
...............................................................



ی، محمدرضا، 1374 -     . اسه: پیرو �ن سرسش
                     ایران. قوانین و احکام

.Iran. Laws, etc                     
ی ور: جایگاه اعسار در فقه امامیه و نظام حقوقی ایران / محمدرضا پیرو

آ
د� د�ی امݠ �پ و��ن و �ن ع�ن

ر: قم: امتداد حکمت، 1401. صا�ت �ن�ش �ن م�ش
اهری:  204 ص.: 14/5 × 21/5 س م صا�ت �ن �ن م�ش

ISBN: 978-622-342-033-7  :ک ا�ب سش
سی: فیپا. و�ی هرس�ت �ن �ت �ن ع�ی و�ن

کتابنامه: ص. ]189[ - 204 .   : �ت ادد�سش �ی
وع:   ورشکستگی )فقه(  مو�ن

Bankruptcy )Islamic law( وع:  مو�ن
وع: ورشکستگی -- ایران مو�ن
Bankruptcy -- Iran :وع مو�ن

وع: حقوق تطبیقی مو�ن
Comparative law :وع مو�ن

 BP190/4      :گره دی کݡ�ن �ن رده �ب
و�یی:      297/372  دی د�ی �ن رده �ب

اسی ملی:  9089814  �ن �ش ا�ب مارهۀ کݡ�ت سش



ران ی ا�ی
ق
و� ام ح�ق

�ظ ه امام�یه و �ظ �ق گاه اعسار در �ظ ا�ی ران�ج ی ا�ی
ق
و� ام ح�ق

�ظ ه امام�یه و �ظ �ق گاه اعسار در �ظ ا�ی �ج

وی ویمحمدرضا پیر پیر محمدرضا 



کلیۀ حقوق این اثر برای ناشــر محفوظ اســت. ____  ____

تماس با ناشر:تماس با ناشر:

یلی( یلی( )آقــای محمد قمی او 64736473      495495    09360936 )آقــای محمد قمی او
09920992        827827      11051105

ر��ن و�تی ��ی امݠ ح�ت �ن ه و �ن ه �مام�ی �ت گاه �ع�ار در �ن ا�ی ر��ن�ب و�تی ��ی امݠ ح�ت �ن ه و �ن ه �مام�ی �ت گاه �ع�ار در �ن ا�ی �ب

ی پیرو یمحمدرضا  پیرو محمدرضا 

ناشرناشر: انتشارات امتداد حکمت: انتشارات امتداد حکمت

شابکشابک: : 342342-033-7--622622--978978

قطعقطع: رقعی: رقعی

بهابها: : 5050 هزار تومان هزار تومان

سال چاپسال چاپ: پاییز : پاییز 14011401

نوبت چاپنوبت چاپ: اوّل: اوّل

شمارگان: 100 نسخه



تقدیݠـݣݣݣݣݣݣــمݣݣݣݣݣݣ نامــــــهتقدیݠـݣݣݣݣݣݣــمݣݣݣݣݣݣ نامــــــه

ه: م �ب د�ی �ق
�ق

؛ ار�ی�خ ار �ق �ب
اده در �خ س�ق ه ا�ی گا�خ �ی

ا�خ علی؟ع؟؛ م�خ ؛ ام�یر م�ؤ ا�خ �ی
�ق �ای م�ق

�پ�ی�ش

ا�خ  مس�ق ارا�ب س�رخ سرمای رخ ه �ق هٔ اسلام �ب �ق ک�خ
� سش

هال �خ ا �خ رو �بس�ق �ق
م دم �خ

�ش ار در�پ �ا�خ در گل� و �خ �خ
�خ که اس�ق

آ
ا

ه؟عها؟  �ی
رای مر�خ �ه ر�ق رخ ه، ح�خ �ی�ی�خ

آ
�ب و ا

آ
�ی ا

�ی�خ �با�خ
�خ م �پ رود. و �ه

�خ

د�یل  �ب
د �ق �م�خ �خ ی �ق

�ق ه در�خ هال را �ب �خ �خ �ی�ش ا�ی
خ

ی �
ا�خ �ب

ا�خ که �با �با�خ �خ
آ

مه اطهار؟عهم؟ ا
؛ ا�ؤ ا�خ دا�خ �پاک سش �خ ررخ

�یرخ �خ
و �خ

ا�خ �باد. 
ش

کا�یک س ر �ی د �ب داو�خ د. سلام و درود �خ کرد�خ

ه:  م �ب د�ی �ق
و �ق

م
رگ�ار و مادر مهر�با�خ رخ �پدر �ب

کلا�ق و 
د را س�پر �بلای م�ش

خ
د و � ر�ید�خ

ا�خ �خ ه �ب ی ها را �ب
�ق د، س�خ �خ �ق �ش ا�خ گدخ �ش ه ها�ی اس�ق

خ
ه ای که ارخ � �ق رسش

�خ دو �خ
آ

ا

رسم اده ام �ب س�ق �خ ا�ی
آ

��خ در ا ی که اک�خ گا�ه ا�ی ه �ب ا م�خ �ب د �ق ما�ق کرد�خ املا�ی �خ

کلا�ق مس�یر را 
�ده وم�ش حمل �ب

�ق
د او که اس�ه ��بر و  م می �باسش دگ�ی �خ ه سار رخ �ی�ش سا�ی

ه مهر�با�خ مسرم که سا�ی �ی�خ �ه
�خ م�پ �ه

و

م�د.
سه�یل �خ

�ق
م  را�ی �ب





11 ............................................................... پیشـگفتار

یخچـه و مبانی/17  فصـل اول: مفاهیـم، تار

19 .................................................. گفتـار اول: مفاهیـم

19 ............................................................ اعسار

20 ............................................................. دِین

22 ................................................. نفی عسر و حرج

23 ................................................. دین مستثنیات 

25 ................................................ یخچـه گفتـار دوم: تار

25 ......................................... یخچه ی فقهی اعسار تار

27 .......................................... یخچه قانونی اعسار تار

39 ................................................... گفتار سـوم: مبانی

آیات............................................................. 39

روایات........................................................... 52

هݠرســـݣݣݣݣݣݣـٮݩݩݩݑݠ مـطالب هݠرســـݣݣݣݣݣݣـٮݩݩݩݑݠ مـطالبڡݐݠ ڡݐݠ



را�ن و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی را�ن�ج و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی �ج 8

57 ............................................................. عقل

رسـی وضعیت مدیون مدعی اعسـار در احکام فقهی/59 فصل دوم: بر

ـس..................... 61 ِ
ّ
گفتـار اول: معسـر و تفـاوت آن از مفلِـس و مُفَل

61 ..................................................... معسر در فقه

64 .................................................. س ِ
ّ
مُفلِس و مُفَل

گفتـار دوم: علـت برخـورد ارفاقـی با معسـر و تکلیف تعارض دو قاعده66

66 ............................. علت برخورد ارفاقی با بدهکار نادار

70 ........................... تعارض نفی عسر و لزوم ادای تکلیف

74 ....................... گفتار سـوم: رسـیدگی به ادعای اعسـار در فقه

75 ................ نگاه به پیشینه ی مدیون از لحاظ اعسار و ایسار

80 ............. نگاه به حالت فعلی مدیون از لحاظ اعسار و ایسار

یت در فقه................................ 85 الزام به رسیدگی با فور

گفتـار چهـارم: نـوعِ بدهـی و برخـورد مطلـوب فقـه بـا مدیـون معسـر...... 86

86 ............... نوع بدهی و مبنا قرار دادن آن در برخورد با مدیون

98 ........................................... امهال به معسر در فقه

105 .................. توصیه های پیشگامان فقهی در دعوای اعسار

107 ..................... نظریات فقهی پیرامون حبس مدعی اعسار

فصل سـوم: اعسـار قانونی و قیاس با فقه/129



هرس�ت مطال�ب هرس�ت مطال�ب�ف 9�ف

131 .................. گفتار اول: بررسـی وضعیت مدیون معسـر در قانون

131 ................................ انواع نظام حقوقی پیرامون اعسار

135 .... نظام اثبات در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی 94

امهال و تقسیط در قانون نحوه اجرای محکومیت های 94 مالی 141

شرایط حبس مدیون در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی145

در  اعسار  به  استناد  در  مالی  کیفری  جزای  به  محکومین  محرومیت 

قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی 94............................ 150

اجرای  نحوه  قانون  طی  اعسار  در  تقصیر  عنصر  دادن  دخالت 

153 ............................................... محکومیت های مالی 94

155 ... یـه قضایـی گفتـار دوم: پاسـخ بـه برخـی مجهـولات و ابهامـات در رو

155 .......................... دعوای اعسار از آراء مراجع غیرقضایی

156 ............... دعوای اعسار نسبت به اعادة وجه مورد اختلاس

157 ......................... مقایسه ماهیت دعوای اعسار و تقسیط

159 ............ یه قضایی جهات افتراق اعسار و ورشکستگی در رو

175 ..................... گفتار سـوم: جنبه های اسـتثنایی دعوای اعسـار

175 .................................. غیرمالی دانستن دعوای اعسار

مغایرت با قواعد تعیین صلاحیت دادگاه....................... 176

178 ...... یافت هزینه دادرسی در صورت محکومیت معسر عدم در

179 ......................................... رسیدگی خارج از نوبت

179 ........................................ عدم امکان رجوع به داور



را�ن و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی را�ن�ج و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی �ج 10

181 ...................................... نداشتن اعتبار امر مختومه

182 .................................. قابلیت اجراء پیش از قطعیت

184 ................................ استثناء نمودن اشخاص حقوقی

185 ......................................................... نتیجه گیـری

پیشـنهادها.......................................................... 187

189 ........................................................... منابـع و مآخـذ



پیشگفتارپیشگفتار





پیشگفتارپیشگفتار

هـر تعهـدی، متعهـد را ملـزم بـه اجـرای تعهـد و رفـاء بـه آن می نمایـد؛ امـا متعهـد 

کـه اجـرای تعهـد  ممکـن اسـت ازا جـرای مفـاد تعهـد سـرباز زنـد و مدعـی شـود 

گاهی  گونه اسـت؛  بـرای او ناممکـن اسـت. عـدم امـکان اجـرای تعهد خود به دو 

و متعهـد چـه  اینکـه مجـری  از  اجـرا می شـود مسـتقل  ذاتـاً غیرقابـل  تعهـد  مفـاد 

منتفـی  تعهـد  موضـوع  مثـال  بـرای  باشـند؛  داشـته  شـرایطی  چـه  و  باشـد  کسـی 

شـده اسـت یـا مصداقـی بـرای آن نمی تـوان یافت. چنیـن وضعیتـی تحت عنوان 

قابـل  موضـوع  حیـث  از  تعهـد  گاهـی،  امـا  می شـود؛  بررسـی  تعهـد  ایفـاء  تعـذر 

کـه اجـرای تعهـد ـ مثـلًا بـه دلیـل عـدم  اجراسـت ولـی متعهـد در شـرایطی اسـت 

تحـت  مسـئله ای  چنیـن  نیسـت.  امکان پذیـر  او  بـرای  او  بـرای  ـ  مالـی  توانایـی 

اسـت.  شـده  بررسـی  آن هـا  امثـال  و  دیـن  پرداخـت  از  ناتوانـی  یـا  اعسـار  عنـوان 

را چنیـن تعریـف می کنـد: قانـون اعسـار مصـوب 1313 معسـر   1 مـاده 

عـدم  یـا  ی  ای  دار  کفایـت  عـدم  واسـطه  بـه  کـه  اسـت  کسـی  »معسـر 

یـا دیـون خـود  کمـه  تأدیـه مخـارج محا بـه  قـادر  بـه مـال خـود  دسترسـی 

نباشـد«.

از  ناتـوان  کـه  متعهـدی  بـه  اینکـه  در  نیسـت  تردیـدی  فی الجملـه  فقـه  در 

پرداخـت تعهـد مالـی خـود اسـت تـا زمـان توانایـی، بایـد فرصـت داد و ایـن تأخیر 
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نمی افزایـد. او  مسـئولیت  و  دیـن  بـر  تعهـد  اجـرای  در 

و  از نحـوه اسـتظهار  فقـه منبعـث  گرچـه وضعیـت فقهـی دعـوای اعسـار در 

بـاره نشـان  ی در ایـن  یخچـه قانون گـذار از ادلـه شـرعی اسـت، امـا تار اسـتنباط 

از  یکردهـا و دلایـل فقهـی،  بـه رو اتـکا  بـر  کـه مقـررات موضوعـه، عـلاوه  می دهـد 

تابعـان  رو  همیـن  از  بوده انـد.  متأثـر  جـداً  نیـز  اجتماعـی  و  اقتصـادی  شـرایط 

مقـررات  قلمـرو  در  بازرگانـان  و  شـده  غیربـازرگان  بـه  محـدود  اعسـار،  دعـوای 

گاه آسـان شـده؛  گاه سـخت و  گرفته انـد. یـا نحـوه اثبـات دعـوا  ورشکسـتگی قـرار 

قـرار  محکوم لـه  عهـده  بـر  گاه  و  محکوم علیـه  دوش  بـر  گاه  دعـوی  اثبـات  بـار 

گرفتـه اسـت.

قوانیـن  در  خصوصـاً  تغییـرات  و  تأثیـرات  ایـن  بررسـی  پژوهـش  ایـن  در 

می باشـد. نظـر  مـورد  اخیرالتصویـب 

بـه  وفـای  اقتصـادی،  امنیـت  کننـده  تامیـن  مسـائل  از  یکـی  دیگـر  سـوی  از 

کـه  دارد  وجـود  احتمـال  ایـن  گاه  لیکـن  می باشـد.  مالـی  دیـون  تادیـه  در  عهـد 

حـالات  بایـد  فـرض  ایـن  در  ننمایـد.  خـود  بدهـی  پرداخـت  بـه  اقـدام  مدیـون 

هـر  از  را  مدیـون  جایـگاه  و  وضعیـت  و  نمـود  تفکیـک  دیگـر  یـک  از  را  مختلـف 

گانه تحلیل و بررسـی نمود )آقمشـهدی، 1379، 25(.  کدام از این حالات، جدا

کـه مدیـون علیرغـم تمکـن مالـی از پرداخـت دیـن اسـتنکاف نمایـد،  در حالتـی 

دائـن می توانـد بـا اسـتناد بـه مـادة 3 قانـون جدیـد نحـوه اجـرای محکومیت هـای 

فقـه  در  مدیونـی  چنیـن  بـه  نمایـد.  حبـس  دیـن  پرداخـت  تـا  را  مدیـون  مالـی، 

گاه مدیون در  گفته می شود )امینی و آیتی، 1387، 78(. لیکن  مدیون مُماطِل 

وضعیـت نامسـاعد اقتصـادی قـرار دارد. در ایـن حالت فقه و قانـون حمایتهایی 

از مدیـون بـه عمـل آورده انـد )اسـکینی، 1379، 51(.
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اثبـات اعسـار را می دهنـد  بـه او امـکانِ  بـه جـای حبـس  کـه  بدیـن صـورت 

رهایـی  حبـس  از  مدیـون  اعسـار،  اثبـات  صـورت  در  و   )34  ،1383 )زراعـت، 

ی، 1352، 69(. قانـون جدید نحوة اجـرای محکومیت های  خواهـد یافـت )یـاور

بقـای  اثبـاتِ  نحـوه  و  مُعسـر  تعریـف  و  اعسـار  اثبـات  نحـوة  در  تغییراتـی  مالـی 

نظریـات  اسـلامی  فقـه  در  همچنیـن  اسـت.  نمـوده  مطـرح  آن  امتنـاع  یـا  اعسـار 

بـا  مواجـه  در  کـم  حا اختیـارات  مـورد  در  دارد.  وجـود  اعسـار  پیرامـون  مفصلـی 

خـود  پیرامـون  توضیحاتـی  بخواهیـم  گـر  ا لیکـن  معسـر.  غیـر  یـا  معسـر  بدهـکارِ 

مسـألة اعسـار بـه طـور اخـص ارائـه دهیـم. در رابطـه بـا اثبات اعسـار در فقـه توجه 

به حالت سابق مدیون امری مهم قلمداد می شود )رجبی، مصطفی،9،1392(. 

کـه می تـوان حالاتـی همچـون مسـبوق بـودنِ وضعیت پیشـین بدهکار به  ی  بطـور

کـه مـورد قبـول طلبـکار اسـت را بـا مسـبوق بـودن حالـت پیشـین بدهـکار  اعسـار 

کـه مـورد قبـول طلبـکار نیسـت و همچنیـن مسـبوق بودن بـه توانمندی  بـه اعسـار 

بـودن وضعیـت سـابقه  نامعلـوم  بـا  را  آن  بـودن  معلـوم  و  ئـت  یـا همـان ملا مالـی 

مالـی بدهـکار تحلیـل و تفسـیر نمـود. بُعـدِ دیگـر، توجـه بـه حالـتِ فعلـی بدهـکار 

کـه بدهـکار در آن مدعـیِ صِـرف محسـوب شـده و در قانـون بـار اثبـات را  اسـت 

ئـت معلـوم  بـر دوش می کشـد، حـال آنکـه در فقـه نوعـی تقسـیم بنـدی بـه نـامِ ملا

)یثربـی،  می شـود  بـار  احکامـی  کـدام  هـر  بـر  کـه  دارد  وجـود  ظاهـری  ئـت  ملا و 

سیدمحمد،11،1384(.

از مسـئله های  تبییـن بخشـی  از جهـت  گفتـه  بـه هـر صـورت مسـائل پیـش 

قانـون می توانـد مسـائلی  و  فقـه  در  اعسـار  پیرامـون  و سـخن  گردیـد  ارائـه  کتـاب 

همچـون نحـوة برخـورد بـا بدهـکار پـس از اثبـاتِ اعسـار، وضعیـت شـهادت بـر 

باشـد. پـی داشـته  در  را  تفاوت هـا  و  مناقشـات  دیگـر  و  آن  اعتبـار  و  اعسـار 
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کـه  یابیـم  در دو؛  ایـن  تطبیقـی  بررسـی  بـا  تـا  یـم  دار قصـد  پژوهـش  ایـن  در 

اعسـار از دیـدگاه قانـون جدیـد نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی تـا چـه حـد 

اسـت؟    نزدیـک  فقهـی  اعسـارِ  بـه 



 فصل اول فصل اول

مفاهیم، تاریخچه و مبانیمفاهیم، تاریخچه و مبانی





گفتـار اول: مفاهیمگفتـار اول: مفاهیم

مفاهیـم وابسـته بـه اعسـار را می تـوان مفاهیمـی همچـون دیـن و مسـتثنیات آن و 

یـر بررسـی می شـود. گفتارهـای ز کـه در  عسـر و حـرج دانسـت 

اعساراعسار

یشـه عسـر بـه معنـای تنگدسـت شـدن، نیازمنـد  اعسـار، مصـدر بـاب افعـال ار ر

ی و طاهـری، 1388، ص  شـدن، فقیـر شـدن و بـه تنگـی افتـادن اسـت )انصـار

359(. اعسـار، صفـت معسـر اسـت )جعفری لنگـرودی، 1385، ص 672(. در 

تعریـف قانونـی معسـر آمـده اسـت:

کـه بـه دلیـل نداشـتن مالـی بـه جـز مسـتثنیات دیـن،  کسـی اسـت  »معسـر 

قـادر بـه تأدیـه دیـون خـود نباشـد. تبصره- عـدم قابلیت دسترسـی به مال 

در حکم نداشـتن مال اسـت ...«.

 اعسـار دو جنبـه دارد؛ یکـی نسـبت بـه هزینـه دادرسـی و دیگـری نسـبت بـه 

گذشـته، مأخـذ اصلـی هـر دو مـورد، قانـون اعسـار مصـوب 1313  محکـوم بـه. در 

)از ایـن پـس، ق. اعسـار( بـوده اسـت. امـا بـا تصویـب قانـون آیین دادرسـی مدنی 

در  انقـلاب  و  عمومـی  دادگاه هـای  دادرسـی  آییـن  قانـون  آن،  متعاقـب  و   1318

امـور مدنـی 1379 )از ایـن پـس، ق.آ.د.م.(، اعسـار از هزینـه دادرسـی از شـمول 
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گردیـد و تـا چنـدی قبـل قانـون اخیـر صرفـاً ناظـر بـه اعسـار از  قانـون اعسـار خـارج 

تأدیـه محکـوم بـه بـود. منتهـا، بـا تصویـب و لازم الاجـرا شـدن قانـون جدیـد نحـوه 

اجـرای محکومیت هـای مالـی در سـال 1394 )از این پس، ق.ن.ا.م.م.(، قانون 

اعسـار نیـز حیـات حقوقـی خـود را از دسـت داد.

دِیندِین

اسـت[  ]آن  دیـون جمـع  کـه[  ]آمـده  مـدت دار  وام  قـرض،  وام،  بـه معنـای  دیـن 

)فرهنـگ عمیـد، 1390، ص 1176( یکـی از حقوقدانـان دیـن را بـه اشـکال ذیـل 

اسـت: نمـوده  تعریـف  و  تقسـیم بندی 

حیـث  از  دارد  وجـود  کسـی  نفـع  بـه  شـخصی  ذمَـه ی  بـر  کـه  تعهـدی  الـف( 

که بـا بدهکار  انتسـاب آن بـه بسـتانکار طلـب نامیـده می شـود و از حیث نسـبتی 

گاهی لفـظ دین را به  دارد دیـن ]یـا بدهـی[ نـام دارد. قـرض اخـص از دیـن اسـت 

کار می برنـد از بـاب ذکـر عـام و اراده خـاص )جعفری لنگـرودی،  جـای قـرض بـه 

1385، ص 316(.

بدهـی  بـر  دیـن  باشـد.  وجـه  مبلغـی  پرداخـت  آن  موضـوع  کـه  دینـی  ب( 

مالیاتـی هـم صـادق اسـت )جعفری لنگـرودی، 1386، ص 316(. دیـن از نظـر 

آنکـه زمـان تادیـه ی آن فـرا رسـیده باشـد یـا خیـر، بـه حـال و موجـل تقسـیم شـده 

یـم. بررسـی آن می پرداز بـه  کـه 

کـه بـه آن دیـن حـال یـا  ن سررسـید باشـد  دیـن حـال: دیـن ممکـن اسـت بـدو

گویند. عندالمطالبـه 

که موعد و محـل تادیه ی  گیـرد، در مـوردی  گاه عقـدی معاوضـی صـورت  هـر 

کننـده ی حـال  کـم، تعییـن  ثمـن مثـلًا در عقـد بیـع معیـن نشـده باشـد عـرف حا
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و یـا موجـل بـودن آن خواهـد بـود )قانـون مدنـی مـاده 220( و چنانچـه عـرف نیـز 

حکـم معیـن نداشـته باشـد، خریـدار بایـد ثمـن را نقـداً بپـردازد )قانـون مدنـی بنـد 

سـوم مـاده ی 490( در برخـی مـوارد بـه علـت خصیصـه ی ذاتـی عقـد مثـل بیـع، 

دیـن حـال می باشـد.

کـه دارای مـدت می باشـد. یـا بـه عبارتـی دیونـی  دیـن موجـل: دینـی اسـت 

کـه هنـوز سررسـید آن فـرا نرسـیده باشـد و تادیـه ی آن لازم نباشـد، ایـن  گوینـد  را 

دیـون ممکـن اسـت مسـبوق بـه یـک امـر معاملـی و عقـود معاوضـی باشـد. و مثـلًا 

گرفتـه باشـد: شـخصی مـال یـا پولـی را از دیگـری قـرض 

گـر بـرای ادای قـرض بـه وجـه ملزمـی اجـل معیـن شـده باشـد، مقتـرض   »ا

)قانـون  کنـد  مطالبـه  را  خـود  طلـب  مـدت  انقضـای  از  قبـل  نمی توانـد 

مدنـی مـاده 651(.

کـه ماهیـت برخـی عقـود بـه تاجیـل ثمـن یـا مثمـن اسـت مثـل بیـع  از آنجـا 

نسـیه یـا سـلف، قـرض و ... یـا آنکـه شـخص بـه علـت ارتـکاب جنایـت عمـد، 

شـبه عمـد یـا خطـای محـض بـه پرداخـت دیه محکوم شـده باشـد، یـا اینکه قبل 

کـه  کـرده باشـد  گیرنـده تعهَـد  یـا وام  از اقنضـای مهلـت، دیـن موجـل می باشـد 

کـه اخـذ آن  در برابـر تملـک مـال مثلـی بهـای آن را در وقـت معینـی بپـردازد یـا آن 

گـر  مثـل مهـر زوجـه عندالمطالبـه بـوده باشـد، بـه هـر حـال در همـه ی ایـن مـوارد ا

کان اصـل  اصـل در دیـن تاجیـل باشـد، بـا شـک در تاجیـل و یـا حـال شـدن، کمـا

بـر تاجیـل خواهـد بـود )قانـون مدنـی مـاده 651(

اسـت  مطالبـه  قابـل  حـال  دیـن  کـه  اسـت  آن  در  اصطـلاح  دو  ایـن  تفـاوت 

کـه بـرای مطالبـه ی دیـن موجـل بایـد مـدت سـپری شـود. دیـن حـال را  در حالـی 

گـر مدیـون از  می تـوان بـا رضایـت دایـن بـه طـور موجـل تادیـه نمـود، هـم چنیـن ا
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کـه بنفـع او قـرار داده شـده صـرف نظـر نمایـد، دیـن حـال می شـود. البتـه  اجلـی 

در فـرض اخیـر، دایـن نبایـد در اجـل ذینفـع باشـد.

اراده ی  از  خـارج  مـواردی  در  اسـت  ممکـن  موجـل  دیـون  شـدن  حـال  امـا، 

مدیـون و بـه حکـم قانـون صـورت پذیـرد. دیـون موجـل متوفـی بعـد از فـوت حـال 

می شـود )مـاده 231 قانـون امـور حسـبی(.

ج جنفی عسر و حر نفی عسر و حر

دارد  قـرار  یسـر  و درمقابـل  ی  و دشـوار تنگنـا، سـختی  بـه معنـای  لغـت  در  عسـر 

بـه قولـی مضیقـه و سـختی شـدید اسـت  گنـاه وبنـا  بـه معنـای  وحـرج در اصـل 

از عناویـن  و در اصطـلاح عسـر وحـرج عبارتنـد   )126 بی تـا، ص  )فیروزآبـادی، 

موجـب  الزامیـه،  تکلیفـی  احـکام  موضـوع  در  آن هـا  یافتـن  راه  کـه  ثانویـه ای 

شـود. برداشـته  مکلفیـن  از  ازحکـم  ناشـی  وتکلیـف  الـزام  تـا  می گـردد 

چهاردسـته  بـه  می تـوان  آن  انجـام  وسـهولت  سـختی  حیـث  از  را  تکالیـف   

کـرد: تقسـیم 

که انجام آن ها با سـختی و مشـقت توام نیسـت. 1- تکالیفی 

چنـدان  آن هـا  صعوبـت  امـا  دارد،  صعوبـت  آن هـا  انجـام  کـه  2-تکالیفـی 

بسـیار  مضیفـه  دچـار  آن هـا  انجـام  در  مکلـف  کـه  معنـا  ایـن  بـه  نیسـت  شـدید 

نمی گـردد.

را سـخت در  انجـام آن هـا صعوبـت شـدید دارد و مکلـف  کـه  3-تکالیفـی 

می دهـد. قـرار  مضیقـه 

کـه انجـام آن هـا غیرممکن و خارج از حد توان مکلف اسـت. 4- تکالیفـی 

اخیـر  مـورد  سـه  هـر  در  کـه  اسـت  آن  عسـروحرج  نفـی  قاعـده  از  مقصـود 
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تکالیـف  عمـوم  انجـام  دیگـر،  عبـارت  بـه  می شـود  برداشـته  مکلـف  از  تکلیـف 

کـه مـلازم بـا عسـروحرج نباشـد )نراقـی، بی تـا، ص 60- مقیـد بـه مـوردی اسـت 

کـه انجام  کـه از حیـث تاثیـر بـر احـکام شـرعی، بین مواردی  61(. بـه نظـر می رسـد 

کـه انجـام تکلیـف مسـتلزم حرج اسـت،  تکلیـف بـا عسـر تـوام اسـت، بـا مـواردی 

تفـاوت وجـود دارد، زیـرا: عسـر یـا حـرج ازخـارج برحکـم شـرعی عـارض شـود و از 

کریـم از  اسـباب اتفاقـی ناشـی شـود )طباطبایـی، بی تـا، ص 230(. آیاتـی از قـرآن 

کـه در آن هـا جعـل حـرج بـه طـور صریحـی نفـی شـده  یه حـج  جملـه آیـه 78 سـور

کـه ذاتـاً تـوام باحـرج باشـد بـه  اسـت، دلالـت دارندبراینکـه حـق تعالـی حکمـی را

گونـه تکالیـف وجـود دارد موجـب سـقوط آن هـا  کـه در ذات ایـن  ی  علـت دشـوار

گـر صعوبـت یاحـرج از اوضـاع و احـوال و اسـباب خـارج ازحکـم  نمی دانـد، امـا ا

گـردد، موجـب سـاقط شـدن تکلیـف می گـردد. ناشـی 

مستثنیات دینمستثنیات دین

کـه بـرای قانـون در هنـگام اجرای  گفتـه شـده »اموالـی  در تعریـف مسـتثنیات دیـن 

حکـم و قـرار یـا سـند رسـمی مشـمول مقـررات اجـرا نبـوده و توقیـف نمی شـود و بـه 

ضـرر مالـک مدیـون بفـروش نمی رسـد« )جعفری لنگـرودی، 1386، ص 647(؛ 

از  قهـراً  نمی تـوان  او  دیـن  پرداخـت  بـرای  کـه  را  مدیـون  امـوال  از  مقـدار  آن  یـا  و 

گرفـت )جعفری لنگرودی، 1386، ص 317(. مدیـون 

گفتـه شـده: امـوال مدیـون و متعهـد  در تعریـف دیگـری از مسـتثنیات دیـن، 

کـه بـه هنـگام اجـرای قهـری احـکام، قرارهـا و اسـناد لازم الاجـرا مشـمول مقـررات 

اجـرا نبـوده و توقیـف نگـردد و بـه ضـرر مدیـون و متعهـد بـه معـرض فـروش نهـاده 

نشـود )جعفری لنگـرودی، 1378، ص 3336(. همچنیـن در تعریـف مشـابه در 

کتاب هـای حقوقـی: یکـی دیگـر از 
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کـه نمی تـوان آن هـا را بـرای ادای دیـون مفلـس )مدیـون( فروخـت  »اموالـی 

 
ً
اصطلاحـا داده،  بسـتانکاران  بـه  بدهـکار  اراده ی  علیرغـم  را  آن  ثمـن  و 

گویند«)جعفری لنگـرودی، 1363، ص 415(. دیـن  مسـتثنیات 

اینکـه  در  لکـن  دارد،  کیـد  تأ و  اشـاره  اصولـی  بـه  تعریف هـا  ایـن  از  یـک  هـر 

توضیـح  مشـترکند.  می کننـد،  اشـاره  مدیـون  امـوال  بـه  یـف  تعار ایـن  همـه ی 

نگشـته،  نشـدنی  پرداخـت  دیـن،  یـا  نشـده  مسـتثنی  پرداخـت  از  دیـن  اینکـه، 

بلکـه برخـی از امـوال مدیـون از توقیـف و فـروش در جهـت اجـرای حکـم یـا قـرار 

کتـاب فقهـی نیـز مسـتثنیات  یـا اسـناد رسـمی، مصـون شـده اسـت. در برخـی از 

کـه متعلـق بـه  کیـد شـده  دیـن تعریـف شـده اسـت. در بیشـتر آن هـا بـر اموالـی تأ

فـروش آن هـا نمی گـردد1. بـه  ی مجبـور  مدیـون اسـت و و

ی، می تـوان مسـتثنیات دیـن را آن دسـته از امـوال مدیـون دانسـت  از ایـن رو

کـه برابـر قانـون در هنـگام اجـرای حکـم یـا قـرار یـا سـند رسـمی یـا اسـناد در حکـم 

سـند رسـمی و الازم الاجـرا، مشـمول مقـررات اجـرا نبـوده و توقیـف نمی شـود و بـه 

که اشـاره بـه اموال دارد و اسـتثناء را  فـروش نمی رسـد. ایـن تعریـف از ایـن جهت 

کـرده اسـت و نـه دیـن و نیـز اشـاره بـه امـری بـودن قوانیـن مربـوط بـه  بـر امـوال وارد 

مسـتثنیات دیـن می کنـد، بـر سـایر تعریف هـا، امتیـاز و برتـری دارد.

1  در معجــم الالفــاظ الفقه الجعفری اثر فتح الله باب المیم آمده اســت:

»الاشــیاء الشــخصیه التی لا یجبر علی بیعها لاداء الدین و لا یجب علی مدین ذلک«.
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یخچه یخچهگفتـار دوم: تار گفتـار دوم: تار

قانـون  و  بـا بدهـکاران مالـی مختـص دوره ی دادگسـتری مـدرن  ارفاقـی  برخـورد 

در  سـپس  و  فقـه  در  ابتـدا  ارفاقـی  برخـورد  ایـن  یخچـه ی  تار لـذا  نیسـت.  ن  مـدو

می شـود. بررسـی  ن  مـدو قوانیـن 

یخچه ی فقهی اعسار یخچه ی فقهی اعسارتار تار

هـر چنـد سـابقة اعسـار را در متـون فقهـی، خـارج از قواعـد افـلاس نمی تـوان تصور 

گرچـه بیـان قواعد اعسـار، مانند افلاس بـه طور یکجا  کـه  کـرد، واقعیـت آن اسـت 

علـت  شـاید  امـا  نیسـت،  سـابقه  بـه  مسـبوق  فقهـی،  منابـع  و  متـون  در  کامـل  و 

�ن  �ن و �إ عمـدة نقـص قوانیـن مربـوط بـه اعسـار نیـز، همین موضوع باشـد. آیة شـریفة »و �إ

بدهـکار  بـه  دادن  مهلـت  و  انظـار  در  ظهـور  �ره«1،  م�ی لی  هُاإ ر  �ن �ن �ن عُ�ره  و  دن �رهکا�نَ  م�ی لی  هُاإ ر  �ن �ن �ن عُ�ره  و  دن کا�نَ 

دارد، علامـه طباطبایـی در تفسـیر ایـن آیـه می فرماینـد:

گـر در میـان بدهـکاران فقیـری یافـت شـود، طلبـکار بایـد او را تـا میسـره  »ا

)داراشـدن(، مهلـت دهـد و میسـره بـه معنـای تمکـن و داراشـدن اسـت در 

ایـن  و معنایـش  اسـت  تنـگ دسـتی  و  فقـر  معنـای  بـه  کـه  مقابـل عسـر، 

کـه آنقـدر بایـد مهلـت دهـد تـا بدهـکار بـه پرداخـت بدهـی خـود،  اسـت 

متمکـن شـود«)طباطبایی، 1385 ق، ص 649(

 در مجمـع البیـان نیـز، ذیل آیه آمده اسـت:

امـام صـادق؟ع؟  از  کرده انـد،  نـداری اختـلاف  »علمـا در حـد عسـرت و 

قـوت  از  بیشـتر  انسـان  کـه  اسـت  ایـن  اسـت: حـد عسـرت  شـده  روایـت 

متوسـط خـود و عیالـش نداشـته باشـد تـا قـرض خـود را بدهد«)طبرسـی، 

ی مهلت داده  کار، بــه و گشــایش در  گــر میــان بدهــکاران شــما، تنگدســتی باشــد؛ تــا زمــان  1  »ا

شود«. )بقره، 280(.
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1986 م، ص 393(. 

ی و نظـر علمـای  عـلاوه بـر آیـة شـریفه، قواعـد اعسـار قابـل اسـتخراج از فتـاو

بـه  مربـوط  از جملـه مسـائل  قواعـد فقهـی و حقوقـی،  و در چارچـوب دیگـر  فقـه 

کـه بـه برخـی از آن هـا در ادامـه اشـاره می شـود: دیـن اسـت 

و  هُ 
ُ
سـبیل خلـیَّ  ثبـت  ـإِذا 

َ
ف یثبـتُ  حتّـی  الأعسـار  دّعـی 

َ
ا لـو  »یُحبَـسُ  الـف( 

وجـوب  علـی  ل 
َ

یَـدّ هـو  و  إسـتعملوُهُ  شـئتم  إن  و  آجـروهُ  شِـئتم  إن  علـی؟ع؟  عـن 

.)271 ص   ،1378 اول،  )شـهید  ـب«  التکسُّ

تـا  می شـود  زندانـی  کنـد،  تنگدسـتی  و  اعسـار  ادعـای  بدهـکار  گـر  ؛»ا یعنـی   

کـرد، آزاد می شـود و از  گـر ادعـای خـود را اثبـات  کنـد، پـس ا ادعـای خـود را اثبـات 

گـر  ا می گوینـد  و  می دهنـد  طلبکارانـش  تحویـل  اسـت،  شـده  نقـل  علـی؟ع؟  امـام 

گیریـد«. کارش  بـه  گـر می خواهیـد  ا و  اجـاره اش دهیـد  می خواهیـد، 

ب( »کَمـا لایجـب علـی المعسِـر الإدا، یحـرم علـی الدائِنـإ عسـارهِ بالمطالبـه و 

الإقتضـاء بَـل یجـب إن ینظـرهّ إلـی الیسـار« 

بـر  نیسـت،  واجـب  معسـر  شـخص  بـر  دیـن  ادای  کـه  گونـه  »همـان  یعنـی؛ 

طلبـکار نیـز اعمـال فشـار در مطالبـة طلـب از شـخص معسـر حـرام اسـت، بلکـه 

اسـت«. واجـب  وی  تمکـن  تـا  معسـر  بـه  مهلـت  اعطـای 

مرحـوم صاحـب وسـایل الشـیعه روایتـی را از امـام صـادق؟ع؟ از قـول جدش 

که حضـرت فرمودند: کـرم؟ص؟ نقـل می کنـد  رسـول ا

أو  مُعسِـرا  فَلیُنظِـر  ـهُ 
ُ
الاظِل  

َّ
ظِـل لا  عرشِـهِ   ِ

ّ
ظِـل فـی  الله  ـه 

َّ
یُظِل أن  أرادَ  »مَـن 

 )16 مسـئله  بی تـا،  هِ.«)موسـوی خمینی،  حقِّ مِـن  لـه  لِیَـدَع 

بگیـرد،  قـرار  الهـی  عـرش  سـایه  در  قیامـت  روز  دارد  دوسـت  کسـی  گـر  »ا

بدهـد.« مهلـت  ناتـوان  انسـان های  بـه  کنـد  سـعی 
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که حضرت می فرمایند: کرم؟ص؟ نقل شـده اسـت  روایت دیگر هم از رسـول ا

ِ یـوم صَدَقَـه بمثـلِ مَـا لـهُ علیـه 
ّ

کل کانَ لـه عـی الِله فی   
ً
ِ یـوم صَدَقَـه بمثـلِ مَـا لـهُ علیـه »مَـن أنظَـرَ مُعسِـرا

ّ
کل کانَ لـه عـی الِله فی   

ً
»مَـن أنظَـرَ مُعسِـرا

«)حرعامـی، 6931 ق، حدیث 86832(  فَی حقَّ «)حرعامـی، 6931 ق، حدیث 86832( حـیّ یَسـتَو فَی حقَّ حـیّ یَسـتَو

کـه بـه او  ى  گرفتـار مهلـت بدهـد، بـه انـدازة هـر روز کـه بـه فـرد  »کسـی 

گذاشـته می شـود  مهلـت می دهـد، بـه انـدازة مالـش بـه حسـاب او صدقـه 

کـه حـق خـود را بازسـتاند«. تـا ایـن 

 
ً
مـالا الدیـنِ  اصـلُ  کان  لـو  إثباتـهِ  قبـلَ  الإعسـار  دعـوی  مـع  یحبـس  »إنّمـا  ج( 

کالجنایه و الإتلاف   عـن مـالِ کثمـن المبیع، فلـو أنقضی الأمـرانِ 
ً
کالقـرض او عوضـا

قبـلَ قولـه فـی الإعسـارِ بِیمینـهِ لإصالـه عـدم المـال« )شـهیدثانی، بی تـا، ص 40(. 

ی وی بـه سـبب مـال باشـد، مانند  کنـد و بدهـکار گـر کسـی ادعـای اعسـار  یعنـی »ا

بـه جهـت عـوض مـال باشـد، ماننـد حالـت عـدم  اینکـه دیـن  یـا  و  قـرض )پـول( 

و زمانـی  اثبـات ادعـای خـود زندانـی می شـود  تـا  بیـع، بدهـکار  پرداخـت ثمـن در 

گـر منشـا بدهـی، غیـر از دو سـبب فـوق  کـه اعسـارش ثابـت شـد آزاد می شـود، امـا ا

گـر  باشـد، یعنـی پیـش از ایـن مالـی در اختیـار مدیـون قـرار نگرفتـه اسـت و مثـلًا ا

کنـد،  اعسـار  ادعـای  گـر  ا باشـد،  مـال  کـردن  تلـف  یـا  جنایـت  اثـر  در  وی  بدهـی 

یـرا اصـل در ایـن جـا،  کـه یـاد می کنـد پذیرفتـه می شـود، ز ادعـای وی بـا سـوگندی 

گـر تنگ دسـتی و اعسـار مدعـی ثابـت شـود، از حبس  نداشـتن و نبـود مـال اسـت. ا

قـرآن  یـرا خداونـد در  او واجـب نمی شـود، ز بـر  کاسـبی  بـه  رهـا می گـردد و اشـتغال 

گشـایش بـه او مهلـت  گـر مدیـون، تنگ دسـت بـود، بایـد تـا حصـول  می فرمایـد: ا

داده شـود«.

یخچه قانونی اعسار یخچه قانونی اعسارتار تار

آن  در  کـه  قانونـی  اولیـن  کـه  دارد  آن  از  حکایـت  اعسـار  یخـی  تار سـیر  بررسـی 
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بـود  شـده  پیش بینـی  مفلـس  مدیـون  آزادی  و  توقیـف  و  افـلاس  دربـارة  مقرراتـی 

مصـوب  صلحیـه  حـکام  و  شـرعیه  محاضـر  و  عدلیـه  تشـکیلات  اصـول  قانـون 

که در مواد 624 و 625 قانون مذکور دربارة  1290/4/26 هجری قمری می باشد 

بـود. او بحـث شـده  آزادی  و  توقیـف  و  تعییـن مصـداق مفلـس 

 1309/4/3 مصـوب  کمـات  محا تسـریع  قانـون  تصویـب  بـا  مذکـور  قانـون 

گردیـد. مـواد 56 تـا 62 قانـون اخیرالذکر نیـز مقرراتی دربارة  هجـری شمسـی نسـخ 

از  اعسـار  مدعـی  آزادی  شـرایط  و  آن  پیگیـری  مهلـت  و  اعسـار  دادخواسـت 

از  پـس  مـال مدیـون  پیـدا شـدن  و  اعسـار  ادعـای  اثبـات  نتایـج عـدم  و  توقیـف 

گردیـده بـود و در مـاده 58 قانـون یـاد شـده نیـز  ثبـوت اعسـار پیش بینـی و مقـرّر 

کـه رسـیدگی بـه ادّعـای اعسـار خـارج از نوبـت رسـیدگی خواهـد بـود  آمـده بـود 

)روشن، 1384، 184-185(.

بـا تصویـب قانـون اعسـار و افـلاس مصـوب 1310/8/15 هجـری شمسـی در 

کمیسـیون عدلیـه مقـررات جدیـدی دربـاره مدیـون مدعـی اعسـار تصویـب شـد. 

