مقدم قول  باشد وصول حق مشترى به وى است و اگر حضور داشته
قول بايع بخاطر  اما وجود دارداصل عدم وصول حق مشترى  همچنانبا اينكه  فرض اخير

مبيع  كردن ، وقتى مشترى هنگام وزنزيرا ترجيح داده مي شود ، عمل به ظاهر حال 
كند و مبيع را به مقدار حقش وزن  حضور داشته باشد در استيفاى حق خود احتياط مى
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و اين ظاهر حال مرجح و تقويت كننده قول بايع و معارض با اصل است در نتيجه . كند مى
با وجود اين محقق بحراني )  195 :19ج  ،1412محقق بحرانى،  (شود  قول او مقدم مى

زيرا در مي داند، ناتمام  بر اصل براى تقدم ظاهر مزبور را تعليل پس از بيان اين مطلب ،
 مشترى و ظاهر مرجح جانب بايع است و مقتضاى تعارض ديدگاه اين مسأله اصل مرجح

تساقط هر دو است مگر اينكه مرجحى براى هر يك از اصل و ظاهر وجود داشته اين دو
 ). 195 :19ج  ،1412محقق بحرانى،  (وجود ندارد اين مرجح باشد كه در خصوص مورد

به جائى است كه شخص مربوط  شدهمطرح در عبارت فقيهان كه  يمورد ديگر - 5    
مقرپس از اقرار ادعا نمايد كه اقرار وى از روى شوخى يا اشتباه و سهو و امثال آن بوده 
و يا شخص مقر پس از بلوغ مدعى شود كه اقرار او قبل از بلوغ بوده است يا ادعا كند در 

اى مقتض موارد ممكن است ادعا شود كه بايد بهدر اين . حال ديوانگى اقرار كرده است
يا به ) يعنى اصل برائت و عدم اشتغال ذمه مقر( مقدم گردد مقرو قول  نمودهاصل عمل 

ظاهر حال انسان هنگام تكلم آن است كه  گردد؛ زيراظاهر عمل شود و قول مقرله مقدم 
باشد و سهو و اشتباهى در كلام  در سخنان خود جدى است و متوجه و ملتفت سخنانش مى

 ) .به بعد 385 :6ج ،1414د ثانى،شهي.(  است او رخ نداده
 رويه قضائى درتعارض اصل و ظاهر )  ز
دانان ديده شد در رويه قضائى نيز وجود دارد و  و حقوق نهايفق آراي كه در ياختلاف 

هنوز رويه قطعى در ترجيح يكى از اصل و ظاهر هنگام تعارض وجود ندارد و بنظر 
رسد كه رويه قضائى پس از مدتها ترديد به اين نتيجه تمايل دارد كه در مقام برخورد  مى

را مديون شمارد و در  تمايل دارد كه پرداخت كننده واصل و ظاهر، ظاهر را مقدم بدارد 
براى روشن شدن .  مقام استرداد و اختلاف در مبناى پرداخت او را مدعى بحساب آورد

 .شود بيشتر موضوع چند نمونه از آراء صادره بيان مى
پرونده در 29/  1/  65ديوان كشور مورخ  14شعبه  14/  684حكم شماره  -1    

كند  ريال بطرفيت ديگرى اقامه دعوى مىشخصى بخواسته مبلغ دو ميليون : 18/  1533
دهد كه مبلغ خواسته را بنا به درخواست خوانده به حساب او واريز نموده  و توضيح مى

است و قرار بر اين بوده كه عندالمطالبه آنرا برگرداند و اكنون، با وجود ابلاغ اظهار نامه 
ه عمومى قائم شهر ضمن ، دادگا:رسمى، از پرداخت پولى كه به وام گرفته امتناع دارد

خوانده را به پرداخت پولى كه گرفته بوده است محكوم  64/  950دادنامه شماره 
خواهد، وكيل خواهان نيز از اين جهت كه در حكم  خوانده از اين حكم فرجام مى. كند مى

خسارت دادرسى و تأخير تأديه موضوع رسيدگى قرار نگرفته است، از حكم فرجام تبعى 
با توجه به مندرجات، ايراد فرجامخواه وارد بنظر . دهد و ديوان چنين رأى مىخواهد  مى
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رسد، چه واريز وجه بحساب فرجامخواه اعم از استقراض است بلكه ظهور در طلب  مى
باشد دليلى بر استقراض ارائه نشده تا بدهكار محسوب و عندالمطالبه تأديه  فرجامخواه مى

بنا . باشد دليل اثباتى دارد و برخلاف اصالت برائت ذمه مىنمايد زيرا مديون بودن نياز به 
به مراتب دادنامه نقض و پرونده جهت رسيدگى مجدد به شعبه ديگر دادگاه حقوقى يك 

