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   مقدمه

اوند بلندمتربه و بهترین درودها و سلام بر پیامبر خاتم و اهل بیت و طهـارت از  با سپاس از خد

  .امروز تا قیام منتقم این خاندان باشد

اصـل و ظـاهر در فقـه اسـلامی و حقـوق موضـوعه ایـران        موضوع این پژوهه درباره تعـارض  

ی را سـپري  ها و نظورات گوناگون همانطور که مستحضر هستید که علم فقه دوره. اسلامی است

کرده است و آنچه که در دوره پس از شهید ثانی به صورت بسیار پررنگ مطـرح شـده اسـت،    

موضوع قواعد فقیه و نقش آن در استنباط و قدرت دانشمندان اسـامی در کشـف وقـایع فقهـی     

  .است

اي که کتب متعدد و عمیقی در این موضوع تالیف شده است کـه رشـد چشـمگیر ایـن      به گونه

تـر از فقـه    تر و دقیق هاي مهم در تأثیر آن در درك عمیق باحث فقهی از جمله نشانهمبحث از م

  .است

جمله قواعد بسیار مهمی که نتایج و آثار بسیار ارزشمندي دارد و در همه موضـوعات فقهـی    از

  .این نتایج قابل مشاهده قاعده تعارض اصل و ظاهر است

فقها در هنگام مواجهه با آن به غمـوض و   قاعده تعارض اصل ظاهر از جمله قواعدي است که

پیچیدگی موضوع مورد تطبیق اشاره داشته و سپس عبارتی مانند این که موضوع از مصادیق آن 

در . اند اند و یا در نهایت با تردید به یک جانب متمایز شده قاعده است یا در مسئله توقف کرده

  . است این خصوص ابهامات، تشابهات و سئوالات بسیاري مطرح

آیا همیشـه ظـاهر بـر اصـل تقـدیم اسـت؟ چنانچـه آنچـه معهـود ذهـن بسـیاري از فضـلا و             

رسـد   پژوهان آن حوزه ا ست آن است که با وجود ظاهر هرگز نوبت به اجراي اصلی نمی دانش

از آن رو تقدیم اصل به ظاهر مجرایی ندارد در حالیکه متخصصین فن در موارد متعددي اصـل  

کنـد کـه مـراد     از این رو در مواجهه با آن این سئوال بهذهن خور می. اند داشتهرا بر ظاهر مقدم 
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معانی و کاربردي دیگـر هـم   » ظاهر«آیا همان معناي اماره منصوص شرعی است؟ آیا » ظاهر«از

اي از مصادیق و یا تقدیم اصل به ظاهر در مـوارد   دارد؟ در صورت تقدیم ظاهر بر اصل در پاره

انونی در این باره وجود دارد؟ با کمی دقت در این سـه پرسـش آشـکار    دیگري چه ضابطه و ق

شود که  شود که مسئله از مسائل غماض و پیچیده است و این پیچیدگی زمانی دو چندان می می

هاي مطروحه به آن تعارض دچار شوند؟ از  قضات و جامعه حقوقی در مسائل قضایی و پرونده

و از سویی دیگر غموض خود مسـئله قضـایی؛    سویی مسئولیت صدور حکم و کشف حقیقت

افزاید بنابراین بررسی ایـن قاعـده و تبیـین مصـادیق آن      بر دشواري این مطلب در آن حوزه می

البته لازم به ذکر است که در خصوص ایـن قاعـده کتـاب مسـتقل     . یابد ضرورتی دو چندان می

شـود کـه بررسـی ایـن      می فقهی از سوي فقهاي عظام شیعه تالیف نشده است و این مهم سبب

قـدر الـذخر،    پژوهه بیشتر از بیش متمرکز بر بررس مصداق متمرکز شـود البتـه از کتـاب گـران    

الاسلام و المسلمین آقاي بهشتی باید یاد کرد  الفاخر قلم دانشمند محترم و برجسته جناب حجه

  .که به حقیقت راهنمایی در الگو براي این تحقیق بوده است

شـده اسـت کـه محـدودیتهاي     که این مجموعه در مقطع کارشناسی ارشد تنظـیم  با توجه به این