که  ی  قانـون اعسـار و افـلاس دربـاره معسـر و مفلـس قائـل بـه تفکیـک شـد بـه طـور

در مـاده یـک قانـون مذکـور آمـده بـود:

کـه بواسـطه عـدم دسترسـی بـه امـوال و دارائـی خـود  کسـی اسـت   »معسـر 

 قـادر بـه تأدیـه مخـارج عدلیـه یـا محکـومٌ بـه نباشـد«.
ً
موقتـا

کـه دارائـی  کسـی می دانـد  کـه در مـاده 2 همـان قانـون مفلـس را   در صورتـی 

کافـی نیسـت )دهخـدا، 1345،  او  یـا بدهـی  بـرای پرداخـت مخـارج عدلیـه  او 

کـه دعـوی اعسـار  بـود  گردیـده  نیـز مقـرر  قانـون مذکـور  مـاده 16  ص 1935(. در 

یـاد  قانـون   8 مـاده  در  و  می شـود  اقامـه  )دادسـتان(  العمـوم  مدعـی  طرفیـت  بـه 

کـه  کـه بـرای اثبـات ادعـای اعسـار شـهادت لااقـل چهـار نفـر  شـده نیـز آمـده بـود 
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بـرای  او  مالـی  تمکـن  بـه عـدم  و  بـوده  او مطلـع  و معیشـت  زندگـی  از وضعیـت 

ی اسـت. بـه موجـب  گاهـی دارنـد لازم و ضـرور پرداخـت مخـارج طـرح دعـوی آ

و  )پژوهـش  تمیـز  و  اسـتیناف  قابـل  اعسـار  قبـول  حکـم  مذکـور  قانـون   10 مـاده 

فرجـام( نبـود ولـی حکـم ردّ اعسـار قابـل اسـتیاف بـود. همچنیـن برابـر مـاده 19 

کـه بدایتـاً بـه  قانـون یـاد شـده مرجـع رسـیدگی بـه دعـوی اعسـار محکمـه ای بـود 

کـرده بـود. اصـل دعـوی رسـیدگی 

کـه در قانـون اعسـار و افـلاس وجـود داشـت موضـوع  از نـکات قابـل توجهـی 

کـه در مـاده 38 به اشـخاصی  مـواد 10 و 33 و 37 قانـون مذکـور بـود توضیـح ایـن 

کـه هـر چنـد در قالـب تعریف ارائه شـده از معسـر قـرار نمی گرفت  اشـاره شـده بـود 

ولـی در حکـم معسـر بـود و مـاده 38 یـاد شـده چنین مقرر می داشـت: اشـخاصی 

کافـی بـرای تادیـه تمـام بدهـی نباشـد ولـی  کـه دارائـی نداشـته و یـا دارائـی آنـان 

در مدتـی  را  بدهـی خـود  بقیـه  یـا  تمـام  بتواننـد  و حرفـه خـود  عایـدات شـغل  بـا 

مـورد  در  و محکمـه  بـوده  بپردازنـد در حکـم معسـر  نباشـد  از دو سـال  بیـش  کـه 

گرفتـن مبلغ بدهی  محکومٌ بـه یـا ادارة ثبـت )در مـورد اوراق لازم الاجـرا( بـا در نظـر 

بایـد  کـه  را  اقسـاطی  عـدة  و  میـزان  او  ی  ضـرور معیشـت  و  بدهـکار  عایـدات  و 

کـرد. داده شـود تعییـن خواهـد 

یـخ قبول  و براسـاس مـاده 10 قانـون یـاد شـده نیـز چنانچـه ظـرف 10 سـال از تار

معـاف  موقتـاً  آن  پرداخـت  از  کـه  نگـردد دیگـر مخارجـی  اعسـار معسـر متمکـن 

بـوده از او مطالبـه نخواهـد شـد.

مـاده 37 قانون نیز مقرر داشـته بود:

که اسـتفاده  کلیـه اختیـارات و حقـوق مالـی مدعـی اعسـار یـا افـلاس   »در 

او باشـد طلبـکاران در مـورد مدعـی اعسـار و  از آن موثـر در تادیـه دیـون 
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اعسـار  قانونـی مدعـی  مقـام  قائـم  افـلاس  مـورد مدعـی  در  تصفیـه  مدیـر 

مزبـور  و حقـوق  اختیـارات  از  او  جـای  بـه  دارنـد  حـق  و  بـوده  افـلاس  و 

کننـد«. اسـتفاده 

همچنیـن در مـاده 32 همیـن قانـون چنین آمده بود:

مدعـی  کـه  شـود  معلـوم  افـلاس  یـا  اعسـار  حکـم  صـدور  از  پـس  گـر  »ا  

کـرده  اعسـار یـا افـلاس بـر خـلاف واقـع خـود را معسـر یـا مفلـس قلمـداد 

شـد. اسـت محکـوم خواهـد  مقـرر  کلاهبـرداری  بـرای  کـه  بـه مجازاتـی 

افـلاس  و  قانـون اعسـار  نیـز  قانـون اعسـار مصـوب 1313/9/20  بـا تصویـب 

کـه در ایـن قانـون فقـط بـه تعریـف معسـر پرداختـه  گردیـد و بـا توجـه بـه ایـن  نسـخ 

یـخ اجـرای ایـن قانـون دیگـر  شـده بـود و مـاده 32 قانـون نیـز مقـرر نمـوده بـود »از تار

از  افـلاس  اصطـلاح  شـد«  نخواهـد  پذیرفتـه  افـلاس  دعـوی  عنـوان  بـه  دعوائـی 

گردیـد. فرهنـگ حقوقـی ایـران حـذف 

بـا تصویـب قانـون آئیـن دادرسـی مدنـی مصـوب 1318/6/25 و بـه موجـب 

بند 12 ماده 789 قانون اخیرالذکر فصل اول قانون اعسـار مصوب 1313/9/20 

نسـخ و اصطـلاح اعسـار فقـط بـرای ادعـای اعسـار از پرداخـت هزینـه دادرسـی 

حفـظ شـد.

کلمـات )معسـر( و )اعسـار( اسـتفاده شـده  در مـاده 729 قانـون مدنـی نیـز از 

اسـت و مـاده مرقـوم مقـرر می داد:

 علیـه معسـر بـوده و محتـال جاهـل بـه 
ٌ

 »هـرگاه در وقـت حوالـه محـال

کنـد.« اعسـار او باشـد محتـال می توانـد حوالـه را فسـخ و بـه محیـل رجـوع 

و   1316/5/4 مصـوب  ک  تریـا دولتـی  انحصـار  قانـون  اصـلاح  قانـون  در 

مجلـس   12/12/29 مصـوب  قاچـاق  مرتکبیـن  مجـازات  قانـون  در  همچنیـن 



ا�نی ه و م�ب �چ ـ�ن ار�ی مݠ، �ت اه�ی صل اوّل: م�ن ا�نی�ن ه و م�ب �چ ـ�ن ار�ی مݠ، �ت اه�ی صل اوّل: م�ن 31�ن

کـه  گردیـده بـود  شـورای ملـی وقـت نیـز بـه محکـوم مفلـس اشـاره شـده ولـی مقـرر 

نخواهـد  او  توقیـف  مانـع  افـلاس  ایـن  باشـد  مفلـس  محکـوم  شـخص  چنانچـه 

شـد. قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالی مصـوب 1373/8/10، مجلس 

شـورای اسـلامی نیـز مقرراتـی در مـاده سـه راجـع بـه اعسـار دارد و مقـرر مـی دارد:

»هـرگاه محکوم علیـه مدعـی اعسـار شـود بـه ادعـای وی خـارج از نوبـت 

می گـردد« رسـیدگی 

در مـاده 21 آئین نامـه اجـرای مـاده سـه قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای 

مالـی نیـز آمـده اسـت:

تقسـیط محکومٌ بـه صـادر می شـود چنانچـه  بـه  کـه حکـم  مـوردی  »در   

تـا  ذینفـع  درخواسـت  بـه  نپـردازد  را  قسـط  مقـرر  زمـان  در  محکومٌ علیـه 

باقیمانـده  پرداخـت  از  او  اعسـار  اثبـات  یـا  و  معوقـه  قسـط  پرداخـت 

می شـود«. حبـس  محکوم بـه 

اولیـن  کـه  می شـود  ملاحظـه  نیـز  تاجـر  مدیـون  بـه  کـم  حا قوانیـن  سـیر  در 

قانـون  نمـوده اسـت  آزادی مفلـس بحـث  و  توقیـف  و  افـلاس  کـه دربـاره  قانونـی 

کمـات حقوقـی مصـوب 19 ذیقعـده 1329 هجـری قمـری اسـت در  اصـول محا

مقـررات  و  بـوده  قانون گـذار  توجـه  مـورد  آن  شـرعی  معنـی  بـه  افـلاس  قانـون  ایـن 

مفلـس  بیـن  قانون گـذار  ولـی  بـود  غیرتاجـر  و  تاجـر  از  اعـم  افـراد  همـه  شـامل  آن 

عـادی و مفلـس متقلـب و بی احتیـاط قائـل بـه تفکیـک شـده بـود و در حالـت 

دوم او را ورشکسـته بـه تقصیـر و مشـمول مقـررات جزائـی دانسـته بـود )اصغـری 

آقمشـهدی، 1379، 10-11(.

کمـات مصـوب 1309/4/30 هجـری شمسـی  بـا تصویـب قانـون تسـریع محا

مصـوب  افـلاس  و  اعسـار  قانـون  بعـدی  قانـون  گردیـد.  نسـخ  مربـوط  مقـررات 
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که تاسـیس حقوقی  کمیسـیون عدلیه بود  1310/8/25 هجری شمسـی مصوب 

نیـز دربـاره معسـر  قانـون  ایـن  آمـد. در  بـه وجـود  قانـون  ایـن  نیـز در  جدیـد اعسـار 

قانـون مذکـور  یـک  مـاده  در  کـه  ی  بطـور بودنـد  تفکیـک شـده  بـه  قائـل  و مفلـس 

بـود: آمـده 

کـه بواسـطه عـدم دسترسـی بـه امـوال و دارائـی خـود  کسـی اسـت   »معسـر 

 قـادر بـه تادیـه مخـارج عدلیـه، یـا محکومٌ بـه نباشـد«.
ً
موقتـا

در مـاده 2 همـان قانـون نیز آمده بود:

 
ً
بـه امـوال خـود موقتـا کـه بواسـطه عـدم دسترسـی  کسـی اسـت   »مفلـس 

نباشـد«.  یـا محکومٌ بـه  عدلیـه  مخـارج  پرداخـت  بـه  قـادر 

کـه دعـوی مدعـی اعسـار  گردیـده بـود  و در مـاده 16 قانـون یـاد شـده نیـز مقـرر 
بـه طرفیـت مدعی العمـوم )دادسـتان( اقامـه می شـود و در مـاده 8 قانون یاد شـده 
نیـز شـهادت لااقـل چهـار نفـر بـرای اثبـات عـدم تمکـن مالـی مدعی اعسـار لازم و 

ی شـمرده شـده بود. ضـرور

از  موقتـاً  را  او  کـه  بـود  ایـن  مذکـور  قانـون  دو  و  یـک  مـواد  مقایسـه  نتیجـة 
پرداخـت هزینـه دادگاه یـا از پرداخـت دیـن معـاف می نمـود ولـی در مـورد افـلاس 
کـه دادگاه  یـاد شـده دارائـی مفلـس توسـط مدیـر تصفیـه ای  قانـون  مـاده 25  در 

می شـود. تقسـیم  او  طلبـکاران  بیـن  می کنـد  معیـن 

 1318/4/24 مصـوب  ورشکسـتگی  امـور  تصفیـه  اداره  قانـون  تصویـب  بـا 
بـه  می شـود  تشـکیل  مذکـور  اداره  کـه  نقاطـی  در  ورشکسـته  تاجـر  امـور  تصفیـه 
کـه اداره ی مذکـور تشـکیل نشـده  عهـده ی اداره تصفیـه محـول شـد و در نقاطـی 
باشـد اداره امـور تاجـر ورشکسـته بـر عهـده ی تصفیـه تعییـن شـده از سـوی دادگاه 
در  و   1356/8/1 مصـوب  دینـی  احـکام  اجـرای  قانـون  تصویـب  بـا  می باشـد. 

بـوده و در  بـازرگان  گردیـد: هـرگاه محکـومٌ علیـه  مـاده ی 33 قانـون مذکـور مقـرر 
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اداره ی تصفیـه  بـه  ا جـراء  از طـرف مدیـر  مراتـب  ورشکسـته شـود  اجـرا  جریـان 

گـردد  اعـلام می شـود تـا طبـق مقـررات راجـع بـه تصفیـه امـور ورشکسـتگی اقـدام 

در قانـون مدنـی هـر چنـد بـه تبعیـت از فقـه و حقوق اسـلامی از واژه هـای مفلس و 

افـلاس اسـتفاده شـده اسـت )مـواد 1380 و 1264 و 872( ولـی در مـاده ی 1265 

از  نیـز  مذکـور  قانـون   729 مـاده ی  در  و  ورشکسـتگی  اصطـلاح  از  مذکـور  قانـون 

کلمـات معسـر و اعسـار اسـتفاده نمـوده اسـت. مـاده 1265 می گویـد:

»اقـرار مدعـی افـلاس و ورشکسـتگی در امـور راجـع بـه خـود بـا ملاحظـه 

حفـظ حقـوق دیگـران منشـاء اثـر نمی شـود تـا افـلاس یـا عـدم افـلاس او 

گـردد« معیـن 

و ماده ی 243 در قانون تجارت مصوب 1311/2/13 نیز از اصطلاح حقوقی 

گردیـده  ورشکسـتگی اسـتفاده شـده اسـت و اصطـلاح مذکـور جایگزیـن افـلاس 

و بـه تاجـر اختصـاص داده شـده. مـاده 243 قانـون مذکـور مقـرر مـی دارد 

تأدیـه  از  توقیـف  نتیجـه ی  در  تجـاری  شـرکت  تاجـر،  »ورشکسـتگی 

می شـود«. حاصـل  اوسـت  عهـده ی  بـر  کـه  وجوهـی 

از  ورشکسـته  تاجـر  اسـت:  آمـده  چنیـن  نیـز  مذکـور  قانـون   418 مـاده  در  و   

که ممکن اسـت  یـخ صـدور حکـم از مداخلـه در تمـام امـوال خـود حتـی آنچـه  تار

گردد ممنوع اسـت )روشـن، 1384، 206(. در مدت ورشکسـتگی عاید او 

در قانون اصلاح بعضی از مواد قانون آئین دادرسی مدنی مصوب 48/8/20 

بـه واژه توقـف اشـاره شـده بود و مـاده ی 12 قانون مذکور مقـرر نموده بود:

کلیـه دعـاوی مربوط به شـخص متوقف   »بـه محـض صـدور حکـم توقـف 

طبـق مـاده ی 290 قانـون آئیـن دادرسـی مدنـی متوقـف و مراتـب بـه اداره ی 

تصفیـه از طـرف دادگاه اعـلام می شـود«.
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ن آنکـه از افـلاس و مفلـس  گفتـه شـد در قانـون مدنـی بـدو کـه  ی  همـان طـور

واژه هـای »مفلـس« و  از  فقـه و حقـوق اسـلامی  از  تبعیـت  بـه  ارائـه شـود  تعریفـی 

آمـده  چنیـن  شـده  یـاد  قانـون   280 مـاده ی  در  اسـت.  شـده  اسـتفاده  »افـلاس« 

اسـت:

باشـد  موجـود  او  نـزد  بیـع  عیـن  و  شـود  مفلـس  مشـتری  کـه  صورتـی  »در 

کنـد«. امتنـاع  آن  تسـلیم  از  می توانـد 

ن آنکـه رابطـه میـان افـلاس و   همچنیـن در مـاده ی 1265 قانـون مذکـور بـدو

گـردد مقـرر شـده اسـت: ورشکسـتگی تبییـن 

بـا  خـود  امـوال  بـه  راجـع  امـور  در  ورشکسـته  و  افـلاس  مدعـی  »اقـرار 

افـلاس  یـا عـدم  افـلاس  تـا  اثـر نمی شـود  ملاحظـه حقـوق دیگـران منشـأ 

گـردد« معیـن  او 

و سـرانجام در قانـون آئیـن دادرسـی دادگاه هـای عمومـی و انقـلاب در امـور 

دادرسـی  هزینـه  از  اعسـار  بـه  قانـون  هشـتم  بـاب   1379/1/21 مصـوب  مدنـی 

می گویـد: مذکـور  قانـون   504 مـاده ی  و  یافتـه  اختصـاص 

کفایـت دارائی یا  کـه بواسـطه عـدم  کسـی اسـت  »معسـر از هزینـه دادرسـی 

عـدم دسترسـی بـه مـال خـود بطـور موقـت قـادر بـه تأدیـه آن نیسـت. در 

کـه: مـاده 512 قانـون یـاد شـده نیـز مقـرر مـی دارد 

مدعـی  کـه  تاجـری  نمی شـود.  پذیرفتـه  اعسـار  دادخواسـت  تاجـر  »از 

قانـون  مقـررات  برابـر  بایـد  اسـت  دادرسـی  هزینـه ی  بـه  نسـبت  اعسـار 

دهـد...«. ورشکسـتگی  دادخواسـت  تجـارت 

کـه »در دعـاوی مربـوط  آمـده اسـت  قانـون مذکـور  2 مـاده ی 76   در تبصـره 

مدیـر  یـا  ورشکسـتگی  امـور  اداره ی  بـه  آن  ضمائـم  و  دادخواسـت  ورشکسـته  بـه 

تصفیـه ابـلاغ خواهـد شـد«.
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ایـن قانـون،  یـخ لازم الاجـرا شـدن  تار از  نیـز  برابـر مـاده ی 529 قانـون مذکـور 

قانـون آئیـن دادرسـی مدنـی مصوب 1318 و الحاقـات و اصلاحات آن ... ملغی 

می گـردد«.

کـه فصـل  علیهـذا مـاده ی 798 قانـون آئیـن دادرسـی مدنـی مصـوب 1318 

بـه  نیـز  بـود خـود  کـرده  تـا 19« را نسـخ  اول قانـون اعسـار مصـوب 1313 »مـواد 2 

موجـب مـاده 529 قانـون آئیـن دادرسـی دادگاه هـای عمومـی و انقـلاب در امـور 

گردیـد. مدنـی مصـوب 1379 نسـخ 

حکـم  و  اسـت  اعسـار  دادخواسـت  بمنزلـه  توقـف  دادخواسـت  تقدیـم 

شـماره ی شـعبه چهـارم دیـوان عالـی کشـور در ایـن خصوص مقرر داشـته اسـت:

بـه تصفیـه  راجعـه  مـواد  و  آئیـن دادرسـی مدنـی  قانـون  مـاده ی 708  »از   

منزلـه  بـه  توقـف  دادخواسـت  کـه  می شـود  اسـتفاده  ورشکسـتگی  امـور 

ادارة  بـه  دارائـی  متوقـف،  بـرای  کـه  مـادام  و  اسـت  اعسـار  دادخواسـت 

 از پرداخـت هزینـه دادرسـی معـاف خواهـد بـود، 
ً
تصفیـه نرسـیده. موقتـا

گـر حکـم توقـف بـازرگان ورشکسـته صـادر شـود و ادارة تصوفیـه  بنابرایـن ا

کـه امـوال او فعـلًا در دسـترس آن اداره نمی باشـد و نمی توانـد  کنـد  تصدیـق 

روّنـد  صورتـی  چنیـن  در  بپـردازد  او  امـوال  از  را  پژوهشـی  دادرسـی  هزینـه 

دادرسـی  هزینـة  نپرداختـن  جهـت  از  مزبـور  اداره  پژوهشـی  دادخواسـت 

مـورد نخواهـد داشـت.« )نوکنـده ای، 1380، 228(.

ی انقـلاب اسـلامی،  کـه بعـد از پیـروز ذکـر ایـن مطلـب نیـز شـایان ذکـر اسـت 

برآمـد و حتـی  قانـون تجـارت  ایـران درصـدد اصـلاح  ی اسـلامی  دولـت جمهـور

پیش نویـس اصلاحـی بـاب اول قانـون تجـارت تحـت عنـوان تاجـر از سـوی نهـاد 

ی تحـت شـماره 84982 مـورخ 1369/8/1 جهـت اظهارنظـر  یاسـت جمهـور ر

متعاقبـاً  و  شـد  ارسـال  ذیربـط  مقامـات  و  وزارت  بـه  پیشـنهادات  ارائـه  و 
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اصطلاحـات مربـوط بـه سـایر ابـواب بـه ترتیـب بـرات، سـفته، چـک، معامـلات 

ی نیـز ارسـال شـد ولـی ایـن اقدامـات دولـت بـه بوتـة فراموشـی سـپرده شـد  تجـار

ی، 1379، 105(. )افتخـار

دارد  وجـود  متعـددی  مقـررات  ثبـت  سـازمان  در  اسـناد  اجـرای  مـورد  در 

رسـمی  اسـناد  دفاتـر  قانـون  در  موجـود  مقـررات  عبارتنـداز  آن هـا  مهم تریـن  کـه 

مصـوب  اسـناد  ثبـت  قانـون  مقـررات  و  آن  بعـدی  اصلاحـات  و   1316 مصـوب 

مصـوب  رسـمی  اسـناد  مفـاد  اجـرای  آئین نامـه  و  بعـدی  اصلاحـات  بـا   1310

1322 و اصلاحـات بعـدی آن و آئین نامـه مصـوب 1351 دربـاره مـواد 33 و 34 

ارتبـاط دارد( و آئین نامـه اجـرای  بـه اجـرای اسـناد  کـه  قانـون ثبـت )در مـواردی 

مفـاد اسـناد لازم الاجـراء و رسـیدگی بـه شـکایت از عملیـات اجرائـی 1355 در 

کـه از طـرف مراجـع فوق الاشـعار اجرائیـه صـادر می شـود و مدیـون  کلیـه مـواردی 

بـه  بـرای پرداخـت مبلـغ مـورد اجرائیـه نمی باشـد مسـتنداً  توانائـی  مدعـی عـدم 

مـاده 20 قانـون اعسـار می توانـد بـه دادگاه محـل اقامـت خـود دادخواسـت اعسـار 

کـه یکـی از آثـار حکـم اعسـار منـع بازداشـت محکومٌ علیـه  بدهـد و از آن جائـی 

می باشـد. علیهـذا در صـورت صـدور حکـم بـر اعسـار مدیـون می توانـد از آثـار آن 

نمایـد. اسـتفاده 

مراجـع  و  ثبتـی  اجرائیه هـای  بـه  مربـوط  اوراق  وجـوه  تأدیـه  از  اعسـار  دربـاره 

ایـن مراجـع  کـه  گفـت  بایـد  نیـز  بـه اوراق لازم الاجـرا در سـازمان ثبـت  رسـیدگی 

فـروش  و  خریـد  بـه  مربـوط  اسـناد  دربـاره  رسـمی  اسـناد  دفاتـر   )1( از  عبارتنـد 

مذکـور  دفاتـر  در  کـه  تـی  معاملا و  دیـون  و  تعهـدات  بـه  مربـوط  اسـناد  و  ک  امـلا

و  ازدواج  بـه  کـه اسـناد مربـوط  ازدواج و طـلاق  ثبـت  ثبـت می شـوند. )2( دفاتـر 

ثبـت  ضمـن  کـه  تعهداتـی  و  یّـه  مهر بـه  نسـبت  و  می رسـانند  ثبـت  بـه  را  طـلاق 
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نـکاح و طـلاق صـورت می گیـرد. )3( ادارة ثبـت محـل در مـورد قبـوض اقسـاطی 

کلیـه ایـن مـوارد ذینفـع می توانـد تقاضـای صدور  کـه در  متکـی بـه اسـناد رسـمی، 

اجرائـه نمایـد )سـماواتی، 1375، ص 78(.

کـه می دانیـم مطابـق قانـون مدنـی دو دسـته اسـناد وجـود دارد  ی  همـان طـور
ک یا دفاتر اسـناد رسـمی یا نزد سـایر  که در اداره ثبت اسـناد و املا اسـناد رسـمی 
تنظیـم  قانونـی  مقـررات  طبـق  بـر  و  آنـان  صلاحیـت  حـدود  در  رسـمی  ماموریـن 
و  می باشـند  رسـمی  اسـناد  ویژگـی  و  وصـف  فاقـد  کـه  عـادی  اسـناد  و  می شـود 
ن دخالـت ماموریـن رسـمی تنظیـم می شـوند. در ثبـت  بـدو از طـرف اشـخاص 
اسـناد  و  رسـمی لازم الاجـرا  اسـناد  اجـرا هسـتند  قابـل  اسـناد  نـوع  دو  نیـز  اسـناد 
کـه در  کـه از حیـث اجرائـی در حکـم اسـناد رسـمی می باشـند اسـنادی  عـادی 
و  ازدواج  و  رسـمی  اسـناد  دفاتـر  در  کـه  هسـتند  اسـنادی  دارنـد  قـرار  اول  دسـته 
عـادی  اسـناد  امـا  دارنـد  را  مسـتقیم  اجرائـی  قابلیـت  و  می شـوند  ثبـت  طـلاق 
عهـدة  بـه  صـادره  چک هـای  از  عبارتنـد  می باشـند  رسـمی  اسـناد  حکـم  در  کـه 
ربـا  ن  بـدو بانکـی  عملیـات  قانـون  اجـرای  در  کـه  بانکـی  قراردادهـای  بانک هـا، 
مدیـر  درخواسـت  و  ی  کشـاورز وام  گیرنـدگان  عـادی  اسـناد  و  می شـوند  منعقـد 
آپارتمان هـا  تملـک  قانـون  مقـررات  طبـق  کـه  سـاختمان هایی  مدیـره  هیئـت  یـا 
پرداخـت  بـه  نسـبت  آپارتمان هـا  مالکیـن  از  یـک  هـر  چنانچـه  و  می شـود  اداره 
هزینه هـای مشـترک آپارتمـان بـه سـهم خـود اقـدام ننمایـد از طریـق اجـرای ثبـت 

.)77-78 ص   ،1375 )سـماواتی،  می باشـد  اجـرا  قابـل  محـل 

ثبتـی،  اجرائیـه  مقابـل  در  دعـوی  طـرف  اعسـار  قانـون   21 مـاده  برابـر  ضمنـاً 

و  بگیـرد  انجـام  دادخواسـت  تقدیـم  بـا  بایـد  کـه  اسـت  ثبتـی  اجرائیـه  متعهدلـه 

کی از تقدیم دادخواسـت اعسـار  که حا گواهـی دفتـر دادگاه را  مدعـی اعسـار بایـد 

نمایـد )بهرامـی، 1386، ص 21-22(. ثبـت تسـلیم  بـه اجـرای  می باشـد 
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همچنیـن برابـر مـاده 21 قانـون اعسـار طـرف دعـوی اعسـار در مقابـل اجرائیـه 

کـه بایـد بـا تقدیـم دادخواسـت انجـام بگیـرد  ثبتـی. متعهدٌلـه سـند ثبتـی اسـت 

کـی از تقدیـم دادخواسـت  کـه حا گواهـی دفتـر در دادگاه را  و مدعـی اعسـار بایـد 

اعسـار می باشـد بـه اجـرای ثبت تسـلیم نمایـد )بهرامی، 1386، ص 21-22(.

محکومیت هـای  اجـرای  نحـوه  قانـون  اعسـار،  مـورد  در  مقـرره  آخریـن  امـا  و 

کـه در تیـر مـاه  مالـی مصـوب 15 مهـر 1393 مجلـس شـورای اسـلامی می باشـد 

گردید. این قانون تغییراتی پیرامون نحوه اثبات اعسـار، تقصیر  1394 لازم الاجرا 

مدیـون در ایجـاد اعسـار و تاثیرپذیـری شـیوه اثبـات از منشـاء دیـن ارائـه داد.
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گفتار سـوم: مبانیگفتار سـوم: مبانی

معسـر  بـا  ارفاقـی  برخـورد  مبنـای  کـه  می یابیـم  در  اعسـار  کلمـه ی  بـه  توجـه  بـا 

می شـود. بررسـی  آن  مبانـی  ذیـلًا  کـه  اسـت  حـرج  و  عسـر  نفـی  قاعـدة 

آیاتآیات

آیه اول:

فـی  علیکـم  جعـل  مـا  و  کـم  اجتبا هـو  جهـاده  حـقّ  الله  فـی  جاهـدوا  »و 

و  قبـل  مـن  المسـلمین  کم  سـمّا هـو  إبراهیـم  أبیکـم  ـه 
ّ
مل حـرج  مـن  الدیـن 

کنیـد و حـق جهـادش را  فـی هـذا...( )حـج/ 76(؛ و در راه خـدا جهـاد 

بـر شـما  کار سـنگین و شـاقّی  برگزیـده و در دیـن،  را  او شـما  ادا نماییـد. 

نگـذارده اسـت. ایـن همـان آییـن پـدر شـما ابراهیـم اسـت. او شـما را در 

نامیـد. مسـلمان  آسـمانی،  کتـاب  درایـن  و  پیشـین  کتـب 

کلمـه جهاد می گوید: طبرسـی در معنای 

کثـر مفسـران »جهـاد« را در اینجـا بـه معنـای خصـوص مبـارزه مسـلحانه  ا

کـه از مفهـوم لغـوی آن اسـتفاده  گونـه  بـا دشـمن نگرفتـه انـد، بلکـه همـان 

کوشـش در راه خـدا و تـلاش بـرای  می شـود، بـه معنـای هرگونـه جهـاد و 

پیکاربـا  و  کبـر(  ا )جهـاد  سـرکش  هوسـهای  بـا  مبـارزه  و  نیکیهـا  انجـام 

از حـق  منظـور  و  انـد.  دانسـته  اصغـر(  )جهـاد  سـتمگر  و  دشـمنان ظالـم 

)طبرسـی،  خداسـت  بـرای  اعمـال  دادن  انجـام  و  نیـت  خلـوص  جهـاد، 

1406، ص 154(.

درباره مفاد آیه شـریفه، سـه دیدگاه وجود دارد:

گنـاه،  کـه آیـه شـریفه می فرمایـد: انسـان بـا انجـام  دیـدگاه نخسـت ایـن اسـت 

بـرای رهایـی شـدن از عـذاب آن وجـود دارد. از  در مضیقـه قـرار نمی گیـرد و راه 
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قائـلان برجسـته ایـن دیـدگاه، می تـوان از فقیـه ارجمنـد، شـیخ طوسـی در تفسـیر 

گرانمایـه، طبرسـی )طبرسـی، 1406،  تبیـان )طوسـی، 1409، ص 344( و مفسـر 

ص 154(. نام برد.

حرجـی  شـما  بـر  دیـن  در  مـا  می فرمایـد:  آیـه  کـه  داد  پاسـخ  چنیـن  می تـوان 

قـرار ندادیـم. ایـن جملـه، عمومیـت دارد و هـم شـامل مدعـای مـا می شـود و هـم 

کـه حـرج در دیـن، هـم شـامل فقـدان  بـر می گیـرد؛ بدیـن معنـا  احتمـال آن هـا را در

آن؛ چنـان  مثـل  و  توبـه  راه  نبـودن  بسـته  بـر  هـم مشـتمل  و  اسـت  حکـم حرجـی 

انـد )حسـینی مراغـی،  ایـن عمومیـت تصریـح نمـوده  بـه  از مفسـران  کـه بعضـی 

کـه برای آیه در مناقشـه آمده اسـت،  1417، ص 149(. بنابرایـن، توجیـه معنایـی 

حکـم  نفـی  )کـه  مـا  کلام  بـا  منافاتـی  و  اسـت  آیـه  عمـوم  مصادیـق  از  مصداقـی 

حرجـی در دیـن باشـد( نـدارد. بـه عـلاوه، بعضی از مفسـران )آلوسـی، 1405، ص 

210( حتـی ایـن احتمـال را بـه عنـوان مصـداق آیـه هـم قبـول ندارنـد و می گوینـد 

کلـی آیـه در ایـن معنـا ظهـور نـدارد. بـه طـور 

نفـی  بـرای  آیـه  ایـن  بـه  ائمـه؟عهم؟  روایـات،  از  بعضـی  در  اینکـه  دیگـر  پاسـخ 

کرده انـد. اسـتناد  حرجـی  احـکام 

کـه آیـه شـریفه می فرمایـد: هـدف ازجعـل احکامـی  دیـدگاه دوم، ایـن اسـت 

کـه امتثالشـان سـخت اسـت، بـه زحمـت انداختن مکلفان نیسـت. ایـن دیدگاه 

درکتـاب منتفـی الاصـول مطـرح شـده و در آن آمـده اسـت، آنچـه ایـن دیـدگاه را 

کـه می گویـد: تأییـد می کنـد، ادامـه آیـه شـریفه اسـت 

کم المسـلمین من قبل«؛ ـه أبیکـم إبراهیم هو سّما
ّ
کم المسـلمین من قبل«؛»مل ـه أبیکـم إبراهیم هو سّما
ّ
»مل

کتـب پیشـین و ایـن   ایـن همـان آییـن پـدر مـا ابراهیـم اسـت، او شـما را در 

کتاب، مسلمان نامید )روحانی، 1416، ص 345(.
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از  بعضـی  گرچـه  )ا احـکام  امتثـال  بـه  ترغیـب  بـا  شـریفه  ازآیـه  قسـمت  ایـن 

آن هـا سـخت و مشـکل اسـت( تناسـب دارد و بیـان اینکـه ایـن احـکام، همـان 

کـه مـورد احتـرام اعراب اسـت و این ترغیـب موجب  دیـن ابراهیـم حنیـف اسـت 

سـازگار  حرجـی  احـکام  نفـی  بـا  ازآیـه  قسـمت  ایـن  می شـود.  امتثـال  سـهولت 

نیسـت؛ زیـرا رفـع احـکام حرجـی بـه تعلیـل و ترغیـب نیـاز نـدارد و چیـزی اسـت 

کـه هرنفسـی بـه راحتـی قبـول می کنـد.

دربـاره  زیـرا همـان طورکـه  نیسـت؛  پذیرفتنـی  هـم  دیـدگاه  ایـن  گفـت،  بایـد 

و  آیـه شـریفه منافـات دارد  بـا ظاهـر  ایـن دیـدگاه  اولًا  دیـدگاه نخسـت ذکـر شـد، 

دوم اینکـه در بعضـی از روایـات، بـرای نفـی احـکام حرجـی بـه ایـن آیـه اسـتناد 

کـه ایـن خـود شـاهدی بـر بطـلان ایـن دیـدگاه اسـت. شـده اسـت 

کردنـد، ایـن قسـمت از آیـه بـا نفـی حـرج هـم  کـه ذکـر  نسـبت بـه مؤیـدی هـم 

کـه  سازگاراسـت؛ زیـرا مفـاد آیـه ایـن اسـت: در راه امتثـال احـکام الهـی تـا جایـی 

کنیـد و ایـن همان دین پدرتان ابراهیم اسـت؛  بـه حـرج و زحمـت نیفتیـد، تـلاش 

بـوده اسـت،  ابراهیـم، امتثـال احـکام واجـب  کـه در دیـن حضـرت  همـان طـور 

دردیـن اسـلام هـم واجـب اسـت. بدیـن ترتیـب، این قسـمت از آیه، مسـلمانان را 

بـه امتثـال احـکام ترغیـب می کنـد.

نفـی احـکام حرجـی  بـر  آیـه شـریفه  کـه  ایـن اسـت  آیـه،  دیـدگاه سـوم درمفـاد 

دلالـت می کنـد. علامـه طباطبایـی همیـن دیـدگاه را تأییـد می کنند و می نویسـند:

»اسـتناد بـه آیـه در بعضـی از روایـات بـرای رفـع احکام حرجی، شـاهدی بر 

صحت این دیدگاه اسـت«)طباطبایی، بی تا، ص 413(.

بررسـی  را  آن هـا  کـه  اسـت  شـده  مطـرح  دیـدگاه  ایـن  بـه  نسـبت  اشـکال  دو 

: می کنیـم
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بارزتریـن مصادیـق حـرج  از  آیـه، دربـاره جهـاد وارد شـده اسـت و جهـاد  ـ   1

اغلـب  یـا  و  تمـام  کـه  را  احکامـی  باشـد،  ثابـت  قاعـده  کـه  فـرض  بـر  اسـت. 

گـر بگوییـم آیـه بـر  مصادیـق آنهـا حرجـی اسـت، شـامل نمی شـود. بدیـن ترتیـب، ا

کـه جهـاد باشـد،  نفـی احـکام حرجـی در دیـن دلالـت می کنـد، مـورد خـود آیـه را 

شـامل نمی شـود و ایـن هـم مسـتهجن اسـت )روحانـی، 1416، ص 345(.

در  کـه  طـور  همـان  ـ  جهـاد  کلمـه  از  منظـور  زیـرا  نیسـت؛  وارد  اشـکال  ایـن 

و  نیکی هـا  انجـام  جهـت  در  تـلاش  و  سـعی  هرگونـه  ـ  کردیـم  ذکـر  بحـث  صـدر 

که در راه  امثـال اوامـر شـارع اسـت و ایـن هـم حرجـی نیسـت. مفـاد آیه این اسـت 

کنیـد و ایـن تـلاش تـا حـدی لازم اسـت  کوشـش  خـدا و امتثـال احـکام، تـلاش و 

کـه موجـب زحمـت و مشـقت شـما نشـود.

خداونـد  آیـه  ایـن  در  کـه  گفـت  می تـوان  آیـه  ذیـل  صـدرو  ملاحظـه  بـا  ـ   2

بـه شـکل  را  کنیـد و عبـادات  تـلاش  اوامرالهـی  و  امتثـال احـکام  می فرمایـد: در 

کرده ایـم، سـخت و مشـکل نیسـت،  صحیـح انجـام دهیـد؛ زیـرا آنچـه مـا جعـل 

آیـه  مفـاد  ترتیـب،  بدیـن  اسـت.  ابراهیـم  آسـان  و  سـهله  شـریعت  همـان  بلکـه 

بـر شـما جعـل شـده، سـهل و  کـه درحـال حاضـر  کـه طبـع احکامـی  ایـن اسـت 

کـه دارای احـکام سـخت و مشـکل  آسـان اسـت در قبـال بعضـی از ادیـان سـابق 

گرچـه موجـب حرج شـود ـ مقیـد نمی گردد. بوده انـد؛ در نتیجـه، اطـلاق احـکام ـ ا

نفـی احـکام حرجـی دلالـت می کنـد، چـون شـما  بـر  آیـه  بازهـم  گـر بگوییـد  ا

کـه عـلاوه بـر اینکـه  گفتیـد اسـاس دیـن اسـلام بـر یسراسـت، مسـتلزم ایـن اسـت 

خـود احـکام، حرجـی نباشـد، اطـلاق و شـمول احـکام هـم موجـب حـرج نشـود 

گـر جایـی مسـتلزم حـرج شـد، ایـن اطـلاق، مقیـد می شـود. تنهـا تفـاوت ایـن  و ا

بـر نفـی  آیـه  بـر طبـق آن دیـدگاه، دلالـت  کـه  بـا دیـدگاه سـوم ایـن اسـت  دیـدگاه 
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احـکام حرجـی بـه دلالـت مطابقـی اسـت و بـر طبـق نظـر شـما بـه دلالـت التزامـی 

اسـت و ایـن در اصـل نتیجـه تأثیـری نمی گـذارد، در پاسـخ می گوییـم: ایـن ایـراد 

کثـر مصادیـق  کـه تعـدادی ازاحـکام ـ تمـام و یـا ا وارد نیسـت؛ زیـرا مسـلم اسـت 

قائـل  مـوارد حرجـی  ایـن احـکام در  ارتفـاع  بـه  و نمی تـوان  ـ حرجـی اسـت  آن هـا 

شـد. بـرای حـل مشـکل دو راه وجـود دارد:

کـه غالـب و نـوع احـکام اسـلام،  نخسـت اینکـه بگوییـم مفـاد آیـه ایـن اسـت 

احـکام،  از  محـدودی  تعـداد  اینکـه  بـا  نـدارد  منافـات  ایـن  و  نیسـت  حرجـی 

اسـت؛ چـون در  آیـه  راه، خـلاف ظاهـر  ایـن  البتـه  باشـد.  ماننـد جهـاد، حرجـی 

آیـه شـریفه، لفـظ »دیـن« آمـده اسـت و تمـام احـکام را شـامل می شـود نـه غالـب 

را. احـکام  کثـر  ا و 

کـه بگوییـم مفـاد آیـه عبـارت اسـت از اینکـه هیـچ حکـم  راه دوم ایـن اسـت 

حرجـی در دیـن وجـود نـدارد و همـه احـکام موجـود در شـریعت، سـهل و آسـان 

اسـت(  م 
ّ
مسـل ثبوتشـان  )کـه  حرجـی  احـکام  ادلـه  توسـط  آیـه  عمـوم  و  اسـت 

تخصیـص می خـورد. ایـن راه هـم خـلاف ظاهراسـت؛ چـون بایـد دربـاره احـکام 

حرجـی، عمـوم آیـه را تخصیـص بزنیـم.

نـدارد و مجمـل  ایـن دو احتمـال ظهـور  از  آیـه، در هیـچ یـک  اینکـه  نتیجـه 

اسـت؛ لـذا قابـل اسـتناد نیسـت )روحانـی، 1416 ق، ص 346(.

گونه می توان پاسـخ داد: این ایراد هم وارد نیسـت و از آن به دو 

کـه مخصصـی دارد، همیـن دو احتمـال قابـل طـرح اسـت؛  اولًا در هـر عامـی 

الغـرر«  بیـع  عـن  النبـیّ؟ص؟  »نهـی  قبیـل  از  مخصصـی  و  ود«  الع�ت �ب و�  و�ن
أ
ود� الع�ت �ب و�  و�ن
أ
�« در  مثـلًا 

و  اسـتعمال شـده  ود« در عمـوم  الع�ت �ب و�  و�ن
أ
ود� الع�ت �ب و�  و�ن
أ
�« بگوییـم  کـه  آن  بیـن  امـر، دایراسـت 

کـه مخصـص داشـته باشـد. پـس در  عمـوم آن، حجـت اسـت، مگـر در مـواردی 
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کـه دلیلـی برتخصیـص وجـود نداشـته باشـد، حجـت اسـت؛ و یـا آنکـه  مـواردی 

بنابرایـن،  اسـت؛  شـده  اسـتعمال  عقـود  افـراد  کثـر  ا در  ود«  الع�ت �ب و�  و�ن
أ
ود� الع�ت �ب و�  و�ن
أ
�« بگوییـم 

ود« هـم عمومیـت نـدارد  الع�ت و� �ب و�ن
أ
ود� الع�ت و� �ب و�ن
أ
»نهـی النبـیّ؟ص؟...« مخصـص آن نیسـت و »�

کـه ایـن بیـان، مسـتلزم طـرح همـه  و از حجیـت سـاقط می شـود. معلـوم اسـت 

گمـان نمـی رود قائـل، بـه آن ملتـزم باشـد. کـه  عمومـات اسـت 

کـه صلاحیـت تخصیـص آن را دارد،  ثانیـاً تخصیـص عـام بـه سـبب دلیلـی 

کـه عـام بـه مخصـص منفصـل، تخصیـص  برخـلاف ظاهـر نیسـت. در مـواردی 

می خـورد، در معنـای عمـوم اسـتعمال می شـود، منتهـی مـراد اسـتعمالی و مـراد 

کثـر  کـه ظهـور در عمـوم دارد، در ا جـدی، متفـاوت اسـت. ولـی اسـتعمال عامـی 

کـه نمی شـود بـه آن مسـتلزم شـد، مگـر آنکـه قرینـه ای  افـراد، برخـلاف ظاهراسـت 

در خصـوص آن موجـود باشـد.

رفـع  بـرای  متعـددی  مـوارد  در  و  پذیرفتـه  را  دیـدگاه  ایـن  نیـز  شـیعه  فقیهـان 

کـه بـه چنـد مـورد اشـاره می کنیـم: کـرده انـد  احـکام حرجـی بـه ایـن آیـه اسـتناد 

رمضـان  مبـارک  مـاه  روزه  افطـار  کفـاره  بحـث  در  مفیـد  شـیخ  مرحـوم  ـ   1

: یـد ما می فر

گـر نتوانـد روزه بگیـرد و یـا شـصت  کفـاره بـراو واجـب اسـت، ا کـه  کسـی 

کنـد، چیـزی بـر او واجـب نیسـت؛ بـه دلیـل آیـه شـریفه  مسـکین را اطعـام 

)مـا جعـل علیکـم فـی الدیـن مـن حـرج( )شـیخ مفیـد، 1410 ق، ص 380(.

2 ـ سـیدمرتضی در همیـن بحـث می فرماید:

از مـاه  یـا چنـد روز  گریـک  بـر او واجـب اسـت، ا کـه دو مـاه روزه  کسـی 

کـه از  دوم را روزه بگیـرد و سـپس بـدون عـذر، فاصلـه بینـدازد، لازم نیسـت 

کنـد و روزه را ادامـه می دهـد؛ بـه دلیـل اجمـاع و آیـه )مـا جعـل  اول شـروع 
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علیکـم فـی الدیـن مـن حـرج(. چـون شـروع روزه از ابتـدا موجب مشـقت و 

حرج شـدید و عظیم اسـت )سـید مرتضی، 1391 ق، ص 167(.

3 ـ شـیخ طوسـی در بحث تیمم می فرماید:

گرفتـن شـدید شـود، جایـز  کـه می ترسـد بیمـاری اش بـه سـبب وضـو  کسـی 

کنـد؛ بـه دلیـل آیـه شـریفه )مـا جعـل علیکـم فـی الدیـن مـن  اسـت تیمـم 

حـرج( چـون اسـتفاده از آب بـا ایـن وضعیـت، موجـب زحمـت و حـرج 

اسـت )طوسـی، 1409، ص 36(.

4 ـ محقـق حلـی هـم در همیـن مسـئله بـه ایـن آیـه بـرای جـواز تیمـم اسـتناد 

کرده انـد )1371، ص 365(.

5 ـ ابـن زهـره ی حلی در بحـث حج می فرماید:

که یـادش آمد، باید آن  کنـد، هرگاه   طـواف زیـارت را تـرک 
ً
کسـی سـهوا گـر  ا

گـر تـا زمـان برگشـت بـه محـل سـکونت خود، یـادش نیاید،  کنـد و ا را قضـا 

گـر برایـش مقدورنبـود، می توانـد نائـب  کنـد، و ا بایـد خـودش آن را قضـا 

بگیـرد تـا بـه جـای وی طـواف زیـارت را انجـام دهـد؛ بـه دلیـل اجمـاع و 

آیـه شـریفه )مـا جعـل علیکـم فـی الدیـن مـن حـرج( )ابـن زهـره حلی، 1417 

ق، ص 171(.