 .شود در مورد فرجام تبعى با نقض دادنامه موضوع آن منتفى خواهد شد ارجاع مى
اند و به قانون استناد  آورده در اين دادنامه، دادرسان به ذوق سليم و اصول كلى روى    

اند، با وجود اين، درباره پرداخت بصراحت گفته شده است كه ظهور در طلب  نكرده
دليلى بر استقراض ارائه نشده : آمده باشد و درباره وضع گيرنده  مى )گيرنده(فرجامخواه 

ثباتى ندارد تا بدهكار محسوب و عندالمطالبه تأديه نمايد زيرا مديون بودن نياز به دليل ا
 .باشد و بر خلاف برائت ذمه مى

قانون مدنى  265در رأى مذكور اگر اماره مديون بودن پرداخت كننده مستند به ماده     
باشد، اماره قانونى است و اگر به اوضاع و احوال و ظهور عرفى مربوط شود، اماره 

داند مگر  مى قضائى است در نتيجه، در فرض نخست، قانون پرداخت كننده را مديون
اينكه خلاف آن ثابت شود و در راه اثبات عنوانى كه برائت او را برساند مدعى هميشه او 
است ولى در مورد اماره قضائى، موضوع به اوضاع و احوال و نظر دادرس بستگى دارد و 

 1997 - 3/  7/  41همچنين حكم شماره .   ماند ابهام در اين مسأله بسيار مهم باقى مى
 .باشد  عمومى ديوان كشور، نيز در اين راستا مىهيأت 

مستفاد از : ديوان كشور آمده است 4شعبه  716 - 16/  4/  46در رأى شماره  -2    
قانون تجارت اين است كه صادره كننده چك وجوهى را كه  314و  310، 312موارد 

واگذار كند و در تواند بموجب آن شخصاً مسترد دارد و يا به ديگرى  نزد ديگرى دارد مى
شود و مسئول تأديه وجه  هر صورت صادره كننده آن واگذار كننده وجه چك شناخته مى

شود  باشد و از مجموع مواد استفاده مى در صورت استنكاف محال عليه از پرداخت آن مى
كه چك در وجه حامل مثبت انتقال وجه آنست كه صادر كننده مديون دارنده آن بوده و 

در اين صورت، عنوان استحقاق صادر كننده چك با . باشد وجه چك مى ضامن پرداخت
 .ستراد وجه آن از دارنده چك بر خلاف مستفاد از مواد مزبور خواهد بود

ديوان عالى كشور  3شعبه  1326 - 20/  7/  28و در همين زمينه، حكم شماره     
ورتى صحيح است كه حكم به استراد وجه چك عليه گيرنده آن در ص« . كند اعلام مى

استناد به اصل برائت و  . استحقاق صادر كننده در استراد وجه چك بر دادگاه ثابت گردد
متين ( . »قانون مدنى براى اثبات امر مزبور كافى نخواهد بود 265همچنين استناد به ماده 

 )133 :دفترى، مجموعه رويه قضائى حقوقى 
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ديوان عالى كشور بر خلاف دو رأى  4شعبه  262 - 14/  2/  17البته رأى شماره     
قانون مدنى، هر كس مالى  265مطابق ماده : آمده استباشد و در رأى مذكور  اخير مى

بنابراين، حكم به اينكه مالى كه داده شده است . به ديگرى بدهد ظاهر در عدم تبرع است
گيرنده نباشد تبرعى يا بابت قرض يا محاسبه يا عنوان ديگرى كه موجب اشتغال ذمه 

متين دفترى، ( »محتاج بوجود دليل يا اماره و قرينه است نه اشتغال ذمه گيرنده مال ،بوده
 .)117 :مجموعه رويه قضائى حقوقى 

گيرد متعهد است كه آن را بازگرداند  مطابق اين نظر كسى كه مالى را از ديگرى مى    
. ى مثال طلب خود را گرفته استمگر اينكه ثابت كند به جهتى اشتغال ذمه ندارد و برا

تواند آن را پس بگيرد و  بدين ترتيب اگر كسى بوسيله چك پولى به ديگرى بدهد، مى
 .گيرنده چك بايد وجود دين صادر كننده را اثبات كند

: آمده است شعبه يك ديوان كشور  1045 - 25/  6/  1325در حكم شماره  -3    
متين (مديون محتال است، مگر خلاف آن ثابت شودقانون مدنى، محيل  724مطابق ماده 

 ).118 :دفترى، مجموعه رويه قضائى حقوقى 
شعبه ديوان كشور صدور حواله را دليل بر  2786 - 11/  9/  39و حكم شماره،     

 ).119 :متين دفترى، همان(اشتغال ذمه دانسته است 
:  ديوان كشور كه در آن آمده است 3شعبه  45 - 22/  1/  301حكم شماره  -4    