متعددي از جمله بضاعت ناچیز علمی نگارنده از آن جمله است؛ سبب شده تا نقایص متعددي 

در آن پدید آید از این رو تذکر این کمبودها و خطاها به نگارنده کمـک شـایان و تصـحیح آن    

  .خواهد داشت

اسلام و المسـلمین دکتـر آقـاي غـلام       استاد راهنما و مشاور جنابان حججدر پایان از زحمات 

چنانچه زحمات آن عزیزان نبود این مجموعـه  . جمشیدي و دکتر آقاي امام کمال تشکر را دارم

  .شد مهیا نمی

  امیررضا دهقانی نیا
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  کلیات: فصل نخست

  می پیشینه تاریخی عنوان تعارض اصل و ظاهر در فقه اسلا: مبحث نخست

  تعاریف: مبحث دوم
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  پیشینه تاریخی موضوع: مبحث نخست

این مجموعه با توجه به آنکه سابقه تالیف کتاب مستقل از سوي فقهـاي نـامی و بـزرگ شـیعه     

شـود تـا جهـت     دشواري پرداختن و تعمق درباره آن سبب مـی . درباره موضوع آن وجود ندارد

البتـه لازم بـه ذکـر اسـت کـه      . قرار گیـرد شناخت بهتر آن پیشینه تاریخی موضوع مورد توجه 

متناسب با عنوان مورد تحقیق با محورهاي مهم آن موضوع شناخت اصل و موارد کاربرد آن در 

فقه اسلامی و سپس شـناخت ظـاهر و مـوارد کـاربرد آن در فقـه اسـلامی اسـت و در نهایـت         

قبـل از ذکـر هـر     موضوع تعارض بیان اصل و ظاهر مورد دقت و کنکاش قرار گرفته است امـا 

گیـرد کـه تـا در پرتـو شـناخت       عنوانی با جستجو بررسی تاریخی موضوع مورد توجه قرار می

  .سابقه موضوع به شناخت و تأمل درباره ارکان تحقیق نائل شویم
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  پیشینه تاریخی موضوع: گفتار اول

بـوده اسـت   همانگونه که قبلاً ذکر شد؛ این عنوان به صورت مستقل در میان فقها مورد بحـث ن 

از زمان فقها تا به امروز مورد کنکاش بـوده اسـت بـه    : ولی بحث از آن در ذیل مصادیق خاص

روزي آنها  اي بسیاري از این بزرگان که توسعه فقه اسلامی، مدیون زحمات خاص و شبانه گونه

ن میتوان اند در این میا اعتماد کرده و فتوا دادهبوده است در احکام متعددي بر تدریج این قاعده 

  .به فقیه بزرگ این چنید متاخرین بعد از او تا زمان علامه حلی اشاره کرد

رسد آن است که شاید شهید اول؛ اولین کسی باشد که ایـن عنـوان را بـه ایـن      آنچه به نظر می

شکل به کار رگفته و ذکر کرده است و یا آن موضوع در میان فقهاي قبل از وي مطـرح بـوده و   

  .گرفته استمورد دقت قرار 

تواند ما را بیش از پیش با سابقه تاریخی موضوع آشنا سازد ذکـر عبـارت و دقـایق     آنچه که می

فقهی با دانشمندان بزرگ شیعه در توضیح و ذیل مصادیق به صورت اسـتطرادي اسـت کـه بـه     

  .شود تعدادي از آنها اشاره می

ره از جنابـه ـ بـراي وضـو دو     فقیهان شیعه درباره جایز بودن استعمال ـ آب مسـتعمل در طهـا   

اي قائل به جواز استمال چنین آب بـراي طهـاره شـده و     عده. اند دسته شده دو نظر را ذکر کرده

اند و در این میان از آنچه که ظاهر این آب بـا   اي دیگر قائل به عدم جواز استعمال آن شده عده

د از آن جمله شیخ طوسـی  ان آن موافق است و یا اصل مطابق چه چیزي است به بحث پرداخته

  :فرماید می): ره(

  11:، ص 1المبسوط فی فقه الإمیه، ج

  :والماء المستعمل علی ضربین

ما استعمل فی الوضوء و فی الأغسال المسنونه فما هذا حکمه یجوز استعماله فی رفـع  : احدهما