6 ـ صاحـب جواهـر در بحـث حج می فرماید:

سـپری  منـی  در  را  شـب  کـه  اسـت  واجـب  حجـاج  بـر  تشـریق  ایـام  در 

کـه  دارد  وجـود  مریضـی  شـخص  اطرافیانـش  در  کـه  کسـی  امـا  کننـد، 

کـه ممکـن اسـت از بیـن  کـی اسـت و یـا مالـی دارد  دارای وضعیـت خطرنا

بـرود، می توانـد در مکـه بمانـد؛ زیـرا حضـور ایـن شـخص در منـی بـا ایـن 

فرمـوده  خداونـد  و  می شـود  وی  مشـقت  و  زحمـت  موجـب  وضعیـت، 

الدیـن مـن حـرج( )نجفـی، 1393 ق، ص 13(. فـی  )مـا جعـل علیکـم  اسـت: 
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کـه  ایـن اسـت  آیـه شـریفه مطـرح می شـود،  ایـن  کـه در ذیـل  آخریـن بحثـی 

بـرای نفـی احـکام حرجـی، بـدان اسـتناد شـده اسـت. در  در روایـات متعـددی 

بعضـی  در  و  احـکام  از  بعضـی  تشـریع  حکمـت  عنـوان  بـه  روایـات،  از  بعضـی 

در  روایـات  )ایـن  اسـت  گرفتـه  قـرار  اسـتناد  مـورد  حکـم  علـت  عنـوان  بـه  دیگـر 

می شـود(. مطـرح  پسـین  بخـش 

کـه نفـی حـرج، علـت اسـت و حکم دایـر مدارآن  آیـه شـریفه ظهـور در ایـن دارد 

گـر اطلاق  اسـت؛ یعنـی هـر جـا کـه حکـم، حرجـی باشـد، نفـی می شـود؛ بنابرایـن، ا

حکـم در مـوردی موجـب مشـقت مکلفان شـود، آن اطلاق، مقید می شـود و اینکه 

بـه آیـه در بعضـی از روایـات بـه عنـوان علـت و در بعضـی دیگـر بـه عنـوان حکمـت 

اسـتناد شـده اسـت، ظهـور خـود آیـه را در علیـت از بیـن نمی برد.

آیـه  کـه  می شـود  ایـن  شـد،  مطـرح  شـریفه  آیـه  ذیـل  در  کـه  مباحثـی  نتیجـه 

کثر فقیهان برداشت  که ا «، همان طور  �ن م�ن حر�ب کم �نی �لد�ی عل عل�ی �ن م�ن حر�بما حب کم �نی �لد�ی عل عل�ی شریفه »ما حب

کرده انـد، بـر قاعـده نفـی عسـرو حـرج دلالـت می کنـد.

آیه دوم:

ط  ا�أ �لعن کم م�ن  �د م�ن
أ
� اء  و �ب

أ
� ر  و علی س�ن

أ
� ی  م مر�ن �ت �ن ک�ن �إ و  ط »...  ا�أ �لعن کم م�ن  �د م�ن

أ
� اء  و �ب

أ
� ر  و علی س�ن

أ
� ی  م مر�ن �ت �ن ک�ن �إ و   ...«

ام��و�  �ن  
ً
ا �ب ��یّ  

ً
د� �ع�ی مّمو�  �ی �ت �ن ماء  دو�  �ب �ت لم  �ن �اء  �ل�ن م  لام��ت و 

أ
ام��و� � �ن  

ً
ا �ب ��یّ  

ً
د� �ع�ی مّمو�  �ی �ت �ن ماء  دو�  �ب �ت لم  �ن �اء  �ل�ن م  لام��ت و 

أ
�

و  حر�ب  م�ن  کم  عل�ی عل  �ب ل�ی �لله  د  ر�ی �ی ما  ه  م�ن کم  د�ی �ی
أ
� و  وهکم  وحب و �ب حر�ب  م�ن  کم  عل�ی عل  �ب ل�ی �لله  د  ر�ی �ی ما  ه  م�ن کم  د�ی �ی
أ
� و  وهکم  وحب �ب

ده،  «)ما�أ کرو�ن کم �ت�ش
ّ
کم لعل ه عل�ی عم�ت مّ �ن �ت �هّرکم و ل�ی د ل�ی ر�ی ده، لک�ن �ی «)ما�أ کرو�ن کم �ت�ش
ّ
کم لعل ه عل�ی عم�ت مّ �ن �ت �هّرکم و ل�ی د ل�ی ر�ی لک�ن �ی

6(؛6(؛

زنـان  بـا  یـا  و  کردیـد  حاجـت  قضـای  یـا  باشـید  مسـافر  یـا  بیمـار  گـر  ا  

کنیـد  تیمـم  کـی  پا ک  بـا خـا نیافتیـد،  بـرای تطهیـر  همبسـتر شـدید و آب 

و از آن بـر صـورت و دسـت ها بکشـید. خداونـد نخواسـته اسـت مشـکلی 
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کنـد و نعمتـش را بـر  ک  کنـد، بلکـه می خواهـد شـما را پـا بـرای شـما ایجـاد 

شـما تمـام نمایـد شـاید شـکر او را بـه جـا آوریـد.

ایـن آیـه شـریفه بـا توجـه به صدر و ذیل آن، دو مطلـب را بیان می کند:

و  وضـو  وجـوب  نفـی  از  اسـت  عبـارت  اسـت،  سـلبی  کـه  نخسـت  مطلـب 

که ثبوتی اسـت، عبارت  کـه آب موجـود نباشـد و مطلـب دوم  غسـل در هنگامـی 

کـه آب موجـود نباشـد. اسـت از وجـوب تیمـم در وقتـی 

که می فرماید: نسـبت به این قسـمت از آیه شـریفه 

»مـا یریـد الله لیجعـل علیکـم فی الدین من حرج«

دو احتمـال وجود دارد:

کـه در ایـن صـورت، معنـای  نخسـت اینکـه بـه مطلـب سـلبی مرتبـط باشـد 

شـده  نفـی  غسـل  و  وضـو  وجـوب  آن،  فقـدان  هنـگام  در  کـه  اسـت  چنیـن  آیـه 

بـر  آیـه  پـس  اسـت؛  نکـرده  اراده  را  حرجـی  احـکام  جعـل  خداونـد  زیـرا  اسـت؛ 

می کنـد. دلالـت  حـرج  نفـی  قاعـده 

ایـن  در  آیـه  مفـاد  و  باشـد  مرتبـط  ثبوتـی  مطلـب  بـه  اینکـه  دوم  احتمـال 

زحمـت  بـه  تیمـم  وجـوب  از  مـولا  هـدف  و  انگیـزه  کـه  می شـود  ایـن  صـورت، 

مکلفـان،  تطهیـر  جملـه  از  دیگـری،  اهـداف  بلکـه  نیسـت،  مکلفـان  انداختـن 

نمی کنـد. دلالـت  حرجـی  احـکام  نفـی  بـر  آیـه  پـس  اسـت؛  بـوده  موردنظـر 

از این دو احتمال، احتمال نخسـت صحیح به نظر می رسـد.

کـه ایـن آیـه بـه قاعـده نفـی حـرج ربطـی نـدارد و چنـد دلیـل  گفته انـد   بعضـی 

کـه آن هـا را بررسـی می کنیـم: کرده انـد  هـم ذکـر 

�هّرکم«( در احتمـال دوم ظهـور دارد؛ زیـرا ایـن  د ل�ی ر�ی �هّرکمو لک�ن �ی د ل�ی ر�ی ک »و لک�ن �ی ـ اسـتدرا  1
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« نفی کرده است،  �ن م�ن حر�ب کم �نی �لد�ی عل عل�ی �ب د �لله ل�ی ر�ی �ن م�ن حر�بما �ی کم �نی �لد�ی عل عل�ی �ب د �لله ل�ی ر�ی ک، آنچه را »ما �ی استدرا

کـه نفـی و اثبـات، بـه یـک مسـئله و  اثبـات می کنـد و ایـن ظهـور، اقتضـا می کنـد 

ک بـه جهـت ثبوتـی آیه مرتبط اسـت  موضـوع مرتبـط باشـد. توضیـح اینکـه اسـتدرا

کـه آیـه می فرمایـد: وجـوب وضـو و غسـل به سـبب حرجی بـودن، رفع  گـر بگوییـم  و ا

گـر احتمـال دوم را بپذیریـم، مفـاد آیـه  ک لغـو می شـود. امـا ا شـده اسـت، اسـتدرا

کـه هـدف از جعـل وجـوب وضـو، غسـل و تیمـم بـه زحمـت انداختن  ایـن می شـود 

مکلفـان نیسـت، بلکـه هـدف، تطهیـر آن هـا از آلودگی هـای جسـمی و روحـی بـوده 

گونـه  اسـت. بدیـن ترتیـب، نفـی و اثبـات، بـه یـک موضـوع مرتبـط می شـود و ایـن 

یـاد اسـت )روحانـی، 1416، ص 342(. اسـتعمالات در عـرف ز

که خداونـد می فرماید:  ایـن دلیـل، صحیـح نیسـت؛ زیـرا مفـاد آیه این اسـت 

وجـوب وضـو و غسـلِ حرجـی از شـما نفـی شـده اسـت؛ چـون جعـل حـرج را بـر 

کـه بـا نفـی وجـوب  کنـد  کسـی فکـر  شـما اراده نکـرده ام. در اینجـا ممکـن اسـت 

بـرای رفـع ایـن توهـم در ادامـه  وضـو و غسـل حرجـی، دیگـر تکلیفـی نـدارد؛ لـذا 

گرچـه جعـل حـرج را اراده نکـرده ام، تطهیرشـما موردنظـر اسـت؛ لـذا  می فرمایـد: ا

کنیـد. بـرای اینکـه تطهیـر شـوید، بایـد بـه جـای وضـو یـا غسـل حرجـی تیمـم 

کـه موضوعشـان حرجـی اسـت  را  قاعـده، احکامـی  کـه  بایـد بگوییـم  ابتـدا 

)مانـد جهـاد(، شـامل نمی شـود؛ چـون دلیـل ایـن احـکام، قاعـده را تخصیـص 

کـه مقیـد بـه عـدم حـرج اسـت نیـز شـامل  می زنـد و همچنیـن قاعـده، احکامـی را 

گونـه احـکام در صـورت حرجـی شـدن، بـه واسـطه ارتفـاع  نمی شـود؛ چـون ایـن 

رفـع  بـرای  و  مـی رود  ازبیـن  اسـت(  بـوده  حـرج  عـدم  بـه  مقیـد  )کـه  موضوعشـان 

ی بـه اجـرای قاعـده نیسـت. بدیـن ترتیـب، قاعـده احکامـی را شـامل  آن هـا نیـاز

کـه در ثبـوت آن هـا حـرج و عـدم حـرج خصوصیتـی نـدارد. می شـود 
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کـه فقیهـان موضـوع تیمـم را )کـه نیافتـن آب اسـت(  2 ـ دلیـل دوم ایـن اسـت 

کـه اسـتفاده  اعـم از نیافتـن عقلـی )اصـلًا آب موجـود نیسـت( و عرفـی )هنگامـی 

در  از  مرادشـان  کـه  طـور  همـان  دانسـته اند؛  باشـد(  مشـکل  و  سـخت  آب،  از 

بـودن عرفـی  بـودن آب )کـه موضـوع وجـوب وضـو اسـت( در دسـترس  دسـترس 

موجـب  هـم  آن  از  اسـتفاده  اسـت،  موجـود  آب  اینکـه  بـر  عـلاوه  یعنـی  اسـت؛ 

زحمـت و مشـقت نمی شـود. بدیـن ترتیـب، وجـوب وضـو مقیـد اسـت بـه اینکـه 

و  زحمـت  بـا  آب  از  اسـتفاده  کـه  وقتـی  لـذا  نباشـد؛  حرجـی  آب،  از  اسـتفاده 

مشـقت ممکـن اسـت، وجـوب وضـو بـه سـبب اینکـه موضوعـش )حرجـی نبودن 

نفـی وجـوب آن  بیـان  بـرای  و  رفـع می شـود  ازآب( مرتفـع شـده اسـت،  اسـتفاده 

ی بـه تطبیـق قاعـده نیسـت )روحانـی، 1416، 343(. نیـاز

این اسـتدلال هم به دو علت پذیرفته نیسـت:

گرفته انـد،  گـر فقیهـان نیافتـن آب را اعـم از عقلـی و عرفـی   نخسـت اینکـه ا

حرجـی  احـکام  خداونـد  چـون  یعنـی  اسـت؛  بـوده  حـرج  نفـی  همیـن  دلیـل  بـه 

دسـترس  در  هـم  بـاز  باشـد،  حرجـی  آب،  از  اسـتفاده  گـر  ا اسـت،  نکـرده  جعـل 

نمی کنـد. صـدق  آب  بـودن 

کـه  کلـی اسـت  کبـرای  دوم اینکـه ایـن قسـمت از آیـه شـریفه بـه عنـوان یـک 

گرچـه بـرای نفـی وجـوب وضـو احتیاجـی بـه آن  بـر ایـن مصـداق تطبیـق می کنـد؛ 

نباشد.

کثـر مفسـران، ایـن آیـه شـریفه را ناظـر بـه قاعـده نفـی حـرج ندانسـته اند  البتـه ا

بـه  تیمـم  یـا  و  غسـل  وضـو،  جعـل  از  هـدف  می فرمایـد:  آیـه  ایـن  کـه  گفته انـد  و 

زحمـت انداختـن مکلفـان نبـوده اسـت، بلکـه اهـداف دیگـری، از جملـه تطهیـر 

آن هـا اراده شـده اسـت.
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مرحوم طبرسـی در مجمع البیان می نویسـد:

هـدف از جعـل ایـن احـکام بـه زحمـت انداختـن مکلفـان نبـوده اسـت، 

کـردن  ک  بلکـه تطهیـر بـدن از حـدث و جنابـت و بـه عبـارت دیگـر، پـا

گناهـان، اراده شـده اسـت )طبرسـی، 1406 ق، ص 359(. بـدن از 

می کننـد  بیـان  شـریفه  آیـه  ذیـل  در  را  مطلـب  همیـن  هـم  طوسـی  شـیخ 

.)458 ص   ،1409 )طوسـی، 

آیه سوم:

کم  د �لله �ب ر�ی ر �ی حن
أ
ام � �یّ

أ
عدّه م�ن � ر �ن و علی س�ن

أ
� 

ً
ا صن کم »... و م�ن کا�ن مر�ی د �لله �ب ر�ی ر �ی حن

أ
ام � �یّ

أ
عدّه م�ن � ر �ن و علی س�ن

أ
� 

ً
ا صن »... و م�ن کا�ن مر�ی

ره، 581(؛ �ت کملو� �لعدّه...«)�ب کم �لع�ر و ل�ت د �ب ر�ی �رو لا�ی ره، 581(؛�ل�ی �ت کملو� �لعدّه...«)�ب کم �لع�ر و ل�ت د �ب ر�ی �رو لا�ی �ل�ی

کـه بیمـار یـا در سـفر باشـد، روزهـای دیگـری را بـه جـای  کـس   ... و آن 

را  شـما  سـختی  و  می خواهـد  را  شـما  راحتـی  خداونـد  بگیـرد.  روزه  آن، 

. کنیـد...  تکمیـل  را  روزهـا  ایـن  تـا  نمی خواهـد 

ابتـدای آیـه شـریفه بـه دو مطلـب اشـاره دارد: نخسـت اینکـه روزه بـر مریـض 

و مسـافر واجـب نیسـت و دوم اینکـه مریـض و مسـافر بایـد در ایـام دیگربـه تعـداد 

کـه روزه نگرفته انـد، روزه بگیرنـد. روزهایـی 

در ادامـه خداوند می فرماید:

کم �لع�ر«؛ د �ب ر�ی �رو لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی کم �لع�ر«؛»�ی د �ب ر�ی �رو لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی »�ی

کـه  اسـت  دلیـل  ایـن  بـه  مسـافر  و  مریـض  از  روزه  وجـوب  نفـی  یعنـی   

خداونـد نخواسـته بندگانـش بـه زحمـت بیفتنـد و عسـر را از آن هـا نفـی 

می فرمایـد: بعـد  و  اسـت.  کـرده 

»و لتکملـوا العدّه«
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کامـل شـود )طباطبایـی،  و ایـام دیگـری را بایـد روزه بگیرنـد تـا تعـداد روزهـا 

بی تـا، ص 24(.

کـه خداونـد  ذکـر ایـن قسـمت از آیـه در ذیـل آیـات صـوم، بدیـن معنـا نیسـت 

فقـط در روزه، بندگانـش را بـه زحمـت نینداختـه اسـت، بلکـه عمومیـت دارد و 

کلـی بـر یـک مـورد خـاص تطبیـق شـده اسـت. اینجـا بـه عنـوان یـک 

گـر ایـن قسـمت از آیـه را بـه تنهایـی در نظـر بگیریـم، مفـادش  بدیـن ترتیـب، ا

کـه  کـه خداونـد در مرحلـه جعـل و تشـریع احـکام، نخواسـته اسـت  ایـن اسـت 

مکلفـان را در ضیـق و مشـقت قـرار دهـد و ایـن بـا علـت، تناسـب دارد، امـا چـون 

همـراه بـا روزه مسـافر ذکـر شـده و روزه مسـافر، همیشـه حرجـی نیسـت، بـه عنـوان 

کـه هـر وقـت روزه مسـافر، حرجـی  حکمـت آمـده اسـت و معنـای آیـه ایـن اسـت 

کـه  کـه بگوییـم پـس هـر جـا  باشـد، واجـب نیسـت، ولـی ایـن جملـه مفهـوم نـدارد 

حرجـی نیسـت، مسـافر بایـد روزه بگیـرد.

مرحوم طبرسـی می نویسد:

بـه  را  انسـان  کـه می گوینـد خداونـد  را  بـه جبـر  آیـه، عقیـده قائـلان  ایـن 

کـرده، باطـل می کنـد؛  کـه خـارج از طاقـت انسـان اسـت، تکلیـف  امـوری 

نکـرده  امـر  سـختی  و  مشـقت  دارای  امـور  بـه  خداونـد  کـه  وقتـی  چـون 

کـه خـارج از طاقـت مکلـف اسـت، امـر  اسـت، بـه طریـق اولـی بـه امـوری 

نکـرده اسـت )طبرسـی، 1406، ص 499(.

ایـن  فقیهـان  کـه  می کنیـم  برخـورد  مـواردی  بـه  هـم  فقهـی  کتاب هـای  در 

امـور  و در  قـرار داده  کلـی مدنظـر  قانـون  یـک  بـه عنـوان  را  آیـه شـریفه  از  قسـمت 

می کنیـم: اشـاره  مـورد  چنـد  بـه  نمونـه،  بـرای  کرده انـد؛  اسـتناد  آن  بـه  مختلـف 

1 ـ شـیخ مفیـد دربحث روزه می فرماید:
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می توانـد  اسـت،  مشـکل  و  سـخت  آن هـا  بـرای  گرفتـن  روزه  کـه  »کسـانی 

کننـد«. افطـار 

کم �لع�ر« استناد  د �ب ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د�لله �ب ر�ی کم �لع�ر«�ی د �ب ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د�لله �ب ر�ی ی در ادامه به آیه شریفه »�ی و

کـرده و می فرمایند:

ای  انـدازه  بـه  بـه هـر شـخصی،  کـه خداونـد  اسـتفاده می شـود  آیـه  ازایـن 

امـر می نمایـد  کنـد،  امتثـال  را  تکلیـف  بـدون مشـقت شـدید،  بتوانـد  کـه 

)مفیـد، 1410 ق، ص 351(.

ـی در بحث نمـاز قضا می فرماید:
ّ
2 ـ محقـق حل

رعایـت ترتیـب در نمـاز قضـا شـرط نیسـت؛ چـون رعایـت ترتیـب موجب 

د  ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی د �ی ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی عسـر و زحمت می شـود و عسـر با آیه شـریفه »�ی

کم �لع�ر« نفی شـده اسـت )محقق حلی، 1371، ص 122(. کم �لع�ر�ب �ب

3 ـ صاحـب جواهـر در بحـث نماز می فرماید:

کـه  شـکل  هـر  بـه  دهـد،  انجـام  شـرایطش  بـا  را  نمـاز  نمی توانـد  کـه  کسـی 

کنـد )در حالـت ایسـتاده باشـد یـا نشسـته یـا خوابیـده و  می توانـد بایـد آن را ادا 

می فرمایـد: خداونـد  چـون  یـا...( 

، ص 081(. ی، 3931 �ت �ن �ب کم �لع�ر«)�ن د �ب ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی ، ص 081(.»�ی ی، 3931 �ت �ن �ب کم �لع�ر«)�ن د �ب ر�ی �ر و لا�ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی »�ی

وایات وایاتر ر

کـه مبنـای قاعـده نفی عسـر  روایـات متعـددی از ائمـه معصومیـن؟عهم؟ نقـل شـده 

گرفتـه اسـت. ایـن روایـات را می تـوان بـه دو دسـته تقسـیم نمـود: در  و حـرج قـرار 

دسـته نخسـت، نفـی حـرج، بـه عنـوان حکمـت حکـم ذکر شـده و در دسـته دوم، 

علـت حکم دانسـته شـده اسـت.
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دسـته نخسـت: در تعـدادی از روایـات، نفـی حـرج بـه عنـوان حکمـت حکـم 

کـه بـه چنـد نمونـه اشـاره می کنیم: ذکرشـده اسـت 

ـ روایـت ابوبصیـر: ابوبصیـر از امـام؟ع؟ سـؤال می کنـد: در سـفرها چـه بسـا   1

آن  در  نجاسـات  انـواع  و  اسـت  آبـادی  کنـار  در  کـه  یـم  برمی خور برکه هایـی  بـه 

یافـت می شـود، حضـرت می فرماینـد: آب را بـا دسـتت بـه هـم بـزن و سـپس وضـو 

زیـرا در دیـن، مضیقـه و تنگنـا نیسـت و خداونـد می فرمایـد: بگیـر؛ 

است«)شـیخ  نشـده  داده  قـرار  مشـقتی  و  زحمـت  دینتـان  در  شـما  »بـر 

طوسـی، 1409 ق، ص 22(.

کـه خداونـد در جعـل احـکام بـه سـهولت و  از ایـن روایـت برداشـت می شـود 

کـه به  گـر حکمـی می شـد  کـر، ا آسـان بـودن آن هـا توجـه داشـته اسـت. دربـاره آب 

مجـرد ملاقـات بـا نجاسـت، نجـس می شـود، بـرای اغلـب مـردم موجـب حـرج و 

زحمـت می شـد؛ لـذا ایـن حکـم نفـی شـده اسـت.

کـر، حکمـت  کـه نفـی حـرج بـرای حکـم عـدم انفعـال آب  البتـه روشـن اسـت 

و مشـقت  بـه زحمـت  مـردم  کـه  ایـن مصلحـت  در جعـل حکـم،  یعنـی  اسـت؛ 

گـر بـرای  نیفتنـد، مدنظـر بـوده اسـت، ولـی حکـم، دایـر مدارحکمـت نیسـت و ا

کـر، موجـب زحمـت نباشـد، بازهم حکـم به عدم  شـخصی حکـم بـه انفعـال آب 

گـر احـکام دیگـری موجـب عسـر و حـرج شـود،  انفعـال وجـود دارد. همیـن طـور، ا

کـرد. بـا اسـتناد بـه ایـن روایـت نمی تـوان آن هـا را نفـی 

کـه جنـب اسـت  کـرده  ی دربـاره مـردی سـؤال  2 ـ روایـت محمدبـن میسـر: راو

کند،  کـرده اسـت و می خواهـد با آن غسـل  و در مسـیر خـود بـه آب قلیلـی برخـورد 

ی آلـوده اسـت. حضـرت  کـه هـم فاقـد ظـرف اسـت و هـم دسـت های و در حالـی 

وضـو  بـرده،  فـرو  آب  در  را  دسـتش  بایـد  ابتـدا  فـرد،  ایـن  می فرماینـد:  پاسـخ  در 
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کـه خداونـد می فرمایـد: بگیـرد و سـپس غسـل نمایـد. ایـن مـورد از مـواردی اسـت 

اسـت«)کلینی،  نشـده  داده  قـرار  مشـقتی  و  زحمـت  دینتـان  در  شـما  »بـر 

1388 ق، ص 4(.

آلودگـی،  از  مـراد  گـر  ا اسـت.  مبهـم  آلـوده«  »قذرتـان:  کلمـه  روایـت،  ایـن  در 

دلالـت  قلیـل  آب  انفعـال  عـدم  بـر  روایـت  اسـت(،  بعیـد  )کـه  باشـد  نجاسـت 

گـر مـراد، آلودگـی عرفـی باشـد )کـه همیـن هـم محتمـل اسـت(، روایت  می کنـد و ا

دسـت ها  شسـتن  از  اسـت  عبـارت  کـه  اسـتحبابی  حکـم  نفـی  بـه  اسـت  ناظـر 

کـردن دسـت در ظـرف آب، و ایـن حکـم اسـتحبابی یـا بـه سـبب  قبـل از داخـل 

کثیف بودن دسـت اسـت و یا به سـبب اجتناب از نجاسـتی اسـت  اجتناب از 

کـه محتمـل می باشـد و شـرعاً در صـورت شـک، اجتنـاب از آن هـا لازم نیسـت. 

کـه در روایـت، تقیـه باشـد؛ چـون وضـو را همـراه  البتـه ازجهتـی هـم ممکـن اسـت 

کـرده اسـت. در هـر صـورت، در ایـن روایـت بـه نفـی حـرج  بـا غسـل جنابـت ذکـر 

بـه عنـوان حکمـت اسـتناد شـده اسـت؛ چـون حکم شسـتن دسـت ها بـرای همه 

حرجـی نیسـت.

پرسـیدم،  ازامـام  می گویـد:  ی  راو ابی نصـر:  محمدبـن  احمدبـن  روایـت  ـ   3

و  می خـرد  بـازار  از  شـده،  سـاخته  حیوانـات  پوسـت  از  کـه  را  لباسـی  شـخصی 

بـا آن نمـاز بخوانـد؟  آیـا می توانـد  یـا خیـر.  ک اسـت  پـا ایـن لبـاس  کـه  نمی دانـد 

کـه  حضـرت فرمودنـد: بلـه، اشـکالی نـدارد، و بعـد از امـام باقـر؟ع؟ نقـل می کننـد 

می فرمودنـد: ایشـان 

دیـن،  و  می گرفتنـد  سـخت  خودشـان  بـر  بودنـد،  نـادان  چـون  »خـوارج 

.)173 ص   ،1396 عاملـی،  اسـت«)حرّ  ازایـن  آسـان تر 

کـه حکمـت حلیـت و طهـارت چیزهایـی  از ایـن روایـت اسـتفاده می شـود 
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آن هـا  از  ضیـق  رفـع  و  برامـت  توسـعه  می شـود،  خریـده  مسـلمانان  بـازار  از  کـه 
کلـی را بیـان می کنـد  می باشـد. عبـارت »إنّ الدیـن أوسـع مـن ذلـک« یـک مطلـب 
کـه ایـن حکمـت در همـه نواحـی دیـن مـورد نظـر بـوده اسـت و تمـام نواحـی دیـن، 
حکمـت  عنـوان  بـه  حـرج  نفـی  بـه  روایـت  ایـن  در  البتـه  اسـت.  آسـان  و  سـهل 

اسـتناد شـده اسـت.

بـه  نفـی حـرج  بـه  درآنهـا  کـه  روایـات  ایـن دسـته  از  گفـت:  بایـد  در مجمـوع 

را  کلـی  قاعـده  یـک  نمی تـوان  اسـت،  شـده  اسـتناد  حکـم  حکمـتِ  عنـوان 

شـود. ی  جـار فقـه  ابـواب  تمامـی  در  کـه  کـرد  اسـتفاده 

ذکـر  حکـم  علـت  عنـوان  بـه  حـرج  نفـی  روایـات،  از  درتعـدادی  دوم:  دسـته 

یـم: می پرداز آن هـا  مختصـر  تبییـن  و  روایـت  چنـد  ذکـر  بـه  کـه  اسـت  شـده 

بـه  خداونـد  کـه  چیزهایـی  از  می فرماینـد:  پیامبـر؟ص؟  نخسـت:  روایـت  ـ   1
کـه سـه  کـرده و آن هـا را بـر دیگـر امتهـا برتـری داده، ایـن اسـت  امـت مـن تفضـل 
کـه ایـن خصلت هـا را فقـط بـه پیامبـران داده اسـت.  کـرده  ویژگـی بـه آن هـا اعطـا 
ی  بـه و پیامبـری مبعـوث می شـد، خداونـد  وقتـی  کـه  ایـن اسـت  آن هـا  از  یکـی 
تـو در  بـر  گونـه زحمـت و مشـقتی  کـن و هیـچ  می فرمـود: درراه دیـن خـود تـلاش 
ایـن مسـیر نیسـت. خداونـد ایـن ویژگـی را بـه امـت مـن هـم داده اسـت، هنگامی 

می فرمایـد: کـه 

»و بر شـما در دینتان زحمت و مشـقتی قرار داده نشـده اسـت«

و حرج به معنای ضیق و سـختی اسـت )حمیری، 1413 ق، ص 84(.

کـه نفـی حـرج، علـت اسـت؛ یعنـی مکلـف  از ایـن روایـت اسـتفاده می شـود 
بـه  اسـت  مقیـد  تـلاش  ایـن  ولـی  کنـد،  تـلاش  الهـی  احـکام  امتثـال  راه  در  بایـد 
کـه امتثـال حکـم، سـخت و  ی نشـود و هـر جـا  اینکـه موجـب زحمـت و مشـقت و

مشـکل بـود، آن حکـم نفـی می شـود.
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2 ـ روایـت هشـام بـن سـالم: امـام صـادق؟ع؟ می فرماینـد: خداونـد بـه مقـدار 

کـرده اسـت. در شـبانه روز پنـج نمـاز  بـه آن هـا تکلیـف  وسـع و طاقـت بنـدگان 

کـرده  واجـب  برآن هـا  حـج  یـک  و  ـ  می فرمایـد  کـه  آنجـا  تـا  ـ  کـرد  واجـب  برآن هـا 

امـا  بدهنـد،  انجـام  می تواننـد  را  مقـدار  ایـن  از  بیشـتر  مـردم  آنکـه  حـال  اسـت. 

کـرده اسـت  کـه در توانشـان هسـت، بـه آن هـا امـر  ی  کمتـر از آن مقـدار خداونـد 

.)296 ص   ،1370 )برقـی، 

مـراد  کـه  می شـود  فهمیـده  »یطیقـون«  کلمـه  از  بعـد  مطالـب  و  مثال هـا  از 
مقـدار  آن  منظـور،  بلکـه  نیسـت،  شـخص  توانایـی  و  قـدرت  نهایـت  طاقـت،  از 
را  ی  کار ن زحمـت و مشـقت شـدید می توانـد  کـه شـخص، بـدو توانایـی اسـت 
کـه در روایـت ذکـر شـده، لحـاظ نکنیـم، بـا توجـه  گـر مثال هایـی را  انجـام دهـد. ا
بـه بندگانـش  کـه در روایـت ذکـر شـده )کـه می فرمایـد: خداونـد  کلـی  کبـرای  بـه 
کـرده اسـت( می تـوان از  کـه قـدرت انجـام آن را دارنـد، امـر  ی  کمتـر از آن مقـدار
کـه نفـی حـرج، علـت اسـت و هـرگاه امتثـال تکلیفـی بـرای  کـرد  روایـت اسـتفاده 

نفـی می شـود. آن تکلیـف  و مشـقت شـدید شـود،  مکلـف موجـب زحمـت 

ی بـه امـام صـادق؟ع؟ می گویـد بـه زمیـن افتـادم و  3 ـ روایـت عبدالاعلـی: راو

ناخنـم جـدا شـد. انگشـت خـود را بـا پارچـه ای بسـته ام، حـال چگونـه بایـد وضـو 

روشـن  خـدا  کتـاب  از  آن  نظایـر  و  قضیـه  ایـن  حکـم  می فرماینـد:  امـام  بگیـرم؟ 

می شـود. خداونـد فرمـوده اسـت:

کـن  »در دیـن بـر شـما حرجـی قـرار داده نشـده اسـت«، پـس بـر آن مسـح 

)حـرّ عاملـی، 1396 ق، ص 377(.

یـک  حـرج،  نفـی  کـه  می شـود  اسـتفاده  امـام؟ع؟  پاسـخ  از  دلایـل:  بررسـی 

کـه سـخت و مشـکل  بـرای رفـع احکامـی  کـه می تـوان از آن  کلـی اسـت  قاعـده 

کـرد. اسـتفاده  اسـت، 
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در این روایت، نفی حرج علت حکم قرار داده شـده اسـت.

عقلعقل

از ویژگی هـای مهـم فقاهـت در اسـلام، واقـع بینـی آن اسـت و احـکام شـرع، هـر 

دیدگاه هـای  سـوی  بـه  اسـت  رهنمـودی  و  پـروردگار  ازسـوی  اسـت  لطفـی  یـک 

واقعـی عقـل. در حقیقـت، احـکام شـرع، نگـه دارنـده مصلحـت واقعـی انسـان 

اسـت تـا او را بـه سـعادت راه نمایـد.

بـه  امـر  موجـب  تکلیـف،  یـک  از  ناشـی  حـرج  و  عسـر  گـر  ا شـک،  ن  بـدو

فعلـی خـارج از طاقـت انسـان و یـا موجـب اختـلاف در زندگـی انسـان شـود، بـه 

گرچـه  از انسـان برداشـته می شـود.  حکـم عقـل، چنیـن تکلیفـی قبیـح اسـت و 

و  اسـت  ممتنـع  اصـلًا  کـه  گفته انـد  بعضـی  لایطـاق«،  »مـا  بـه  تکلیـف  دربـاره 

یـرا امـر و نهـی،  ممکـن نیسـت، نـه اینکـه ممکـن باشـد، امـا قبیـح شـمرده شـود؛ ز

کـردن مکلـف بـه انجـام یـا تـرک  درحقیقـت عبـارت اسـت از برانگیختـن و وادار 

کـه  کـه تکلیـف بـه چیـزی  کـه در حیطـه قدرتـش می باشـد و روشـن اسـت  فعلـی 

خـارج از طاقـت انسـان اسـت، بـه ایـن معنـا ممکـن نیسـت )موسـوی بجنوردی، 

1389 ق، ص 211(.

و  عسـر  از  بحـث  حـرج،  و  عسـر  نفـی  قاعـده  عقلـی  مبنـای  از  دربحـث  امـا 

یـرا اولًا ممکـن اسـت  ن باشـد، مطـرح نیسـت؛ ز کـه از طاقـت بشـر بیـرو حرجـی 
کـه نفـی حکـم حرجـی به سـبب امتنان  کـرد  بتـوان ازادلـه قاعـده چنیـن اسـتفاده 
اسـت،  قبیـح  حداقـل  یـا  و  نیسـت  ممکـن  جعلـش  کـه  چیـزی  نفـی  و  اسـت 
کـه نفـی حـرج،  دارای امتنـان نیسـت. ثانیـاً از آیـات و روایـات، اسـتفاده می شـود 
کـه تکلیـف بـه »مـا لایطـاق« در ادیـان  مختـص ایـن امـت اسـت و روشـن اسـت 
کـه موجـب اختـلال  سـابق هـم نبـوده اسـت. همچنیـن بحـث از عسـر و حرجـی 
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در نظـام زندگـی انسـان شـود، مطـرح نیسـت؛ زیـرا قاعـده از ایـن مـورد انصـراف 
را شـامل نمی شـود. و آن  دارد 

که  نتیجـه اینکـه منظـور از عسـر و حـرج در ایـن قاعـده، عسـر و حرجی اسـت 
در محـدوده طاقـت بشراسـت و موجـب اختـلال در زندگی انسـان هم نمی شـود، 
گرفتـن مکلـف در  امـا بـه طـور معمـول، تحمـل آن سـخت اسـت و موجـب قـرار 
تنگنـا و مضیقـه می شـود. بدیـن ترتیـب، آیـا عقـل، تکلیـفِ دارای عسـر و حرجی 

کـه بـه طـور معمـول، تحمـل آن سـخت اسـت، قبیـح می دانـد یـا خیر؟ را 

لطـف  قاعـده  بـه  حـرج،  و  عسـر  نفـی  قاعـده  بـودن  عقلـی  اثبـات  در  برخـی 
واجـب  خداونـد  بـر  لطـف  اینکـه  بگوییـم:  بایـد  توضیـح  در  انـد.  کـرده  اسـتناد 
بـه  کـردن مکلـف  نزدیـک  از  اسـت  لطـف عبـارت  و  اسـت  اتفـاق  مـورد  اسـت، 
آنچـه  بـه  تکلیـف  کـه  نیسـت  تردیـدی  و  از معصیـت  ی  کـردن و دور  و  طاعـت 
کـردن بـه معصیـت اسـت و خلاف  موجـب مشـقت تحمل ناپذیـر اسـت، نزدیـک 
کـه بندگانـش  لطـف می باشـد و خداونـد، رحیـم اسـت و بعیـد بـه نظـر می رسـد 
کنـد. بدیـن  کـه غالبـاً باعـث عـذاب آن هـا می شـود، آزمایـش  را بـه وسـیله چیـزی 
تکلیـف  اسـت،  قبیـح  و  ممتنـع  لایطـاق«  »مـا  تکلیـف  کـه  همچنـان  ترتیـب، 
و  می نمایـد  ناسـازگار  خداونـد،  رحمـت  و  لطـف  بـا  هـم  حـرج  و  عسـر  موجـب 

می شـود. او  درگاه  از  بنـدگان  ی  دور موجـب  زیـرا  اسـت؛  قبیـح 

   



فصل دومفصل دوم

رسی وضعیت مدیون مدعی اعسار در احکام  رسی وضعیت مدیون مدعی اعسار در احکام بر بر

فقهیفقهی





لِّس
َ

لِّسگفتـار اول: معسـر و تفـاوت آن از مفلِـس و مُف
َ

گفتـار اول: معسـر و تفـاوت آن از مفلِـس و مُف

که مختصراً بررسـی می شـود. اعسـار در فقه دارای مفاهیم نزدیکی نیز هسـت 

معسر در فقهمعسر در فقه

کرد: می توان تعریف هاى وارده دربارة معسـر را به صورت هاى زیر دسـته بندى 

گونـه مـال بـرای  کـه در آن هـا بـر عنصـر »فقـدان هـر  دسـته اول: تعریف هایـی 

کـه دو تعریـف ذیـل، تحـت ایـن قسـم قـرار می گیرنـد: کیـد شـده اسـت  معسـر« تا

الـف: تعریف حنفیان از معسـر:

کلی فاقد مال اسـت«)ابن عابدین، 1406، ص 318(. که به طور  »کسـی 

ب: تعریف برخی از شـافعیان از معسـر:

که مالک هیچ مالی نیسـت«)عثمان بن محمد، 1418، ص 63(. »کسـی 

و »عـدم  مـال«  بـر دو عنصـر »فقـدان  آن هـا  کـه در  تعریف هایـی  دسـته دوم: 

یـف زیـر تبلـور یافتـه اسـت: کیـد شـده اسـت. ایـن صـورت، در تعار کسـب«، تا

ی از معسـر: تعریف مرداو

کـه چیـزی نـدارد و بـر چیـزی قـادر نیسـت«)ابن انباری، 1428، ص  »کسـی 

.)355
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تعریف ماوردی:

توانایـی  نفقـه  پرداخـت  بـر  کسـبش،  نـه  و  ملـک  راه  از  نـه  کـه  »کسـی 

نـدارد«.

تعریـف برخی از امامیه:

کسـب نیز ندارد«. که مالی ندارد و توانایی بر  »کسـی 

کـه عسـرت  آن جـا  از  کـه  باورنـد  ایـن  بـر  تعریـف،  از  ایـن صـورت  طرفـداران 

در مقابـل یسـار )توانمنـدى( قـرار دارد، در تعریـف اعسـار بایـد بـه معنـاى یسـار 

بـر  توانایـی  بـا  می شـود،  محقـق  دارایـی  بـا  یسـار  کـه  آنجـا  از  و  داشـت،  توجـه 

»شـخص  بـه همیـن جهـت،  مـی شـود.  نیـز محقـق  کسـب  راه  از  مـال  تحصیـل 

کسـب مـال« بـه دلیـل الحـاق بـه »غنـیِ صاحـب مـال« از اخـذ زکات  توانـای بـر 

منـع شـده اسـت. تصـور تحقـق عسـرت به مجـرد فقدان مـال، تصـور ناصحیحی 

بایـد  نیـز  مـال  کسـب  بـر  قـدرت  عـدم  معسـر،  تعریـف  در  اینکـه  نتیجـه  اسـت؛ 

لحـاظ شـود.

بـه  بـر عنصـر »فزونـی هزینـه نسـبت  کـه در آن هـا  دسـته سـوم: تعریف هایـی 

کیـد شـده اسـت. درآمـد«، تا

کـه هزینـه اش از  کـه معتقدنـد معسـر »کسـی اسـت  یـف برخـی شـافعیان  تعار

درآمـدش بیشـتر باشـد« در ایـن دسـته قـرار می گیـرد.

ادا  بـر  توانایـی  »عـدم  عنصـر  بـر  آن هـا  در  کـه  تعریف هایـی  چهـارم:  دسـته 

اسـت. شـده  کیـد  تا دیـن«، 

یف زیر انعکاس یافته اسـت: این دسـته، در تعار

کـه بر عهده اش اسـت، توانایی نـدارد« )حکیم،  کـه بـر اداى دیونـی  »کسـی 

1348، ص 396(.
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کفایـت آن هـا را نمی کنـد«  کـه مالـش  کـه دیونـش بـه حـدى ا سـت  »کسـی 

)محمدالرافعی، 1417، ص 3(.

ی: تعریف راز

کـه بـا عیـن آن ادای  کـه در ملـک خـود نـه آن چـه را  کسـی اسـت  »معسـر 

کـه بـا ثمـن حاصـل از فـروش آن، ادای  کنـد می یابـد، و نـه آن چـه را  دیـن 

دیـن ممکـن شـود«)فخرالرزای، بی تـا، ص 111-110(.

ی در توضیـح ایـن تعریف می گوید: و

کـه بتوانـد آن هـا را بفروشـد و دیونش  »هرکـس خانـه و لباسـی داشـته باشـد 

کنـد، معسـر محسـوب نمی شـود و جایـز نیسـت  را بـا اسـتفاده از آن تأدیـه 

کـه بـراى نمـاز  و  کـه جـز غـذاى روز خـود و عیالـش و آن مقـدار از لبـاس 

کنـد« )فخرالـرزای،  گرمـا لازم اسـت، اسـتثنا  محافظـت در مقابـل سـرما و 

بی تـا، ص 111-110(.

کلمـه »معسـر« در واقـع، ظهور  گفتـه می شـود:  گاهـی  در توجیـه دسـته چهـارم 

کـه انسـان توانایـی پرداخـت دیونـش را نـدارد،  در »عسـر و مشـقت« دارد و زمانـی 

همیـن  بـه  نیـز  آیـه  ایـن  اسـت.  شـده  واقـع  مشـقت  و  عسـر  حالـت  در  واقـع  در 

مطلـب اشـاره دارد:

ره، 082(. �ت �ره«)�ب لی م�ی ره �إ �ن �ن و ع�ره �ن �ن کا�ن دن اإ ره، 082(.»�ن �ت �ره«)�ب لی م�ی ره �إ �ن �ن و ع�ره �ن �ن کا�ن دن اإ »�ن

کـه در آن هـا بـر عنصـر »عـدم مالـک بـودن مقـدار مالـی  یفـی  دسـته پنجـم: تعار

کیـد شـده اسـت. کنـد همـراه بـا تحدیـد زمانـی«، تا کفایـت  کـه زندگـی شـخص را 

ک روز و  کـه جـز خـورا کسـی  ایـن صـورت، در ایـن تعریـف تبلـور یافتـه اسـت: 

ک بدن خود را مالک نیست )بحرانی، 1369، ص 430(. پوشا
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لِّس
َ

لِّسمُفلِس و مُف
َ

مُفلِس و مُف

گونـه دارایـی جهـت پرداخـت دیـون خـود  کـه هیـچ  کسـی اسـت  در فقـه معسـر 

رهـا  اثبـات اعسـار، معسـر  اداء دیـون خـود عاجـز اسـت. در صـورت  از  و  نـدارد 

کـه می فرماید »و و  می گـردد )خلـی سـبیله( و ایـن بـه اسـتناد آیه ی سـوم قرآن اسـت 

�ره« )بقـره، 280( لـذا در ایـن معنـا میـان معسـر  ره �لی م�ی �ن �ن �ره��ن کا�ن دو ع�ره �ن ره �لی م�ی �ن �ن ��ن کا�ن دو ع�ره �ن

کسـر لام( تفاوتـی وجـود نـدارد ـ چنانکـه میـان فقهـا مشـهور اسـت: و مفلـس )بـه 

»المفلِـس فی امان الله«

 افـلاس از بـاب و مفلـس افعـال و بـه معنـای بی پـول شـدن اسـت مفلـس )از 
ثی مزید افـلاس( یعنی  افلـس یفلـس افـلاس بـه صیغـه ی اسـم فاعل از مصـدر ثلا
شـده  تنگدسـتی  و  اعسـار  دچـار  و  داده  دسـت  از  را  خـود  سـرمایه ی  کـه  کسـی 
ی هـای  بدهکار کـه  کـه  می شـود  اطـلاق  کسـی  بـه  مفلـس  فقهـی  نظـر  از  باشـد. 
کنـون  کـه دارای درهـم و دینـار بـوده ا او زایـد بـر دیونـش باشـد. زیـرا پـس از آنکـه 
و  ی  نـادار بـه  اشـاره  ایـن  و  اسـت  فلـوس  نـام  بـه  ارزشـی  کـم  نقدینگـی  دارای 
چـون  یارزشـی  ب  امـوال  در  تصـرف  اهلیـت  صرفـاً  چـون  یـا  اوسـت.  بی چیـزی 
فلـوس را داراسـت و از انجـام معامـلات بـزرگ و بـا ارزش ناتـوان اسـت )روشـن، 

1384، ص 33-30(.