كند مگر اينكه اوضاع  و احوال و يا دليلى ديگرى بر  حواله به تنهائى حكايت از دين نمى
قانون مدنى احكام حواله بر آن  726طبق ماده  لامديون بودن محيل وجود داشته باشد وا

 . جارى نخواهد بود
در خصوص تمايل و نگرش  با وجود اختلاف آراي قضائي ، يكي از حقوق دانان     

رسد كه رويه قضايى نيز پس از مدتها ترديد به اين  به نظر مى: نويسد  رويه قضائى  مى
نتيجه تمايل دارد كه پرداخت كننده را مديون شمارد و در مقام استرداد و اختلاف در 

دان  همچنين حقوق .)77 : 1368كاتوزيان، ( . »آوردمبناى پرداخت او را مدعى بحساب 
ى متمايل بر اين يرسد كه رويه قضا به نظر مى« : نويسد مذكور در كتاب ديگر خود مى

است كه پرداخت كننده و مدعى استرداد موظف به آوردن دليل براى اثبات عنوانى است 
 ).265 ماده، ذيل 1379كاتوزيان، (كند كه باز پس گرفتن مال را توجيه مى

 در ترجيح اصل يا ظاهر  نهاياستدلال فق) ح
در كتب فقهى بحث مبسوط و جامعى پيرامون مبحث تعارض اصل و ظاهر و دلايل 
ترجيح يكى از آن دو در مقام تعارض بعمل نيامده و نوعاً فقها  موضوع را بنحو اجمال 

اند و همانطور كه گفته  حين مواجهه با موارد برخورد اصل با ظاهر مطرح و بررسى نموده
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ظاهر و برخى قائل به ترجيح ظاهر بر اصل شده و  براى قائل به ترجيح اصل  شد عده
 . اند گروهى ديگر صراحتاً ابراز عقيده ننموده و صرفاً به نقل قول ساير علماء  اكتفا نموده

ان ايش. استمحقق كركى   به تقدم ظاهر بر اصل شده معتقدى كه نهاياز جمله فق    
دربحث از موردى كه زوجين، حين ازدواج مسلمان نبوده ولى قبل از زناشوئى اسلام 

 اختلاف شده ظاهر حشانو بقاى نكا آنها ن اند و سپس در تقدم و تأخر اسلام آورد آورده
بحث از : گويد تقدم ظاهر بر اصل مىدليل ين يبتايشان در . مقدم دانسته استبر اصل  را

اى معروف بين  اينكه كداميك از اصل و ظاهر هنگام تعارض بر ديگرى ترجيح دارد قاعده
 باورندفقهاست و مسائل بى شمارى بر اين عقيده بنا نهاده شده است و اكثر فقها بر اين 

ناقل  ،ظاهر }اولاً { كرده اند كه كه ظاهر ترجيح دارد و براى مقدم داشتن ظاهر استدلال 
 )هنگام اختلاف(قول صاحب يد  }ثانياً { ى بسوى واقع و اثبات كننده آن است و و راه

مقدم شدن قول او  بنابراين. ظاهر است تقدم  از قبيل اوشود و مقدم شدن قول  مقدم مى
 .در نظر شارع ظاهر قوت و ترجيح دارد دلالت بر اين دارد كه

بحث وي در. استميرزاى قمى  ترجيح ظاهر بر اصل شده فقيه ديگري كه معتقد به    
اعتبار و  سخن گفته و و جايگاه آن و تعارض بين اصل و ظاهر تعريف ظاهر ازمفصلى 
 . دانسته استظن ناشى از غلبه ظاهر را ناشي از ارزش ارزش 

در مقام تعارض اصل و ظاهر بايد معلوم شود وجه ظهور كدام « : مي گويند ايشان     
 ، زيراجهت است كه كار مسلمان بايد حمل بر صحت شود  و چه ظهور يا از آناست؟ 

از آن جهت را بر وجه صحيح انجام دهد و يا  شكه كار را دارداقتضا  اينحال مسلمان 
پس در مورد فرد مجهول . شود بطور صحيح واقع مى در اغلب موارد معاملات است كه

بر اعم اغلب حمل كرد و  بايد آن را "ء بالاعم الاغلب الظن يلحق الشى"هم طبق قاعده 
اعتماد و تكيه بر غلبه جايز است و معيار در غلبه اين است كه ظن در مورد اين گونه 

حاصل شودو چون اشخاص از نظر حالات و شئونات  مواردخاص به اعتبار حكم در اغلب 
اند و به همين دليل غلبه در برخى اشخاص به اعتبار بعضى از شئونات حاصل  مختلف

افرادى كه حكمى به دليل  با ملاحظهبايد  ، شود كه در برخى ديگر حاصل نمىشود  مى
آيا شخص مورد نزاع نيز داراى همان  بررسي نمود كه شئونات و حالات بر آنها واقع شده