ع الأحـداث  الأحداث، و الآخر ما استعمل فی غسل الجنابه و الحیض فلا یجوز استعماله فی رف
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  .و إن کان طاهرا

  :دارد شیخ طوسی در کتاب المبسوط فی فقه الامامیه بیان می

  :در آب استفاده شده و باقی مانده بر دو قسمت است

در سنت است کـه حکـم ایـن آب آن    هاي وارده  آبی که پس از استعمال در وضو و غسل: اول

ی که پـس از اسـتفاده از آن آب در   است که در برطرف کردن احداث قابل استفاده است و یا آب

  ».1استعمال در برطرف کردن احداث نیت اگرژه آب پاکی است غسل جنابه و حیض است تا بی

خـود  » الخـلاف «شیخ طوسی از آراء متفاوت شیعه و اهل تسنن درباره این موضـوع در کتـاب   

  :شود کند به بخشی از آن اشاره می نقل می

مستعمل در برطرف کردن حدث را جایز دانسته و قائل است سید مرتضی درباره استعمال آب «

و دارد نیـز قائـل   ... که این آب هم پاك و هم پاك کننده است و حسن بصري و زهري نخعـی 

  .است که این آب پاك و پاك کننده است و تفضیل نداده است

قاضـی و   2الاسـلام  توان به فقهاي دیگري مانند محقق حلی صاحب کتاب شرائع در این میان می

  .کتاب جواهر الفقه اشاره داشتصاحب  3ابن براج

نکته قابل ذکر این است که ظاهر آب مستعمل در غسل جنابه یا حیض این است که با نجاست 

مخلوط شده است و ما شک داریم در این که آیا بعد از این اختلاط طاهر شده است یـا خیـر؟   

و شـیخ طوسـی    4یخ مفید در کتاب المقنهکه نتیجه این شک عدم طهارت است همانگونه که ش

اي دیگر از فقها قائل به  عدهاند در حالیکه  به آن فتوا داده 6و قاضی ابن براج 5در کتاب المبسوط

                                                
 407:1طوسی ـ ابوجعفر محمد بن حسن المبسوط فی فقه الامامیه، موسسه نشر الاسلامی جامهع مدرسین قم چاپ  -1
 16:1 الاسلام، شرائع -2
  8جواهر الفقه  -3
 64المقنعه  -4
 11:1المبسوط  -5
 2رك به  -6
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توان به فقیه بزرگ موسوي بغدادي معـروف بـه    اند که از آن جمله می به جواز استعمال آن شده

و یا علامـه حلـی در کتـاب قواعـد      1در کتاب الناصر) ق 436م (شریف مرتضی یا علم الهدي 

  .اشاره داشت 3و یا محقق کرکی در کتاب جامع المقاصد 2الحکام

فرمائید در ذیل یک مساله فرعی از فروعات کتاب طهاره؛ فقهاي بـزرگ   همانطور که ماحظه می

  .اند به تفصیل و یا به صورت استطرادي به آن موضوع پرداخته

ان اشاره کرد که متناسب با هریک از مباحث و گفتارهاي ایـن  تو مسائل متعدد دیگري را نیز می

این نمونه از کتاب طهاره به آن جهت ذکر شده که معلـوم گـردد کـه    . مجموعه ذکر خواهد شد

  .در یک مسئله کاملاً فرعی از فروعات طهاره نیز آن قاعده مورد مداقه و بحث بوده است

اله فرعی از فروعات کتاب طهاره؛ فقهاي بزرگ فرمائید در ذیل یک مس همانطور که ملاحظه می

  .اند به تفصیل؛ به صورت استطرادي به آن موضوع پرداخته

توان اشاره کرد که متناسب با هریک از مباحث و گفتارهاي ایـن   مسائل متعدد دیگري را نیز می

در  مجموعه ذکر خواهد شد این نمونه از کتاب طهاره به آن جهت ذکر شد که معلوم گردد کـه 

 .یک مسئله کاملاً فرعی از فروعات طهاره نیز آن قاعده مورد مداقه و بحث بوده است

                                                
 6مسئله  77الناصریات  -1
  5:1ام قواعد الاحک -2
  127:1جامع المقاصد  -3