اسـم  تفلیـس  یفلـس  فلـس  از  لام(  تشـدید  و  سـوم  و  دوم  فتـح  )بـه  مفلـس 
کـه حکـم بـه تفلیـس او داده شـده یعنـی از  کسـی اسـت  مفعـول از بـاب تفعیـل 
گونه  گردیـده اسـت. بنابرایـن در فقـه میان اعسـار )آن  تصـرف در اموالـش ممنـوع 
ـس 

َ
کلـی در حقـوق برابـری می کنـد( و فل کـه در فقـه مصطلـح اسـت و بـا اعسـار 

شـخصی  بـه  ـس( 
َ
فل یشـه  ر )از  ـس 

َّ
مفل آنکـه  توضیـح  اسـت.  تفـاوت  )تفلیـس( 

کافـی نیسـت لـذا حـق  ی بـرای اداء همـه دیونـش  کـه دارایـی و اطـلاق می گـردد 
بـا  ـس 

َّ
مفل معنـا  ایـن  در  می گیـرد-  تعلـق  ی  و امـوال  باقـی  بـر  غرمـا  و  طلبـکاران 
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قرابـت  مدنـی  دیـون  در  جزئـی  اعسـار  البتـه  و  تجـارت  حقـوق  در  ورشکسـته 
کـس  معنایـی دارد. البتـه در فقـه ایـن موضـوع اختصـاص بـه تاجـر نـدارد و هـر 
گرفـت. مفلس  گـردد مشـمول ایـن حکـم قـرار خواهـد  کـه از اداء دیـن خـود ناتـوان 
در ایـن معنـا در فقـه جـز محجوریـن محسـوب می شـود و فقهـا فلـس را از اسـباب 

حجـر می داننـد )روشـن، 1384، ص 37(.
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بـا معسـر و تکلیـف تعـارض دو  بـا معسـر و تکلیـف تعـارض دو گفتـار دوم: علـت برخـورد ارفاقـی  گفتـار دوم: علـت برخـورد ارفاقـی 
قاعـدهقاعـده

برخـورد ارفاقـی بـا معسـر و عـدم حبـس او و مهلت دهـی بـه مدیـون معسـر مبتنـی 

که آن هـا را بررسـی می نماییم. بـر دلایلـی اسـت 

علت برخورد ارفاقی با بدهکار نادارعلت برخورد ارفاقی با بدهکار نادار

از  معسـر  معافیـت  معامـلات،  در  حـرج  و  عسـر  نفـی  قاعـده  مهـم  آثـار  جملـه  از 

ایفـای دیـن تـا زمـان رفـع اعسـار اوسـت. مسـتند ایـن حکـم آیـه 280 سـوره بقـره 

بـه  کـه  کسـی  اسـت و اجمـاع مسـلمین اسـت )شـهید ثانـی، بی تـا، ص 404(. 

یعنـی  اعسـار،  ثبـوت  از  پـس  نیسـت،  خـود  دیـن  ادای  بـه  قـادر  اعسـار  سـبب 

ی  گذاشـته می شـود و مسـکن، لبـاس و لـوازم ضـرور عجـز او از تادیـه دیـن، آزاد 

ی برایـش بـه عنـوان مسـتثنیات دیـن باقـی می مانـد و  زندگـی مناسـب بـا شـأن و

مجبـور نیسـت بـرای ادای دیـن آن هـا را بفروشـد و یـا بـه طلبـکاران تسـلیم نمایـد 

کسـب  یـا  حرفـه  صاحـب  معسـر  گـر  ا دارنـد  عقیـده  برخـی  بی تـا(.  )شـهیدثانی، 

گـر زایـد بـر مخـارج  ی ا کار بگمـارد و از درآمـد و باشـد، طلبـکار می توانـد او را بـه 

اخـذ  ی  و از  خـود  طلـب  بابـت  باشـد،  متعـارف  حـد  در  اش،  خانـواده  و  خـود 

کـه مشـمول ایـن قاعـده می گـردد اعم  نمایـد )ابن حمـزه، 1408، ص 202(. دینـی 

از اسـت از آنکـه منشـأ آن معاملـه باشـد یـا ضمـان قهـری واجبـات مالـی شـرعی 

ماننـد نفقـه اقـارب، صـداق، اجـرت حضانـت و رضـاع و غیـر آن هـا.

در  حـرج  نفـی  قاعـده  چنـد  هـر  گفـت،  بایـد  حـرج  و  عسـر  قاعـدة  تبییـن  در 

قالـب قاعـده لاضـرر بحـث می شـود و عمومـاً بـا یـک سـیاق طـرح می شـوند، امـا 

بیـن آن دو فـرق اسـت، اولًا، ضـرر عبـارت اسـت از نقـص در مـال، بدن یـا غیر آن 
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کـه مشـتمل بـر نقـص  کـه حـرج عبـارت اسـت از مشـقت، هـر چنـد  دو، در حالـی 

ی  کـه حرجـی اسـت، امـا ضـرر نباشـد، مثـل وضـو بـا آب سـرد در فصـل زمسـتان 

نیسـت )ایراونی، 1420، ص 175(. ثانیاً، در قاعده لاضرر چند احتمال متصور 

کـه یکـی از آن هـا چیـزی اسـت که حضرت امـام؟رح؟ می فرماینـد و آن اینکه  اسـت 

»لا« در قاعـد لاضـرر »لا« نهـی اسـت و ایـن نهـی، نهـی ولایـی و حکومتـی اسـت. 

بـر ایـن مبنـا، دیگـر قاعـده لاضـرر یـک حکـم الهـی، هـر چنـد ثانـوی نخواهـد بـود، 

کـه قاعـده لاحـرج، مبنـای قرآنـی دارد و امـکان نـدارد آن را یـک حکـم  در حالـی 

حکومتـی رسـول خـدا؟ص؟ تلقـی نمائیـم. ایـن یکـی از بزرگ تریـن امتیازاتـی اسـت 

بـر قاعـده لاضـرر دارد، چـون احتمـال دارد قاعـده لاضـرر  کـه قاعـده نفـی حـرج 

هیـچ ارتباطـی بـه فقـه نداشـته باشـد، برخلاف قاعـده نفی حـرج، بنابراین قاعده 

نفـی حـرج بـر قاعـده لاضـرر برتـری دارد )لنکرانی، 1425، ص 9(.

ـه اربعـه اسـتناد شـده اسـت، امـا 
ّ
هـر چنـد بـر قاعـده نفـی عسـر و حـرج بـه ادل

گفـت در واقـع مجالـی بـرای اسـتدلال بـه ادلـه عقلیـه و اجماع وجـود ندارد،  بایـد 

چـه اینکـه اولًا عقـلًا منعـی از تشـریع احـکام حرجیـه و الـزام بـه امـور مشـقت آمیز 

کـه بـه حـدّ مـا لایطـاق، اختـلال نظـام و موجـب ضـرر بـر  )تکالیـف حرجیه ایـی 

در  هـم  حرجیـه  تکالیـف  کـه  ایـن  شـاهد  بـه  نـدارد،  وجـود  نرسـد(  مـال  و  جـان 

یـم، ثانیـاً ادعـای اجمـاع نیز مشـکل اسـت، چون  شـرعیات و هـم در عرفیـات دار

کلـی شـده اند، هـر چنـد  کمتـر متعـرض قاعـده نفـی عسـر و حـرج بـه شـکل  فقهـا 

متعـرض آن در مـوارد خاصـه مثـل وضـوء و غسـل حرجـی شـده و بـر آن اجمـاع 

کافـی نیسـت، حتـی در ایـن  کلـی  نموده انـد، امـا ایـن مقـدار بـرای اثبـات قاعـده 

اسـت،  ارزش  فاقـد  اجماعـی  چنیـن  فقهـا،  مبنـای  براسـاس  نیـز  خاصـه  مـوارد 

نموده انـد  اجمـاع  ادعـای  وارده،  روایـات  و  آیـات  اسـتناد  بـه  مجمعیـن  چـون 
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ی، 1425، ص 9(. بنابرایـن عمده تریـن دلایـل قاعـده نفـی عسـر  )مـکارم شـیراز

ایـن  از جملـه  آیـات ذیـل  روایـات معصومیـن؟ع؟ اسـت.  و  قـرآن  آیـات  و حـرج 

دلایـل هسـتند:

؛ �ن م�ن حر�ب کم �نی �لدّ�ی عل عل�ی ؛»ما حب �ن م�ن حر�ب کم �نی �لدّ�ی عل عل�ی »ما حب

 دین بر شـما سـختی قرار نداده اسـت.« )حج، 78(

کم �لع�ر، د �ب ر�ی �ر و لا �ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی کم �لع�ر،»�ی د �ب ر�ی �ر و لا �ی کم �ل�ی د �لله �ب ر�ی »�ی

نمی خواهـد.«  دشـواری  شـما  بـرای  و  آسـانی می خواهـد  شـما  بـرای   خـدا 

)185 )بقـره، 

؛  کم م�ن حر�ب عل عل�ی �ب د �لله ل�ی ر�ی ؛ »ما �ی کم م�ن حر�ب عل عل�ی �ب د �لله ل�ی ر�ی »ما �ی

خـدا نمی خواهـد بر شـما تنـگ بگیرد.« )مائده، 6(

ا وسعها؛
ّ
ل  �إ

ً
�ا �ن کل�ن �لله �ن ا وسعها؛»لا �ی

ّ
ل  �إ

ً
�ا �ن کل�ن �لله �ن »لا �ی

کـس را جـز بـه قـدر توانایـی اش تکلیـف نمی کنـد.« )بقـره،   خداونـد هیـچ 

)286

ا،  ل�ن �ب �ن م�ن �ت �ی دن
ّ
ه علی �ل  کما حمل�ت

ً
ا ��ر� �ن �مل عل�ی ا و لا �ت �ن ّ ا، »... ر�ب ل�ن �ب �ن م�ن �ت �ی دن

ّ
ه علی �ل  کما حمل�ت

ً
ا ��ر� �ن �مل عل�ی ا و لا �ت �ن ّ »... ر�ب

که پیش  کسـانی  که بر  گرانـی بـر مـا مگذار، همچنان  پـروردگارا، هیـچ بـار 

از ما بودند، نهادی.« )بقره، 286(

کـه در دیـن اسـلام، احـکام حرجـی  بـه وضـوح دلالـت می کننـد  آیـات  ایـن 

نواهـی  و  اوامـر  اطاعـت  و  خداونـد  احـکام  امتثـال  کـه  شـکلی  بـه  نـدارد،  وجـود 

باشـد. حرجـی  و  شـاقّ  مسـلمین  بـر  حـق،  حضـرت 

کـه مفهـوم و مفاد  از مجمـوع مطالـب گذشـته، می تـوان بـه ایـن نتیجـه رسـید 

ک  کـه اولًا، مطلق مشـقّت در قاعده نفـی حرج، ملا قاعـده نفـی حـرج ایـن اسـت 
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طـور  بـه  مـردم  کـه  اسـت  منتفـی  اسـلام  در  شـدیده ایی  مشـقت  فقـط  نیسـت، 

ی در دنیـا  کار  هـر 
ّ

عـادی در مقاصـد خویـش، تحمـل آن را نداشـته باشـند، والا

همـراه بـا مشـقت اسـت. ثانیـاً، حـرج یـک امـر نسـبی اسـت، یعنـی در زمان هـا و 

مکان هـای مختلـف ممکـن اسـت یـک فعـل خـاص حرجـی باشـد و یـا حرجـی 

ی، 1425، ص 183(. نباشد )مکارم شیراز

بی تردیـد عمومـات نفـی حـرج بـر عمومـات احـکام وارده مقـدم اسـت، حـال 

یـا از بـاب حکومـت قاعـده نفـی حـرج بـر عمومات احـکام و یا از بـاب تخصیص 

ی، 1416،  نفـی حـرج نسـبت بـه عمومات احـکام متضمن حرج )موسوی سـبزوار

ص 235(.

از  نـه  می باشـند  مکلفیـن  افعـال  اوصـاف  از  حـرج  و  عسـر  شـود  گفتـه  گـر  ا

کـه جبیره دارد،  احـکام متعلـق بـه آن احـکام، بـرای مثـال »وضـو« برای شـخصی 

حرجـی اسـت نـه وجـوب وضـو. در ایـن صـورت بحـث حکومـت مفهومـی ندارد، 

چـون دلیـل نفـی حـرج، وجـود و جعـل حـرج بـر مکلفیـن را در عالـم تشـریع نفـی 

کـه ناظـر بـه ادلـه احـکام دیگـر شـرعی باشـد، پـس حکومتـی بر  ن آن  می کنـد، بـدو

ادلـه احـکام نـدارد، بلکـه آن دو در عـرض هـم می باشـند و تعـارض می کننـد و 

ادلـه نفـی حـرج از بـاب تخصیـص مقـدم می شـود، آن هـم بـه خاطـر این کـه ایـن 

تخصیـص  را  دیگـر  عمومـات  لـذا  و  می باشـند،  امـت  بـر  امتنـان  مقـام  در  ادلـه 

ص   ،1425 ی،  )مکارم شـیراز بشـوند  واقـع  تخصیـص  مـورد  کـه  آن  نـه  می زننـد 

.)183

گفتـه شـود عسـر و حـرج از اوصـاف خود احکام شـرعیه اسـت، در  گـر  البتـه، ا

کـم می باشـد، چـون  کـه قاعـده نفـی عسـر و حـرج حا گفـت  ایـن صـورت می تـوان 

ناظر و مفسّـر عمومات وارده هسـتند )موسـوی بجنوردی، 1371، ص 264(.
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وم ادای تکلیف وم ادای تکلیفتعارض نفی عسر و لز تعارض نفی عسر و لز

بـا آنکـه در وجـود و اعتبـار قاعـده نفـی عسـر وحـرج بـه دلیـل حکـم عقـل و تواتـر 

در  ی  بسـیار احـکام  امـا  نیسـت،  تردیـد  کریـم  قـرآن  ظاهرآیـات  اخبـارو  معنـی 

کـه تکالیفـی شـاق و تـوأم بـا عسـروحرج را مقـرر می سـازد ماننـد  شـرع وجـود دارد 

گـرم، وجـوب حـج و وجـوب جهـاد و مقابلـه با  وجـوب روزه در روزهـای طولانـی و 

گریـز در برابـر آنـان. حـال آنکـه عسـروحرج درایـن احـکام آن هـا  شـجاعان و عـدم 

بـا  مـوارد ماننـد وجـوب وضـو و غسـل  برخـی  ایـن وجـود در  بـا  نفـی نمی کنـد،  را 

کمتریـن مشـقت تکلیـف سـاقط می گـردد.

آن  برانجـام  آنچـه عـادت  کـه  گفتـه شـده اسـت:  اشـکال  ایـن  بـه  پاسـخ  در 

ی شـده اسـت و مـورد تائیـد عقـلا اسـت، ماننـد بـذل جـان در مقـام دفـاع،  جـار

بـه  باشـد،  مشـقت  بـا  تـوأم  فی نفسـه  چنـد  هـر  نمی شـود  محسـوب  عسـروحرج 

کـه برحسـب احـوال متعـارف و مناسـب با وضع متوسـط  عبـارت دیگـر تکالیفـی 

بـه  مابقـی  و  اسـت  واجـب  مکلفیـن  بـر  آن هـا  انجـام  شـده اند،  ایجـاد  بشـر  افـراد 

گردیده انـد )نراقـی، 1417 هــ. ق، ص 62(.  موجـب قاعـده نفـی عسـروحرج نفـی 

کـه قاعـده نفی عسـر وحـرج مقیـد بـه غیرتکالیف  امّـا لازمـه ایـن عقیـده آن اسـت 

کـه تنهـا در  موجـود باشـد، در ایـن صـورت قاعـده ماننـد اصـل برائـت خواهـد بـود 

نفـس عسـر  قاعـده  دیگـر  بـه عبـارت  اسـت.  اسـتناد  قابـل  دلیـل  فقـدان  حالـت 

نشـده  مقـرر  مقـدس  ازجانـب شـارع  تکلیفـی  کـه  دارد  در جایـی جریـان  وحـرج 

باشـد و تکالیـف مقـرر از جانـب شـارع از شـمول آن خـارج می گردنـد. ایـن نظـر 

برخـلاف طریقـه معمـول اسـتناد بـه قاعـده نفـی عسـروحرج و در حقیقـت نتیجـه 

آن انـکار قاعـده مذکـور اسـت.

و  نسـبی  امـری  حـرج  و  عسـر  کـه  اسـت  آن  مذکـور  اشـکال  بـه  دیگـر  پاسـخ 
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عـوض  آن  مقابـل  در  کـه  حرجـی  و  عسـر  هـر  اسـت،  خارجـی  امـور  بـه  وابسـته 

کمتریـن  بـه  خداونـد  آنچـه  می شـود  تلقـی  آسـان  و  سـهل  قرارگیـرد،  مناسـب 

کـه در مقابـل آن ثـواب و اجری قرار  مشـقت مـا در آن راضـی نیسـت، امـری اسـت 

داده نشـده اسـت )نراقـی، 1417 هــ. ق، ص 63(. امـا ایـن پاسـخ تمـام نیسـت، 

گـر فـراوان باشـد، رضایـت خاطـر  کـه عـوض و پـاداش بویـژه ا زیـرا درسـت اسـت 

گیرنـده فراهـم می سـازد و ممکـن اسـت تحمـل مشـقت را آسـان تر  بـرای عـوض 

که صعوبت  کنـد، امـا صعوبـت و سـختی تکلیـف را از میـان برنمی دارد، مگـر آن 

و سـختی تنهـا جنبـه ذهنـی و روانـی داشـته باشـد و از نـوع تشـویش خاطـر باشـد، 

شـدن  فراهـم  و  عـوض  دادن  بـا  کـه  مالـی  یـان  ز از  ناشـی  خاطـر  تشـویش  ماننـد 

کـه جسـم انسـان بایـد آن را  رضایـت خاطـر از بیـن مـی رود امـا سـختی و صعوبتـی 

کنـد بـه صـرف دادن عـوض از بیـن نمـی رود. تحمـل 

داده  تـری  مناسـب  پاسـخ  مذکـور  اشـکال  بـه  خـود  نراقـی  ملااحمـد  مرحـوم 

ی سـختی و مشـقت  ی از تکالیـف بالطبـع و بـا مقدار کـه بسـیار اسـت، و آن ایـن 

مشـقت  و  سـختی  بـر  مـازاد  حـرج  عسـرو  اسـت  گردیـده  نفـی  آنچـه  همراهنـد، 

متعـارف  در حالـت  مـردم  متوسـط  آن طاقـت  ک  مـلا و  اسـت  تکلیـف  طبیعـی 

کـه  کـه مبـرا از مـرض و عـذر باشـد، بـه ایـن معنـا  وعـادی اسـت. یعنـی در حالتـی 

اثـر  بـر  کـه  تکالیفـی  از جهـت  مگـر  نمی خواهـد  بندگانـش  بـر  وحـرج  شـارع عسـر 

طاقـت و تـوان اشـخاص معمولـی و متعـارف در حـال عـادی ایجـاد شـده انـد و 

عسـر و حرج مازاد بر آن منتفی اسـت )نراقی، 1417 هـ. ق، ص 23-22(. با این 

وصـف مرجـع تعییـن معنـای عسـر و حـرج عـرف اسـت.

تکالیـف  در  کـه  مشـقاتی  و  سـختی ها  کـه  اسـت  لازم  نقطـه  ایـن  ی  یـادآور

عـادی  حالـت  در  معمولـی  اشـخاص  تـوان  و  طاقـت  بـا  و  دارد  وجـود  شـرعی 
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کـه تحمل آن هـا لازمه تهذیـب نفس و رفع  مناسـب اسـت، همـان مشـقتی اسـت 

گونـه مشـقات را تحسـین  کمـالات اسـت، عقـل تحمـل ایـن  کسـب  نقصـان آن و 

کـه تکلیفـی بـه  گفـت: در جایـی  نمـوده و لازم می شـمارد بـه همیـن سـبب بایـد 

تـوأم  بـا سـختی و مشـقت  اثبـات رسـیده اسـت و طبعـاً  بـه  واسـط حکـم شـارع 

اسـت. سـختی و مشـقت موجـود در آن تکلیـف، آن را سـاقط نمی کنـد )شـهید 

گفتـه اسـت،  کـه ابـن نجیـم  اول، بی تـا، ص 119(. شـاید بـه همیـن سـبب اسـت 

باشـد  نداشـته  نهـی وجـود  کـه  نفـی عسـر وحـرج در جایـی معتبـر اسـت  قاعـده 

)ابن نجیم، 1348 ه.ق، ص 33(.

کـه  کلـی، بـه ایـن معنـا  عسـر وحـرج جنبـه شـخصی دارد نـه جنبـه نوعـی و 

گرفتـن بـرای  در یـک موقعیـت خـاص ممکـن اسـت انجـام تکلیفـی ماننـد روزه 

قلیلـی  عـده  بـرای  امـا  باشـد  وحـرج  عسـر  بـا  وتـوأم  دشـوار  بسـیار  مـردم  اغلـب 

در  بالعکـس  یـا  و نباشـد  مشـکل  چنـدان  خـاص،  شـرایط  بـودن  حائـز  سـبب  بـه 

ی بـرای اغلـب مـردم آسـان و برای آن ها شـخصاً عسـر وحرج  کار موقعیتـی انجـام 

کـه قـادر بـه انجـام آن هسـتند سـاقط نیسـت. کسـانی  وجـود دارد و از عهـده 

 نفـی تکلیـف بـه وسـیله عسـر وحـرج موقتـی و محـدود اسـت: بـه ایـن معنـا 

کـه بـرای رفع حالت عسـر و حرج لازم اسـت، و تـا زمانی  کـه تکلیـف بـه انـدازه ای 

کـه عسـر وحـرج وجـود دارد، از عهـده مکلـف سـاقط اسـت وبـه محـض رفـع عسـر 

و حـرج، چنانچـه امـکان انجـام تکلیـف باقـی باشـد، بایـد آن را انجـام دهـد.

قاعـده نفـی عسـر و حـرج درغیـر مـورد تکلیـف مالایطـاق، قاعـده ای امتنانـی 

کـه خداونـد تعالی  کـه نفـی عسـر و حـرج ازباب لطفی اسـت  اسـت: بـه ایـن معنـا 

بربنـدگان خـود روا داشـته اسـت. بنابرایـن درصورتـی تکلیـف بـه سـبب عسـر و 

کـه سـقوط آن لطـف بربنـدگان محسـوب شـود )توحیـدی،  حـرج سـاقط می شـود 



هی �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب هی�ف �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب 73�ف

که تحمل سـختی و مشـقت لازمه حفظ  بی تا، ص 38(. به همین سـبب آن جا 

کمـالات ضرورت  کسـب  حیـات فـرد یـا جامعـه اسـت، و یا بـرای تهذیب نفس و 

باچنیـن  تـوأم  تکلیـف  درنتیجـه  نیسـت،  تـوأم  امتنـان  بـا  آن  رفـع  باشـد،  داشـته 

مشـتقی بـه موجـب قاعـده نفـس عسـروحرج سـاقط نمی شـود.

آن  بـودن  عقلـی  بـا  قاعـده  بـودن  امتنانـی  فقهـاء  از  برخـی  عقیـده  برخـلاف 

مـورد  در  عقـل  حکـم  کـه  مالایطـاق  تکلیـف  مـورد  غیـر  در  زیـرا  نـدارد  منافـات 

منفـی بـودن آن قطعـی ومنجزاسـت، در سـایر مـوارد، حکـم عقـل در مـورد قبـح 

کـه تحمـل مشـقت و سـختی، هیـچ  تحمیـل عسـر و حـرج مشـروط بـه آن اسـت 

توجـه  بـا  کـه  باشـد، درحالـی  نداشـته  مـراه  بـه  آن  کننـده  بـرای تحمـل  فایـده ای 

بـه حکیـم بـودن شـارع ومبتنـی بـودن احـکام شـرع بـر مصالـح و مفاسـد، وجـود 

بـودن  امتنانـی  مهـم  نتایـج  از  یکـی  اسـت.  در شـرع غیرممکـن  بیهـوده  تکلیـف 

گاه سـقوط تکلیـف بـه موجـب ایـن  کـه هـر  قاعـد نفـس عسـر و حـرج آن اسـت 

قاعـده مسـتلزم ایجـاد عسـر و حـرج یـا ضـرر بـرای دیگـری باشـد، قاعـده مذکـور 

ی  کـه در مـورد اعسـار مدیـون وضعیـت و بی اثـر می گـردد. بـه همیـن دلیـل اسـت 

قـرار می گیـرد. مـورد بررسـی 
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گفتار سـوم: رسـیدگی به ادعای اعسـار در فقهگفتار سـوم: رسـیدگی به ادعای اعسـار در فقه

کیفیت بررسـی آن وجود دارد: در اینجـا دو صـورت بـراى ورود بـه بحث و 

یه نگاه به حالت سـابق بدهکار. 1- تقسـیم موارد از زاو

یـه نگاه به حالـت فعلی بدهکار. 2- تقسـیم مـوارد از زاو

در صورت اول تقسـیم ذیل ارائه شـده اسـت:

که مسـبوق به اعسـار باشد. موردى 

که مسـبوق به توانمندى مالی باشـد. موردى 

سـابقش  حالـت  یـا  باشـد:  داشـته  را  حالـت  دو  ایـن  از  یکـی  کـه  مـوردى 

ى عـارض شـده باشـد  نامعلـوم باشـد یـا هـردو حـال در زمان هـاى مختلـف بـر و

اسـت. عـارض  ى  بـر و کـدام حالـت  فعلـی  زمـان  در  کـه  نباشـد  روشـن  امـا 

در صورت دوم تقسـیم ذیل ارائه شـده اسـت:

ئتش )توانمندیش( معلوم اسـت. که ملا کسـی 

ئتش )توانمندیش( ظاهر اسـت. که ملا کسـی 

که وضعیتش نامعلوم اسـت. کسـی 

هـر چنـد ایـن دو نـوع نـگاه حقیقتـاً بـا یکدیگـر متفـاوت انـد، امـا در مـواردى 

بـه عنـوان مثـال در قسـم  بـه اختـلاف در ادبیـات نزدیـک می شـود؛  اختلافشـان 

کـه در قسـم دوم صورت دوم نیز هسـت؛  دوم از صـورت اول مضمونـی وجـود دارد 

گذشـته در هـر دو صـورت مـورد لحـاظ  کـه صاحـب مـال بـودن بدهـکار در  چرا

برخـی  در  تقسـیم  دو  نزدیکـی  از  نشـان  تنهـا  مقـدار  ایـن  امـا  اسـت؛  گرفتـه  قـرار 

ى نمی زنـد و در حقیقـت ایـن  گانـه بـودن دو صـورت ضـرر جنبه هـا دارد و بـه جدا

یـه مختلـف از نـگاه بـه بحث انـد. دو صـورت، دو زاو
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از دیگـرى مطـرح  بـه صـورت مسـتقل  از دو تقسـیم  ایـن قسـمت هریـک  در 

گاه در مـواردى نیـز بـا یکدیگـر  کـه خواهـد آمـد، ایـن دو صـورت  می کنیـم و چنـان 

می یابنـد: تلاقـی 

نگاه به پیشینه ی مدیون از لحاظ اعسار و ایسارنگاه به پیشینه ی مدیون از لحاظ اعسار و ایسار

ایـن صـورت مختـص بـه برخـی از امامیـه اسـت و بدهـکارِ مدعـیِ اعسـار را بـه 

می کنـد: تقسـیم  حالـت  سـه 

الف( حالت سـابق بدهکار، اعسـار باشد:

ایـن  در  کـه  باشـد  اعسـار  سـابقش  حالـت  اعسـار،  مدعـی  بدهـکار  یعنـی 

اسـت: تصـور  قابـل  فـرض  دو  حالـت 

کنند. ى را تصدیق  طلبـکاران ادعـاى و

ى را تصدیق نکنند. طلبـکاران ادعـاى و

کـه  اسـت  ى  بدهـکار ماننـد  ـ  تصدیـق  دلیـل  بـه  ـ  بدهـکار  اول،  فـرض  در 

ى حکـم شـده اسـت خواهـد بـود و حکم بر  اعسـارش ثابـت شـده و یـا بـه اعسـار و

« )بقـره،  �رهت لی م�ی رهت �إ �ن �ن و ع�رهت �ن �ن کا�ن دن �رهتو�إ لی م�ی رهت �إ �ن �ن و ع�رهت �ن �ن کا�ن دن کـه مطابـق آیـه »و�إ ی می شـود  آن جـار

ى. 280(. عبـارت اسـت از وجـوب مهلـت دادن بـه و

طلبـکاران  بـه  کـه  نیـز  پیامبـر؟ص؟  کلام  و  نیسـت  جایـز  حبسـش  بنابرایـن 

کـرده اش از بیـن رفتـه بودنـد و دینـش نسـبت بـه  ى  کـه میوه هـاى خریـدار مـردى 

فرمـود: بـود،  یافتـه  فزونـی  دارایـی اش 

ى ندارید«)ابن انباری، 1428، ص  »آن چـه یافتیـد برگیریـد و غیـر آن اختیار

268( بر عدم جواز حبس وى دلالت دارد.

یـا  حبـس  کـه  کـرد  اسـتدلال  گونـه  ایـن  حکـم  ایـن  بـر  می تـوان  همچنیـن 
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اعسـار  اثبـات  منظـور  بـه  ى  اسـتظهار حبـس  تنفیـذى.  یـا  اسـت  ى  اسـتظهار

صحیـح اسـت و حبـس تنفیـذى بـه منظـور پرداخـت دیـن. و هیـچ یـک از ایـن 

کـه  دو نـوع حبـس در اینجـا مصـداق پیـدا نمی کنـد؛ امـا مـورد اول بـه ایـن دلیـل 

کـه  اعسـار بـا تصدیـق طلبـکار ثابـت شـده اسـت و مـورد دوم نیـز بـه ایـن دلیـل 

امتنـاع  بدهـی  پرداخـت  از  اعسـار  ادعـاى  بـا  بدهـکار  کـه  اسـت  ایـن  مفـروض 

می کنـد.

کنـد( وجـوه زیـر  را تکذیـب  او  کـه طلبـکار  امـا در فـرض دوم )یعنـی زمانـی 

اسـت: متصـور 

صـورت  ایـن  در  می کنـد:  اقامـه  بینـه  بدهـکار  مالـی  توانمنـدى  بـر  طلبـکار 

کـه از پرداخـت دینـش امتنـاع می کنـد ملحـق و  بدهـکار بـه بدهـکار توانمنـدى 

ى صـادر می شـود. حکـم آن ـ اعـم از اجبـار، سـخت گیرى و یـا حبـس ـ دربـارة و

طلبـکار بـر توانمنـدى مالـی بدهـکار بینـه اقامـه نمی کنـد: فقهـا در ایـن مـورد 

بایـد  بدهـکار  مـورد  ایـن  در  گفته انـد  دسـته اى  شـده اند:  تقسـیم  دسـته  دو  بـه 

بـراى بدهـکار لازم  را  بینـه  اقامـه  یـا  قَسَـم  از  قَسَـم بخـورد و دسـته اى دیگـر یکـی 

دانسـته اند.

بینـه  اقامـه  کفایـت  دیـدگاه  )یعنـی:  دوم  دسـته  دیـدگاه  بـر  جواهـر  صاحـب 

کـه بینـه از منکـر پذیرفتـه نمی شـود، اشـکال  بـر اعسـار از قَسـم( بـا ایـن اسـتدلال 

کرده اسـت. وارد 

کار را انجـام دهـد )یعنـی: براسـاس نظـر اول قَسـم بخـورد  گـر ایـن  بـه هرحـال ا

و  کنـد( مهلـت داده می شـود  ارائـه  را  بینـه  و  قَسـم  از  یکـی  نظـر دوم  براسـاس  یـا 

کـه اعسـارش ثابـت شـود، حبـس می گـردد. و چنانچـه  گـر انجـام ندهـد تـا زمانـی  ا

کنـد و او نیـز قسـم بخـورد براسـاس توانمنـدى مالـی بدهـکار  قسـم را بـه مدعـی رد 



هی �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب هی�ف �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب 77�ف

بـر  بـه صـدور حکـم  قائـل  کـه  کنـد درصورتـی  نکـول  نیـز  او  گـر  ا و  حکـم می شـود 

بـر مبنـاى  بـه عـدم صـدور حکـم  گـر قائـل  ا مبنـاى نکـول باشـیم، حـق سـاقط و 

ى می شـود. نکـول باشـیم، ظاهـراً حکـم توانمنـدى مالـی جـار

کـه آیـا حکـم بـه حبـس بدهـکار  ى اسـت  البتـه بحـث همچنـان در ایـن جـار

ـ بـا توجـه بـه حکـم بـر  کـه قسـم نخـورده یـا بینـه اقامـه نکـرده اسـت  ـ در صورتـی 

کـه مهلـت دادن بـه بدهـکار منـوط  مبنـاى نکـول اسـت یـا بـا توجـه بـه ایـن اسـت 

کثـر فقها  که ا کـه هنـوز در فـرض مسـئله ثابـت نشـده اسـت ـ  بـه اعسـار مـی باشـد ـ 

کرده انـد. بـه مـورد دوم تصریـح 

ب( حالت سـابق بدهکار، توانمندى مالی باشـد

کـه مـال مـورد  مقصـود از تقـدم حالـت توانمنـدى مالـیِ بدهـکار ایـن اسـت 

ى مـال باشـد؛  توجهـی پیـش از ایـن داشـته باشـد و یـا اینکـه اصـل دعـوا بـر مقـدار

ایـن  در  حـال  باشـد.  گرفتـه  قـرار  دعـوا  مـورد  آن،  شـبیه  یـا  قرضـی  اینکـه  ماننـد 

ادعـاى  یـا  و  کنـد  مـی  ادعـا  را  نظـر  مـورد  مـال  شـدن  تلـف  بدهـکار،  یـا  صـورت 

کنـد بـه مـورد اول )یعنـی: ادعـاى تلـف  گـر مـورد دوم را ادعـا  کنـد. ا اعسـار مـی 

ى نسـبت  مـال( بازگشـت دارد و ایـن بازگشـت بـه سـبب مقـدم بـودن مالکیـت و

کـه  ایـن حکـم اختلافاتـی وجـود دارد  بـه هرحـال در  ادعـا اسـت.  مـورد  مـال  بـه 

باعـث پدیـد آمـدن سـه قـول شـده اسـت:

ایـن  بینـه و حبـس در غیـر  ارائـۀ  ى در صـورت  بـه و اول: مهلـت دادن  قـول 

گـر بینـه اقامـه  گفته انـد: ا کـه  کثیـرى از فقهـا اسـت  صـورت: ایـن دیـدگاه جمـع 

اعسـارش  تـا  می شـود  حبـس  نکـرد  اقامـه  بینـه  گـر  ا و  می شـود  داده  مهلـت  کـرد 

ثابـت شـود.

در  منکـر  دادن  قَسـم  بینـه،  ارائـه  صـورت  در  ى  و دادن  مهلـت  دوم:  قـول 
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ى در صـورت نکـول: ایـن دیـدگاه علامـه؟رح؟  صـورت عـدم ارائـه بینـه و حبـس و

کتـاب »تذکـره« )محمدالرافعـی، 1417، ص 135( و بعضـی دیگـر از فقهـاى  در 

گفته انـد: طلبـکار بـر بقـاى  امامیـه )اصفهانـی، 1380، ص 337( اسـت. ایشـان 

مـال خـود قَسـم می خـورد و در صـورت قَسـم خـوردن او، بـه دلیـل عمـوم آنچـه بـر 

وجـوب قَسـم بـر منکـر دلالـت دارد، بدهـکار حبـس مـی شـود. و لازمۀ ایـن حکم، 

یـا عـدم  بـه نکـول  از جملـه جـواز رد آن و حکـم  مترتـب شـدن احـکام دیگـر آن 

آن اسـت.

کـه:  کرده انـد  ایـن صـورت مناقشـه  بـه  ایـن دلیـل  اول در  طرفـداران دیـدگاه 

کفایـت عـدم  کـه ظاهـر آن هـا حکـم بـه حبـس تـا روشـن شـدن اعسـار، و  ى  اخبـار

تخصیـص  را  منکـر  بـر  تحلـف  عمومـاً  اسـت،  حبـس  جـواز  در  اعسـار  تحقـق 

می زننـد.

اقامـه بینـه، و تخییـر میـان حبـس  ى در صـورت  قـول سـوم: مهلـت دادن و

و  اسـت  فقهـا  از  برخـی  دیـدگاه  ایـن  بینـه:  اقامـۀ  عـدم  صـورت  در  قَسـم  و  ى  و

روایـات  از  دسـته  دو  میـان  جمـع  کـه:  کرده انـد  اسـتدلال  این گونـه  نظـر،  ایـن  بـر 

نظـر رهنمـون می شـود. ایـن  بـه  را  مـا  ایـن بحـث،  موجـود در 

کـه نسـبت میـان ایـن دو دسـته از روایـات نـه  نتیجـۀ ایـن دیـدگاه آن اسـت 

عمـوم و خصـوص مطلـق، بلکـه عمـوم و خصـوص مـن وجـه اسـت؛ زیـرا هریـک 

کـه دربـارة  ى  از ایـن دو دسـته، از جهتـی خـاص و از جهتـی عام انـد. امـا اخبـار

انـکار  حالـت  دو  بـه  نسـبت  و  خـاص  دیـن،  بـه  نسـبت  انـد  شـده  وارد  حبـس 

ى و عـدم انـکار قطعـی،  قطعـی تلـف توسـط مدعـی علیـه یـا اظهـار بی اطلاعـی و

انـکار  بـه  انـکار، جنبـۀ خاص شـان مربـوط  بـه  کـه اخبـار ناظـر  عام انـد؛ درحالـی 

و جنبـۀ عام شـان مربـوط بـه دیـن و غیردیـن اسـت؛ بنابرایـن در مـورد اجتمـاع، 
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یعنـی دیـن همـراه بـا انـکار، تعـارض پیـدا می کننـد. مقتضـی قاعـده در ایـن مـورد 

تخییـر میـان عمـل بـه هـر یـک از دو دسـته از روایـات اسـت؛ هرچنـد احتیـاط در 

قسـم دادن و سـپس حبـس اسـت.

کـه  انـد  داده  پاسـخ  چنیـن  اسـتدلال  ایـن  بـه  اول  قـول  طرفـداران  از  برخـی 

ى نیسـت؛  حکـم عـام و خـاص مـن وجـه در مـورد ایـن دو دسـته از روایـات جـار

کـه تخصیـص  از آن عمومـات اسـت؛ چرا ایـن اخبـار  بـودن  بلکـه ظاهـر اخـص 

ایـن روایـات جـز بـه مـورد انـکار و تخصیـص عمومـات جـز بـه مـورد دیـن ممکـن 

نیسـت؛ بنابرایـن تخییـر مذکـور وجهـی نـدارد )حکیـم، 1348، ص 490(.

و  )اعسـار  حـال  دو  هـر  یـا  باشـد  نامعلـوم  بدهـکار،  سـابق  حالـت  ج( 

ى عـارض شـده باشـد ولـی حالـت فعلـی  توانمنـدى( در زمان هـاى مختلـف بـر و

نباشـد. معلـوم  ى  و

حکـم ایـن مـورد جـواز حبـس اسـت تـا حـال بدهـکار روشـن شـود؛ دلیـل ایـن 

حکـم عبـارت اسـت از:

که در مورد حبس وارد شـده اند. ى  اخبار

از  دیـن  مطالبـۀ  جـواز  و  دیـن  پرداخـت  وجـوب  از  مانـع  عجـز،  چنـد  هـر 

بدهـکار اسـت؛ امـا وجـود قـدرت در ایـن دو، حکـم شـرطیت را نـدارد و برفـرض 

گـر در تحقق شـان  کـه ا شـرط بـودن آن، شـرطیت آن ماننـد سـائر شـرایط نیسـت 

گذاشـته  و عـدم جـواز مطالبـه  بـر عـدم وجـوب پرداخـت دیـن  بنـا  شـک شـود، 

شـود؛ بنابرایـن در صـورت شـک بدهـکار در اینکـه قـدرت بـر پرداخـت دیـن دارد 

یـا نـه، تـلاش بـراى روشـن شـدن عجـزش ماننـد سـائر تکالیـف واجـب اسـت و در 

صـورت شـک طلبـکاران در قـدرت بدهـکار بـر پرداخـت دیـن، مطالبـه و اجبـار 

ى بـر پرداخـت تـا روشـن شـدن عجـزش جایـز اسـت. و
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اسـت  حبـس  و  اجبـار  جـواز  در  شـرط  توانمنـدى  کـه  می شـود  تصـور  گاهـی 

و برهمیـن اسـاس حکـم بـه جـواز حبـس در ایـن مـورد نادرسـت اسـت؛ امـا ایـن 

روایـت  یـا  آیـه  چـه  براسـاس  شـرطیت  ایـن  کـه:  اسـت  مطـرح  اینجـا  در  پرسـش 

تنهـا عـدم وجـود  ایـن تصـور  واقـع اشـکال  ثابـت شـده اسـت؟ در  یـا قاعدهـاى 

آیـه  از  اینکـه  دلیـل  بـه  می باشـد،  آن  از  فراتـر  مشـکل  بلکـه  نیسـت؛  بـرآن  دلیـل 

کـه اعسـار شـرط وجـوب مهلـت اسـت نـه اینکـه ایسـار  انظـار اسـتفاده مـی شـود 

باشـد. حبـس  جـواز  شـرط  مالـی(  )توانمنـدى 

نگاه به حالت فعلی مدیون از لحاظ اعسار و ایسارنگاه به حالت فعلی مدیون از لحاظ اعسار و ایسار

ایـن تقسـیم بـه فقهـاى مذهبـی خـاص محـدود نمی شـود؛ هرچنـد اهتمـام برخـی 

گفته شـد  کـه  از فقهـا بـه ایـن تقسـیم از دیگـران بیشـتر اسـت. ایـن تقسـیم ـ چنـان 

ـ بدهـکار مدعـیِ اعسـار را بـه سـه دسـته تقسـیم می کنـد:

ئتش )توانمندیش( معلوم اسـت که ملا کسـی  الف( 

آن  بـه  ملحـق  یـا  معسـر  غیـر  بدهـکار  مصادیـق  از  مـورد،  ایـن  کـه  آنجـا  از 

ى اسـت  کـه مربـوط بـه مدعـی اعسـار اسـت، در حقیقـت داخـل در ایـن بحـث 

کـه اعسـارش ثابـت نیسـت، نمی باشـد. بـا ایـن وجـود دو نکتـه دربـارة آن هـا بـه 

می گیـرد: قـرار  اشـاره  مـورد  جمـال 

کـه دارا  کسـی اسـت  ئتـش معلـوم اسـت عبـارت از  کـه ملا کسـی  1- تعریـف 

کـه امـوال آشـکار و معروفـی داشـته  بودنـش روشـن اسـت و ایـن درصورتـی اسـت 

کـرده اسـت: باشـد. ابوالبـرکات ایـن مـورد را چنیـن تعریـف 

نابـود  ادعـاى  سـپس  می گیـرد  تجـارت  بـراى  را  مـردم  امـوال  کـه  »کسـی 

ماننـد  خـود  تصدیـق  در  نشـانه اى  اینکـه  بـدون  می کنـد  را  شدنشـان 

ى یـا سـرقت منزلـش یـا امثـال آن بیـاورد« )ابن رشـد، 1379، ص  آتش سـوز
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دارد:  بدهـکار  اعسـار  عـدم  بـه  علـم  طلبـکار،  شـود  ادعـا  کـه  حالتـی  حکـم 

ن شـک بدهـکار غیـر معسـر بـه زنـدان انداختـه می شـود تـا دینـش را پرداخت  بـدو

گـر نسـبت بـه طلبـکار  کـه ا کنـد. ایـن حکـم واضـح اسـت؛ امـا سـوال ایـن اسـت 

چیسـت؟  حکـم  دارد،  بدهـکار  توانمنـدىِ  عـدم  بـه  علـم  ى  و کـه  شـود  ادعـا 

کنـد، در ایـن صـورت  گـر صاحـب دیـن او را تکذیـب  گفته انـد: ا برخـی از فقهـا 

می شـود  محبـوس  بدهـکار  و  اسـت  نمی دانسـته  را  آن  عـدم  کـه  می خـورد  قسـم 

منتقـل  بدهـکار  بـه  قَسـم  طلبـکار،  نکـول  صـورت  در  امـا  کنـد؛  ادا  را  دینـش  تـا 

کـه در ایـن صورت  گـر بدهـکار قَسـم بخـورد، زندانـی نمی شـود چرا می شـود، پـس ا

می شـود  حبـس  کنـد،  نکـول  بدهـکاران  گـر  ا امـا  اسـت.  ظلـم  او،  کـردن  زندانـی 

)دسوقی، 1428، ص 380(.