مواردى را  نهايشأن و حالت هست تا حكم آن اشخاص بر او هم جارى گردد يا خير؟ فق
اند و  قرائن و غلبه ظن باشد از موارد ظاهر شمرده كه مستند آنها عرف يا عادت غالب يا

از تعارض اصل با ظاهر، تعارض آن دو بدون در نظر گرفتن  آنهابدون ترديد منظور 
اگر يكى از آن دو به دليل قرينه بر ديگرى ترجيح  به گونه ايي كهقرائنى له يا عليه است 

بنا بر اين معيار در بحث تعارض  .خواهد بود  آن ترجيح به دليل همان قرينه داده شود
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به همين دليل در تعارض بين دو اصل نيز . ملاحظه خود ظاهر يا اصل استاصل و ظاهر ، 
همين  وترجيح خواهد يافت اصل موافق ظاهرهرگاه ظاهر با يكى از آن دو موافق باشد 

ي ميرزا(گوياى اين واقعيت است كه در نظر علماء ظن مجتهد مطلقاً معتبر است امر
در  مذكور به مراتب توجهبا  اين فقيه اضافه مي كند كه   ).به بعد 89ص  ، 1380قمي،

 ،اگر ظاهر چنين تفصيل داد كهمقام اجراى اصل يا ظاهر و تقديم هر يك بر ديگرى بايد 
و  حجت دارايمستفاد از ادله مشهوره شرعي و اماراتى باشد كه از طرف شارع 

در تقديم اين ظاهر بر اصل  ، ترديدياقرار و ، شهادتاحدو شناخته شده مانند خبراعتبار
، در داما اگر ظاهر از قرائنى همانند عرف و عادت و شيوع و غلبه فهميده شو. نيست

همانند مقدم داشتن يد . بر اصل مقدم است اين ظاهر بعضى از موارد آن اتفاقى است كه
و الان همان چيز در تصرف لاحقه بر ملكيت سابق، يعنى اگر شخص، مالك چيزى بوده 

عدم انتقال از مالك اول به فرد دوم است بلكه ،گوييم اصل  در اين جا نمى.ديگرى است 
تعارض  به اعتقاد ما. استمقدم  عدم انتقال بر اصل) كه اماره است (   يد و تصرف او

اصل و ظاهر زمانى محقق است كه ظاهر شرعاً حجت بوده و از نظر شرع قابل اعتماد 
؟ در مي شودگفت دليل شرعى با غير دليل شرعى معارض  مي توانا چگونه لااشد و اب

فقه مواردى وجود دارد كه ظاهر بدون آنكه پشتوانه حجيت شرعى داشته باشد بر اصل 
به همين دليل لازم است در معنى ظاهر تحقيقى به عمل آيد تا به . مقدم گشته است

از تتبع در فقه اين قاعده . تبعيت شوداصل صورت قاعده كلى در موارد معارضه با 
آيد و اين ظن  مى لازم ظن به حصول مسبب،  شود كه با ظن به حصول سبب فهميده مى

بر   مسلمان يا سبب در حصول اين ظن لزوم حمل فعل. از چند راه ممكن است پيدا شود
و لو غير  صحت است و يا چون غالب كارها و معاملات مسلمين و يا معاملات نوع مردم

با تتبع در فقه موارد .    مسلمان بر صحت است و يا ظن غالب به جهت قرائن چنين است
شود كه فقها غلبه را معيار ظهور دانسته و آن را بر اصل مقدم  بسيارى مشاهده مى

شود و  با اين استدلال كه معيار حصول ظنى است كه در مورد غلبه حاصل مى. اند  داشته
گردد كه مخالف اصل است و دليل تقدم غلبه بر اصل، اجماع و يا  ى مىاين ظن سبب حكم

دليل خاصى نيست، بلكه تنها به دليل حصول ظن به سبب حكمى است كه مخالف اصل 
 27 : 1380ميرزاي قمي،(آيد  است و يا به دليل نفس ظنى است كه از غلبه به دست مى

 ).به بعد
ظهور عرفى در «  :با عبارت زير بيان مي كند يكي از حقوق دانان نيزچنين ديدگاهي را 

بسيارى از امور پنهانى تضمين مهمى براى رعايت عدالت است، ظنى است معقول كه 
وانگهى با . كند و دادرس نبايد به آن بى اعتنا بماند هدف قانونگذار را نيز تأمين مى
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توان  به دشوارى مى )قانون مدنى 1324ماده (پذيرفته شدن اعتبار اماره قضائى در قانون 
توان گفت بر خلاف اماره قضائى كه وابسته به  حتى مى. در اعتبار ظهور عرفى ترديد كرد

تشخيص قاضى در دعواست و اعتبار آن مقيد بر اين شده كه دعوا به شهادت قابل اثبات 
 اعتبار ظهور عرفى همانند ظهور قانون مقيد به هيچ  باشد يا دلايل ديگرى را تكميل كند

 .) 67 :1383كاتوزيان، (وى توان اثباتى دارد امرزى نيست و در تمام دع
آنچه از تعابير محقق قمي استفاده مي شود اين است كه وي بر اساس اعتقاد خود مبني بر 

از اين رو در . اعتبار ظن مطلق ، در هر صورتي ظاهر را براصل عملي مقدم مي داند 
دليلي براي اعتبار نظريه ايشان باقي ) ر ظن مطلق اعتبا( صورت عدم پذيرش اين ديدگاه 

 .نمي ماند 
 

تقدم ظاهر براصل را به دلايل از مطالعه مجموع آراي فقيهان و حقوق دانان مي توان  
 :شرح زير بيان نمود 

ات كننده آن است و بظاهر در زمره دلايل با واسطه و راهى غير مستقيم به واقع و اث -1 
واقع نيستند و صرفاً براى رفع سرگردانى و زدودن شك و ترديد در  اصول عمليه ناظر به

اند و تا جايى معتبر هستند كه  مواقعى كه دليلى براى دسترسى به واقع نيست وضع شده
دليل خلافى وجود نداشته باشد به همين جهت تاب مقاومت با هيچ دليلى از جمله ظاهر را 

 .ندارد
پنهانى تضمين مهمى براى رعايت عدالت است و ظنى ر وظاهر در بسيارى از ام -2    

كند و دادرس نبايد از آن  است معقول كه هدف قانونگذار را در اجراى عدالت تضمين مى
  .غافل بماند

همانگونه كه در مقام اختلاف قول صاحب يد مقدم . ظاهر از قبيل قاعده يد است  -3    
چون در ظاهر كسى كه مالى را . شود مى شود در مقام تعارض نيز ظاهر بر اصل مقدم مى

در نتيجه كسى كه ادعاى . شود بعنوان مالكيت در تصرف دارد، مالك آن مال شناخته مى
خلاف دارد بايد دليل ارائه نموده و ادعاى خويش را ثابت نمايد هر چند سابق بر اين 

مالكيت مدعى، متصرف مال مورد نظر بوده باشد و در چنين مواردى استصحاب بقاى 
شود در ساير موارد نيز همين معيار اجرا مي گردد  مدعى و اصل عدم انتقال را جارى نمى

. 
اصل يك دليل عقلى است و فرضى خلاف واقع نيست بلكه در پيش بينى آن نيز  اگر چه

 قانونگذار سير طبيعى امور و بناى عقلا را 
گيرد اما هدف اصلى  ر نظر مىد )مثل آنچه در ظاهر واماره قانونى و قضائى وجود دارد(
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از اصل عملى كشف واقع نيست بلكه هدف فصل خصومت و رها ساختن دادرس از ترديد 
و دو دلى است، تا در آخرين مرحله اثبات و فقد دليل، اگر شك براى وى باقى بماند با 
تمسك به آن خود را از سرگردانى رها سازد بر خلاف ظاهر كه راهى غير مستقيم به 

واقع است و ظن غالب بر اصابت به واقع در آن متصور است و در مقام تعارض كشف 
 .اندازد اصل را از اعتبار مى

كه  )م. ق 1324م (با عنايت به ويژگى و گستردگى قلمرو و اعتبار اماره قضائى  -5    
اط دادرس از شرايط اوضاع و احوال ويژه هر بمحدود به حكم قانون نيست بلكه به استن

كند و دادرس به اعتقاد  بستگى دارد كه نتيجه معينى را به ذهن دادرس القاء مى دعوى
برد و در  كند به موضوع اختلاف پى مى هاى دعوى مى استنباطى كه از واقع و نشانه
توان در اعتبار ظهور عرفى ترديد كرد  نمايد به دشوارى مى خصوص مورد حكم صادر مى

 .دم نداشتو در مقام تعارض با اصل بر آن مق
همانطور كه گفته شد فقهاء مواردى را كه مستند آنها عرف يا عادت غالب يا  -6    

اند و بدون ترديد منظور ايشان از تعارض  قرائن و غلبه ظن باشد از مورد ظاهر شمرده
در بررسى اقوال  . اصل با ظاهر تعارض آن دو بدون در نظر گرفتن قرائن له يا عليه است

اند بدون اينكه دليلى  رديد كه در برخى موارد ظاهر را بر اصل مقدم داشتهفقها معلوم گ
 )به بعد 89 :1380،جامع الشتات  -ميرزاى قمى (شرعى بر حجيت آن وجود داشته باشد 