ئتش )توانمندیش( آشـکار اسـت که ملا ب( کسـی 

ایـن  از  پیـش  امـا  نیسـت  معلـوم  ئتـش  ملا کـه  کسـی  المـلاء:  ظاهـر  تعریـف 

کـه  ى  طـور بـه  اسـت  بـوده  معلـوم  او  بـراى  مالـی  وجـود  بـودن،  الحـال  مجهـول 

را بدیـن  ایـن  از فقهـا  بقـاء مـال، در ظاهـر دارا اسـت. برخـی  بـه دلیـل غالبیـت 

کرده انـد: تعریـف  صـورت 

کثـرت  و  شایسـته اش  مرکـب  و  فاخـرش  پوشـش  سـبب  بـه  کـه  »کسـی 

وى  دربـارة  باشـد،  روشـن  حالـش  اینکـه حقیقـت  بـدون  خدمت کارانـش 

.)105 ص   ،1380 )اصفهانـی،  مـی رود«  ملائـت  گمـان 

که  کـه ایـن تعریـف از بـاب توسـعه در دایرة مصادیق اسـت  ظاهـر ایـن اسـت 

سـه قـول در این مـورد وجود دارد:

قـول اول: تفکیـک میان دو حالت
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این قول فقهاى شـافعی اسـت و دو حالت مذکور عبارتنداز:

گـر قسـم بخـورد،  ى معلـوم نباشـد: در ایـن صـورت ا قبـل از آن مالـی بـراى و

ی، بی تـا،  ک عمـل قـرار می گیـرد؛ زیـرا اصـل عـدم مـال اسـت )النـوو گفتـۀ او مـلا

ص 269(.

ایـن  در  او  یـرا  ز نمی شـود،  پذیرفتـه  گفتـه اش  باشـد:  ى معلـوم  بـراى و مالـی 

باشـد؛  داشـته  آن  خـلاف  بـر  بینـه اى  اینکـه  مگـر  اسـت؛  دارا  و  توانمنـد  صـورت 

ی، بی تا، ص 269( و بنابراین زندانی می شـود  زیـرا اصـل بقـاى مال اسـت )النوو

کنـد )شـربینی، 1369، ص 156-155(. تـا بینـه اى بـر اعسـارش اقامـه 

قـول دوم: تفکیـک میان دو حالـت به صورتی دیگر

اداى  بـر  قدرتـی  کـه  کنـد  ادعـا  )یعنـی  کنـد  ورشکسـتگی  ادعـاى  اینکـه 

بـه  نیـز  پرداخـت  وعـدة  و  باشـد  نداشـته  تأخیـر  درخواسـت  و  نـدارد(  دیونـش 

کنـد یـا  طلبـکار ندهـد؛ در ایـن صـورت زندانـی می شـود تـا دیـن خـود را پرداخـت 

شـود. ثابـت  اعسـارش 

کنـد امـا وعـدة پرداخـت دیـن را به طلبـکار داده  اینکـه ادعـاى ورشکسـتگی 

در  )تأخیـر  اسـتمهال  درخواسـت  روز(  پنـج  تـا  حتـی  و  دو  )حـدود  همچنیـن  و 

کنـد؛ در ایـن حـال به شـرط اینکه ضامنـی )حمیل( براى مـال معرفی  پرداخـت( 

ى بـر مـال ظاهـر  کنـد، حبـس نمی شـود؛ زیـرا وقتـی وعـدة جبـران بدهـد قـدرت و

گفتـه اسـت:  گـر ضمانـت ندهـد زنـدان خواهـد شـد. ابـن القاسـم  می شـود، پـس ا

کفایـت می کنـد. ضمانـتِ آبرویـی نیـز 

ایـن قـول در مباحث فقه مالکی مطرح اسـت.

قول سـوم: تفکیک میان سـه حالت
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کـه  ایـن قـول مربـوط بـه امامیـه اسـت و حـالات آن عبـارت اسـت از: حالتـی 

پیـش از ادعـاى اعسـار، داراى مالـی بـوده باشـد؛ در ایـن حالـت بدهـکار وظیفـه 

گـر اقامـه نکـرد زندانـی می شـود تـا  کنـد و ا دارد بـر تلـف شـدن آن مـال بینـه اقامـه 

کربلایـی، بی تا، ص 86(. اعسـارش روشـن شـود )طباطبایـی 

کـه پیـش از ادعـاى اعسـار، مالـی بـراى مدعـی معلـوم نبـوده اسـت،  حالتـی 

کـه خـود اقـرار بـه دیـن و ادعـاى اعسـار  امـا ادعـاى مدعـی در رابطـه بـا طلبـکار ـ 

دارد ـ متعلـق بـه مـال ـ ماننـد ادعـاى دیـن و امثـال آن ـ اسـت؛ حکـم ایـن حالـت 

کربلایـی، بی تـا، ص 86(. نیـز همـان حکـم حالـت اول اسـت )طباطبایـی 

کـه نـه قبـل از ادعـاى اعسـار، بـراى بدهـکار مالـی ثابـت اسـت و نـه  حالتـی 

اصـل دعـوى و اختـلاف، مالـی اسـت؛ بلکـه دعـوى مربـوط بـه جنایـت، مهریـه، 

ى بـا  کـه قـول و نفقـۀ همسـر یـا امثـال آن هـا اسـت؛ حکـم ایـن حالـت ایـن اسـت 

کربلایـی، بی تـا، ص 86(. قَسـم پذیرفتـه شـود )طباطبایـی 

حکـمِ  اثبـات  دلیـل  مگـر  اسـت؛  مشـهور  امامیـه  فقهـاى  میـان  حکـم  ایـن 

گرفتـه اسـت. موضـوع ایـن بحـث را می تـوان  کـه مـورد بحـث قـرار  کفایـت قَسـم 

اعسـار  مدعـی  کـه  اسـت  ایـن  قسـم  بـه  کتفـاء  ا دلیـل  آیـا  داد:  توضیـح  چنیـن 

کـه حکـم آن قسـم  باتوجـه بـه موافـق بـودن قولـش بـا اصـل، قابـل انطبـاق بـر منکـر ـ 

ى از مصادیـق مدعـی اى اسـت  کـه و اسـت ـ می باشـد؟ و یـا دلیـل آن ایـن اسـت 

کتفـا می شـود؟ بـه قَسـمش ا کـه 

اصـل  از  مقصـود  انـد  گفتـه  و  گرفتـه  اشـکال  اول  وجـه  بـه  فقهـا  از  برخـی 

بـودن شـخص« اسـت، پذیرفتـن چنیـن  گـر مقصـود »اصالـت معسـر  ا چیسـت؟ 

کـه  درحالـی  بپذیریـم؛  را  »عسـر«  بـودن  عدمـی  براینکـه  اسـت  متوقـف  اصلـی 

چنیـن امـرى ثابـت نیسـت؛ بلکـه »عسـر« ماننـد »یسـر« وجـودى بـودن آن ثابـت 
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گـر  ا امـا  نـه دو نقیـض.  اسـت و نسـبت »عسـر« و »یسـر« نسـبت دو ضـد اسـت 

کـه بـا آن معسـر بـودن ثابـت  مقصـود از اصـل »اصالـت عـدم مـال یـا توانمنـدی« ـ 

می شـود ـ اسـت، در صحـت ایـن اصـل ـ یعنـی اصالـت عـدم مـال ـ اشـکال وجود 

از  کـه شـخص پیـش  مالـی  فقـدان  کـه  ایـن اسـت  بـه سـبب  اشـکال  ایـن  دارد؛ 

طـور  بـه  کـه  چرا اسـت؛  رفتـه  بیـن  از  قطعـاً  بـوده،  دچـارش  آن  هنـگام  یـا  ولادت 

معمـول پـس از آن انسـان صاحـب اموالـی می شـود و نداشـتن مـال پـس از آنکـه 

کـه نیازمنـد اثبـات اسـت. دارا شـده، امـر جدیـدى خواهـد بـود 

کتفا  که بـراى اثبات حکـمِ ا گـر ایـن اشـکال را بپذیریـم نتیجـۀ آن ایـن اسـت  ا

بـه قَسـم تنهـا یکـی از دو راه زیـر باقـی می مانـد:

ى بـه  کـه دربـارة و اثبـات اینکـه مدعـی اعسـار از مصادیـق مدعـی اى اسـت 

ن دلیـل بـوده و قابـل اثبـات نیسـت. کـه ایـن ادعایـی بـدو کتفـا می شـود  قَسـم ا

غیـر  نیـز  ایـن  اثبـات  و  ـ  اسـت  شـده  ادعـا  کـه  چنـان  ـ  اجمـاع  بـه  تمسـک 

اسـت. ممکـن 

کـه »عسـر« امـری  کننـد  کرده انـد اشـکال را بـا ایـن بیـان مرتفـع  برخـی تـلاش 

وجـودی اسـت، امـا نـه بـه طور مطلـق؛ بلکه امرى وجـودى به اعتبـار امرى عدمی 

کـه عسـر عبـارت می باشـد از فقـدان مرتبـۀ توانمنـدى )یسـر(،  اسـت. بدیـن معنـا 

کـه ایـن اعتبـار از لحـاظ لغـوى و عرفـی در مفهـوم »عسـر« اخـذ شـده  بـه نحـوى 

کـه توانمنـدى )یسـر( نیـز امـرى وجـودى بـه اعتبـار وجـود مرتبـه ای  اسـت؛ چنـان 

»یسـر«  و  »عسـر«  بنابرایـن  »عسـر« معـدوم می باشـد.  کـه در  توانمنـدی اسـت  از 

و  »قـدرت«  ماننـد  »یسـر«  و  »عسـر«  نسـبت  و  هسـتند  عقلـی  قـدرت  از  فـرد  دو 

بلکـه  اسـت؛  ضـد  دو  نسـبت  دو  ایـن  نسـبت  بلکـه  نیسـت؛  نقیـض  »ناتوانـی« 

گرفتـه اسـت و در حقیقـت  قـرار  بـه اعتبـار امـرى عدمـی مـورد نظـر  امـر وجـودی 
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ک اصلـی بـوده اسـت. بـه بیـان دیگـر معناىِ  ى عسـر، مـلا گـذار همیـن امـر در نـام 

کـه امـر وجـودى خاصـی مـی  )موضـوع لـه( عسـر، مرتبـه اى از قـدرت عقلـی اسـت 

گرفتـه و بـه طـور مطلـق نـه وجـودى  کـه در آن امـرى عدمـی مـورد توجـه قـرار  باشـد 

و نـه عدمـی اسـت.

بـا  مرتبـط  عسـر  امـا  اضافی انـد؛  امـر  دو  »یسـر«  و  »عسـر«  اسـاس،  ایـن  بـر 

اسـت  بـا وجـود چیـزى  مرتبـط  یسـر  و  یسـر موجـود،  کـه در  اسـت  فقـدان چیـزى 

کـه در عسـر مفقـود اسـت و یسـر ارتباطـی بـا فقـدان آنچـه در عسـر مفقـود اسـت، 

ندارد )آشـتیانی، 1384، ص 100-99(.

یت در فقه یت در فقهالزام به رسیدگی با فور الزام به رسیدگی با فور

شـیخ طوسـی و امین الاسـلام طبرسـی؟رح؟ در این باره می نویسند:

»اذا قامـت البینـه عی الاعسـار وجب سماع ها فی الحال »اذا قامـت البینـه عی الاعسـار وجب سماع ها فی الحال 

فـوری  واجـب  شـهادت  سـماع  نمـود  بینـه  اقامـه  اعسـار  بـر  گـر  ا یعنـی 

.)275 ص  ق،   1417 است«)طوسـی، 

ی  بـا تمسـک بـه اجمـاع سـماع بینـه را واجـب فـور  ابـن زهـره حلبـی؟رح؟ نیـز 

دانسـته و متوقف بر حبس ندانسـته اسـت )طوسـی، 1417 ق، ص 249(. علامه 

حلـی؟رح؟ نیـز بـا عبـارت »یسـمع بینـة الاعسـار فـی الحـال«

ی تلقی نموده اسـت )حلی، بی تا، ص 59(. اسـتماع بینه را فور
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گفتـار چهـارم: نـوعِ بدهـی و برخورد مطلوب فقه با مدیون معسـرگفتـار چهـارم: نـوعِ بدهـی و برخورد مطلوب فقه با مدیون معسـر

در ایـن مبحـث پـس از شـناخت انـواع دیـن و بدهـی از لحـاظ فقهـی بـه نحـوه ی 

مواجهـه بـا بدهـکار معسـر پرداختـه می شـود.

نوع بدهی و مبنا قرار دادن آن در برخورد با مدیوننوع بدهی و مبنا قرار دادن آن در برخورد با مدیون

کـه اقتضـاى  کـه بـه وسـیله دلیلـی  کثـر فقهـا عبـارت اسـت از مالـی  بدهـی نـزد ا
ثابـت می شـود. را دارد، در ذمـه شـخص بدهـکار  ثبـوت آن 

بـه  می تـوان  آن هـا  جملـه  از  کـه  اسـت  بسـیار  بدهـی  ثبـوت  اسـباب  و  علـل 
کـرد: اشـاره  زیـر  مـوارد 

الـف( تعهـد نسـبت بـه مال به اراده خود )بـه طور یک جانبه(.

گر ید او، ید ضمان باشـد. گیرنده مال، ا ب( از دسـت رفتن مال در دسـت 

ج( محقـق شـدن آنچـه شـارع شـرط ثبـوت حـق مالـی قـرار داده اسـت. بـراى 
مثـال سـپرى شـدن یـک سـال قمـرى بـراى رسـیدن موعـد زکات.

که عبارت اسـت از: انواع بدهی بر اسـاس زمان بازپرداخت آن 

وقـت  هـر  طلبـکار  و  اسـت  معجـل  بدهـی  همـان  کـه   
ّ

حـال بدهـی  الـف( 
کنـد. مطالبـه  را  آن  ى  فـور پرداخـت  می توانـد  خواسـت، 

ى یـا پیـش از فرارسـیدن  کـه لازم نیسـت بـه صـورت فـور ب( بدهـی مؤجـل 
از موعـد پرداخـت  را پیـش  گـر بدهـکار آن  ا امـا  زمـان اداى آن، پرداخـت شـود؛ 

کنـد، ایـن عمـل جایـز بـوده و بدهـی نیـز از او سـاقط می شـود.

گروه تقسـیم می شـوند: گیرى، قرض ها به سـه  پس  اما از نظر احتمال باز

کـه عبـارت اسـت از بدهـی اى  الـف( بدهـی تضمیـن شـده یـا بدهـی قـوى، 

کـه امیـد پرداخـت آن وجـود دارد.
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کـه ایـن  کـه احتمـال پرداخـت آن در حـد صفـر اسـت  ب( بدهـی معـدوم، 

گـم شـده اسـت. حالـت شـبیه مـال 

کـه بدهـی ضعیـف خوانـده  کـه تحصیـل آن مشـکوک اسـت  ج( بدهـی اى 

می شـود.

قصـد  و  کـرده  دیـن  بـه  اقـرار  کـه  باشـد  دارایـی  بدهـکارِ  ذمـۀ  بـر  بدهـی  گـر  ا

پرداخـت آن را دارد، چـه آن دیـن بـه صـورت نقدى باشـد و چـه به صورت عوض 

کـه امیـد پرداخـت آن مـی رود. ثابـت در ذمـه، بدهـی مضمـون نامیـده می شـود 

منکـر  کـه  باشـد  شـخصی  ذمـه  بـر  یـا  معسـر  شـخص  ذمـه  بـر  بدهـی  گـر  ا امـا 

بدهـی اسـت یـا در پرداخـت آن تعلـل می کنـد، آن بدهـی ضعیـف نامیـده شـده 

کـه در پرداخـت آن توسـط بدهـکار شـک و تردیـد وجـود دارد.

ى  و اختفـاى  و  فـرار  یـا  بدهـکار  افـلاس  دلیـل  بـه  بدهـی  یافـت  در گـر  ا امـا 

می شـود. نامیـده  معـدوم  بدهـی  آن  نباشـد،  امکان پذیـر 

بـا  بـه بدهـی فقـط  برائـت ذمـه بدهـکار نسـبت  کـه  بایـد دانسـت  همچنیـن 

پرداخـت یـا بخشـوده شـدن آن توسـط صاحـب حـق، حاصـل می گـردد. بدهـکار 

گـر در حالـت اعسـار بمیـرد، دیـن از ذمـه او  کنـد و حتـی ا بایـد دِیـن خـود را ادا 

نمی گـردد. سـاقط 

کـه  چرا شـود؛  موسـر  تـا  داد  مهلـت  ى  و بـه  بایـد  باشـد،  معسـر  بدهـکار  گـر  ا

می فرمایـد: خداونـد؟عز؟ 

؛ �رهت لی م�ی رهت �إ �ن �ن و ع�رهت �ن �ن کا�ن دن ؛»و�إ �رهت لی م�ی رهت �إ �ن �ن و ع�رهت �ن �ن کا�ن دن »و�إ

گشـایش، مهلتـی  گـر )بدهکارتـان( تنگدسـت باشـد، پـس تـا )هنـگام(   و ا

)بـه او دهیـد(«.
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ماننـد  بـه  یـا  نمی گـردد  حبـس  معسـر  بدهـکار  همچنیـن   .)280 )بقـره،   

نمی شـود. گرفتـه  بردگـی  بـه  غربـی،  جوامـع  از  بعضـی  گذشـته هاى 

گر بدهی ضعیف به شـمار آمد یا اینکه در پرداخت آن شـک وجود داشـت،  ا

امـا هنـوز بـر ذمـه بدهـکار بـود، مانعی نیسـت که شـخص سـومی به مثابـه بدهکار، 

در راه خـدا آن را بـه ماننـد یـک بدهـکار، تبرعاً و مجانـاً پرداخت کند.

کـه طلبـکار بـا ابـراء ذمـه مدیـون، طلـب  همچنیـن هیـچ مانعـی وجـود نـدارد 

خـود را ببخشـد و حـق خـود را از ذمـه بدهـکار معسـر، از بـاب نیکـی و بخشـش و 

کنـد. اینکـه از نظـر شـرع مسـئله اى مطلـوب بـه شـمار می آیـد، سـاقط 

خـلاف  بـر  یـرا  ز اسـت؛  مطلـوب  ذمـه  ابـراء  می گویـد:  شـربینی  خطیـب 

ضمانـت، راحتـی را بـه همـراه خواهد آورد )شـربینی خطیب، 1369، ص 203(. 

کـه پرداخـت بدهـی پـدرش را بـه  در ایـن زمینـه حدیثـی از جابـر؟رض؟ نقـل شـده 

کـه آن  کعـب بـن مالـک؟رض؟  گرفـت و همچنیـن روایـت معـاذ بن جبـل و  عهـده 

دو معسـر شـدند و پیامبـر بـه طلبـکاران آن هـا دسـتور دادنـد همـه بدهـی آنـان یـا 

بخشـی از آن را ببخشـند. ایشـان همچنیـن امـوال معـاذ بـن جبـل را از تصـرف در 

کردنـد و آن هـا را بـراى پرداخـت بدهـی او فروختنـد )ابن عابدیـن،  اموالـش منـع 

از  برتـر  ابـراء معسـر  کـه  گفته انـد  نیـز  از شـافعی ها  1406، ص 146-151( بعضـی 

کنـد و سـاقط  یـرا ابـراء بدهـی را از ذمـه او سـاقط مـی  قـرض دادن بـه او اسـت، ز

گشـت. شـده بـر اسـاس قاعـده فقهـی معـروف بـه ذمـه بـاز نخواهـد 

که فرموده اسـت: گفته خداوند؟عز؟  ى می گوید:  امـام ابوبکـر جصـاص راز

»إدا تداینتم بدین إلی أجل مسـمی؛ »إدا تداینتم بدین إلی أجل مسـمی؛ 

گاه بـه وامـی تـا سررسـیدى معیّـن، بـا  کـه ایمـان آورده ایـد، هـر  کسـانی  ای 

کردیـم« یکدیگـر معاملـه 
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و  شـده  شـامل  هسـتند  معیّنـی  سررسـید  داراى  کـه  را  مداینـه  عقـود  تمامـی 

فقـط  آن  در  بلکـه  نـدارد؛  بدهی هـا  سـایر  انداختـن  تأخیـر  بـه  جـواز  بـر  دلالتـی 

گیـرد. صـورت  اشـهاد  اسـت،  مؤجـل  بدهـی  گـر  ا کـه  اسـت  شـده  داده  دسـتور 

کـه ایـن آیـه اجـازه ایجـاد سررسـید بـراى یـک بدهـی را به سـبب  روشـن اسـت 

گردنـد. ایـن آیـه هماننـد  بدهـی دیگـر نـداده اسـت تـا اینکـه آن دو باهـم مؤجـل 

کـه فرمودنـد: قـول حضـرت پیامبـر؟ص؟ اسـت 

کـس بیـع سـلم انجـام داد، در مقـدار معلـوم، و وزن معلـوم و تـا زمـان  »هـر 

معلـوم )انجـام دهد(«.

سـایر  در  سـلم  بیـع  انجـام  جـواز  بـر  دال  مدرکـی  نیـز  ایشـان  سـخن  ایـن  در   

کـه بـه ایـن حدیث  کسـی  مقدارهـا و وزن هـا بـا زمانـی مشـخص دیـده نمی شـود و 

بـه  خویـش  اسـتدلال  در  کنـد،  اسـتناد  قـرض  کـردن  مؤجـل  جـواز  اثبـات  بـراى 

بیراهـه رفتـه اسـت.

همچنیـن خداوند؟عز؟ در آیه:

یکدیگـر  بـا  معیّـن،  سررسـیدى  تـا  وامـی  بـه  گاه  هـر  بدیـن؛  تداینتـم  »إذا 

کردید«، دلالت برعقد مداینه دارد و قرض، عقد مداینه نیسـت؛  معامله 

گـر قبـض صـورت نگیـرد، بدهـی اى صـورت نمی گیـرد؛  زیـرا در عقـدِ قـرض ا

لـت بـر بدهـی دارد( و  کـه قبـض صـورت بگیـرد )کـه دلا برخـلاف صورتـی 

کـه قـرض خـارج از عقـد مداینـه باشـد. )حصـاص، 1408،  واجـب اسـت 

ص 483(.

حکـم شـرعی تعامـل بـا بدهـکاران بـه نسـبت شـرایط مالـی، میـزان آشـفتگی 

وضعیـت و توانایـی آن هـا در پایبنـدى بـه تعهـدات، متفـاوت خواهـد بـود.

گروه هاى مختلفی تقسـیم می شـوند: بدهکاران به 
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کـه دارایی هایـش بیـش از بدهی هایـش اسـت.  کسـی اسـت  بدهـکار توانـا: 

کـه موعـد پرداخـت بدهـی اش فـرا رسـد، بایـد طلـب  چنیـن شـخصی هنگامـی 

می فرمایـد: پیامبـر؟ص؟  حضـرت  کنـد.  پرداخـت  را  طلبـکار 

»تعلل دارا ظلم اسـت«.

ى درخواسـت پرداخـت  ى ادامـه یافـت، طلبـکار حـق دارد از و گـر تعلـل و  ا

کـم  گـر بدهـکار دسـتور حا کشـاند. ا ى رود و مسـئله را بـه دادگاه  کنـد، بـه دنبـال و

کـه فرمودنـد: گفتـه پیامبـر؟ص؟  شـرع را انجـام ندهـد، بـر اسـاس 

ى بـر او و زندانـی  »تعلـل بدهـکار دارا )در پرداخـت بدهـی(، سـخت گیر

کـردن او را حـلال می کند«)فخرالـرزای، بی تـا، ص 86(.

گـر بدهـکار بـر عـدم پرداخـت بدهـی  کـرد. ا  می تـوان او را حبـس و تعزیـر 

پرداخـت  را  بدهی هـا  و  فروختـه  را  او  امـوال  شـرع  کـم  حا ورزد،  اصـرار 

می کنـد )شـوکانی، بی تـا، ص 272(.

کـه امـوال او بـراى پرداخت بدهـی بدهی هایش  بدهـکار معسـر: کسـی اسـت 

کریمه: گـردد، بـر اسـاس آیـه  گـر اعسـار او ثابـت  کافـی نیسـت و ا

�ره؛  لی م�ی ره �إ �ن �ن و ع�ره �ن �ن کا�ن دن �ره؛ »و �إ لی م�ی ره �إ �ن �ن و ع�ره �ن �ن کا�ن دن »و �إ

گشـایش، مهلتـی  گـر )بدهکارتـان( تنگدسـت باشـد، پـس تـا )هنـگام(  و ا

)بـه او دهید(«)بقـره، 280(. 

کـه او را زندانـی نمـود یـا حکـم بـه  بایـد بـه او مهلـت داد و جایـز نیسـت 

حجـر او داد.

صـدق  شـرکت ها  و  مؤسسـات  بـا  رابطـه  در  عمدتـاً  مسـئله  ایـن  البتـه 

نـدرت آن هـا فاقـد دارایی هـا و سـرمایه هاى عینـی می شـوند. بـه  یـرا  نمی کنـد؛ ز

کـه فقهـا در  کـه بدهـی از امـوال او فراتـر بـوده  کسـی اسـت  بدهـکار مفلـس: 
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حکـم او دچـار اختـلاف شـده انـد.

اصحـاب  از  محمـد  و  یوسـف  ابـو  حنبلی هـا،  شـافعی ها،  مالکی هـا، 

کـم  حا شـوند،  بدهـکار  حجـر  خواهـان  طلبـکاران  گـر  ا کـه  معتقدنـد  ابوحنیفـه 

کنـد. حنفی هـا نیـز بـه  ى را محجـور اعـلام  کـرده، و شـرع بایـد افـلاس او را اعـلام 

داده انـد. فتـوا  حکـم  همیـن 

بـراى  دیگـرى  راه  طلبـکاران  چنانچـه  کـه  گذاشـته اند  شـرط  مالکی هـا 

از  ى  مقـدار فـروش  بـا  کـه  صورتـی  در  باشـند،  نداشـته  حقوقشـان  بـه  دسـتیابی 

امـوال بدهـکار، امـکان پرداخـت بدهـی او باشـد، دیگـر محجـور اعـلام نخواهـد 

. شد

ى محجور نمی شـود، زیرا از شایسـتگی  که و امام ابوحنیفه اما معتقد اسـت 

لازم برخوردار اسـت و این اقدام باعث نقض شایسـتگی و انسـانیت او می گردد 

)شوکانی، بی تا، ص 272(.

صـورت  اموالـش  در  کـه  اقداماتـی  بـا  البتـه  و  مختلـف  دلایلـی  بـه  انسـان 

قـرار  او  ذمـه  بـر  مالـی  حقـوق  و  شـود  بدهـکار  دیگـران  بـه  دارد  امـکان  می دهـد، 

انسـان  گـر  ا مثـال  بـراى  اسـت.  فـروش  و  خریـد  مسـئله  آن هـا  جملـه  از  کـه  گیـرد 

فسـخ  میـان  فروشـنده  گـردد،  معسـر  کالا،  یافـت  در از  پیـش  و  بخـرد  را  کالایـی 

دیگـر  بـا  نکـرد،  فسـخ  را  قـرارداد  گـر  ا حـال  اسـت.  مخیـر  آن  ادامـه  و  قـرارداد 

بـود. خواهـد  همسـان  آن هـا  بـا  او  شـأن  و  شـده  شـریک  طلبـکاران 

کـرد، سـپس آن را فروخـت یـا  یافـت نیـز  کالایـی را خریـد و در گـر بدهـکار  امـا ا

کـرد، فروشـنده در ایـن حالـت نیـز شـریک طلبـکاران می شـود. تلـف 

صـورت  ایـن  در  کـه  بمانـد  فروشـنده  نـزد  کالا  کـه  اسـت  ایـن  دیگـر  حالـت 

کـه پـس از اعسـارِ مشـترى،  شـافعی ها، حنبلی هـا، ظاهرى هـا و امامیـه معتقدنـد 



را�ن و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی را�ن�ج و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی �ج 92

دیگـر  بـا  می توانـد  همچنیـن  دارد.  اولویـت  کالایـش  بـه  نسـبت  کالا  صاحـب 

اخـذ طلـب خـود شـریک شـود. در  طلبـکاران 

تفلیـس  حکـم  صـدور  روز  در  کالا  قیمـت  ک  مـلا کـه  معتقدنـد  مالکی هـا 

کالا میـان  بـود، صاحـب  از بهـاى اصلـی آن  کمتـر  گـر قیمـت آن  ا اسـت. حـال 

گـر قیمـت آن  کت بـا طلبـکاران مخیـر می گـردد. امـا ا کالا یـا شـرا انتخـاب همـان 

ى بـا بهـاى اصلـی یـا بیـش از آن بـود، فروشـنده، اصـل کالاى خـود  کالا مسـاو روز 

می کنـد. یافـت  در را 

کالا باشـد،  کـه )از لحـاظ قیمـت(  حنفی هـا نیـز معتقدنـد در هـر وضعیتـی 

اعتقـاد  نظریـه،  ایـن  داشـت.  خواهـد  طلبـکاران  بـا  همسـان  شـأنی  فروشـنده 

یـد می باشـد )قوطبـی،  حسـن، ابراهیـم نخعـی، ابن شـبرمه، ابـن سـیرین و امـام ز

1378، ص 283(.

بـه  اختلافـات خـاص  و  تفاصیـل جزئـی، دلایـل، بحث هـا  در  نیـز  گـروه  هـر 

ذکـر می شـود: آن  ذیـلًا خلاصـه  کـه  دارنـد  را  خـود 

پرداخـت  از  ناتـوان  و  معسـر  مشـترى  نـزد  را  خـود  کالاى  گـر  ا کالا،  صاحـب 

دارد. اولویـت  دیگـر طلبـکاران  بـه  نسـبت  کالا  آن  اخـذ  در  ببینـد،  آن  بهـاى 

گـر اصـل قـرض را نـزد بدهـکار بیابـد، در اخـذ آن نسـبت  همچنیـن طلبـکار ا

بـه دیگـر طلبـکاران اولویـت دارد.

قـرارداد  کـه  دارد  حـق  نرسـد،  ى  ضـرر موجـر  بـه  کـه  شـرطی  بـه  نیـز  مسـتأجر 

موجـر  بـه  ى  ضـرر زمینـه  ایـن  در  گـر  ا حـال  کنـد.  فسـخ  اعسـار،  از  پـس  را  اجـاره 

کنـد. پرداخـت  را  ضـرر  آن  بایـد  مسـتأجر  برسـد، 

را  او  دارایی هـاى  و  کنـد  اعـلام  محجـور  را  معسـر  بدهـکار  می توانـد  کـم  حا

ک و  ک، پوشـا بـراى تأمیـن حقـوق و دارایی هـاى مـردم، بـه فـروش رسـاند. خـورا
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ى زندگـی انسـان اسـت و مشـمول مـوارد فـروش  مسـکن از نیازهـا و حوایـج ضـرور

کنـد،  گـر بدهـکار بـا اینکـه توانـا اسـت در پرداخـت بدهـی تعلـل  نخواهنـد شـد. ا

کنـد و بـر پرداخـت دیـن مجبـور سـازد. فقهـا در مـورد  کـم می توانـد او را حبـس  حا

کـه اجـاره، هماننـد عقـد بیـع، از عقـود لازم اسـت، اختـلاف نظـر دارنـد؛ امـا  ایـن 

کـه  گفته انـد  فقهـا  از  بعضـی  مقابـل  در  امـا  دارنـد.  را  نظـر  همیـن  فقهـا  جمهـور 

اجـاره هماننـد قـرارداد شـرکت از عقـود جائـز اسـت.

بـه  قـرارداد، نمی تواننـد  از دو طـرف  یـک  کـه هیـچ  عقـد لازم عقـدى اسـت 

عیبـی  معاملـه  مـورد  عیـن  در  اینکـه  مگـر  کنـد،  فسـخ  را  آن  طرفـه  یـک  صـورت 

شـود. ممکـن  غیـر  آن  از  منفعـت  تحصیـل  یـا  شـود  آشـکار 

طرفـه  یـک  صـورت  بـه  طـرف،  دو  از  یـک  هـر  کـه  اسـت  عقـدى  جائـز  عقـد 

توانایـی فسـخ آن را دارد )قوطبـی، 1378، ص 283(.

در  اجـاره  عقـد  کـه  معتقدنـد  حنبلـی  و  شـافعی  مالکـی،  فقهـاى  جمهـور 

ى قابـل فسـخ اسـت. از سـفیان  صـورت عـارض شـدن دلایـل موجـه و اضطـرار

اسـت. شـده  روایـت  قـول  همیـن  نیـز  اسـحاق  و  ابوثـور  ى،  ثـور

حنفی هـا و ظاهرى هـا معتقدنـد عقـد اجـاره در صـورت عـارض شـدن دلایل 

ى خود به خود فسخ می شود )ابوالقاسم، 1401، ص 283(. موجه و اضطرار

گفـت در تعامـلات مـردم بـا یکدیگـر، بـه ناچـار وضعیتی  در مـورد قـرض بایـد 

کـه شـرع  کـه انسـان ها مجبـور مـی شـوند از یکدیگـر قـرض بگیرنـد  پیـش می آیـد 

در  اسـت.  کـرده  مشـخص  نیـز  را  آن  ضوابـط  و  مقـررات  و  صـادر  را  آن  اجـازه 

ابزارهایـی  بـه  طلـب  رفتـن  بیـن  از  و  شـدن  تلـف  از  جلوگیـرى  بـراى  زمینـه  ایـن 

کتابـت و اشـهاد و اخـذ رهـن راهنمایـی می نمایـد تـا اطمینـان طلبـکار و  چـون 

گـردد. ایـن حکم شـرع بر اسـاس این آیه اسـتخراج شـده اسـت: بدهـکار حاصـل 
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اى  کتبـوه؛  فا مسـمی  أجـل  إلـی  بدیـن  تداینتـم  إذا  آمنـوا  الذیـن  أیهـا  »یـا 

بـا  معیّـن،  سررسـیدى  تـا  وامـی  بـه  گاه  هـر  آورده ایـد،  ایمـان  کـه  کسـانی 

.)182 بنویسـید«)بقره،  را  آن  کردیـد،  معاملـه  یکدیگـر 

قـرض  اصلـی اش  نیازهـاى  کـردن  برطـرف  بـراى  نیـز  پیامبـر؟ص؟  حضـرت 

می گرفـت.

گـر  کننـده متفـاوت اسـت. ا حکـم شـرعی قـرض بـه نسـبت وضعیـت قـرض 

گـر  گرفتـن بـر او واجـب اسـت. امـا ا ى باشـد، قـرض  انسـان در وضعیتـی اضطـرار

در  تعلـل  یـا  بدهـی  انـکار  و سـپس  مـردم  امـوال  بـر  باطـل  تسـلط  نیـت شـخص، 

گرفتـن بـر او حـرام خواهـد بـود. پرداخـت آن باشـد، قـرض 

گـر شـخص در حالـت اضطـرار نباشـد  کـه ا حالـت دیگـر مسـئله ایـن اسـت 

کنـد و از سـویی قصـد تعلـل در  کـه نمی توانـد بدهـی خـود را پرداخـت  و بدانـد 

کـردن بـراى او مکـروه اسـت. پرداخـت را نیـز نداشـته باشـد، قـرض 

کنـد  گـر شـخص در حالـت عسـر و نیـاز باشـد، مسـتحب اسـت، قـرض  امـا ا

)شـوکانی، بی تا، ص 147(.

قـرار  شـرطی  قـرارداد،  در  دهنـده  قـرض  گـر  ا کـه  دارنـد  اجمـاع  فقهـا  تمامـی 

کسـب سـود و منفعـت برایـش شـود، ایـن قـرض حـرام اسـت.  کـه منجـر بـه  دهـد 

گـر طلبـکار خواهـان چیـزى بیـش از بدهـی باشـد، ایـن ربـا خواهـد بـود و از  امـا ا

کـه فرمـود: حضـرت علـی؟رض؟ روایـت شـده اسـت 

که سـودى به همراه داشـته باشـد، ربا اسـت«. »هر قرضی 

 بـا وجـود اینکـه ایـن حدیث سـندى ضعیـف دارد، داراى معنـاى صحیحی 

است.

نقـل  نیـز  کعـب؟رض؟  أبی بـن  و  عبـاس  بـن  عبـدالله  مسـعود،  بـن  عبـدالله  از 
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کـه منفعتـی بـراى قـرض دهنـده  کـه مـردم را منـع می کردنـد از قرضـی  شـده اسـت 

باشـد. داشـته 

ى مجانی و تبرعی  کار قـرارداد قـرض عملـی بـا هـدف نزدیکی بـه خدا بـوده و 
کـه حصـول منفعتـی بـراى قرض دهنده در آن شـرط شـود، این  اسـت و هنگامـی 
بـا  کـه ایـن شـرط  قـرارداد از موضـوع اصلـی اش خـارج خواهـد شـد؛ همـان طـور 

موضـوع اصلـی ایـن قـرارداد نیـز هم خوانـی نـدارد.

کـه سـودى بـراى  یـادى از قـرض را بیـان داشـته اند  فقهـا نمونه هـاى عملـی ز
کـه بـه برخـی از آن هـا اشـاره می کنیـم: قـرض دهنـده بـه همـراه دارد 

از  بهتـر  یـا  قـرض  از اصـل  بیـش  کـه چیـزى  بدهـکار بخواهـد  از  ... طلبـکار 
کـه ایـن عمـل ربـا و حـرام اسـت. گردانـد،  جنـس قـرض را بـه او بـاز 

کـه طلبـکار از بدهـکار بخواهـد در برابـر قـرض، رهنـی بـه او  ...جایـز اسـت 
کنـد. ایـن مسـئله امـرى مطلـوب  دهـد یـا ضامنـی را بـراى اداى قـرض مشـخص 

اسـت و بـا مقتضـاى ذات صیغـه قـرض منافاتـی نـدارد.

ى؟رض؟  امـام مسـلم در صحیـح خـود در حدیثـی از جابـر بـن عبـدالله انصـار
گفـت: بـه همراه رسـول خـدا از مکه بـه مدینه آمدیم و شـترم  کـه  کـرده اسـت  نقـل 
ایـن  فرمودنـد:  خـدا؟ص؟  پیامبـر  می گویـد:  قصـه  بیـان  از  بعـد  ى  و شـد.  مریـض 
گفتـم: نمی فروشـم، بلکـه آن را بـه شـما هدیـه می دهـم.  شـترت را بـه مـن بفـروش. 
گفتـم: مـردى از مـن »اوقیـه«  بـه مـن بفـروش.  ایشـان فرمودنـد: خیـر، بلکـه آن را 
طلایـی می خواهـد، ایـن شـتر را بـه ازاى آن بـه شـما می دهـم. ایشـان فرمودنـد: آن 
گفتنـد: بـه  را خریـدم. سـپس ایشـان تـا مدینـه بـر آن سـوار بودنـد. سـپس بـه بـلال 
ى  او »اوقیـه« ای از طـلا بـده و چیـزى نیـز بـر آن بیفـزاى. جابـر بـن عبـدالله انصـار
می گویـد: پـس از آن بـلال بـه مـن اوقیـه اى از طـلا بـه اضافـه یـک قیـراط طـلا داد. 

ایـن همـان افـزودن در مقـدار اسـت.
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رافـع  ابـو  کـه  اسـت  نقـل شـده  کیفیـت،  و  ویژگـی  نظـر  از  افزایـش  در  امـا   ...
گفتـه اسـت: رسـول خـدا؟ص؟ بچـه شـترى را بـه سـلف از  خـادم رسـول خـدا؟ص؟ 
مـردى خریـد. پـس تعـدادى از شـترهاى صدقـه را بـراى پیامبـر آوردنـد و ایشـان به 
کـه ]از میـان آن شـترها[ بچـه شـترى بـه آن مـرد دهـد. ابـو  ابـو رافـع دسـتور دادنـد 
گفـت: آن هـا فقـط شـترهاى خـوب چهـار سـاله اند )بچـه شـتر  رافـع بازگشـت و 
کـه بهتریـن مـردم  میانشـان نیسـت(. سـپس ایشـان فرمودنـد: از آن هـا بـه او بـده 

کـه بهتریـن پرداخـت را )بـه هنـگام اداى دیـن( داشـته باشـد. کسـی اسـت 

قـرض  عـوضِ  عنـوان  بـه  را  پرداخـت  در  یـادى  ز آن  رسـول؟ص؟  ...حضـرت 
یافـت آن قـرض نیـز شـرط نبـوده، بنابرایـن مانعی براى  نـداده و همچنیـن بـراى در

اعطـاى آن وجـود نداشـته اسـت.

نقـل  تابعیـن  و  صحابـه  از  یـادى  ز تعـداد  از  مسـئله  ایـن  کـه  آنجایـی  از   ...
کـه اشـکالی  شـده، جمهـور فقهـاى حنفـی، شـافعی، مالکـی و حنبلـی معتقدنـد 

.)321 1369، ص  اسـت )شـربینی خطیب،  و شـرعاً جایـز  نـدارد 

از  کـه  روایتـی  اسـاس  بـر  و حنبلی هـا  مالکی هـا  از  بعضـی  کـه  در حالـی   ...
جایـز  معتقدنـد  اسـت،  شـده  نقـل  آنـان  میـان  در  تابعیـن  و  صحابـه  از  بعضـی 
گیرنـده بگیـرد و همچنین جایز نیسـت  نیسـت قـرض دهنـده، هدیـه اى از قـرض 
یـا چیـزى در  او شـود  اینکـه سـوار مرکـب  کنـد؛ ماننـد  یافـت  ى در از و کـه نفعـی 
و  معمـول  قـرض  اعطـاى  از  پیـش  افعـال  ایـن  کـه  صورتـی  در  بنوشـد؛  او  خانـه 
عـادى نبـوده باشـد یـا اینکـه مناسـبتی چـون ازدواج، ولادت یـا امـور ایـن چنینـی 

.)320 ص   ،1369 )شـربینی خطیب،  باشـد  نـداده  رخ 

همچنیـن  و  دادن  پنـاه  آب،  کـه  معتقدنـد  مالکی هـا  می گویـد:  دسـوقی   ...
باشـد،  بـه سـبب بدهـی  نـه  و  و احتـرام شـخص  بزرگداشـت  بـه خاطـر  گـر  ا غـذا 

نـدارد. اشـکالی 
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کـه مـردى از مـرد ماهیگیـر دیگـرى بیسـت درهـم  ... اثـرم نیـز روایـت می کنـد 
جایـی  تـا  می فرسـتاد  ماهـی  طلبـکار  بـراى  گاهـی  ماهیگیـر  آن  داشـت،  طلـب 
کـه قیمـت ماهی هـا بـه سـیزده درهـم رسـید. از ابـن عبـاس در ایـن بـاره پرسـید، 

گفـت: بـه او هفـت درهـم دیگـر بـده.

کعب سـلف  کـه عمـر ده درهـم به أبی بن  ... از ابـن سـیرین نقـل شـده اسـت 
کعـب از میوه هـاى زمینـش بـه عمـر هدیـه داد. عمـر آن  داد. پـس از آن أبـی بـن 
کـه  گفـت: اهـل مدینـه می داننـد  أبـی پیـش او رفـت و  را پـس داد و نپذیرفـت. 
میوه هـاى مـن از بهتریـن میوه هـاى آن هـا اسـت، و مـا نیـز محتـاج و فقیـر نیسـتیم؛ 
ایشـان  و  او هدیـه داد  بـه  کـه  بـود  آن  از  بعـد  نپذیرفتـی؟  را  ایـن هدیـه  پـس چـرا 

پذیرفـت.

هدایـا  دربـاره  کـه  هنگامـی  بایـد  کـه  دارد  دلالـت  ایـن  بـر  مسـئله  ایـن   ...
برطـرف  شـبهه  ایـن  کـه  هنگامـی  و  نپذیرفـت  را  آن هـا  دارد،  وجـود  شـبه هاى 

نیسـت. آن هـا  پذیـرش  بـراى  مانعـی  دیگـر  می شـود، 

گفتم  کعـب  گفـت: بـه أبـی بـن  کـه  ... از زر بـن حبیـش؟رض؟ نقـل شـده اسـت 
که  ى  گفـت: تو به سـرزمینی مـی رو کـه می خواهـم بـه عـراق، سـرزمین جهـاد بـروم. 
کسی قرض دادى و او به همراه قرض، هدیه اى  گر به  در آن ربا شیوع دارد. پس ا
بـه تـو داد، طلـب خـود را بگیـر و آن هدیـه را بـه او پـس بـده. )شـربینی خطیب، 

1369، ص 320(.