و همين امر خلاف نظر برخى از فقهاست كه معتقدند به هر ظاهرى نبايد اعتماد كرد و 
ه طباطبائى ملحقات عرو(تبار آن وجود داشته باشدظاهرى معتبر است كه دليل شرعى به اع

 .و بيان گرديد كه اين قبيل از ظواهر از محل بحث ما خارج است) 37ص  3ج  الوثقي،
باشد و  با تعاريفى كه از ظاهر شد اساس ظن غلبه است و ظاهر متكى بر غلبه مى -7    

ظن در مورد شخص خاص معيار در غلبه هم اين است كه . اعتماد بر غلبه هم جايز است
حاصل آنكه دليل تقدم غلبه ظاهر بر اصل، . شود به اعتبار حكم در غالب افراد حاصل مى

اجماع يا دليل خاص نيست بلكه تنها به دليل حصول ظن به سبب حكمى است كه مخالف 
 .آيد اصل است و يا به دليل نفس ظنى است كه از غلبه بدست مى

در بيان ترجيح اصل هم استدلال شده است كه، اصل يك دليل عقلى است و به       
در نتيجه در .  شود باشد و از طرفى بيشتر موارد خلاف ظاهر آشكار مى اجماع حجت مى

 ).17 -15: شيخ عزالدين، العقد الحسينى( شود اصل مقدم مى ،مقام تعارض اصل با ظاهر 
م الاصل الا في مواضع يسيرة الان الاصل دليل عقلي و حجة بالا اذا تعارض الاصل الظاهر قد( 

جماع و الظاهر كثيراً ما يخرج الامر بخلاقه فليس حجة و علي ذلك فرع العلما طهارة الطريق و 
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ثباب الصبيان والخمارين و القصا بين و من لا يتجنب النجاسة و ثياب الكفار و اوانيهم حتي يعلم 
 عرض النجاسة لذلك ؛  

قد يقدم  الظاهر في موارد منها اذا شك في فعل شئي بعد تجاوز محله او بعد خروج وقته فان ..
الظاهر انه فعله اذالغالب من حال المومن فعل الشي في محله و الاصل عدم فعله فيقدم الظاهر علي 

لابدليل الاصل و لكن لاطريق للعلماء في ذلك الاالنص لان الاصل دليل قوي لايجوزالعدول عنه ا
واقول ثانياً يمكن تعليل ذلك ايضا بلزوم الحرج لان الانسان لايمكن ان يذكر ... اقوي منه كالنص 

انه فعل جميع العبادات الماضيه كل عبادة بخصوصها بجميع شرائطها فلو وچب عليه قضاء ما 
كفايت  ادعا اين  اين استدلال بر اثبات .)لايعلم وقوعه وقع في حرج لا تخلص منه ابداً 

اصابت به واقع اصل نيز احتمالى است و همانگونه كه بيان گرديد هدف  زيراكند  نمى
غائى اصل عملى فصل خصومت است نه اثبات واقع و صرفاً براى رفع تحير و زدودن 

در . رود شك و ترديد در مواقعى كه دليلى براى دسترسى به واقع وجود ندارد بكار مى
بر در تقدم اصل همچنين . شود خلاف اصل نيز آشكار مى اى نتيجه در موارد عديده

و ظاهر حال در جائي كه  كه اصل به اتفاق و اجماع علماء حجت است است گفته شدهظاهر
 .مستند به دليل شرعي نباشد داراي حجيت نيست و توان مقابله با اصل عملي را ندارد

 :صل را به دو دسته تقسيم كرد با ملاحظه دلايل مزبور مي توان  دلايل ترجيح ظاهر بر ا
پس . ظاهرراهي به واقع است و اصل عملي صرفاً براي رفع تحير در مقام عمل است  -1

 .ظاهر مقدم است 
پس معتبر . مبناي اعتبار ظن غلبه است و ظاهر بر خلاف اصل مبتني بر غلبه است  -2

وجود نداشته دليل ظني ديگر  اصل جايي حجت است كه. بوده و بر اصل حاكم است 
 .باشد

با توجه به آنچه كه پيش از اين گفته شد با توجه به اصل عدم حجيت ، همه امارات ظني 
تنها امارات ظني كه شارع و . نمي توانند جانشين قطع واقع شده و معتبر تلقي گردند 

.  قانون گذار آنها را حجت و معتبر دانسته ، مي توانند به عنوان مستند احكام قرار گيرند
درست است كه ظاهر حال ممكن است راهي به واقع باشد و بر خلاف اصل عملي صرفاً 
براي رفع سرگرداني  و تحيرنباشد ولي هرگونه دليل ظن مبتني بر غلبه از اعتبار 
. برخوردار نيست و بدون دليل شرعي معتبر از قلمرو اصل عدم  حجيت خارج نمي شود 