نگـردد؛  ضمیمـه  آن  بـه  دیگـرى  عقـد  کـه  اسـت  ایـن  قـرض  صحـت  شـرط 
خـواه شـرطی در داخـل عقـد یـا توافقـی خـارج از چارچـوب آن باشـد. بـراى مثـال 
گیرنـده خانـه اش را بـه قـرض دهنـده اجـاره دهـد یـا قرض  کـه قـرض  شـرط نگـردد 
کنـد؛ زیـرا رسـول خـدا؟ص؟ از اجتمـاع فروش  گیرنـده خانـه قـرض دهنـده را اجـاره 

کـرده اسـت. و قـرض منـع 
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امهال به معسر در فقهامهال به معسر در فقه

ی، دو بـاب مختلـف بـا عناویـن »بـاب آن کس  کتـاب صحیـح بخـار ی در  بخـار

کـرده  کـه بـه مُعسـر مهلـت دهـد«، ذکـر  کسـی  کـه بـه موسـر، مهلـت دهـد« و »بـاب 

است.

کـه  اسـت  کـرده  نقـل  لفـظ،  ایـن  بـا  را  حذیفـه؟رض؟  حدیـث  اول،  بـاب  در 

فرمودنـد: پیامبـر؟ص؟  حضـرت 

کردنـد.  کـه پیـش از شـما می زیسـت، ملاقـات  »فرشـتگان روح مـردى را 

خادمانـم  بـه  گفـت:  داده اى؟  انجـام  نیکـی  کار  آیـا  گفتنـد:  او  بـه  پـس 

کـه بـه اشـخاص »موسـر«مهلت دهنـد و از آنـان بگذرند. توصیـه می کـردم 

آن حضـرت فرمودنـد: )بـه سـبب ایـن عمـل( او را بخشـیدند«.

کـه ابومالـک بـه نقـل از ربعـی می گویـد: بـر موسـر  ى نقـل می کنـد  سـپس بخـار

بـه معسـر مهلـت مـی دادم. نیـز شـعبه از عبدالملـک و او نیـز  آسـان می گرفتـم و 

کـه: از ربعـی نقـل می کنـد 

»بر موسـر آسـان می گرفتم و به معسـر مهلت می دادم«.

همچنیـن ابوعوانـه از عبدالملـک و او بـه نقـل از ربعی می گوید:

»به موسـر مهلت می دادم و از معسـر می گذشـتم«.

نعیـم بـن ابی هنـد نیز به نقل از ربعی آورده اسـت:

»از موسـر مـی پذیـرم و از معسـر درمی گذرم«)محمدبـن اسـماعیل بخـاری، 

بی تا، حدیث 2077(.

کشـمیری می گوید: امام 

که به معسـر  »پـس از ایـن بـاب، نویسـنده بـاب دیگـری را بـا عنـوان »کسـی 
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لفـظ حدیـث  در  بـه جهـت اختـلاف  آن  و  ذکـر می کنـد  مهلـت دهـد«، 

اسـت. در یـک حدیـث آمـده اسـت:

»از موسـر می گذرند«

و در حدیـث دیگـری آمده:

گـر معسـری دیـد، به خادمانـش می گوید: از او درگذرید« »ا

گذشـت از معسـر بیـان  ( در دومـی  گذشـت از موسـر و کـه )در اولـی  آمـده 

گـر حدیثـی از نظـر لفظـی مختلـف  کـه ا شـده و ایـن شـیوه مؤلـف اسـت 

بابـی  لفـظ  هـر  بـراى  دهـد،  ترجیـح  ى  دیگـر بـر  را  لفظـی  نتوانـد  و  باشـد 

می کنـد«. ایجـاد  گانـه  جدا

کـه با سرشـت  گزینـه اى را برگزیـد  گونـه موضوعـات بایـد  بـه نظـر می رسـد ایـن 

کـه  انسـانی سـازگارتر اسـت و پـس از آن، بـه چیـز دیگـرى توجـه نکـرد. همـان طـور 

ظاهـراً در ایـن مـورد »تجـاوز و درگذشـتن« متناسـب بـا لفـظ »معسـر« اسـت؛ لـذا 

کسـی  یـان اضافـه شـده اسـت؛ زیـرا  لفـظ »موسـر« در حدیـث از سـوى یکـی از راو

کـه بـه بخشـیده شـدن نیـاز دارد، »معسـر« اسـت، نـه »موسـر«.

کرده اسـت: بدیـن علـت نعیـم بن أبی هند از ربعی نقل 

»از موسـر می پذیرم و از معسـر درمی گذرم«.

 پـس در چنیـن مـواردى نیـاز بـه تدوین ابـواب مختلف نیسـت. )فخرالرزای، 

بی تا، ض 120(.

نقـل می کننـد  از پیامبـر؟ص؟  ایشـان  و  ابوهریـره  از  ى  نیـز، بخـار بـاب دوم  در 

کـه آن حضـرت فرمودنـد:

بـه  می دیـد  ى  معسـر کـه  هنگامـی  و  مـی داد  قـرض  مـردم  بـه  ى  »تاجـر

کـه خداونـد از مـا درگـذرد. پـس  خادمانـش می گفـت: از او درگذریـد، باشـد 
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.)2078 حدیـث  بی تـا،  بخـاری،  اسـماعیل  بخشـید«)محمدبن  را  او  خداونـد 

که بخشـیدن  این حکم شـارع اسـت و در چندین حدیث تکرار شـده اسـت 

گرفتـه می شـود. امـا چنانچـه موسـر در اداى  بـراى »معسـر« در نظـر  و درگذشـتن 

کـرد. کنـد، بـر اسـاس نـص روایـت ظالـم بـوده و بایـد بـا او برخـورد  دیـن تأخیـر 

قاضـی  از  نیـز  او  و  شـد  ثابـت  مدعـی  بـراى  حـق  وقتـی  معتقدنـد  حنفی هـا 

کـه  می دهـد  دسـتور  بدهـکار  بـه  قاضـی  کنـد،  حبـس  را  طلبـکار  کـه  خواسـت 

یـد، قاضـی  گـر بدهـکار از پرداخـت دیـن امتنـاع ورز بدهـی طلبـکار را بپـردازد. ا

کـرد. بـر اسـاس حدیـث »تعلـل بدهـکار دارا )در پرداخـت  ى را زندانـی خواهـد  و

کنـد«، ظلـم شـخص  کـردن او را حـلال مـی  ى بـر او و زندانـی  بدهـی(، سـخت گیر

می شـود. اثبـات  بدهـکار 

کـه بدهـکار معسـر اسـت، بایـد او را رها سـاخت؛  کنـد  گـر مدعـی اقـرار  حـال ا

کریـم، باید بـه او مهلت داده شـود. یـرا بـر اسـاس نـص قـرآن  ز

بـراى  مـال  ایـن  ولـی  اسـت،  مـال  ى  مقـدار داراى  کـه  معسـرى  بدهـکار  امـا 

کافـی  بدهی هایـش  پرداخـت  همچنیـن  و  خانـواده اش  و  او  مخـارج  تأمیـن 

نیسـت؛ مگـر بـا مشـقت و سـختی بسـیار، مهلـت دادن بـه چنیـن کسـی تـا زمانـی 

و  نیکـو  امـرى  گـردد،  توانـا  بدهی هایـش  پرداخـت  بـر  و  درآیـد  تنگدسـتی  از  کـه 

اسـت. مسـتحب 

ى مشـخص  مجمـع فقـه اسـلامی نیـز در ایـن خصـوص یـک ضابطـه و معیـار

نیازهـاى  بـر  اضافـه  اموالـی  فاقـد  بدهـکار  چنانچـه  آن،  اسـاس  بـر  کـه  نمـوده 

کند،  کـه بتوانـد بـا آن هـا بدهی خـود را نقداً یـا عینـاً پرداخت  اساسـی خـود باشـد 

ى مهلـت داده شـود )ابن عابدیـن، 1406، ص 250(. بایـد بـه و

گفتـه  اسـاس  بـر  یـرا  ز نمی شـود؛  حبـس  معسـر،  بدهـکار  سـان  بدیـن 
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: ؟عز؟ نـد و ا خد

گـر )بدهکارتـان( تنگدسـت  کان ذو عسـره فنظـره إلـی میسـره؛ و ا »و إن 

گشـایش، مهلتـی )بـه او دهیـد([«، بایـد تـا زمانـی  باشـد، پـس تـا )هنـگام( 

کـه موسـر شـود، بـه وی مهلـت داد )حصـاص، 1408، ص 598(.

را  ى  و یـا  شـکایت  او  از  نمی تـوان  نشـده،  موسـر  بدهـکار  کـه  زمانـی  تـا  پـس 

گذاشـت. او رفـت و تحـت فشـارش  بـه دنبـال  یـا  کـرد  حبـس 

کـه حبـس بـه جهـت اثبـات اعسـار یـا پرداخـت بدهـی صـورت  از آنجایـی 

ممکـن  نیـز  دیـن  پرداخـت  و  اسـت  شـده  ثابـت  اعسـار  کـه  زمانـی  می گیـرد، 

بـود. خواهـد  بی فایـده  حبـس  نیسـت، 

تـا  بایـد  موسـر،  یـا  اسـت  معسـر  بدهـکار  کـه  نباشـد  مشـخص  چنانچـه  امـا 

گـردد. ایـن  ى و روشـن شـدن وضعیتـش حبـس  زمـان مشـخص شـدن حالـت و

حبـس، حبـس مجازاتـی و عقوبتـی نیسـت؛ بلکـه بازداشـتی احتیاطـی اسـت و 

یـا موسـر، حکـم مربـوط  ى معسـر اسـت  کـه و کـه قاضـی تشـخیص دهـد  زمانـی 

کـرد )بحرانـی، 1369، ص  ى صـادر خواهـد  را بـر اسـاس وضعیتـش، در حـق و

.)158

ولـی الله بن عبدالرحیـم دهلوى؟رح؟ می گوید:

کـه بیشـترین حجـم جـدال،  کـه قـرض از جملـه معاملاتـی اسـت  »بـدان 

گفتگـو را برانگیختـه و البتـه بـه ایـن میـزان از بحـث و بررسـی  بحـث و 

کتابـت و  نیـز نیـاز بـوده اسـت. بدیـن علـت نیـز خداونـد؟عز؟ بـر اهمیـت 

کرده اسـت.  کفالت را تشـریع  کرده و رهن و  کید  کریم تأ شـهادت در قرآن 

کتابت و  کتمـان شـهادت حق، قیـام به  همچنیـن بـا بیـان معصیـت بـودن 

کفایـی دانسـته اسـت. بنابرایـن  شـهادت را بـه هنـگام قـرض دادن واجـب 

ى بـه شـمار مـی آیـد«. دیـن از عقـود ضـرور
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کـه آنـان محصـول خـود  پیامبـر خـدا؟ص؟ بـه رسـالت مبعـوث شـد، در حالـی 

را بـه مـدت یـک، دو و سـه سـال بیـع سـلف می کردنـد. آن حضـرت فرمـود:

کـس بیـع سـلف انجـام می دهـد، پـس بایـد در مقـدار معلـوم، وزن  »هـر 

کنـد«. معلـوم و تـا زمـان معلـوم، بیـع سـلف 

کاهـش بحـث و جـدل تـا  بـه نظـر می رسـد ایـن سـخن آن حضـرت بـا هـدف 

ن  کامـل را می نوشـتند تـا بـدو حـد امـکان بـوده و از آن پـس نیـز آنـان مشـخصات 

ایجـاد محدودیـت، موضـوع معاملـه روشـن شـود.

قـرض از پایـه و اسـاس، بـر مبنـاى مجانـی و تبرعـی بـودن اسـت و متضمـن 

مفهـوم وام دهـی نیـز می باشـد. بـه همیـن دلیـل نسـیه جایـز شـده و ربـاى فضـل 

کـه مقتضـاى ذات عقـد رهـن، اسـتیثاق )اطمینـان  گشـته اسـت. از آنجـا  حـرام 

کـردن( اسـت، و اطمینـان نیـز متوقـف بـر قبـض اسـت؛ لـذا قبـض رهینـه،  پیـدا 

جـزء شـرایط رهـن عنـوان شـده اسـت.

در احادیث آمده اسـت:

ى عیـن دارایی خود را نزد او بیابد، شـخص  کـس مفلـس شـود و دیگـر »هـر 

طلبـکار نسـبت بـه عیـن مـال خـود از دیگـر طلبـکاران مسـتحق تر اسـت 

)بـر دیگـر طلبـکاران مقـدم اسـت(«.

ن هیـچ شـبهه اى بـه  کـه آن مـال در ابتـدا بـدو ایـن مسـئله بـه سـبب آن اسـت 
یافـت قیمت آن، فرد راضی شـده  فـرد طلبـکار تعلـق داشـته، سـپس در مقابـل در
یافـت قیمـت مـال بـوده اسـت.  کـه آن را بفروشـد. لـذا فـروش بـه شـرط در اسـت 
کـه  کـه قیمـت پرداخـت نشـده اسـت، فروشـنده می توانـد تـا زمانـی  پـس، از آنجـا 
کنـد. امـا چنانچه عین  عیـنِ مـالِ فروختـه شـده، باقـی اسـت، ایـن عقـد را نقض 
یافـت عین مـال نخواهد بـود؛ لذا بدهی  مبیـع از بیـن رفتـه باشـد، دیگـر امـکان در

او هماننـد دیگـر بدهی هـا خواهـد بـود.
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حضـرت پیامبر؟ص؟ فرموده اند:

کـه خداونـد او را از غـم و انـدوه روز قیامـت رهـا  کـس مشـتاق اسـت  »هـر 

سـازد، بـه شـخص معسـر مهلـت دهـد یـا اینکـه ]بدهـی[ او را ببخشـد«.

از جملـه اصلی تریـن مسـائلی  کـه  بزرگـی  و  بـه بخشـش  اسـت  ندایـی  ایـن   

بـود. انسـان خواهنـد  نفـع  بـه  کـه در قیامـت و دنیـا  هسـتند 

آن حضـرت؟ص؟ همچنین فرموده اند:

او و زندانـی  بـر  »تعلـل بدهـکارِ دارا )در پرداخـت بدهـی(، سـخت گیری 

کـردن او را حـلال می کنـد«.

و  گوینـد  بـا لحنـی درشـت سـخن  او  بـا  کـه  اسـت  بـدان معنـا  ایـن حدیـث 

گـر دارایـی دیگـرى نداشـت، او را مجبـور بـه فـروش  کننـد یـا اینکـه ا او را حبـس 

کننـد. اموالـش 

کرم؟ص؟ در جاى دیگـرى می فرمایند: پیامبـر ا

کـه حلالـی را حـرام و حرامـی را حـلال  »صلـح میـان مسـلمانان، مادامـی 

کـه مسـلمانان بیـن خـود می گذارنـد،  نکـرده باشـند، جائـز اسـت و شـروطی 

کـه حرامـی را حـلال یـا حلالـی را حـرام نکنـد، پـا بـر جـا اسـت«. مادامـی 

کـه در قصـه ابن أبی   از جملـه آن شـروط مسـئله لغـو قسـمتی از بدهـی اسـت 

کـه ایـن حدیـث یکی از اصـول در باب  حـدرد نیـز آمـده اسـت. شـایان ذکـر اسـت 

ی، 1428، ص 365(. معاملات است )ابن انبار

کعـب بـن مالک در  ى  کـه روز امـا داسـتان مشـهور ابـن أبـی حـدرد ایـن اسـت 

کـه صداى آن دو  کـه بدهـی خـود را بپـردازد. پـس از آن بـود  مسـجد از او خواسـت 

کـه نیمـی از بدهـی او را ببخشـد. کعب  بلنـد شـد. پیامبـر؟ص؟ از کعـب خواسـت 

کردم. کار را  گفـت: ایـن  نیـز 
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کـه خداوند؟عز؟ می فرماید: کریم، آیه »مداینه« اسـت  بلندتریـن آیـه قرآن 

کتبـوه ولیکتب  کتبـوه ولیکتب »یـا أیهـا الذیـن آمنـوا إذا تداینـتم بدیـن إلی أجـل مسـمی فا »یـا أیهـا الذیـن آمنـوا إذا تداینـتم بدیـن إلی أجـل مسـمی فا

کاتب بالعدل؛ کاتب بالعدل؛بینکـم  بینکـم 

گاه بـه وامـی تـا سررسـیدى معیّـن،  کـه ایمـان آورده ایـد، هـر  کسـانی   اى 

کردیـد، آن را بنویسـید، و بایـد نویسـنده اى )صـورت  بـا یکدیگـر معاملـه 

معاملـه را( براسـاس عدالـت میـان شـما بنویسـید«. )بقـره، 282(.

کریـم بدیـن وضـوح و بـا تمامـی ایـن شـرح و تفصیـل مسـئله قـرض و وام  قـرآن 

نـه فقـط  ى،  کـرده اسـت؛ زیـرا ایـن مسـئله می توانـد نتایـج منفـی بسـیار را بیـان 

بخشـهاى  دیگـر  و  اجتماعـی  سیاسـی،  وضعیـت  بـر  بلکـه  اقتصـادى،  نظـر  از 

جامعـه داشـته باشـد.

کـرم؟ص؟ نیـز در ایـن زمینه این دعا را آموزش داده اند: پیامبـر ا

»پـروردگارا! مـن از نگرانـی و ناراحتـی، از ناتوانـی و خمودگـی، از تـرس و 

پنـاه می برم«)محمدبـن  تـو  بـه  انسـان ها  و سـلطه  از فشـار بدهـی  بخـل، 

اسـماعیل بخـاری، بی تـا، ص 155(.

»سـلطه  و  بدهـی«  »فشـار  میـان  واضحـی  و  مسـتقیم  رابطـه  زمینـه  ایـن  در 

کیـد بـر مسـئله بدهـی و اهمیـت آن،  انسـان ها« وجـود دارد. آن حضـرت نیـز بـا تأ

فرموده انـد:

»کشـته شـدن در راه خـدا )انسـان را( از همـه چیـز رهایـی می بخشـد بـه 

جز بدهی«)حکیم، 1348، ص 302(.

ایشـان همیشـه به خدا پناه می برد و می فرمود:

گنـاه و بدهـی بـه تو پناه می برم«. »خداونـدا! از جایـگاه 

و نیـز می فرمودند:
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تخلـف  آن  از  و  می گویـد  سـخن  شـود،  بدهـکار  گـر  ا انسـان  درسـتی  »بـه 

.)356 ص   ،1411 نمی کند«)نسـائی،  عمـل  آن  بـه  و  می دهـد  وعـده  و  می کنـد 

توصیه های پیشگامان فقهی در دعوای اعسارتوصیه های پیشگامان فقهی در دعوای اعسار

و  خمینـی؟رح؟  امـام  حضـرت  فقهـی  پیشـگامان  از  تـن  دو  نظـر  بخـش  ایـن  در 

بـوده  چـه  مـورد  ایـن  در  فقهـا  نظـر  ببینیـم  تـا  می کنیـم  بررسـی  را  ثانـی؟رح؟  شـهید 

اسـت. حضـرت امـام خمینـی در ایـن مبحـث سـه بخـش را از هـم منفـک نمـوده 

ایشـان فرموده انـد: گرفتـه اسـت.  را در نظـر  گانـه ای  و در هـر بخـش احـکام جدا

بالیسـار  مسـبوقا  کان  فـأن  المدعـی  انکـره  و  الاعسـار  المقـر  ادعـی  بالیسـار »لـو  مسـبوقا  کان  فـأن  المدعـی  انکـره  و  الاعسـار  المقـر  ادعـی  »لـو 

مسـبوقا  کان  ان  و  العسـر  منکـر  قـول  فالقـول  الاعسـار  وض  عـر مسـبوقا فادعـی  کان  ان  و  العسـر  منکـر  قـول  فالقـول  الاعسـار  وض  عـر فادعـی 

کونـه مـن التداعـی او تقـدیم  کونـه مـن التداعـی او تقـدیم بالعسـر فالقـول قولـه فـأن جهـل الامـران فـی  بالعسـر فالقـول قولـه فـأن جهـل الامـران فـی 

تـردد و ان لا یبعـد تقـدیم قولـه« تـردد و ان لا یبعـد تقـدیم قولـه«قـول مدعـی العسـر  قـول مدعـی العسـر 

امـا مدعـی  اسـت؛  کنـد معسـر  ادعـا  دارد  ی  بدهـکار بـر  اقـرار  کـه  کسـی  گـر  ا

پیـش  ایـن صـورت چنانچـه مدیـون  در  باشـد،  ی  ادعـای عسـر و منکـر  ]دایـن[ 

دچـار  بعـدا  کـه  کنـد  اظهـار  امـا  داشـته؛  مالـی  گشـایش  و  یسـر  حالـت  ایـن  از 

قبـلًا  گـر  ا امـا  اسـت.  مقـدم  قـول مخالـف عسـر  اینجـا  تنگدسـتی شـده،  و  عسـر 

یسـر  و  عسـر  چنانچـه  اسـت.  مقـدم  عسـر  بـر  مبنـی  او  قـول  باشـد،  بـوده  معسـر 

یعنـی  تداعـی؛  مـوارد  از  را  مـورد  کـه  بـاره  ایـن  در  باشـد،  نامعلـوم  مدیـون  قبلـی 

کـه دارای 2 مدعـی اسـت، بدانیـم و یـا قـول مدعی عسـر را مقـدم تلقی  موضوعـی 

کـه قـول عسـر را مقـدم بدانیـم- همـان  کنیـم، تردیـد وجـود دارد؛ امـا بعیـد نیسـت 

طـور  بـه  باشـد،  یسـر  بـر  اصـل  کـه  یسـر  قـول  تقدیـم  می شـود-  ملاحظـه  کـه  گونـه 

دانسـته اند.  واقـع  بـه  نزدیـک  را  عسـر  قـول  تقدیـم  امـا  اسـت؛  نشـده  مطـرح  کلـی 

)موسـوی خمینی، 1379، ص 168(
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کـه سـابقه افـراد از  کـه در هـر زمانـی  توجیـه اصولـی مبحـث مذکـور ایـن اسـت 
لحاظ عسـر یا یسـر مشـخص باشـد همان حالت اسـتصحاب می شـود. بنابراین 
گـر سـابقاً معسـر بـوده بـا توجه به اسـتصحاب حالت عسـر، معسـر فرض می شـود  ا
گـر سـابقاً حالـت یسـر داشـته همیـن حالـت اسـتصحاب می شـود »لاتنقـض  و ا
اصـل  وجـود  بدلیـل  باشـد  نامشـخص  سـابق  حالـت  گـر  ا امـا  بالشـک«؛  الیقیـن 

عـدم و برائـت بـاز هـم قـول اعسـار مقـدم می باشـد.

کتـاب شـرح لمعـه در صورت مشـخص نبـودن حالت  شـهید ثانـی؟رح؟ نیـز در 
سـابقه یسـر بـرای مدیـون، اعسـار او را مقـدم دانسـته و اصـل را بـر عسـر دانسـته 

اسـت. ایشـان میفرمایـد:

مـآلًا  الدیـن  اصـل  کان  لـو  اثباتـه  قبـل  الاعسـار  دعـوی  مـع  یحبـس  مـآلًا »انمـا  الدیـن  اصـل  کان  لـو  اثباتـه  قبـل  الاعسـار  دعـوی  مـع  یحبـس  »انمـا 

کالجنایـه و  کثمـن المبیـع فلـو انقـی الامـران   عـن مـال 
ً
کالجنایـه و کالقـرض او عوضـا کثمـن المبیـع فلـو انقـی الامـران   عـن مـال 
ً
کالقـرض او عوضـا

تـاف قبـل قولـه فی الاعسـار بیمینـه لاصالـه عـدم المـال« تـاف قبـل قولـه فی الاعسـار بیمینـه لاصالـه عـدم المـال«الا الا

کـه مدیـون پـول  ی بـه سـبب مـال باشـد، ماننـد آن  کـه بدهـکار در مـواردی 
ی بـه سـبب عـوض مـال باشـد؛ یعنـی مدیـون مبیـع و  کـرده و یـا بدهـکار قـرض 
کنـد،  گـر بدهـکار ادعـای اعسـار  مالـی را خریـده و هنـوز ثمـن آن را نـداده باشـد، ا
کـه اعسـار ثابـت  کـه اعسـار خـود را ثابـت نمایـد و زمانـی  حبـس می شـود تـا وقتـی 
ی بـه واسـطه سـببی غیـر از ایـن دو حاصـل  گـر بدهـکار شـد، رهـا می گـردد. امـا ا
شـده باشـد؛ یعنـی پیـش از ایـن مالـی در اختیـار مدیـون قـرار نگرفتـه و بـه عنـوان 
گر مدعی اعسـار باشـد،  ی در اثـر جنایـت یـا اتـلاف مـال بدهـکار شـود، ا نمونـه، و
کـه یـاد می کنـد، قبـول اسـت؛ زیـرا اصـل در اینجـا نداشـتن و  قـول او بـا قسـمی 

نبـود مـال اسـت. )امینـی و آیتـی، 1387، ص 221(.

کـه قبـلًا مالـی در  کـه در مـواردی  نیـز آن اسـت  توجیـه اصولـی ایـن مبحـث 

کرده  کـه مدیون پولـی قرض  گرفتـه، ماننـد دو مـورد ذکر شـده  اختیـار مدیـون قـرار 
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که حالت سـابق او یسـر  گرفته، از آنجا  و یا جنسـی را خریده و مالی را در اختیار 

که ثابت نکند معسـر شـده  بـوده، همـان حالـت اسـتصحاب می شـود و تـا زمانـی 

گر سـابقا معسـر بوده اعسـار او اسـتصحاب می شـود  اسـت، در حبس می ماند و ا

و در صـورت شـک نیـز بـه دلیـل اصـل عـدم حالـت اعسـار را مقـدم دانسـته اند و 

مـوارد مذکـور در  تمـام  نمانـد  گفتـه  نا اینحـال  بـا  یـک قسـم مبـری اسـت.  بـا  فـرد 

کـه در هر  کنـد. چـرا  کـه دایـن نتوانـد دلیلـی بـر اعسـار مدیـون اقامـه  جایـی اسـت 

کـه دلیلـی مبنـی بـر یسـر دیـون ارایـه شـود دلیـل بـر اصـل اسـتصحاب مقـدم  زمـان 

بـوده و اسـتصحاب می شـود.

یات فقهی پیرامون حبس مدعی اعسار یات فقهی پیرامون حبس مدعی اعسارنظر نظر

آرا و دلایل فقها در مورد حبس بدهکار معسـر به پنج دسـته تقسـیم می شـود:

دسـته ی اول: جواز حبس بدهکار معسـر پس از ارائه ی بینه

گفته انـد: فـرد معسـر بعـد  فقهـای بـر ایـن رأی، از اهـل سـنت هسـتند. این هـا 

یـش بـا بینـه بـه اثبـات می رسـد از یـک مـاه تـا شـش  کـه تنگدسـتی و ندار از ایـن 

مـاه حبـس می شـود. در میـزان الاعتـدال آمـده:

کـه بدهـکار بیـش از چهـل روز  »در حدیثـی از سـلمه بـن سـلیمان آمـده 

حبـس نمی شـود«)ذهبی، 1416 ق، ص 482( 

در المغنـی از قـول ابوحنیفه آمده:

 شـنیده نمی شـود، بلکـه پس از اینکـه بینه ارائه می دهد، 
ً
»بینـه معسـر فـورا

بعضـی  در  و  مـاه  سـه  روایتـی  بـه  و  می شـود  زندانـی  و  حبـس  مـاه  یـک 

که برای قاضـی ظن قوی پیدا  روایت هـا چهـار مـاه حبـس می کننـد، تـا این 

گـر فـرد معسـر مالـی داشـت آن را ظاهـر می سـاخت«)ابن قدامه،  کـه ا شـود 

1406 ق، ص 500(.
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کتاب الاختیار آمده:  در حاشـیه ی 

گفته اند  »علمـا دربـاره ی مـدت حبـس معسـر اختـلاف نظـر دارنـد بعضـی 

دو مـاه یـا سـه مـاه حبـس می شـود، بعضـی آن را یـک مـاه و بعضـی دیگـر 

کرده انـد، ولی درسـت  بـه چهـار مـاه حبـس، و بعضـی نیـز شـش مـاه تعییـن 

کـردم؛ زیـرا علمـا در تحمـل حبـس یکسـان  کـه در ابتـدا ذکـر  همـان اسـت 

گـذار و  نیسـتند و تفاوت هـای فـراوان دارنـد، پـس آن را بـه نظـر قاضـی وا

تفوض می شود«)موصلی، 1987 م، ص 90(. 

مذهـب  بـه  بینـه  ارائـه  از  بعـد  معسـر  حبـس  بـه  قـول  امامیـه  کتـاب ای  در 

جملـه: از  شـده  داده  نسـبت  ی  طحـاو و  حنفیـه 

فـرد معسـر  و  اسـتماع شـود  نبایـد  را بلافاصلـه  او  بینـه  گفتـه  »ابوحنیفـه 

و مفلـس حبـس می شـود، اصحـاب ابوحنیفـه در میـزان و مـدت حبـس 

گفتـه: مفلـس دو مـاه حبس می شـود،  اختـلاف نظـر دارنـد بعضـی از آنـان 

گفتـه: سـپس بینـه اسـتماع می شـود، طحـاوی 

کـه  »یـک مـاه حبـس می شـود. سـه مـاه و چهـار مـاه روایـت شـده، تـا ایـن 

گـر مالـی می داشـت آن  قاضـی ظـن غالـب و قـوی پیـدا می کنـد بـر اینکـه ا

را ابـراز می دارد«)حلـی، 1388 ق، ص 58(.

در مفتـاح الکرامه آمده:

گفته انـد پـس از ارائـه بینـه یـک مـاه زندانـی می شـود،  »بعضـی از حنفیـه 

قایـل  مـاه  چهـار  بعضـی  و  مـاه  سـه  بعضـی  مـاه،  دو  گفته انـد  بعضـی 

گـر  ا کـه  ایـن  بـه  می شـود  پیـدا  قـوی  و  غالـب  ظـن  کـه  ایـن  تـا  شـده اند، 

 1366 نمی کرد«)عاملـی،  صبـر  بـر حبـس  انـدازه  ایـن  تـا  می داشـت  مالـی 

ق، ص 72(.

کنی فرموده: میـرزا علی 
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گفتـه  و  شـده  داده  نسـبت  بـه مذهـب حنفیـه  کتاب هـا  از  بعضـی  »در 

کـه بعضـی از حنفیـه فـرد معسـر پـس از ارائـه بینـه یـک مـاه حبـس  شـده 

کرده انـد تـا ایـن  گفته انـد دو مـاه و بعضـی چهـار مـاه ذکـر  می شـود، بعضـی 

گـر مالـی می داشـت تـا ایـن انـدازه بـر  کـه ا کـه ظـن قـوی پیـدا شـود بـر ایـن 

حبـس صبـر نمی کرد«)کنـی، بی تـا، ص 212(.

گفـت دلایل و آرای  در نقـد و بررسـی نظرهـا و دلایـل ایـن دسـته از علمـا بایـد 

آیـه  بـا مفـاد  آیـه ی بقـره، 280، تعـارض و منافـات دارد و قابـل جمـع  بـا  ایشـان، 

که نظرهایشـان براسـاس دلیل مسـتندی نمی باشـد،  نمی باشـد و بـا توجـه بـه این 

از  پـس  فـرد معسـر  نظرهـا مقـدم می شـود و حبـس  ایـن  بـر  کریمـه  آیـه ی  بنابرایـن 

اینکـه  بـه  گفته انـد  حنفیـه  آنچـه  همچنیـن،  نمی باشـد.  صحیـح  بینـه  اقامـه ی 

یـک مـاه و یـا چهـار مـاه حبـس می شـود تـا اینکـه قاضـی ظـن قـوی پیـدا می کنـد 

گـر مالـی داشـت ابـراز مـی داد، درسـت نیسـت زیـرا؛ کـه ا بـر ایـن 

ی  فـور اسـتماع  باشـد،  جایـز  مدتـی  از  پـس  آن  شـنیدن  گـر  ا بینـه ای  هـر   -1

کردنـد  ذکـر  آنچـه  گـر  ا و  بینه هـا  و  دلایـل  سـایر  ماننـد  بـود؛  خواهـد  جایـز  نیـز  آن 

بـود؛ نخواهـد  بینـه  بـه  ی  نیـاز دیگـر  باشـد  صحیـح 

ی بـه بینـه نبـود، او را  ک غلبـه ظـنّ نـزد قاضـی باشـد، دیگـر نیـاز گـر مـلا 2- ا

گـر  حبـس می کردنـد تـا ظـن غالـب حاصـل می شـد. علامـه حلـی در مـورد اینکـه ا

کنـد  کـه ظـنّ غالـب پیـدا  کننـد تـا آنـگاه  بینـه معسـر پذیرفتـه نشـود و او را حبـس 

گـر مالـی نـزد او بـود، آن را آشـکار می کـرد می گویـد: کـه ا

و  بینـه  اسـتماع  بـه  نیـازی  دیگـر  گرنـه  و  نیسـت  صحیـح  مطلـب  »ایـن 

 )85 ص  ق،   1388 نداشـت«)حلی،  وجـود  گواهـان  گواهـی 

و نیـز در ایـن زمینه می فرماید:
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نـاداری بلافاصلـه اسـتماع می شـود. احمدبـن حنبـل و  »گواهـی شـاهدان 

کـه اسـتماع آن پـس  کـه هـر شـهادتی  شـافعی نیـز چنیـن فتـوا داده انـد؛ چـرا 

از مدتـی جایـز باشـد، اسـتماع فـوری آن نیـز جایـز خواهـد بـود، همچـون 

سـایر بینه هـا و شـهادت ها )حلـی، 1388 ق، ص 85(. 

کنـی در این باره می فرماید: میرزاعلـی 

گـر تنهـا مـلاک، غلبـه ظـنّ باشـد، دیگـر لزومـی بـرای حبـس او بـه مدت  »ا

خـاص و یـا نیـازی بـه بینـه نمی بـود؛ او را حبـس می کردنـد تـا ظـنّ غالـب 

حاصـل شـود«)کنی، بی تـا، ص 212(.

گفته:  ابـن قدامه 

کـه شـنیدن آن پـس از مدتـی جایـز باشـد، اسـتماع فـوری آن  »هـر بینـه ای 

گفته انـد درسـت  آنچـه  گـر  ا بـود؛ ماننـد سـایر دلایـل.  نیـز جایـز خواهـد 

باشـد دیگـر نیـازی بـه بینـه نخواهـد بود«)ابن قدامـه، 1406 ق، ص 500(.

کـرده  اسـتدلال  معسـر  بینـه  فـوری  پذیرفتـن  بـر  اجمـاع  بـه  شـیخ طوسـی   

فرمـوده: ایشـان  روایـات  بـر  عـلاوه 

شـافعی  پذیرفـت.  فـوری  را  آن  بایـد  شـد  اقامـه  برنـاداری  بینـه  گاه  »هـر 

گفتـه ... دلیـل مـا بـر ایـن مطلـب، اجمـاع و اخبار شـیعه امامیه  همیـن را 

است«)طوسـی، 1417 ق، ص 196(.

دسـته ی دوم: جـواز حبـس ابتدایی بدهکار معسـر پیـش از اقامه ی بینه

معسـر  ابتدایـی  حبـس  بـه  قایـل  روایت هایـی  بـه  اسـتناد  بـا  فقهـا  از  بعضـی 

تنگدسـت  کـه  شـود  ثابـت  گـر  ا گـردد،  معلـوم  وضعیتـش  کـه  زمانـی  تـا  شـده اند 

ی از فقهـای شـیعه و اهـل سـنت همیـن نظـر را دارنـد. اسـت آزاد می گـردد. بسـیار

در ابتـدا روایت هـای مـورد اسـتناد ایـن دسـته از فقهـا ارائـه می گـردد سـپس 

مـورد نقـد و بررسـی قـرار می گیـرد:
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ی حبـس می کـرد،  در تهذیـب الحـکام آمـده: حضـرت علـی؟ع؟ در بدهـکار

آورد  دسـت  بـه  مالـی  تـا  می کـرد  آزاد  را  او  می شـد،  آشـکار  او  تنگدسـتی  گـر  ا

)طوسـی، 1417 ق، ص 196( مجلسـی ایـن روایـت را موثـق می دانـد )مجلسـی، 

گـر قاضـی  یـد آمـده: از حضـرت علـی؟ع؟ روایـت شـده ا بی تـا، 166(. در مسـند ز

برایـش  او  ناتوانـی  و  افـلاس  سـپس  می کـرد،  حبـس  بدهـی  جهـت  بـه  را  کسـی 

کسـب معـاش بـرود1. ن مـی آورد تـا بـه دنبـال  آشـکار می شـد او را از زنـدان بیـرو

در مـن لایحضـره الفقیـه آمـده: اصبـغ بـن نباتـه از امیرالمومنیـن؟ع؟ روایـت 

ی چنیـن قضـاوت: فـرد بدهـکار  کـه حضـرت علـی؟ع؟ دربـاره ی بدهـکار کـرده 

گـر افـلاس و تنگدسـتی او روشـن شـود او را رهـا می کننـد  زندانـی می شـد. سـپس ا

تـا مالـی بـه دسـت آورد )صدوق، 1390 ق، ص 19(.

در تهذیـب الحـکام آمـده: محمدبـن علـی بـن محبـوب از ابراهیـم بـن هاشـم 

کـرده  روایـت  باقـر؟ع؟  امـام  پـدرش  از  صـادق؟ع؟  امـام  از  سـکونی  از  نوفلـی  از 

گـر  ا می کـرد،  بررسـی  سـپس  می کـرد،  حبـس  ی  بدهـکار مـورد  در  علـی؟ع؟  کـه 

گـر مالـی نداشـت، او بـه طلـب کاران  مالـی داشـت آن را بـه بدهـکاران مـی داد و ا

خواسـتید  گـر  ا بکنیـد؛  او  بـا  می خواهیـد  ی  کار هـر  می گفـت:  و  مـی داد  تحویـل 

کار بگیریـد )طوسـی، 1417 ق،  گـر خواسـتید، او را بـه  او را بـه اجیـری دهیـد و ا

ص 300(.

بینـه  اقامـه  از  پیـش  معسـر  فـرد  ابتدایـی  حبـس  جـواز  روایت هـا،  ایـن  مفـاد 

کـه نظرهایشـان بـه شـرح زیـر می باشـد:  اسـت، و فقهـا براسـاس آن فتـوا داده انـد، 

گفتـه: کنـی  میـرزا علـی 

1.  »عــن علــی؟ع؟ إذا حبــس القاضی رجلا فی دین، ثم تبین له افلاســه و حاجته، أخرجه حتی 

یســتفید ما لا« )البقال، 1395 ق، ص 262(.
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»آن چـه ارزش و اعتبـار شـهادت شـاهدان بـه طـور عمـوم و بـه خصـوص 

 از دو روایـت اضبـغ بـن 
ً
بـرای قاضـی در رسـیدگی بـه دعـاوی و مخصوصـا

کـه پـس از شـهادت شـاهدان برنـاداری  نباتـه بـه دسـت می آیـد ایـن اسـت 

او  یـا مالـش تلـف شـده، دیگـر حبـس  گـردن اوسـت  بـر  کـه حقـی  کسـی 

کـرد و نـه می تـوان حبـس وی را ادامه  معنـا نـدارد، نـه می تـوان او را زندانـی 

کـرده، شـامل تحقیـق بـه  داد. آن چـه در دو خبـر آمـده و امـر بـه تحقیـق 

اسـت  جهـت  ایـن  بـه  و  می شـود،  نیـز  شـهود  از  شـهادت  اخـذ  وسـیله ی 

مـورد اختـلاف  بیـن فقهـای شـیعه  ایـن حکـم  نامیده انـد.  بینـه  را  آن  کـه 

لـت دارد. تنهـا  نیسـت، بلکـه اجمـاع محصـل و اجمـاع منقـول بـر آن دلا

اهـل سـنت در آن مخالفت هایـی دارنـد )کنـی، بی تـا، ص 212(. 

در شـرح لمعه آمده:

کنـد، چـه  کـه مدعـی اعسـار اسـت، حبـس می شـود تـا آن را اثبـات  »کسـی 

از  کـه  )بینـه(  شـاهد  دو  وسـیله ی  بـه  چـه  و  طلبـکار  قـرار  وسـیله ی  بـه 

گاهـی دارنـد ...، مدعـی اعسـار و تنگدسـتی تنهـا  اوضـاع و احـوال وی آ

کـه اصـل دیـن، مـال باشـد،  در صورتـی پیـش از اثبـات آن حبـس می شـود 

کـدام  گـر هیـچ  ماننـد قـرض، یـا عـوض مـال باشـد ماننـد ثمـن مبیـع. امـا ا

از ایـن دو امـر نباشـد، ماننـد جنایـت و اتـلاف، ادعـای او در اعسـار بـا 

بـرای مدیـون  مـال  زیـرا اصـل، عـدم وجـود  سـوگند وی پذیرفتـه می شـود؛ 

رهـا  حبـس  از  شـود،  ثابـت  مدعـی  اعسـار  و  تنگدسـتی  گـر  ا  ... اسـت 

در  خداونـد  زیـرا  نمی شـود؛  واجـب  او  بـر  کاسـبی  بـه  اشـتغال  و  می گـردد 

گشـایش  گـر مدیـون، تنگدسـت بـود، بایـد تـا حصـول  قـرآن می فرمایـد: ا

او مهلـت داده شـود« بـه 

مـورد  در  ایشـان  کـه  اسـت  شـده  روایـت  علـی؟ع؟،  از  سـکونی،  طریـق  از  و 

مدعـی  گـر  ا می کـرد؛  بررسـی  او  مـورد  در  و  حبـس  را  مدیـون  مالـی،  بدهی هـای 
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را  ی  و نداشـت،  مالـی  گـر  ا و  مـی داد  طلبـکاران  بـه  را  همـان  بـود،  مالـی  دارای 

کـه می خواهیـد بـا او بکنیـد،  ی  تسـلیم طلبـکاران می کـرد و می فرمـود: هـر رفتـار

بـر  روایـت  ایـن  یـد.  بگمار کار  بـه  گـر خواسـتید  ا و  اجـاره دهیـد  را  او  مایلیـد  گـر  ا

کار بـرای ادای دیـن دلالـت می کند«)جبعـی عاملـی، 1396  وجـوب اشـتغال بـه 

ق، ص 40-39(.

گفته:  سـیدعاملی 

نـاداری ثابـت شـد، دیگـر حبـس او جایـز نیسـت«)عاملی، 1366  گـر  »ا

ق، ص 72(.

گفته اسـت: کتاب القواعد و الفوائد  شـهید اول در 

در  نباشـد  روشـن  تنگدسـتی  و  عسـر  لحـاظ  از  وضعیتـش  کـه  »مدیونـی 

کـه مـورد دعـوی مـال باشـد یـا اینکـه دانسـته شـود مـال داشـته و  صورتـی 

اعسـارش ثابـت نشـده باشـد، حبـس می شـود تـا اینکـه وضعیتـش معلـوم 

شـود )عاملـی، 1979 م، ص 193(.

محقـق حلی فرموده:

کـه دو  کنـد، در صورتـی  گـر مالـی آشـکار نداشـته باشـد و ادعـای اعسـار  »ا

گواهـی دهنـد، قاضـی براسـاس آن قضـاوت و حکـم  شـاهد بـر ادعـای او 

گـر بینـه نداشـته باشـد ودر اصـل از وی مالـی شـناخته شـده  می کنـد، و ا

بـود، یـا اصـل دعـوی مـال بـود، در ایـن صـورت حبـس می شـود تـا اعسـارش 

ثابت شود«)حلی، 1389 ق، ص 95(.

در مقنعـه شـیخ مفید آمده:

از  او  امتنـاع  خاطـر  بـه  کنـد  بدهـکار  حبـس  درخواسـت  طلبـکار  گـر  »ا

گـر پـس  کـرده، قاضـی او را حبـس می کنـد، ا کـه بـه آن اقـرار  ادای آنچـه 

کـه فقیـر اسـت و چیـزی نـدارد، و نمی توانـد از  گـردد  از حبـس او معلـوم 
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کـرده برآیـد، او را آزاد می کنـد و بـه او  عهـده ی پرداخـت آن چـه بـدان اقـرار 

کـه از عهـده ی  کـه حـق طـرف مقابـل را بپذیـرد و بکوشـد  دسـتور می دهـد 

پرداخـت آن برآید«)مفیـد، 1410 ق، ص 111(.

ابوصـلاح حلبی فرموده:

و  کنـد،  انـکار  را  نـاداری وی  کنـد و طلبـکار  ادعـای اعسـار  گـر مدیـون  »ا

یکـی  تـا  می کنـد  توقـف  حکـم  صـدور  در  قاضـی  باشـد،  نداشـته  بینـه ای 

گـر  از جهـات بـرای او روشـن شـود و بـه مقتضـای آن حکـم نمایـد، پـس ا

کـرده باشـد او را آزاد می نمایـد  نـاداری او ثابـت شـود و او قبـلًا وی را حبـس 

)حلبـی، بی تـا، ص 341(. 

گفته: نیز 

گـر اعسـار بدهـکار نـزد قاضـی معلـوم نباشـد و بینـه ای نیـز بـر آن اقامـه  »ا

گـر اعسـار  نشـود، او را حبـس می کنـد، سـپس وضعیتـش بررسـی می کنـد، ا

وی معلـوم شـد، او را از زنـدان بیـرون مـی آورد« )حلبـی، بی تـا، ص 447(.