قيهان معتقدند نمي توان ظاهر حال را بدون هيچگونه  با اين توصيف همانگونه كه برخي ف
 . قرينه ودليلي بر اصل عملي مقدم دانست 
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در اينجا  برخي نكات مذكور در مقاله اي را بررسي مي كنيم كه اخيرا  با عنوان تعارض 
از جهات زير قابل –ازجمله  –، كه )95: 1385،عباس،زراعت(اصل و ظاهر نگاشته شده

 .انتقاد است
تقسيم بندي مشهوري كه در كتاب هاي ": نويسنده  در بخشي از مقاله  مي گويد

اصولي و حقوقي براي ادله اثبات دعوا وجود دارد اساس درستي ندارد و همين تقسيم 
بر اساس اين تقسيم بندي ،دليل بر حسب قطع يا ظن . بندي موجب اختلاف آرا شده است

و اصل عملي تقسيم مي شود وآن گاه رتبه هر  يا شك به واقع ،به دليل خاص،دليل ظني
يك از اين دلائل نسبت  به يكديگر تعيين مي شود يعني گفته مي شود كه تا دليل به 
معناي خاص آن وجود داشته باشد نوبت به دليل ظني  نمي رسد وتا دليل ظني و ظاهر 

اماره  وجود دارد نوبت به اصل عملي نمي رسد در حالي كه ممكن است در مواردي
 ."قضايي بر اقرار يا سند مقدم شود يا اصل عدم بر ظاهر مقدم شود

 :به نظر مي رسد بحث تعارض اصل و ظاهر در دو مورد مطرح مي شود 
 تعارض اصل و ظاهر به معناي ظاهر لفظي -1
 تعارض اصل و ظاهر به معناي ظاهر حال -2

نداشته و مخالفتي هم ملاحظه در مورد اول هيچ ترديدي در تقدم ظاهر بر اصل وجود 
 .نمي شود

قطع ، ظن ( با توجه به ترتيب دلايل   -كه محل بحث نيز همين است -در مورد دوم 
،بايد اصل را مقدم بر ظاهر )معتبر ، اصل عملي  كه در اين سلسله ، ظاهر حال وجود ندارد

 .حال دانست 
اصل بر ظاهر را در برخي موارد  بنابراين آنچه نويسنده مقاله مزبور اظهار داشته و تقدم

دليل بر نقصان ترتيب مزبور دانسته مخدوش به نظر مي رسد؛زيرا نتيجه ترتيب مزبور نيز 
اين است كه اصل عملي بر ظاهر حال مقدم دانسته شود و معلوم نيست نويسنده به چه 

 . دليلي تقدم اصل بر ظاهر را دليل ضعف تقسيم بندي مزبور دانسته است
ن نامبرده تقدم اماره قضايي بر سند و اقرار را دليل بر نقصان ترتيب دلايل به نحو هميچني

 .مذكور دانسته و به همين دليل به ارائه سيستم ديگري مبادرت نموده است 
اين مطلب نيز قابل انتقاداست ؛زيرا اماره قضايي نيز نوعي دليل ظن آوراست و در 

عتبر قرار داده باشد مي تواند در مواردي بر ساير صورتي كه شارع يا قانون گذار آن را م
 . از اين رومنافاتي با تقسيم بندي مشهور ندارد.دلايل ظني مقدم شود 

بهتر است به جاي اين استدلال چنين گفته ": نويسنده مزبور در عبارت ديگري مي گويد 
از معلوم به  شود كه دليل يك حالت و معنا بيش تر ندارد و آن وسيله اي است كه ما را
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مجهول مي رساند اما اين وسيله گاهي مورد تأييد شارع و قانون گذار است مانند كتاب 
وسنت و اجماع و عقل براي استنباط احكام شرعي و مانند قانون و رويه قضايي براي 
استنباط احكام حقوقي و مانند سند و اقرار و شهادت شهود براي اثبات دعوا؛ و گاهي 

رفاً به دليل ظن آور بودن آنهاست كه مبناي ظن هم معمولاً غلبه يا طبيعت اعتبار آنها ص
بنابر ... امور است مانند اماره قانوني و قضايي و قرعه و اصل عملي و فرض حقوقي و

اين ما در واقع چيزي به نام اصل عملي نداريم و آن چه كه به اين نام مشهور شده است 
، دلايل ظني هستند يعني در صدد بيان واقع          مانند استصحاب وبرائت           

حتي دليل قرعه ولايعلم . هستند و تا خلاف آنها اثبات نشده است دلالت بر واقعيت دارند 
بنابر اين، اينكه ديده . الامن قبله نيز كه ضعيف ترين دلايل مي باشند دلايل ظني هستند