درالمراسـم سلار آمده:

کنـد، قاضـی او را حبـس می کند،  گـر طلبـکار درخواسـت حبـس مدیـون  »ا

ص  ق،   1404 )سـلاردیلمی،  می کنـد  آزادش  شـد  آشـکار  او  نـاداری  گـر  ا و 

.)230

گفته:  شـیخ عاملـی بهائی 

گـر  کنـد ... سـپس ا کنـد ولـی ادعـای اعسـار  گـر مدیـون بـه بدهـی اقـرار  »ا

کـه وضعیتـش  کنـد قاضـی او را حبـس می کنـد تـا ایـن  نتوانـد آن را ثابـت 

معلـوم شـود«)عاملی، بی تـا، ص 359(.

در الجامع الشـرایع آمده:

کـه  ایـن  تـا  گـر قاضـی وضعیـت مدیـون را ندانـد وی را حبـس می کنـد  »ا
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گـردد، پـس وقتـی اعسـار او روشـن شـد، او را آزاد می کنـد،  وضعیتـش معلـوم 

کار و تـلاش بپـردازد  کـه بـرای خـود و خانـواده اش بـه  و بـه او امـر می کنـد 

کنـد و نـه سـخت گیری و  کنـد، نـه اسـراف  و بـه طـور معمـول آنـان را اداره 

آن چـه را از هزینـه ی خـود و خانـواده اش اضافـه باشـد بـرای بدهـی خـود 

پرداخـت نماید«)حلی، بی تا، ص 284(.

علامـه حلی فرموده:

کـه معسـر اسـت یـا  گـر وضعیـت مدیـون مشـتبه باشـد و روشـن نباشـد  »ا

کـه سـابقه داشـتن مـال از او دانسـته شـود، یـا اصـل و  نیسـت در صورتـی 

خواسـته ی دعوا، مال باشـد، او را حبس می کند تا ناداری اش ثابت شـود، 

گـر از  کنـد، امـا ا در غیـر ایـن صـورت بایـد بـرای فقـر خـودش سـوگند یـاد 

او حبـس  و  می کنـد  یـاد  سـوگند  مدعـی  کنـد،  سـوگند خـوردن خـودداری 

می شـود )حلـی، 1413 ق، ص 59(.

گفته: یاض  صاحـب ر

کنـد، و اعسـار نـزد مـا عبارتسـت از ناتوانـی  گـر بدهـکار ادعـای اعسـار  »ا

کـه او چیـزی بـر  کـه بـر عهـده ی او اسـت بـه جهـت ایـن  در ادای حقـی 

نیـز  و  باشـد  او  شـأن  در  کـه  و خادمـی  مرکـب  بـر خانـه، جامـه،  افـزون 

افـزون بـر قـوت یـک شـبانه روز خـود و افـراد واجـب النفقـه اش نداشـته 

گـر از او پیـش از ایـن سـابقه ی داشـتن مالـی وجـود دارد، یـا اصـل  باشـد ا

و خواسـته ی دعـوا، مـال اسـت، در ایـن صـورت بایـد بـر تلـف شـدن مـال، 

گـر بینـه اقامـه نکنـد حبـس می شـود تـا آنکـه وضعیت  بینـه اقامـه نمایـد. ا

گـردد البتـه ایـن قـول نظـر مشـهور علمـا اسـت و دلیـل آن  اعشـارش روشـن 

روایـت  در  اسـت.  وارد شـده  امـر  ایـن  در  کـه  اسـت  و نصـوص  روایت هـا 

کـه امیرالمومنیـن؟ع؟ بـرای بدهـی حکـم بـه  موثـق و ناموثـق بسـیار آمـده 

زنـدان می کرد«)طباطبایـی، 1404 ق، ص 396(.
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در تحریرالروضـه آمده:

کـه شـخص تـوان ادای حـق نداشـته باشـد  »اعسـار، عبـارت از ایـن اسـت 

که در  کـه چیـزی افـزون بـر خانـه، جامه، مرکـب و خادمی  بـه خاطـر ایـن 

شـأن او باشـد و نیـز افـزون بـر قـوت یـک شـبانه روز خـود و افـراد واجـب 

گـر مدعـی علیـه ادعـای اعسـار  النفقـه اش نداشـته باشـد. در ایـن صـورت ا

کـه از باطـن  کنـد و صحـت ادعـای وی مبنـی بـر اعسـار بـه وسـیله بینـه ای 

گـردد، یـا  گاه هسـتند، یـا بـا تصدیـق طـرف دیگـر دعـوا ثابـت  حـال او آ

کـه موجـب مـال شـده  آنکـه اصـل دعـوا مالـی نباشـد بلکـه جنایتـی باشـد 

باشـد یـا اتـلاف بـوده در ایـن هنـگام ادعایـش پذیرفتـه می شـود، زیـرا اصـل 

کـه اصـل دعـوا مالـی باشـد  کـه مالـی نبـوده، برخـلاف صورتـی  ایـن اسـت 

گـر دعـوا مالـی باشـد  کـه اصـل بقـای مـال مانـع پذیرفتـن قولـش می شـود. ا

اعسـارش بـا دو امـر زیـر ثابـت می شـود:

بینه

تصدیـق طرف مقابل

کنـد نیـازی به قسـم خوردن  گـر دعـوا مالـی نباشـد و بینـه بـر اعسـار اقامـه  ا

کنـد، تـا  گـر دعـوی مالـی نباشـد و بـر وجـود اعسـار سـوگند یـاد  نیسـت. ا

بنابـر  و  می شـود،  رهـا  نمایـد  پیـدا  انجـام خواسـته  بـر  قـدرت  کـه  زمانـی 

بـر او  گـر چـه  ا کسـب درآمـد وادار نمـود،  قـول مشـهور نمی تـوان او را بـه 

گـر  ا ایـن صـورت  غیـر  در  کنـد.  تـلاش  دیـن  ایفـای  اسـت جهـت  واجـب 

مـوارد فـوق محقـق نگـردد، یعنـی نـه بینـه اش اقامـه نمایـد و نـه طلبـکار 

کنـد، و بـر  بـه طـور مطلـق خـواه دعـوا مالـی باشـد یـا نباشـد او را تصدیـق 

کـه اصـل مـال نباشـد سـوگند یـاد نکنـد، حبـس  وجـود اعسـار در صورتـی 

می شـود، و از حقیقـت حـال او تحقیـق می شـود تـا آنکـه وضعیتـش روشـن 

گـر چیـزی از امـوال او مـورد شناسـایی قـرار بگیـرد، بـه وی  شـود؛ بنابرایـن ا
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کار سـرباز زنـد،  گـر از ایـن  کنـد و ا دسـتور داده می شـود تـا دیـن خـود را ادا 

گـر چـه از طریـق فـروش آن مـال باشـد، مبـادرت بـه ادای دیـن  قاضـی، ا

کـه معلـوم شـود مالـی نـدارد یـا آنکـه مقـدار موجـود  می نمایـد و در صورتـی 

کافـی نیسـت، پـس از پرداخـت مقـدار موجـود، آزاد  بـرای ادای همـه دیـن 

می شـود« )جبعی عاملی، 1396 ق، ص 83-82(.

و  معسـر  ابتـدای  حبـس  کـه  ایـن  بـر  دارد  دلالـت  گذشـت  نظـر  از  آنچـه 

گـردد،  تنگدسـت جایـز اسـت تـا اینکـه معسـر بـودن بدهـکار بـا بینـه و ... ثابـت 

کـه آیـه ی اعسـار بـه  ایـن رأی و نظـر براسـاس و طبـق روایت هـا اسـت، و از آنجـا 

تعـارض  بنابرایـن  دارد،  دلالـت  معسـر  بـه  دادن  مهلـت  و  انظـار  بـر  مطلـق  طـور 

می آیـد. وجـود  بـه  فقهـا  نظرهـای  و  اخبـار  و  آیـه  میـان 

از دلایـل و آرای فقهـا؛  بـا ایـن دسـته  آیـه  بـا راه هـای حـل تعـارض  در رابطـه 

و  دلایـل  سـایر  و  آیـه  میـان  کـردن  جمـع  و  تعـارض  ایـن  حـل  علمـا  از  بعضـی 

کـه بـه شـرح  نظرهـای فقهـا اظهاراتـی داشـته اند و در پـی چاره جویـی درآمده انـد 

می باشـد: زیـر 

ی در جامع المدارک فرموده: خوانسـار

کان ذوعسـره...« »گفته می شـود: مقتضای آیه »و ان 

کـه اعسـار شـرط  کـه بـر حبـس معسـر دلالـت می کننـد آن اسـت  ی  و اخبـار

شـرط  بـودن  دارا  و  ایسـار  اینکـه  نـه  دادن،  مهلـت  و  انظـار  وجـوب  بـرای  اسـت 

ی  گـر نـادار کـه ا گرفتـه می شـود  کـردن باشـد، پـس چنیـن نتیجـه  حبـس و اجبـار 

او روشـن نشـد، در واقـع شـرط مهلـت دادن احـراز نشـده و می تـوان او را اجبـار و 

گـر توانمنـد بـودن او ثابـت نشـده باشـد. حبـس نمـود، حتـی ا

کـه تنگدسـتی و ناتوانـی مانـع از  گفـت  آیـه و اخبـار می تـوان  بـا قطـع نظـر از 
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کـه توانایـی او شـرط وجـوب ادا و جـواز  جـواب ادا و جـواز مطالبـه اسـت و نـه ایـن 

گفتـه شـود: متقضـای موثقـه مذکـور پـس از تفسـیر  مطالبـه باشـد. ممکـن اسـت 

مجـازات در موثقـه بـه حبـس محـرز نبـودن عـدم مانـع، چـه دلیلـی بر جـواز حبس 

کـه در شـبهه ی مصداقیـه بـه عمـوم یـا اطـلاق تمسـک نماییـم،  یـم؟ مگـر ایـن  دار

ی  نـادار تـا روشـن شـدن  را  او  کـه می تـوان  آمـده اسـت  از اخبـار  ولـی در بعضـی 

کـه در مـال مسـلمان بایـد  کـرد، و شـاید حبـس معسـر بدیـن جهـت اسـت  حبـس 

ی، 1405 ق، ص 25(. کرد )خوانسـار جانـب احتیـاط را رعایت 

ی حبس معسـر با دو توجیه جایز دانسـته اسـت: بنابراین، مرحوم خوانسـار

کـه  وقتـی  تـا  اینکـه  بـه  مصداقیـه،  شـبهه  در  اطـلاق  یـا  عمـوم  بـه  تمسـک 

اسـت. جایـز  حبسـش  نگـردد  روشـن  و  اسـت  مشـتبه  مدیـون  وضعیـت 

در  احتیـاط  بـاب  از  اسـت  اخبـار  از  بعضـی  مفـاد  کـه  معسـر  حبـس  جـواز 

اسـت. مسـلمان  امـوال 

ی مدعـی اعسـار روشـن نشـده باشـد در واقـع شـرط  گـر نـادار بـه نظـر ایشـان ا

کـه مقتضـای آیـه اسـت احـراز نشـده، لـذا حبـس او جایـز اسـت  مهلـت دادن او 

ی ثابـت نشـده باشـد. گـر چـه دارا بـودن و

کـه بر حبس  کـردن میـان روایت هایـی  صاحـب متـاح الکرامـه در مـورد جمـع 

کـه بـر عـدم حبـس معسـر دلالت دارنـد، چند  معسـر دلالـت دارنـد و روایت هایـی 

کرده اسـت: احتمـال داده و توجیـه 

کـه دلالـت بـر حبـس مدیـون دارنـد، حمـل می شـوند بـرا مـور  1- روایت هایـی 

یـر: ز

کـه بینـه بـر دارا بـودن مدیـون اقامه شـود، یا بـر اینکه دانسـته  الـف: بـر صورتـی 

شـود مدیون دارای مال است.
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که اصل دعوی، مال باشـد. ب: بر صورتی 

نظـر  تحـت  یعنـی  اسـت  ی  مجـاز معنـای  حبـس  از  منظـور  کـه  ایـن  بـر  ج: 

کـه تحقـق و  کـه وضعیتـش روشـن نباشـد تـا زمانـی  قـرار دادن مدیـون در صورتـی 

بررسـی قاضـی انجـام شـود.

اسـت،  مـال  تلـف  عـدم  اصـل  و  می شـود  اسـتصحاب  مـال  بقـای   -2

می شـوند.  مقـدم  اسـت  نـادار  کـه  حالـش  ظاهـر  بـر  عـدم  اصـل  و  اسـتحصاب 

فرمـوده: چنیـن  ایشـان 

ابراهیـم  و  اصبـغ،  خبـر  دو  هـر  صـدر  اخبـار:  بیـن  جمـع  مـورد  »در 

بـه  امیرالمومنیـن؟ع؟  اینکـه  بـر  لـت دارد  300( دلا )طوسـی، 1417 ق، ص 

کـه بینـه بـر  جهـت بدهـی حبـس می کـرد، ولـی حمـل می شـوند بـر مـوردی 

کـه مالـی دارد، یـا اینکـه  توانمنـدی او اقامـه شـود، یـا اینکـه دانسـته شـود 

کـه چیـزی نـدارد و  گـردد  گـر بـا بینـه روشـن  اصـل دعـوا، مـال باشـد، امـا ا

مفلـس اسـت آزاد می شـود، یـا حمـل می شـوند بـر اینکـه منظـور از حبـس 

کـه عبـارت اسـت از: مراقبـت و تحـت نظـارت  معنـای مجـازی آن باشـد 

کـه تحقیـق و  قـرار دادن و رهـا نگذاشـتن او در مـوارد مجهـول تـا زمانـی 

گرنـه حبـس، مجـازات اسـت و اعمـال آن  بررسـی قاضـی انجـام شـود، و 

کـه روایـت سـکونی در مـورد آن  پیـش از اسـتحقاق وجهـی نـدارد چنانچـه 

گاه شـده و او را حبـس  کـه از نـاداری شـوهرش آ لـت دارد بـر زمانـی  زن دلا

نکـرده اسـت )عاملـی، 1366 ق، ص 74(.

سپس می نویسد:

آن، وظاهـر نمی توانـد در مقابـل  تلـف  و عـدم  اسـت  مـال  بقـای  »اصـل، 

ـ  کـه مسـاله  بـه خصـوص آن  کنـد،  ایسـتادگی  اسـتحصاب و اصـل عـدم 

کـه روشـن اسـت ـ مـورد اجمـاع اسـت. علامـه حلـی در تذکـره  گونـه  همـان 
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کلـی از او غافـل  کـرد، بـه طـور  کـه او را حبـس  گاه  الفقهـاء می گویـد: آن 

کسـی را  کنـد، قاضـی  گـر غریـب باشـد و نتوانـد شـاهدی اقامـه  نمی شـود، ا

کنـد و  بـرای او مامـور می کنـد تـا از محـل و نقـل و انتقـالات او پـرس و جـو 

گـر ظـن غالـب بـر افـلاس  گاهـی یابـد، پـس ا تـا حـد ممکـن بـه احـوال او آ

کـرد، نـزد قاضـی شـهادت می دهـد تـا حبـس او به عنوان  و اعسـار وی پیـدا 

مجازاتـی دایمـی تبدیـل نشـود«)عاملی، 1366 ق، ص 74(.

کـه در زیـر می ایـد مویـد مطالبـی اسـت  اظهـارات صاحـب مفتـاح الکرامـه 

کـه پیـش از ایـن آوردیـم، ایشـان می فرمایـد:

کرد، اعتراض مقـدس اردبیلی  »آنچـه علامـه حلـی در تذکـره الفقهـاء بیـان 

چگونـه  بـود:  کـرده  اعتـراض  وی  می شـود،  سـاقط  امامیـه  علمـای  بـر 

کـه ممکـن اسـت در واقـع نـادار باشـد  کـرد، در حالـی  می تـوان او را حبـس 

کـه وجه و دلیل  و بینـه ای هـم نداشـته باشـد، در چنیـن وضعـی بـدون این 

کرده ایـم، بعید اسـت  گرفتـار  روشـنی مطـرح باشـد او را بـه مجـازات زنـدان 

که مالی نزد او باقی  کنـد  کـرد، بلکـه بایـد سـوگند یاد  کـه بتـوان او را حبـس 

کـه  کـرده اسـت  نمانـده اسـت. ایشـان سـپس ایـن احتمـال را هـم مطـرح 

 بایـد 
ً
گفتـه اسـت: سـوگند حتمـا اصـلًا نیـازی بـه سـوگند هـم نباشـد، پـس 

کـه دعـوی مالی اسـت. تا این جا سـخن مقـدس اردبیلی  انجـام شـود؛ چـرا 

کـه می گویـد: حبـس،  او  کلام  ایـن  گفـت:  بایـد  ولـی  پایـان می رسـد،  بـه 

مجازاتـی بی وجـه و بـدون دلیـل اسـت، خـود سـخنی بی دلیـل اسـت؛ چـرا 

کـه اجماعـی اسـت  کـه بهتریـن دلیـل آن اسـتصحاب بقـای موضـوع اسـت 

اسـتصحاب  ایـن  بـا  نظـام  بقـای  و  اسـت  نکـرده  آن مخالفتـی  بـا  کسـی  و 

امـکان دارد، بـه عـلاوه اصـل عـدم هـم، دلیـل دیگـری بـرای حبـس اسـت. 

کـه ظهـور تلـف شـدن امـوال مدعـی نـاداری دلیلی قوی  بایـد توجـه داشـت 

کنـد؟  نیسـت و چگونـه می توانـد در برابـر ایـن دو اصـل قـوی ایسـتادگی 

بـه عـلاوه ایـن ظهـور از مدرکـی شـرعی ناشـی نشـده اسـت«)عاملی، 1366 
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ق، ص 74(.

کردن مـال در راه حرام  دسـته ی سـوم: حبـس بدهـکار معسـر بـه هنـگام خرج 

یـا در خـلاف حق

کـرده  کـه آنچـه قـرض  ابوصـلاح حلبـی بـه حبـس بدهـکار معسـر در صورتـی 

کـرده باشـد قابـل شـده ایشـان فرمـوده: در راه حـرام و معصیـت صـرف 

کـه بـه مال خود نیاز نداشـته باشـد  کـه طلبـکار، در صورتـی  »مکـروه اسـت 

و ظـن بـه نیـاز بدهـکار بـه مهلـت داشـته باشـد، طلـب خـود را مطالبـه 

از ادای دیـن داشـته باشـد مطالبـه  گـر علـم بـه ناتوانـی بدهـکار  ا نمایـد. 

بـرای او حـلال نیسـت و لازم اسـت بـه او انظـار و مهلـت دهـد تـا اینکـه 

باشـد،  زکات  اهـل  از  بدهـکار  گـر  ا و  پیـدا می کنـد  آن  پرداخـت  توانایـی 

گـر مخالـف  کنـد و ا می توانـد طلـب خـود را از محـل زکات بـا او محاسـبه 

کرده باشـد،  کـرده در راه حـرام صرف  مذهـب حـق باشـد یـا آنچـه را قـرض 

کرد«)حلبـی، بی تـا، ص 331(. می توانـد او را حبـس 

اثبـات اعسـار  از  بـه حبـس معسـر پـس  کـه قابـل  ـ  ایـن نظـر ابوصـلاح حلبـی 

گـر مسـتندی محکـم  کـرده باشـد ـ ا کـه مالـش را در معصیـت صـرف  در صورتـی 

داشـته باشـد، بـا آیـه ی انظـار تعـارض پیـدا می کنـد، و می توانسـت اطـلاق آیـه را 

کـه حبـس معسـر بعـد از اثبـات اعسـار  پـس از اثبـات اعسـار تقییـد بزنـد، بـه ایـن 

کرده باشـد. ولی  کـه مالـش در راه معصیـت خرج  جایـز نمی باشـد جـز در مـوردی 

کـه در بـاب زکات وارد  اظهـارات ایشـان دارای مسـتند روایـی نیسـت جـز آنچـه 

از زکات، جـز در مـوردی  بـر جـواز پرداخـت بدهـی معسـر  شـده و دلالـت دارنـد 

کـه در ایـن صـورت جایـز  کـرده باشـد  کـه مالـش را در راه معصیـت و حـرام خـرج 

ی، 1362، ص 93 91(. نیسـت قرضـش از مـال زکات پرداخـت شـود )کلینـی راز

کـه مالـش را در  ولـی اسـتدلال بـه ایـن روایت هـا بـر حبـس معسـر در صورتـی 
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کـرده باشـد درسـت نیسـت. صاحـب مـوارد السـحن در  حـرام و معصیـت خـرج 

ایـن زمینـه نوشـته اسـت:

گفتـه اسـت، حکـم  کـه تنهـا حلبـی، از فقهـای امامیـه،  »یکـی از مـواردی 

کـرده باشـد،  کـه مـال را در راه حـرام خـرج  کـردن معسـر اسـت  بـه زندانـی 

یـا مخالـف مذهـب حـق باشـد، وی در ایـن حکـم، تنهـا اسـت؛ زیـرا ایـن 

حکـم، دلیـل خاصـی نـدارد و بنابرایـن، تقییـد یـا تخصیـص بـر اطلاقـات و 

کـه بـه چنیـن  عمومـات معتبـر وارد نمی شـود هـر چنـد فقهـا فتـوا داده انـد 

فـردی نمی تـوان از زکات چیـزی پرداخـت، و در ایـن مـورد روایتـی هـم وارد 

کـه در صـورت نـاداری، بـه  شـده اسـت، ولـی ایـن سـخن غیـر از آن اسـت 

جـواز حبـس او حکـم داده شود«)طبسـی، 1411 ق، ص 413(.

سپس می نویسد:

»اطلاقـات وارده شـامل ایـن موردسـت و بـرای بیـان حکـم آن آمـده اسـت 

و مخصـص هـم در ایـن مـورد خـاص وجـود نـدارد. ابوصـلاح حلبـی نیـز 

کـه در نسـخه حبسـه باشـد ـ مگـر  در ایـن مسـاله تنهـا اسـت ـ در صورتـی 

کـه بـه مـا نرسـیده اسـت،  کـه بـه روایـت یـا دلیلـی دسـت یافتـه باشـد  ایـن 

کـردن در حـرام  کـه اطلاقـات از مـورد قـرض و خـرج  یـا قایـل بـه ایـن باشـد 

کـردن زکات آمـده اسـت؛  منصـرف اسـت. چنیـن تفصیلـی دربـاره ی خـرج 

کـرده باشـد، امـام نمی توانـد بدهـی او را  گـر مـال را در حـرام خـرج  یعنـی ا

بپـردازد و مسـتحق زکات محسـوب نمی شـود، ایـن امـر در روایـت منقـول 

از امـام رضـا؟ع؟ آمـده و بـر طبـق آن فتـوا نیـز صـادر شـده است«)طبسـی، 

1411 ق، ص 414(.

دسـته ی چهارم: جواز و عدم جواز حبس معسـر بر اسـاس موجبات دَین

کـه موجـب دیـن ثمن  ایـن دسـته از علمـا قایـل بـه تفصیـل شـده اند بیـن ایـن 

کـه موجـب دیـن اتـلاف امـوال دیگـران و  یـا بـدل قـرض باشـد و بیـن ایـن  مبیـع 



هی �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب هی�ف �ق و�ف مدعی اعسار در احکامݠ �ف �ق مد�ی ع�ی ررسی و�ف صل دومݠ:  �ب 123�ف

أرش جنایـت باشـد یعنـی عـوض مالـی نباشـد، در اولـی پیـش از اقامـه ی بینـه 

حبـس  کتـاب  صاحـب  نمی شـود،  حبـس  دومـی  در  و  می شـود  حبـس  اعسـار 

المدیـن ایـن رأی را بـه مشـهور )ملیجـی، 1406 ق، ص 117( فقهـای اهـل سـنت 

گفتـه اسـت: نسـبت داده اسـت، ایشـان 

»بینـه ی اعسـار از مدیـون قبـل از حبـس در بعضـی مـوارد شـنیده می شـود 

ـ واجـب اسـت  بـر اسـاس نظـر ایـن دسـته  ـ  بـر قاضـی  ]پذیرفتـه می شـود[ 

کند، این در صورتی اسـت  گـر ادعـای اعسـار  کنـد حتـی ا مدیـون را زندانـی 

کـه در دسـت داشـته؛  بـوده  کـه عـوض مالـی  کـه طلبـکاران در هـر دینـی 

ماننـد، ثمـن مبیـع و بـدل قـرض. پـس از حبـس بر مدیون لازم اسـت اثبات 

کرد قاضی او  گـر مدیـون با بینه اعسـارش را اثبـات  کـه معسـر اسـت، ا کنـد 

گـر اثبـات نکنـد، اصـل در آن بقـای اصـل مـال مدیـون  را آزاد می کنـد، امـا ا

کـرده بـود در ملکـش اسـت و از ملکـش خـارج نشـده  کـه قبـض  یـا عوضـی 

گـر  لـت دارد. امـا ا اسـت، ایـن امـر بـر دارا بـودن مدیـون در مـوارد مزبـور دلا

کـردن مـال، ارش جنایـت و نفقـه  بدهـی عـوض مـال نباشـد، ماننـد تلـف 

خویشـاوندان، بنابر رأی این دسـته از علما، بینه ی اعسـار پیش از حبس 

مدیـون شـنیده می شـود، قاضـی بـه سـبب ایـن بدهـی به مجرد درخواسـت 

و  بـودن  دارا  لحـاظ  از  وضعیتـش  بلکـه  نمی کنـد،  را حبـس  او  طلبـکاران 

کشـف و بررسـی شـود، بـه دلیـل اینکـه در ایـن حـالات دلیلـی  معسـر بـودن 

بـر دارا بـودن مدیـون وجـود نـدارد، زیـرا مبادلـه و معاوضـه اینجـا وجـود 

نـدارد و مدیـون در مثـل ایـن بدهی هـا بـا اختیـار خـود بـه آن متلـزم نشـده 

است«)ملیجی، 1406 ق، ص 118-117(.

گـر بدهـی عـوض مالـی باشـد ماننـد  کتـاب آمـده: ا در جایـی دیگـر از همیـن 

کننـد، قاضـی او را  ثمـن مبیـع یـا اینکـه طلبـکاران حبـس مدیـون را درخواسـت 

اختیـار  بـا  عقـد  بـه  ی  و التـزام  بـر  عقـد  انجـام  بـر  او  اقـدام  زیـرا  می کنـد؛  حبـس 
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صورتـی  در  بنابرایـن  دارد،  دلالـت  بودنـش  دار  مـال  بـر  امـر  ایـن  و  دارد،  دلالـت 

دیـن  از  مـورد  ایـن  غیـر  در  امـا  کنـد.  اثبـات  را  آن  بایـد  کنـد  اعسـار  ادعـای  کـه 

کـه  گـر مدیـون بـه قضـای بگویـد فقیـرم قاضـی او را حبـس نمی کنـد، مگـر ایـن  ا

اسـت  ایـن  اصـل  و  برسـاند.  اثبـات  بـا  را  مدیـون  بـودن  مالـدار  بتوانـد  طلبـکار 

بـا  او  قـول  ایـن اصـل تمسـک می کنـد، پـس  بـه  انسـان فقیـر اسـت و مدیـون  کـه 

سـوگند پذیرفتـه می شـود، بنابرایـن بینـه اعسـار بـر بینـه مالـدار بـودن مقـدم اسـت 

)ملیجـی، 1406 ق، ص 116-115(.

مدیـون  حبـس  یـم؛  بیاور بایـد  چهـارم  دسـته ی  نظریـه ی  بررسـی  و  نقـد  در 

مدعـی اعسـار قبـل از اقامـه بینـه بـر اعسـار از لحـاظ موجبـات آن هیـچ تفاوتـی 

کـه از طـرق شـیعه و اهـل سـنت بـر حبـس مدیـون وارد شـده  نـدارد؛ زیـرا روایاتـی 

و  نظـار  آیـه ی  بـا  جهـت  ایـن  از  و  می باشـند،  مطلـق  دیـن  موجبـات  بـه  نسـبت 

کـه آیـه ی مزبـور بـر عـدم  کـه پیـش از ایـن بیـان شـد  اعسـار منافـات ندارنـد چنـان 

جـواز حبـس و مهلـت دادن بـه معسـر پـس از اقامـه ی بینـه اعسـار دلالـت دارد. 

امـا حبـس معسـر بعـد از اقامـه ی بینـه اعسـار بـا آیـه منافـات دارد و دارای ادلـه ی 

کـه موجبـات دیـن اتـلاف عدوانـی و ماننـد آن باشـد  مسـتند نمی باشـد مگـر ایـن 

کـه در ایـن صـورت مشـمول آیـه ی انظـار نمی شـود.

دسـته ی پنجم: عدم جـواز حبس ابتدایی

گروهـی دیگـر از فقهـا و علمـا قایـل بـه عـدم جـواز حبـس ابتدایـی فـرد معسـر 

کـه حبـس  کـرده  شـده اند، بعضـی از آنـان ماننـد سـیدمحمدجواد عاملـی تعلیـل 

فـرد معسـر پیـش از تحقـق سـبب آن، امـری غیرمعقول اسـت )عاملی، 1366 ق، 

گفته: کنی  ص 73(. میـرزا علـی 

در  قاضـی  بـرای  خصـوص  بـه  و  عمـوم  طـور  بـه  بینـه  اعتبـار  از  »آنچـه 
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می شـود  اسـتنباط  اصبـغ  خبـر  دو  از   
ً
مخصوصـا و  دعـاوی  بـه  رسـیدگی 

.)212 ص  بی تـا،  نیسـت«)کنی،  جایـز  ابتدایـی  حبـس 

بسـتی نوشته است:

دلیـل  ایـن حدیـث  گفتـه   )... الواجـد  )لـی  مـورد حدیـث  در  مـا  »شـیخ 

ایـن حدیـث  زیـرا  کـرد؛  را نمی تـوان حبـس  فـرد معسـر  کـه  ایـن  بـر  اسـت 

کـه مالـی  کـه دارای مالـی باشـد و فـردی  تنهـا زمانـی آن را مبـاح می شـمارد 

گفتـه معسـر حبـس نمی شـود  نـدارد، حبـس او جایـز نخواهـد بـود. مالـک 

و حقـش مهلـت دادن است«)بسـتی، بی تـا، ص 179(.

قـرار  از علمـا  ایـن دسـته  آرای  کـه می تـوان مسـتند  دارد  وجـود  روایت هایـی 

کـه: بگیـرد. از جملـه ی ایـن روایـات: از امـام رضـا؟ع؟ روایـت شـده اسـت 

کرده است، سوال  که خداوند در قرآن از آن یاد  »از آن حضرت از مهلتی 

گر تنگدسـت شـود  که ا گونه ای  که شـناخته شـود، به  شـد. آیا حدی دارد 

بـر اهـل و  گرفـت و  کـه مهلـت داده شـود و از او مـال را  و ناچـار اسـت 

کـه غلـه نـدارد تـا بـه او مهلـت داده شـود و  کنـد، در حالـی  عیالـش انفـاق 

طلبـی نـدارد تـا زمـان وصولـش را انتظـار داشـته باشـد و مـال غایبـی نـدارد 

او  کـه خبـر  انـدازه ای  بـه  بلـی،  امـام فرمـود:  کـه منتظـر رسـیدنش باشـد؟ 

گـر آن  کـم برسـد و او را از طرفـش سـهم ضـرر دیـدگان را بپـردازد. ا بـه حا

راه معصیـت  در  گـر  ا و  باشـد،  کـرده  اطاعـت خداونـد، صـرف  راه  در  را 

گفتـه شـد:  کـرده باشـد، بـر امـام بـرای او چیـزی نیسـت.  خداونـد، صـرف 

گناه  کـه در راه اطاعـت یـا  کـه او را امانـت داده و نمی دانـد  بـرای شـخصی 

کـرده اسـت، چـه چیـزی اسـت؟ فرمـود: بایـد به او مهلـت بدهد،  مصـرف 

تـا آن را بازگردانـد و او حقیـر شـده اسـت )کلینـی رازی، 1362، ص 93(.

که فرموده:  و از پیامبر؟ص؟ روایت شـده 

بـرای  و  ببـرد  مسـلمان  والـی  نـزد  را  طلبـش  کـه  نیسـت  طلبـکاری  »هیـچ 
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از  ایـن شـخص تنگدسـت  اینکـه  کنـد، مگـر  را آشـکار  والـی تنگدسـتیش 

از  اسـت،  مسـلمانان  والـی  عهـده ی  بـر  بدهیـش  و  می شـود  بـری  بدهیـش 

بی تـا، ص  بپردازد«)قمـی،  اسـت،  او  دسـت  در  مسـلمین  امـوال  از  آنچـه 

.)94

که حضرت فرموده اند: از امام صادق؟ع؟ روایت شـده اسـت 

کـرده  کـه خداونـد چنیـن  گونـه  بـاز بگذاریـد، همـان  را  »راه تنگدسـت 

 .)35 1362، ص  اسـت«)کلینی رازی، 

که حضرت فرموده اند: کافی نیز از امام صادق؟ع؟ روایت شـده اسـت  در 

گفت  »رسـول خـدا؟ص؟ روزی از منبـر بـالا رفـت و حمـد و ثنـای خداونـد را 

بـه  بـر پیامبرانـش درود فرسـتاد. سـپس فرمـود: ای مـردم! حاضـر شـما  و 

کـس تنگدسـتی را مهلـت بدهـد، بـرای  گاه باشـید، هـر  غایبـان برسـانند، آ

کـه صبـر می کنـد، صدقـه ماننـد مالش،  او اسـت بـر خداونـد، در هـر روزی 

گـر می دانیـد  کـه آن را بگیـرد. سـپس امـام صـادق؟ع؟ فرمـود: ا تـا زمانـی 

تنگدسـت اسـت، بـه او صدقـه بدهیـد بـه واسـطه ی آنچـه بـر آنـان حـق 

بـر عهـده دارید«)قمـی، بی تـا، ص 94(.

پرداخـت  بـر  ی  قـدرت و و  توانایـی  زندانـی مدیـون  از شـرایط  یکـی  الاحمـد 

کـرده اسـت: بدهـی دانسـته اسـت، و سـه دلیـل بـر عـدم جـواز حبـس معسـر ذکـر 

زندانـی شـدن معسـر بـا ظاهـر آیـه ی انظـار منافـات دارد ایشـان در ایـن زمینـه 

گفته اسـت؛ 

داده  مهلـت  معسـری  هـر  بـه  کـه  اسـت  ایـن  انظـار  آیـه ی  عمـوم  »مفـاد 

و  انظـار  بـا  معسـر  شـدن  زندانـی  و  می شـود،  مالـدار  کـه  ایـن  تـا  می شـود 

مهلـت دادن منافـات دارد، پـس بـا ظاهـر آیـه مخالفـت دارد« )الاحمـد، 

1404 ق/1984 م، ص 214(.
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گفته: که  کرده اسـت  ی نقل  که ابوسـعید خدر به روایتی 

و  شـد  متضـرر  و  خریـد  میوه هایـی  پیامبـر؟ص؟  دوران  در  »مـردی 

و  بدهیـد  او  بـه  صدقـه  فرمـود:  پیامبـر؟ص؟  گردیـد،  زیـاد  بدهی هایـش 

نبـود،  کافـی  بدهی هایـش  بـرای  دادنـد  او  بـه  صدقـه اش  کـه  هنگامـی 

و جـز  برداریـد  نـزدش می یابیـد  آنچـه  گفـت  او  بـه طلبـکاران  پیامبـر؟ص؟ 

.)1119 ص  ق،   1375 ندارید«)النیسـابوری،  دیگـری  چیـز  حـق  آن 

الاحمد زیر این روایت آورده اسـت:

کـه  اسـت  ایـن  مفیـد  نداریـد  دیگـر  آن حـق چیـز  پیامبـر؟ص؟ جـز  »قـول 

که جمع  زندانـی شـدن معسـر جایـز نیسـت؛ زیـرا بعـد از پرداخـت آن چـه 

کرد«)الاحمـد، 1404 ق/  شـد، آنـان را از هـر نـوع از تعـرض بـه مدیـون نهـی 

1984 م، ص 214(.

زندانـی شـدن معسـر یـا بـرای اثبـات اعسـارش اسـت یا بـرای پرداخـت بدهی 

کـه در ایـن صـورت  کـه اعسـارش ثابـت شـده باشـد، و از آنجـا  اسـت در حالـی 

پرداخـت دیـن متعـذر فایـده ای از زندانـی شـدن معسـر نیسـت )الاحمـد، 1404 

ق/ 1984 م، ص 214(.

حبـس  جـواز  عـدم  پیرامـون  زیـر  روایـت  السـلطانیه  الاحـکام  پاورقـی  در 

گفتـه اسـت:  کـه  کـرده  نقـل  ابراهیـم  بـن  اسـماعیل  گفتـه:  ابونعیـم  آمـده:  معسـر 

نـزد  ی  بدهـکار از  کسـی  گـر  ا می گفـت:  کـه  شـنیده ام  عمیـر  بـن  عبدالملـک  از 

علـی؟ع؟ شـکایت می کـرد و او را نـزد حضـرت می بـرد و می گفـت: فـلان مقـدار 

بـه او می گفـت: بدهـی خـود را بپـرداز، او می گفـت:  نـزد او دارم، علـی؟ع؟  مـال 

دروغگـو  بدهـکار  می گفـت:  طلبـکار  و  کنـم  پرداخـت  او  طلـب  تـا  نـدارم  مالـی 

را  بینـه  بـه طلبـکار می گفـت:  کـرده اسـت، علـی؟ع؟  را پنهـان  اسـت، و مالـش 

کـرده اسـت، سـپس می گفـت: او را سـوگند  کـن بـر اینکـه او مالـش را پنهـان  اقامـه 
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کـه چیـزی از مالـش را پنهـان نکـرده اسـت، طلبـکار می گفـت: سـوگندش  دهیـد 

او  می خواهـی؟  چـه  می گفـت:  او  بـه  حضـرت  نیسـتم،  راضـی  و  نمی پذیـرم  را 

کـن، حضـرت می گفـت: از سـتم شـما نسـبت بـه او خیالـم  می گفـت: او را حبـس 

کن، او  راحـت نیسـت و او را حبـس نمی کنـم، او می گفـت: پـس بـه ملازمـه حکـم 

کـرده ام، مـن بیـن تـو  کنـم بـه او ظلـم  گـر بـه ملازمـه و همراهیـت حکـم  می گفـت: ا

و او جدایـی می انـدازم« )فراءحنبلـی، 1406 ق، ص 290(.

گفتـه  ایشـان  کـرد  صبـر  معسـر  شـدن  مالـدار  زمـان  تـا  بایـد  مـاوردی  نظـر  بـه 

اسـت:

کـه بدهـکار معسـر باشـد بایـد تـا زمـان مالـدار شـدن او صبـر  »در صورتـی 

گفته اسـت: کرد )فراءحنبلی، 1406 ق، ص 223(. حسـن ابوغده 

کـه از نهـان او  کسـی  گواهـی  کـه إعسـارش بـا  کسـی اسـت  »مدیـون معسـر 

اطـلاع دارد ماننـد همسـایه و رفیقـش ثابـت می شـود، چنیـن فـردی حبـس 

بـه  می شـود  مالـدار  اینکـه  تـا  می شـود  داده  مهلـت  او  بـه  بلکـه  نمی شـود 

کـه والـی مدینـه بـود در مـورد مدیون  دلیـل آیـه ی انظـار ابوهریـره هنگامـی 

کـرد بـه اینکـه چنیـن فـردی زندانـی نمی شـود، بلکـه رهـا  معسـر قضـاوت 

کنـد.  کار  کسـب و  می شـود تـا اینکـه بـرای خـود، خانـواده و طلبکارانـش 

گفتـه اسـت«)ابوغده، 1407 ق، ص 190(. حسـن بصـری نیـز چنیـن 

زندانـی شـدن مدیـون  از شـرایط  یکـی  نیـز  المدیـن  کتـاب حبـس  صاحـب 

قـدرت و توانایـی او بـر پرداخـت دیـن دانسـته اسـت، و بـه آیـه ی انظـار اسـتدلال 

گفتـه اسـت: کـرده اسـت، ایشـان هنـگام ذکـر شـروط حبـس مدیـون 

گـر معسـر  »واجـب اسـت مدیـون قـدرت پرداخـت بدهـی داشـته باشـد، ا

باشـد زندانـی نمی شـود بـه دلیـل آیـه ی انظار«)ملیجـی، 1406 ق، ص 110(.

   



فصل سومفصل سوم

اعسار قانونی و قیاس با فقهاعسار قانونی و قیاس با فقه





رسـی وضعیت مدیون معسـر در قانون رسـی وضعیت مدیون معسـر در قانونگفتار اول: بر گفتار اول: بر

محکومیت هـای  اجـرای  نحـوه ی  قانـون  بویـژه  قانـون  در  اعسـار  فصـل  ایـن  در 

کـه آخریـن ارادة قانونگـذار در زمینـه اعسـار اسـت بررسـی  مالـی مصـوب 1394 

می شـود.

طـی ایـن مبحـث پـس از بررسـی نظام هـای حقوقـی اعسـار بـه قانـون نحـوة اجرای 

یـم در خـلال بررسـی ایـن قانـون نظریـات فقهـی  محکومیت هـای مالـی می پرداز

قابـل قیـاس مطـرح می گـردد.

انواع نظام حقوقی پیرامون اعسارانواع نظام حقوقی پیرامون اعسار

قانونـی  نظام هـاى  اساسـی  اختـلاف  بیـان  بـه  منـوط  قانـون  در  اعسـار  تعریـف 

کـه نـگاه از منظر واحد  گـون در مـورد اعسـار اسـت؛ از ایـن رو بایـد متذکـر شـد  گونا

مختلـفِ  نظام هـاى  کـه  چرا نمی کنـد؛  کفایـت  آن  تعریـف  فهـم  در  اعسـار،  بـه 

 ،1348 دارنـد )حکیـم،  اعسـار  تعریـف  مـورد  در  متفاوتـی  قانونـی، دیدگاه هـاى 

کرد: کـه می تـوان قوانین را در این باره به سـه دسـته تقسـیم  ص 268(، بـه نحـوى 

کـه احـکام ورشکسـتگی در آن هـا، تاجـران و غیـر تاجران را در  الـف: قوانینـی 

بـر می گیـرد. ایـن دسـته از احـکام در برخـی نظام هـاى تقنینـی از جملـه آلمـان، 

کـه در ایـن  انگلیـس، هلنـد، سـوئد، نـروژ و دانمـارک وجـود دارد؛ بـه ایـن دلیـل 
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ورشکسـتگی  نظـام  از  اسـت  عبـارت  آن  و  دارد  وجـود  نظـام  یـک  تنهـا  قوانیـن، 

ى، موضـوع  ن توجـه بـه تاجـر یـا غیـر تاجـر بـودن و ى. و بدهـکار معسـر بـدو تجـار

گرفتـه اسـت. ایـن مجموعـه قوانیـن واحـد قـرار 

بـه بیـان دیگـر عنوان »ورشکسـتگی« در این قوانین، هم شـامل ورشکسـتگی 

ى می شـود و هم شـامل اعسـار مدنی. تجار

ى  کـه متمرکـز بـر تنظیـم مقـررات مربـوط بـه ورشکسـتگی تجـار ب: قوانینـی 

کـه  کشـور سـوئیس بـه ایـن نـوع از قوانیـن ملتـزم می باشـد، بـه ایـن دلیـل  اسـت؛ 

بـر امـور سـه گانه زیـرا سـتوار اسـت: نظـام قانونـی آن 

ى؛ 1. تنظیـم مقررات ورشکسـتگی تجار

ى آن بـه روش هـاى معمـولِ  گـذار 2. عـدم تنظیـم مقـررات اعسـار مدنـی و وا

منـع؛

ى  3. جـاى دادن مـواردى از بدهـکاران معسـر در قوانیـن ورشکسـتگی تجـار

گرچـه حکـم اعسـار مدنـی را  ى؛ ایـن دسـته از قوانیـن )دسـته دوم( ا ى ناچـار از رو

کامل می باشـد. کرده اسـت، اما  گـذار  بـه روش هـاى معمـولِ منـع وا

اول  مـورد  نقـد  و در  قـرار داده  نقـد  مـورد  را  تعریـف  ایـن دو دسـته  ى  سـنهور

اسـت: گفتـه 

معسـر  بدهـکار  بـا  کـه  اسـت  ایـن  در  تقنینـی  نظـام  ایـن  اشـکال  »و 

کـه ایـن روش فقـط  هماننـد تاجـر ورشکسـته برخـورد می کنـد. در حالـی 

مدنـی،  معامـلات  در  امـا  اسـت؛  توجیه پذیـر  ى  تجـار معامـلات  در 

می باشـد«  بی مـورد(  ى  )سـخت گیر ضـرورت  و  دلیـل  بـدون  ى  سـخت گیر

.)251 ص   ،1428 )ابن انبـاری، 

ى به دسـته دوم عبارت اسـت از: اما نقد و
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کـه ورشکسـتگی مدنـی را بـدون  »اشـکال ایـن نظـام تقنینـی در ایـن اسـت 

ورشکسـتگی  قانـون  بـه  را  معسـر  بدهـکاران  از  برخـی  تنهـا  و  رهـا  قانـون 

بـا  مقرراتـش  از  برخـی  در  تقنینـی  نظـام  ایـن  و  می کنـد  ملحـق  ى  تجـار

)ابن انبـاری، 1428، ص 252(. نیسـت«  سـازگار  اعسـار مدنـی  شـرایط 

ورشکسـتگی  و  مدنـی  اعسـار  میـان  کـه  اسـت  قوانینـی  سـوم:  دسـتۀ  ج: 

کرده انـد؛ ایـن صورت، اختصـاص به قانون اسـپانیا دارد  ى تفکیـک ایجـاد  تجـار

تبدیـل شـده اسـت: قانـون  بـه  نیـز  یـر  ز کشـورهاى  بـه همیـن صـورت در  و 

کـه قانـون مدنـی جدیـد مصـر اعسـار مدنـی را در  قانـون مصـر؛ بـه ایـن دلیـل 

کـرده اسـت. ى بحـث  مـواد 264-249 مجـزای از ورشکسـتگی تجـار

ى در  و ورشکسـتگی تجـار تمایـز میـان اعسـار مدنـی  کـه  ایـران؛ چـرا  قانـون 

تـا 575 قانـون تجـارت برجسـته شـده  مـادة 10 قانـون ورشکسـتگی و مـواد 412 

است.