هور بر ظاهر مقدم مي دارند به خاطر مي شود فقها در مواردي اصل را بر خلاف نظر مش
آنست كه در مواردي ممكن است دلالت اصل بر واقع قوي تر از دلالت ظاهر بر واقع 

 ...باشد 
 :اين ديدگاه نيز از جهات گوناگون مخدوش است 

بهتر  "در يك متن حقوقي كه موضوعي اصولي بررسي مي شود استفاده از واژه : اولاً 
 .ي است است فاقد وجاهت علم "

اگر منظور نويسنده اين است كه دليل ما را به علم مي رساند، چه لزومي دارد : ثانياً 
  حجيت علم ذاتي است و نياز به اعتبار شارع و مقنن.شارع و قانونگذار آن را تأييد كند

ندارد و اگر منظور اين است كه دليل ما را به ظن و گمان مي رساند نه علم ،در اين 
نيازمند به اعتبار شارع و مقنن است و الا از نظر عقل وعقلا نمي توان به آن  صورت قطعاً

از .استناد نمود؛زيرا خروج از قلمرو اصل عدم حجيت نيازمند دليل شرعي و قانوني است
 .مثالهاي نويسنده مزبور فرض اخير استنباط مي شود 

در .ظني بودن مستند نيست  دليل نيازمندي به تأييد شارع و قانون گذار چيزي جز: ثالثاً 
اگر . غير اين صورت هيچ دليل عقلي و عقلايي براي تأييد شارع وجود نخواهد داشت 

دليل ما را از مجهول به معلوم برساند نياز به تأييدشارع امري لغو و بي اساس خواهد 
اشته بلكه از آنجا كه حجيت  علم و قطع ذاتي است و غير از آن نمي تواند دليليتي  د.بود

باشد ،شارع و قانون گذار با توجه به مصالحي برخي ظنون را جايگزين قطع و علم قرار 
 .مي دهد و غير ازاين استدلال هيچ توجيه و مبنايي براي تاييد شارع باقي نمي ماند

ما در واقع اصل عملي نداريم و  "رابعاادعاي بدون دليل نويسنده مبني بر اينكه
، نيز سخني "ني هستند يعني در صدد بيان واقع هستند استصحاب و برائت دلايل ظ

عجيب است ، زيرا اگر آنچه به اصول عملي معروف شده است ظن آور باشد اين ظن يا 
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ظن قائم مقام علم و قطع است كه مورد تأييد شارع است ودر  صورت  تعارض با ساير 
ييد شارع نباشند اصول لفظي نبايد محكوم مورود آنها واقع شود و اگر ظن مورد تأ

بطور كلي بنظر مي رسد ظاهرا نويسنده محترم  بدون . هيچگونه اعتباري  نخواهند داشت 
توجه به مباني استدلال ومبتني براستحسانات ذهني به نگارش چنين مطالبي مبادرت 

 .    نموده است 
 گيري نتيجه

سائر .قطع ذاتي است  حجيت و اعتبار دليل علمي و قطع مطابق اصل است ؛ زيرا اعتبار   
در صورتي از  بنابراين تمام دلائل ظن آور.دلائل در قلمرو اصل عدم حجيت قرار دارند

اعتبار و حجيت برخوردار مي شوند كه به موجب دليل شرعي و قانوني معتبري از قلمرو 
 .اصل عدم حجيت خارج شوند 

ستند به دليل شرعي ظاهر حال از جمله دلائل ظن آوري است كه تنها در صورتي كه م
بنابر اين ،ظاهر حالي كه مستند به دليل .باشد از شمول اصل عدم حجيت خارج مي شود

هر چند ظن آور است ،اعتبار و  –كه مورد بحث نيز همين ظاهر حال است  –نباشد 
در نتيجه در صورت تعارض بين اين نوع  ظهو ر حال و اصل عملي با .حجيتي ندارد 

 .ل و عدم اعتبارظهور ،اصل عملي مقدم حواهد بودتوجه به اعتبار اص
 150،ص2كاتوزيان،اثبات و دليل اثبات،ج( بر خلاف آنچه  برخي حقوق دانان گفته اند

،  آنچه در زبان فقيهان معروف شده كه مي گويند الاصل دليل حيث لا دليل به اين )،
دهداين دليل با توجه  معناست كه اگر قانون گذار دليل ظن آوري  را معتبر و حجت قرار

به اعتبار قانوني بر اصل عملي مقدم مي شود؛زيرا در چنين فرضي دليل ظني راهي به 
اما  اين .را زائل مي سازد) شك و ترديد(سوي واقع است كه موضوع اصل عملي 

كه توسط شارع وقانون گذار  معتبر دانسته )مانند ظاهر حال (وضعيت در مورد دليل ظني 
غير معتبر به واقع است جاري نمي شود و به همين دليل اين اماره ظني بر  نشده و راهي

 .    اصل عملي مقدم نمي شود
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