قانـون عـراق؛ زیـرا در مـواد 270-279 قانـون مدنـی عـراق، اعسـار مدنی مورد 

گرفتـه اسـت. توجـه قانون گـذار قـرار 

متذکـر  نکتـه  ایـن  بـه  و  می گردیـم  بـاز  قانـون  در  اعسـار  تعریـف  بـه  حـال 

قوانیـن اعسـار  تفکیـک میـان  تعریـف اعسـار در فضـاى  از  کـه بحـث  می شـویم 

اسـت. طـرح  قابـل  ى  تجـار ورشکسـتگی  و  مدنـی 

اعسـار در حقوق با عبارات زیر تعریف شـده اسـت:

کـه بـر ذمـۀ مالـی عـارض و بـه سـبب آن مقومـات  »اعسـار خللـی اسـت 

ایجابـی آن بیشـتر می شـود«؛  از مقومـات  سـلبیۀ ذمـه 

مالـی شـخص  و وظایـف  کـه حقـوق  از چیـزى  اسـت  مالـی عبـارت  و ذمـۀ 

مقومـات  از  مقصـود  و  دیـون  سـلبیه،  مقومـات  از  مقصـود  و  می گیـرد  بـر  در  را 
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اسـت. ى  و حقـوق  ایجابیـه، 

پرداخـت حقـوق  بـراى  بدهـکار  امـوال  آن  در  کـه  اسـت  »اعسـار حالتـی 

نیسـت«. کافـی  طلبـکاران 

از  وى  ناتوانـی  و  تاجـر  غیـر  ورشکسـتگی  از  اسـت  عبـارت  »اعسـار 

دیونـش«. پرداخـت 

اعسـار مدنـی همـوار می کنـد،  دقیـق  مفهـوم  بـه  بـراى دسـتیابی  را  راه  آنچـه 

قسـم  دو  ایـن  از  یـک  هـر  تعریـف  اسـت.  قانونـی  و  فعلـی  اعسـار  بـه  آن  تقسـیم 

از: اسـت  عبـارت 

گفته شـده اسـت: در تعریف اعسـار فعلی چنین 

)مادامـی  بدهـکار  دیـون  فزونـی  اثـر  در  کـه  اسـت  فعلـی حالتـی  »اعسـار 

کـه آن دیـون  کنـد  کـه اصـل وجـود آن دَیـن محقـق باشـد و تفاوتـی نمـی 

کـرده باشـند یـا هنـوز اسـتحقاق ادا پیـدا نکـرده باشـند(  اسـتحقاق ادا پیـدا 

نسـبت بـه حقـوق وى پدیـد می آید«)دسـوقی، 1428، ص 125(.

کـه  گونـه تعریـف شـود: اعسـار فعلـی، حالتـی اسـت  امـا مناسـب تر بـود ایـن 

کـه هنـوز اسـتحقاق اداء پیـدا  ـ هرچنـد دیونـی  بـه سـبب فزونـی دیـون بدهـکار 

ن تحقـق قانونـی آن بـراى  ى، بـه طـور فعلـی ـ هـر چنـد بـدو نکرده انـد بـر حقـوق و

بدهـکار رخ مـی دهـد.

بدهـکار   
ّ

حـال دیـون  فزونـی  از  کـه  قانونـی  اسـت  حالتـی  قانونـی،  اعسـار 

بـه  آن  کـردن  علنـی  و  می شـود  حاصـل  ى  و حقـوق  بـر  پرداخـت(،  )مسـتحق 

کـه بدهـکار را در حالـت اعسـار قـرار دهد، لازم  موجـب حکـم قضایـی بـه نحـوى 

اسـت )دسـوقی، 1428، ص 125(.

ک  در واقـع ایـن دو اعسـار )فعلـی و قانونـی(، در یـک مـورد بـا یکدیگـر اشـترا
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هـر دو  کـه تحقـق  اسـت  ایـن  آن دو  ک  اشـترا دارنـد. وجـه  افتـراق  مـورد  و در دو 

کـه تـا ایـن فزونـی  وابسـته بـه عنصـر »فزونـی دیـون بـر حقـوق« اسـت؛ بـه ایـن معنـا 

حاصـل نشـود، اعسـار محقـق نمی شـود.

اداى  اسـتحقاقِ  فعلـی،  اعسـار  در  اولًا  کـه  اسـت  ایـن  تمایزشـان  وجـه  امـا 

دیـون زائـد بـر حقـوق، شـرط نیسـت و در صـورت عـدم اسـتحقاق ادا نیـز اعسـار 

کـه تحققـش مشـروط  فعلـی محقـق می شـود. ایـن برخـلاف اعسـار قانونـی اسـت 

کـه اسـتحقاق ادا یافته انـد. بـه فزونـی دیونـی اسـت 

کـردن اعسـار بدهـکار حکـم  کـه قاضـی بـه علنـی  وجـه تمایـز دوم ایـن اسـت 

می دهـد و همیـن امـر باعـث توصیـف آن بـه وصـف قانونـی شـده اسـت.

نظام اثبات در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی نظام اثبات در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی 9494

یـه  رو در  عدمـی،  یـا  اسـت  وجـودی  امـر  یـک  اعسـار،  اینکـه  دربـاره  همـواره 

برابـر  خـود  ایـن  و  یسـر  نبـود  یعنـی  اعسـار  کـه  گفته انـد  بـود.  اختـلاف  دادگاه هـا 

اسـت بـا اینکـه بایـد تنگدسـتی وجـود داشـته باشـد تـا معلـوم شـود یسـر )توانایـی 

عدمـی  امـر  از  ناشـی  وجـودی  امـر  اعسـار،  اسـاس،  ایـن  بـر  نـدارد.  وجـود  مالـی( 

گفـت اعسـار قابـل اثبـات اسـت و  یعنـی عـدم یسـر اسـت. پـس در نتیجـه بایـد 

یسـیان و دیگـران، 1392، ص 19-21(.  مدعـی بایـد بـرای آن دلیـل بدهـد. )ادر

و  ئـت  ملا سـابقه  بـه  آن  در  و  نیسـت  یکسـان  فقـه  در  نیـز  اعسـار  اثبـات  شـیوه 

یافـت مالـی بابـت دیـن و تلـف آن توجـه می کننـد و در ایـن  دارابـودن مدیـون و در

مـورد، سـخن طلبـکاران را مقـدم می داننـد و می گوینـد بـا توجـه بـه اصـل بقـای 

مـال، بدهـکار مدعـی اعسـار اسـت و او بایـد بـا توجـه بـه ایـن سـابقه، تنگدسـتی 

گـر سـابقۀ دارا بـودن مدیـون معلوم نباشـد یا  کنـد. امـا برعکـس، ا حـادث را ثابـت 

اینکـه او در قبـال یـک عـوض، مدیـون نشـده باشـد ماننـد دیـون ناشـی از مهریـه 
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و دیـه، قـول بدهـکار مقـدم اسـت و طـرف مقابـل بایـد بـرای اثبـات دارا بـودن او 

ی ثابـت می شـود  گـر دلیلـی نباشـد، بـا سـوگند مدیـون، ادعـای و دلیـل بیـاورد و ا

یسـیان و دیگران، 1392، ص 22(.  که در اینجا اصل بر نبود مال اسـت )ادر چرا 

کـه  را  فقهـی  دیدگاه هـای  و  نظـرات  همیـن  کنونـی  قانـون   7 مـاده  در  نیـز  مقنـن 

پیـش از ایـن در نظریـه شـماره 734-26-91 اداره کل حقوقـی قـوه قضائیـه تکـرار 

و تاییـد شـده بـود پذیرفتـه اسـت:

لـت بـر ملائـت وی داشـته  کـه وضعیـت سـابق مدیـون، دلا »در مـواردی 

کـرده یـا بـه هـر نحـو، تحصیـل  یـا مدیـون در عـوض دیـن، مالـی دریافـت 

کنـد  کـرده باشـد، اثبـات اعسـار بـر عهـده اوسـت مگـر اینکـه ثابـت  مـال 

آن مـال، تلـف حقیقـی یـا حکمـی شـده اسـت. در ایـن صـورت و نیـز در 

تحصیـل  یـا  نکـرده  دریافـت  مالـی  دیـن،  عـوض  در  مدیـون  کـه  مـواردی 

نکـرده باشـد، هـرگاه خوانـدة دعـوای اعسـار نتوانـد ملائـت فعلـی یـا سـابق 

نـزد قاضـی محـرز نباشـد،  او  یـا سـابق  یـا ملائـت فعلـی  کنـد  را ثابـت  او 

ادعـای اعسـار بـا سـوگند مدیـون، مطابـق تشـریفات مقـرر در قانـون آییـن 

پذیرفتـه می شـود«. دادرسـی مدنـی 

بـه  و  اسـت  لازم  صـورت  هـر  در  دادخواسـت  تقدیـم  مـاده،  ایـن  به موجـب 

کـه قـول مدیـون را مقـدم مـی دارد، دعوا  محـض احـراز اینکـه دیـن از نوعـی اسـت 

مطابـق مـاده 275 قانـون آییـن دادرسـی مدنـی منقلـب شـده و محکوم لـه بایـد 

و  اتیـان سـوگند می کنـد  تقاضـای  کنـد وگرنـه محکوم علیـه،  ثابـت  را  او  ئـت  ملا

ایـن مـاده نشـان می دهـد  بـه  ثابـت می شـود. همچنیـن توجـه  او  ادعـای اعسـار 

ئـت فعلـی یـا سـابق مدیـون نـزد قاضـی نیـز در ایـن قانـون، مؤثر  کـه محـرز بـودن ملا

شـناخته شـده اسـت. بـه نظـر می رسـد قاضـی نیـز بـرای احـراز ایـن دارایـی بایـد از 

کند و  کنونی اسـتفاده  روش هـای قانونـی ازجملـه اسـتعلام موضـوع مـاده 10 قانون 
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بـا توجـه بـه اصـل بی طرفـی، از اسـتناد بـه علم و اطلاع شـخصی یا برداشـت خود 

ی  برخـوردار ترتیـب، صـرف  ایـن  بـه  اسـت.  از ظاهـر حـال محکوم علیـه ممنـوع 

دادباختـه از خدمـات وکیـل دادگسـتری در جریـان دادرسـیِ منتهـی بـه رأی یـا در 

ی از وکیـل  کـه حـق برخـوردار ی نیسـت چـرا  ئـت و فراینـد اجـرای رأی، دلیـل ملا

کـه یکـی از تضمینـات  از حقـوق ملـت، مطابـق اصـل 35 قانـون اساسـی اسـت 

منافـع  و  حقـوق  از  فراتـر  کارکـردی  و  ارزش  و  دادرسی هاسـت  بـودن  عادلانـه 

ی از پرسـش های رایـج در  گرچـه مـاده حاضـر بـه بسـیار ی، ا مالـی دارد. بـه هـر رو

دادگسـتری دربـاره دعـوای اعسـار پاسـخ می دهـد، در همه مسـائل، جامـع و مانع 

تحریـر نشـده اسـت. بـرای نمونـه، ایـن مـاده بـه اتیـان سـوگند »مطابـق تشـریفات 

را  و فروعـات آن  امـا جزئیـات  کـرده  کتفـا  ا آییـن دادرسـی مدنـی«  قانـون  مقـرر در 

واژه تشـریفات، معانـی متعـددی  کـه  گـذارده اسـت. پرواضـح اسـت  مسـکوت 

گاه در مقابـل اصـول دادرسـی قـرار می گیـرد )محسـنی، 1385 الـف، ص  دارد و 

از تشـریفات در ایـن مـاده، رسـوم  گفتـه شـود مقصـود  131-99(. ممکـن اسـت 

مـورد سـوگند  در  قسـم  بـه  مربـوط  مقـررات  دیگـر  و  اسـت  اتیـان سـوگند  مذهبـی 

موضـوع مـاده 7 اجـرا نمی شـود ماننـد شـمار سـوگند و قبـول و نکـول یـا رد و اثـر 

آن. همچنیـن ممکـن اسـت مقصـود از تشـریفات، تمـام مقـررات ناظـر بـه قسـم 

ی از فقـه بـه سـوگند بتـی،  گفتـه باشـد. سـوگند در حقـوق بـا پیـرو در قانـون پیـش 

یان، 1383، ص 180-218(.  ی تقسـیم شـده اسـت. )کاتوز تکمیلی و اسـتظهار

کـه در مـاده  ی قطـع و یقیـن  یـا قاطـع دعـوا یعنـی سـوگند از رو سـوگند بتـی 

1328 قانـون مدنـی آمـده و سـوگند تکمیلـی یعنـی سـوگند متمـم دلیـل شـهادت 

سـوگند  و  شـده  پیش بینـی  مدنـی  دادرسـی  آییـن  قانـون   277 مـاده  در  کـه 

ی یـا پشـت گرمی یعنـی سـوگند خواهـان در دعـوا بر میـت، موضوع ماده  اسـتظهار
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یـا  ی  اسـتظهار 7 سـوگند  مـاده  اینکـه سـوگند موضـوع  در  قانـون مدنـی.   1333

گفتگویـی نباشـد. اما آیـا این سـوگند را می توان  سـوگند تکمیلـی نیسـت بـه نظـر، 

گـر چنیـن قسـمی باشـد، قابـل  کـه ا سـوگند بتـی دانسـت؟ اشـکال در ایـن اسـت 

ئـت، قابـل پذیـرش نیسـت و  رد اسـت درحالیکـه رد سـوگند در بـاب اثبـات ملا

بـر ایـن اسـاس، بـه نظـر می رسـد سـوگند  کنـد.  ئـت بایـد دلیـل اقامـه  مدعـی ملا

احتیـاط  سـر  از  و  باشـد  نداشـته  اثباتـی  جنبـه  حاضـر،  مـاده  در  اعسـار  مدعـی 

کـه برگرفتـه از این  اتیـان شـود ماننـد حکـم مـاده 197 قانـون آییـن دادرسـی مدنـی 

قـول اجماعـی و مشـهور اسـت:

»البینـه عـی المدعـی و الیمین عی من انکر«.»البینـه عـی المدعـی و الیمین عی من انکر«.

آییـن و شـیوه اثبـات نیـز بـه موجـب مـواد 8 و 9 ایـن قانـون تـا حـدی منظـم 

بایـد: شـده اسـت؛ مدعـی اعسـار 

کلیـۀ امـوال  کلیـۀ امـوال خـود، شـامل تعـداد یـا مقـدار و قیمـت   »صـورت 

کـه  منقـول و غیرمنقـول، بـه طـور مشـروح، مشـتمل بـر میـزان وجـوه نقـدی 

وی بـه هـر عنـوان نـزد بانک هـا و یـا مؤسسـات مالـی و اعتبـاری ایرانـی و 

نیـز  و  مذکـور  حسـاب های  دقیـق  مشـخصات  همـراه  بـه  دارد،  خارجـی 

کلیـۀ مطالبـات  کـه او بـه هـر نحـو نـزد اشـخاص ثالـث دارد و  کلیـۀ اموالـی 

تغییـر  نـوع  هـر  و  انتقـالات  و  نقـل  فهرسـت  نیـز  و  ثالـث  اشـخاص  از  او 

دیگـر در امـوال مذکـور از زمـان یـک سـال قبـل از طـرح دعـوای اعسـار بـه 

کنـد«.  بعـد را ضمیمـۀ دادخواسـت اعسـار خـود 

در  و  اسـت  مدیـون  عهـدة  بـر  اعسـار  اثبـات  بـار  کـه  مـواردی  در  همچنیـن 

ئـت او اثبـات شـده باشـد، هـرگاه مدیـون بخواهـد ادعـای  کـه سـابقۀ ملا مـواردی 

کتبی، حداقل دو شـاهد  کند باید شـهادت نامۀ  خـود را بـا شـهادت شـهود ثابـت 

کافـی داشـته  کـه بتواننـد نسـبت بـه وضعیـت معیشـت فـرد، اطـلاع  را بـه مدتـی 
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کنـد. ایـن شـهادت نامه بایـد عـلاوه  باشـند بـه دادخواسـت اعسـار خـود ضمیمـه 

بـر هویـت و اقامتـگاه شـاهد، متضمـن منشـأ اطلاعـات و مـوارد منـدرج در مـاده 

9 ایـن قانـون باشـد:

»شـاهد بایـد عـلاوه بـر هویـت، شـغل، میـزان درآمـد و نحـوة قانونـی امـرار 

کـه بـا مدیـون بـه مدتـی  کنـد  معـاشِ مدعـی اعسـار، بـه ایـن امـر تصریـح 

کافـی داشـته باشـد،  کـه بتوانـد نسـبت بـه وضعیـت معیشـت وی اطـلاع 

معاشـرت داشـته و او افـزون بـر مسـتثنیات دیـن، هیـچ مـال قابـل دسترسـی 

کـه بتوانـد بـه وسـیله آن، دیـن خـود را بپـردازد«. نـدارد 

کیـد اسـت؛ نخسـت اینکـه ارائـه صورت   چندیـن نکتـه در اینجـا شایسـتۀ تأ

کلیـه امـوال و فهرسـت نقـل و انتقـال و تغییـرات بـرای اثبـات اعسـار، لازم باشـد، 

ن از آن.  خـواه مدعـی در مهلـت سـی روزة مـاده 3 دادخواسـت بدهـد، خـواه بیـرو

امـوال، دارای  تقلـب در صـورت  قانـون حاضـر،  مـاده 16  بـه موجـب  اینکـه  دوم 

اختلاف هـا  بـه  کنونـی   8 مـاده  این کـه  سـوم  اسـت.  کیفـری  اجـرای  ضمانـت 

موجـب  بـه  اینکـه  دیگـر  مطلـب  داد.  پایـان  استشـهادیه  نوشـتن  شـیوه  دربـاره 

گواهـی  معـاش،  امـرار  قانونـی  شـیوه  درمـورد  بایـد  شـهود  حاضـر،  قانـون   9 مـاده 

آن  میـزان  کـه  چنـد  هـر  غیرقانونـی،  درآمـد  می شـود  موجـب  قیـد  ایـن  و  بدهنـد 

اسـاس،  ایـن  بـر  باشـد.  نداشـته  مالـی مدیـون  تأثیـری در وضعیـت  باشـد،  یـاد  ز

کنـد تـا دیـن دیگـری را بدهـد، عِـرض خـود را می برد  گـر کسـی دزدی یـا اختـلاس  ا

گـر مـال دیگـری را بـدزدد تـا حـق بسـتانکار را  و عملـش مبـاح نیسـت. بـه ویـژه ا

بدهـد، بزه دیـده حـق دارد اسـترداد آن را بـا توجـه بـه مسـئولیت عینـی، از دزد و 

نظریـه  در  قضائیـه  قـوه  حقوقـی  کل  اداره  بنیـاد،  همیـن  بـر  بخواهـد.  او  طلبـکار 

کـه آیا می توان  شـماره 7/93/1658 مـورخ 1393/7/14 در مقابـل این پرسـش 

کـرد، نظـر منفـی داده اسـت. یابـی و توقیـف  امـوال قاچـاق را معرفـی و ارز
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بـود  مسـئله ای  اسـت،  درخواسـت  قابـل  دادگاه  از  چگونـه  کـه  تقسـیط  ایـن 

تقسـیط  بـرای  کـه  ایـن نحـو  بـه  کـرده اسـت،  را حـل  آن  بـه ظاهـر،  مـاده  ایـن  کـه 

اسـتناد  بـا  دادگاه هـا  برخـی  کـه  چـرا  اسـت  لازم  اعسـار  دادخواسـت  تقدیـم  نیـز 

کـم اجـازه داده، نظـر بـه وضعیـت مدیـون،  کـه بـه حا بـه مـاده 277 قانـون مدنـی 

تقسـیط  داشـتند  اعتقـاد  بدهـد،  پرداخـت  بـرای  اقسـاط  قـرار  یـا  عادلـه  مهلـت 

ن درخواسـت مدیـون یـا دائـن، حتـی  نیازمنـد دادخواسـت اعسـار نیسـت و بـدو

هـر  بـه  می کردنـد.  حکـم  آن  بـه  طلـب،  اصـل  بـه  نسـبت  حکـم  صـدور  ضمـن 

ی، مـاده 11 بـا بیـان اینکـه در صـورت ثبـوت اعسـار، دادگاه می توانـد مهلـت  رو

بـه تقدیـم  نیـاز  کار  ایـن  بـرای  کـه  را پذیرفتـه  بـه تقسـیط بدهـد، نظـری  یـا حکـم 

دادخواسـت اسـت. بـا اینحـال، بـه نظـر می رسـد حکم مـاده 277 قانـون مدنی با 

ن درخواسـت طرفیـن و بـه تشـخیص  احـراز شـرایط، در جریـان دادرسـی نیـز بـدو

کـه فـرع بـر ثبـوت اعسـار بـا تقدیـم  دادگاه قابـل اجـرا باشـد و فـرق ایـن تقسـیط، 

کـه  دادخواسـت اسـت، بـا تقسـیط موضـوع مـاده 277 قانـون مدنـی ایـن اسـت 

را  آن  بایـد  اعسـار  مدعـی  و  تقاضاسـت  قابـل  اجرائیـه  و  حکـم  مقابـل  در  اولـی 

آغـاز  اجرایـی  و عملیـات  نشـده  هنـوز حکمـی صـادر  در دومـی  و  نمایـد  مدلـل 

نشـده و مدعـی لزومـاً بـرای اعسـار، اقدامـی نمی کنـد و هریـک از طرفیـن دادرسـی 

کنـد. باوجـود حکـم مقـرر در مـاده 11، در ایـن قانـون،  می توانـد آن را درخواسـت 

دادگاه صالـح بـرای رسـیدگی بـه دادخواسـت تعدیـل تقسـیط پیش بینـی نشـده 

دادگاه موضـوع  نیـز در صلاحیـت  دادخواسـت  ایـن  نظـر می رسـد  بـه  امـا  اسـت 

از ثبـوت اعسـار، حکـم  کـه پـس  مـاده 13 قانـون حاضـر باشـد، یعنـی دادگاهـی 

کاخ  کـرده اسـت. تعدیـل قضایـی اقسـاط هـم، آن چنانکـه در عـرف  بـه تقسـیط 

دادگسـتری مرسـوم بـود، در تبصـره 2 مـاده 11 پیش بینـی شـده اسـت.
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حاصـل  آن هـا  میـان  نیـز  دیگـرى  تفاوت هـاى  تمایـز،  دو  ایـن  نتیجـۀ  در 

کـرد: اشـاره  زیـر  مـورد  دو  بـه  می تـوان  آن هـا  مهم تریـن  از  کـه  می شـود 

بـر اسـاس ایـن تمایـز در دو  1- تفـاوت آن دو از جهـت پایـان یافتـن اعسـار؛ 

کـه اعسـار فعلی به پایان برسـد، اعسـار قانونی به پایان می رسـد. ن ایـن  مـورد بـدو

 )که موجـب به وجود آمـدن حالت 
ّ

کامـل دیون حـال کـه بـا پرداخـت  مـوردى 

حکـم  موجـبِ  بـه  قانونـی  اعسـار  معسـر،  بدهـکارِ  توسـط  شـده(  قانونـی  اعسـار 

پایـان می یابـد.

گذشـت پنـج سـال از مـاهِ آغـاز اعسـار، بـه حکـم قانـون اعسـار  کـه بـا  مـوردى 

قانونـی پایـان می یابـد.

قانونـی  اعسـار  کـه  ایـن  وجـود  بـا  مـوارد  ایـن  در  فعلـی  اعسـار  بقـاى  علـت 

کـه عامـل اعسـار فعلـی، یعنـی فزونـی دیـون بدهـکار بـر  پایـان یافتـه، ایـن اسـت 

گفـت امـکان تحقـق اعسـار فعلـی  حقوقـش، باقـی مـی باشـد. از ایـن رو می تـوان 

پیـش و پـس از اعسـار قانونـی وجـود دارد. بـه بیـان دیگـر اعسـار قانونـی محفـوف 

بـه اعسـار فعلـی واقـع می شـود.

کـه در  2- تفـاوت ایـن دو اعسـار از جهـت منـع معسـر از تصـرف؛ بدیـن معنـا 

اعسـار فعلـی، معسـر از تصـرف در اموالـش منـع نمی شـود؛ امـا در اعسـار قانونـی 

از تصـرف منع می شـود.

امهال و تقسیط در قانون نحوه اجرای محکومیت های امهال و تقسیط در قانون نحوه اجرای محکومیت های 9494 مالی مالی

در  کـه  بدهکارانـی  بـه  دادگاه  کـه  اسـت  مهلتـی  قضایـی،  عادلـه ی  مهلـت 

کاسـتن  گرفتـار شـده اند، اعطـا می کنـد و هـدف آن،  وضعیـت ناتوانـی پرداخـت 

ایـن  مبنـای  اسـت.  مهلـت  دادن  بـا  پرداخـت  در  در  سـهولت  و  مالـی  فشـار  از 
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کار آییـن و محتوای  عمـل عدالـت و انصـاف اسـت. در حقیقـت قضـات بـا این 

و مبنـای  و وجـدان تطبیـق می دهنـد  بـا اصـول اخلاقـی  را  اجـرای احـکام خـود 

کـه مقـرر مـی دارد: کلیـه ی تعهـدات مـاده 277 قانـون مدنـی اسـت  قانونـی آن در 

»متعهـد نمی توانـد متعهدلـه را مجبـور بـه قبـول قسـمتی از موضـوع تعهـد 

یـا  عادلـه  مهلـت  مدیـون  وضعیـت  بـه  نظـر  می توانـد  کـم  ولـی حا نمایـد 

قـرار اقسـاط دهـد«.

 در بـاب قـرض نیـز مـاده 652 قانـون مدنـی بـار دیگـر آن را بـا همـان اجمـال 

کـرده اسـت: تکـرار 

کـم مطابـق اوضـاع و احـوال بـرای مقتـرض مهلـت  »در موقـع مطالبـه، حا

یـا اقسـاطی قـرار می دهـد«.

 مـاده 1244 قانـون مدنـی فرانسـه مصـوب 1804 نیـز در حکمـی مشـابه چنین 

پیش بینـی نمـوده اسـت:

بـه  را نمی تـوان مجبـور  باشـد، بسـتانکار  قابـل تجزیـه  گـر طلـب  ا »حتـی 

کـرد«. دریافـت بخشـی از آن 

 ایـن نهـاد حقوقـی، هـر چنـد از نظـر ماهیـت و چیسـتی نسـبتاً شـناخته شـده 

کمتـر مـورد توجـه قضـات و وکلا بـوده اسـت؛  نـزد حقوق دانـان ایرانـی اسـت امـا 

آرای  در  منظـر،  ایـن  از  و  شـده  تلقـی  یکـی  تقسـیط  و  اعسـار  بـا  گاهـی  حتـی  و 

گـر مبنـای دیـن قـرض اسـت ـ بـه مـاده  قضایـی، بـه مـاده 277 قانـون مدنـی یـا ـ ا

تقسـیط  و  اعسـار  بـه  مربـوط  قانونـی  مسـتندات  سـایر  کنـار  در  قانـون  ایـن   652

کـه خـود نشـان از یـاد رفتـن اصالـت آن در مقابـل دو نهـاد اخیـر  اسـتناد می شـود 

دارد.

در  آن  چیسـتی  و  قضایـی  عادلـه ی  مهلـت  ماهیـت  خصـوص  در  ی  بـار
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گفته  کتب اسـتادان مطالبی وجود دارد اما آن چه در این خصوص نا مقالات و 

که  مانـده تشـریفات و آییـن اعطـای ایـن مهلـت اسـت. برخـلاف مقنـن فرانسـوی 

بـه وضـع مقررایـت پیرامـون نحـوه ی اعطـای  در سـال های 1991 و 2005 دسـت 

مهلـت عادلـه زد، در حقـوق مـا تشـریفات و آییـن دادرسـی رسـیدگی بـه مهلـت 

متعـددی  جهـات  از  مدنـی  قانـون  ماهیتـی  حکـم  و  نشـده  پیش بینـی  عادلـه 

کـرد مواد 277 و 652  مجمـل و معطـل مانـده اسـت. در حقیقـت، می تـوان ادعـا 

کـه فاقـد قوانیـن تنظیـم، محقـق یـا اجرا  قانـون مدنـی نمونـه ی بـارز قوانینـی اسـت 

حـق  دیگـر،  بیـان  بـه  شـده اند؛  اجـرا  کمتـر  جهـت  همیـن  بـه  و  می باشـد  کننـده 

درخواسـت و اعطـای مهلـت عادلـه بـه عنـوان حقـی ماهیتـی بـه منظـور تحقـق 

که  عملی و اجرا، نیازمند قواعد و مقررات دیگری است )محسنی، 1392، 62( 

کنـون بـه طـور جامـع و مانـع در حقـوق مـا پیش بینـی نشـده اسـت. تا

کـه تقسـیط دیـن چگونـه از دادگاه قابـل درخواسـت اسـت، مسـئله ای  ایـن 

کـه مـاده 11 قانـون نحوه ی اجـرای محکومیت های مالـی 1394 به ظاهر آن را  بـود 

کـه بـرای تقسـیط نیـز تقدیـم دادخواسـت اعسـار لازم اسـت  کـرد بدیـن نحـو  حـل 

قانـون مدنـی اعتقـاد  بـه مـاده ی 277  بـا اسـتناد  ایـن،  از  کـه برخـی پیـش  چـرا 

کـه تقسـیط همچـون مهلـت عادلـه نیازمنـد دادخواسـت اعسـار نیسـت  داشـتند 

حکـم  صـدور  ضمـن  دائـن،  یـا  مدیـون  درخواسـت  ن  بـدو می توانـد  دادگاه  و 

ی، مـاده 11 این قانون بـا بیان  کنـد. به هـر رو نسـبت بـه اصـل طلـب، بـدان حکـم 

کـه در صـورت ثبـوت اعسـار، دادگاه می توانـد مهلـت مناسـب یـا حکـم بـه  ایـن 

کار نیـاز بـه تقدیـم دادخواسـت  کـه بـرای ایـن  تقسـیط بدهـد، نظـری را پذیرفتـه 

بـا  بـه نظـر می رسـد حکـم مـواد 277 و 652 قانـون مدنـی  ایـن حـال،  بـا  اسـت. 

بـه  صرفـاً  و  طرفیـن  درخواسـت  ن  بـدو نیـز،  دادرسـی  جریـان  در  شـرایط،  احـراز 
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کـه فـرع بـر  تشـخیص دادگاه قابـل اجـرا باشـد و بـا تقسـیط ذکـر شـده در مـاده 11 

کـه مـورد اخیـر در مقابل حکـم و اجرائیه  ثبـوت اعسـار اسـت متفـاوت اسـت چـرا 

قابـل تقاضاسـت و مدعـی اعسـار بایـد بـا اقامـه ی دلایـل آن را اثبـات نمایـد و در 

تقسـیط و مهلـت مذکـور در مـواد 277 و 652 قانـون مدنـی هنـوز حکمـی صـادر 

اقدامـی  اعسـار  بـرای  لزومـاً  مدعـی  و  نشـده  آغـاز  اجرایـی  عملیـات  و  نگردیـده 

کننـد. نکـرده اسـت و هریـک از طرفیـن دادرسـی می تواننـد آن را درخواسـت 

سـوی  از  بدهـی  بـرای  عادلـه  مهلـت  یـا  تقسـیط  درخواسـت  بنیـاد،  ایـن  بـر 

محکوم علیـه انجـام می شـود امـا بـه نظـر می رسـد محکوم لـه نیـز بتوانـد از دادگاه 

دادن  بـه  محکوم علیـه،  اعسـار  دادخواسـت  یـا  دیـن  اصـل  بـه  رسـیدگی  ضمـن 

کنـد و ایـن می توانـد نتیجـه ی جلـب رضایـت محکوم له  مهلـت اعادلـه موافقـت 

کـه در مـاده 3 قانـون نحـوه ی اجـرای محکومیت هـای مالـی آمـده اسـت بـا  باشـد 

کـه موضـوع ایـن رضایـت، رضایت به زمـان پرداخت اسـت. به بیان  ایـن تفـاوت 

گـر درخواسـت مهلـت یـا تقسـیط در جریـان رسـیدگی بـه اصـل طلـب و  دیگـر، ا

و   277 مـواد  اسـتناد  بـه  دادگاه می توانـد  باشـد،  رای  اجـرای  و  از قطعیـت  قبـل 

652 قانـون مدنـی حسـب مـورد چنیـن تصمیمـی بگیـرد.

از  پـس  بـه  مربـوط  مالـی  محکومیت هـای  اجـرای  نحـوه ی  قانـون   11 مـاده 

بـه حـق ماهیتـی  مـا  قوانیـن  کـه در  ایـن  اجـرا اسـت.  و در جریـان  رای  قطعیـت 

مطـرح  را  پرسـش  ایـن  اسـت  شـده  اشـاره  عادلـه  مهلـت  اعطـای  و  درخواسـت 

کـه مـواد 277 و 652 قانـون مدنـی امـری هسـتند یـا تکمیلـی؟ پرسـش  می نمایـد 

کـه ممکـن اسـت در هنـگام ایجـاد تعهد ماننـد وام یکی  از آن جـا ایجـاد می شـود 

کـه در آن  کنـد تـن بـه شـروطی بدهـد  یافـت  کـه وجهـی را در از طرفیـن بـرای ایـن 

بـه عـدم امـکان اعطـای مهلـت عادلـه یـا تقسـیط دیـن توافـق شـده اسـت. ایـن 
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پرسـش در مـورد تمـام تعهـدات مالـی و پولـی قابـل طـرح اسـت. حکـم قانون گـذار 

و  باطـل   1244-2 و   1244-3 مـاده ی  اسـت.  ناقـص  و  مجمـل  نیـز  اینجـا  در 

کـه دلالـت بـر امـری بـودن ایـن مقـررات دارد. بـه نظـر می رسـد همیـن  بی اثـر اسـت 

یکـرد در حقـوق مـا نیـز قابـل دفـاع باشـد. شـیوه ی نـگارش مـواد 277 و 652  رو

کـه از اختیـار دادگاه سـخن بـه میـان آورده نیـز آن را تاییـد می کنـد.  قانـون مدنـی 

ایـن جملـه  بـر  کیـد  تا بـه  ی  نیـاز نبـود  امـری  مـواد  ایـن  گـر حکـم  ا بیـان دیگـر،  بـه 

کـم می توانـد ... مهلـت عادلـه یـا قـرار  کـه »متعهـد نمی توانـد ... ولـی حا نمی شـد 

کـه از عدم امـکان اجبار  اقسـاط دهـد« و همـان فـراز اول مـاده ی 277 ایـن قانـون 

کافـی بـود. گفتـه  متعهـد سـخن 

کـه متعهـد نمی توانـد پیرامـون قبـول قسـمتی از تعهـد،  بـر ایـن اسـاس، ایـن 

جانبـه ی  یـک  اراده ی  یـا  رفتـار  کـه  معناسـت  بدیـن  کنـد  مجبـور  را  متعهدلـه 

قطعـاً  جانبه گرایـی  یـک  ایـن  و  نیسـت  موثـر  تعهـد  اجـرای  شـیوه ی  در  متعهـد 

دادگاه  تقسـیط  و  مهلـت  اعطـای  درخواسـت  امـکان  عـدم  شـرط  تحمیـل  در 

ایجـاد  هنـگام  در  متعهـد  ظاهـر  بـه  گـر  ا حتـی  اسـاس،  ایـن  بـر  دارد.  وجـود  نیـز 

کـرده باشـد ولـی دادگاه در ایـن بـاره دارای اختیـار و صاحـب  تعهـد آن را قبـول 

کـه اعطـای مهلـت عادلـه موجـب اجـرای عادلانـه ی رای  صلاحیـت اسـت چـرا 

گونـه  هـر  و  اسـت  دادگسـتری  ذاتـی  امـور  از  عدالـت  اجـرای  و  می گـردد  دادگاه 

گوهـر شایسـتگی عدالت گسـتری  بـر خـلاف ذات و  توافـق  کـه  توافـق خـلاف آن 

می باشـد. بی اعتبـار  اسـت، 

شرایط حبس مدیون در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی شرایط حبس مدیون در قانون نحوه اجرای محکومیت های مالی 9494

دو  گفتگـو  ایـن  در  اسـت.  جـدی  بحـث  محـل  امامیـه  فقـه  در  مدیـون  حبـس 

کـه  ئـت دارد و نمی پـردازد و فرضـی  کـه بدهـکار ملا فـرض مطـرح اسـت: حالتـی 
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اعسـار مدیـون ثابـت شـده اسـت. در مـورد اول، حبـس مجـاز اسـت و در مـورد 

دوم، بازداشـت ممنـوع اسـت. امـا بحـث سـومی هـم وجـود دارد و آن ایـن اسـت 

بـرای دادگاه  اعسـارش هنـوز  کـه  را  آیـا محکوم لـه می توانـد حبـس شـخصی  کـه 

کـم بخواهـد؟ برخـی شـک در دارا و نـدار بـودن را مانـع حبـس  محـرز نشـده از حا

صـورت،  هـر  در  دیگـر  دسـته ای  و  دانسـته  مانـع  را  آن  دیگـر  برخـی  و  نمی داننـد 

کرده انـد. درمـورد آیـه شـریفه: حبـس را ممکـن تلقـی 

گشـایش، مهلتی  گـر ]بدهکارتـان[ تنگدسـت باشـد، پـس تـا ]هنـگام[   »و ا

آن  نـدارد،[ بخشـیدن  پرداخـت  قـدرت  راسـتی  بـه  گـر  ]ا و  او دهیـد[  ]بـه 

گـر بدانیـد« )بقـره، 280(  بـراى شـما بهتـر اسـت ا

نیـز فقهـا اختـلاف دارنـد در اینکـه آیـا عسـر، شـرط انظـار و تـرک مطالبه اسـت 

ئـت، شـرط جـواز مطالبـه  و در صـورت شـک، تـرک مطالبـه نمی شـود یـا آنکـه ملا

ایـن نظـر بیشـتر  تردیـد در دارابـودن، مطالبـه جائـز نیسـت؟  اسـت و در صـورت 

کـه ایسـار، شـرط مطالبـه و حبـس نیسـت بلکه اعسـار، مانع حبس  مقبـول اسـت 

کـه اعسـار بـه اثبـات نرسـیده، حبـس مدیـون جائـز  اسـت و از ایـن رو تـا زمانـی 

یسیان و دیگران، 1392، ص 19-16(. مقنن در ماده 3 قانون حاضر،  است )ادر

کـه بـه موجـب آن، حبـس مدیـون تـا زمـان اثبـات اعسـار  نظـری را از فقـه پذیرفتـه 

ی مجـاز اسـت: و

قانـون ممکـن نگـردد،  ایـن  در  از طـرق مذکـور  اسـتیفای محکوم بـه  گـر  »ا

پذیرفتـه  یـا  اجـرای حکـم  زمـان  تـا  تقاضـای محکوم لـه  بـه  محکوم علیـه 

یـا جلـب رضایـت محکوم لـه حبـس می شـود«. او  اعسـار  ادعـای  شـدن 

 پـس مـاده 3 درمـورد حالـت برزخـی مدیـون اسـت. ایـن حبـس می توانـد از 

حقـوق  میثـاق   11 مـاده  کـه  چـرا  باشـد  انتقـاد  و  گفتگـو  مـورد  بشـر  حقـوق  منظـر 

در  ایـران  دولـت  کـه  سیاسـی  و  مدنـی  در  ایـران  دولـت  کـه  سیاسـی  و  مدنـی 
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کـرده مقـرر می دارد: 1354/2/17 آن را تصویـب 

کـه قـادر بـه اجـرای یـک تعهـد  کـس را نمی تـوان تنهـا بـه ایـن علـت  »هیـچ 

کرد«،  قـراردادی خـود نیسـت زندانـی 

مـاده  ایـن  مشـمول  را  مدنـی  مالـی  محکومیـت  از  ناشـی  دیـون  بشـود  گـر  ا و 

اینبـاره  در  می شـود.  برانگیـز  چالـش  مدنـی  مدیـون  بازداشـت  مسـئله  دانسـت، 

یـا  تزاحـم  میثـاق،   11 مـاده  و  کنونـی  قانـون   3 مـاده  حکـم  میـان  گفـت  می تـوان 

گاه سـزای ناتوانی در اجرای یـک تعهد قراردادی  کـه هیـچ  تعارضـی نیسـت، چـرا 

کنونـی یعنـی اعسـار و معسـر، بازداشـت نیسـت. از لحـاظ  مطابـق مـاده 6 قانـون 

کـه پیـش از الحـاق بـه میثـاق و وضـعِ  یخـی بایـد بـه ایـن نکتـه توجـه داشـت  تار

قانـون اجـرای احـکام مدنـی، در حقـوق ایـران حتـی امـکان حبـس مدیـون یـک 

توقیـف  منـع  قانـون  بـا  کـه  داشـت  وجـود  دادگاه،  حکـم  دادباختـۀ  نـه  و  سـند، 

مصـوب  مالـی،  الزامـات  و  تعهـدات  انجـام  از  تخلـف  قبـال  در  اشـخاص 

1352/8/22 شـد. ایـن قانـون، متأثـر از میثـاق وضـع شـد و اصـول آن در قانـون 

اجـرای احـکام مدنـی، مصـوب 1356 تبلـور یافـت.

ی در  پذیـرش امـکان حبـس مدیـون در دوران برزخـی بیـن دارابـودن یـا نـدار

تی نیـز بـرای محکوم علیـه همـراه بـوده و مقنـن همواره خواسـته  مـاده 3 بـا تسـهیلا

اسـت شـرایطی فراهـم باشـد تـا حتـی چنیـن مدیونـی حبس نشـود. از ایـن رو مقرر 

ابتـکار عمـل خصوصـی اسـت  بـه اصـل  کـه حبـس محکوم علیـه، متکـی  کـرده 

یـا  حکـم  اجـرای  هنـگام  تـا  نیـز  آن  زمـان  و  دارد  محکوم لـه  تقاضـای  بـه  نیـاز  و 

پذیرفتـه شـدن ادعـای اعسـار یـا جلـب رضایـت محکوم لـه اسـت. یکـی از ایـن 

تسـهیلات، توجـه بـه حسـن نیـت مدیـون در ایـن دوران اسـت. بـه موجـب ایـن 

مـاده:
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ارائـه  اجرائیـه، ضمـن  ابـلاغ  از  پـس  روز  تـا سـی  »چنانچـه محکوم علیـه 

کـرده باشـد،  اقامـه  را  امـوال خـود، دعـوای اعسـار خویـش  کلیـه  صـورت 

حبـس نمی شـود، مگـر اینکـه دعـوای اعسـار، مسـترد یـا بـه موجـب حکـم 

قطعـی رد شـود«.

 اقامـه دعـوا پـس از ایـن مـدت سـی روزه نیـز ممکـن اسـت امـا مانـع حبـس 

کـه بـه نظـر، امـکان  مدیـون نیسـت. دومیـن تسـهیل، رضایـت محکوم لـه اسـت 

سـابقه  پیشـین  قانـون  در  و  شـده  پیش بینـی  قانـون  ایـن  در  کـه  اسـت  جدیـدی 

رضایـت  جلـب  کـه  اسـت  ایـن  ی  نـوآور ایـن  پیش بینـی  مبنـای  نداشـت. 

کار  ایـن  محکوم بـه  پرداخـت  بـا  محکوم علیـه  اینکـه  از  اسـت  اعـم  محکوم لـه، 

ی بـه دلیـل دیگـری از جملـه اقـدام انسـان دوسـتانه، راضـی  را بکنـد یـا اینکـه و

بـه عـدم حبـس محکوم علیـه شـود. پـس موضـوع رضایـت در ایـن مـاده، رضایت 

ی تـا زمـان روشـن  بـه دیـن و ابـراء مدیـون نیسـت بلکـه رضایـت بـه عـدم حبـس و

که آیا  شـدن وضعیـت اعسـار یـا یسـار اسـت. در ایـن مـورد، این ابهـام وجـود دارد 

چنیـن محکوم لـه انسـان دوسـتی می توانـد مجـدداً تقاضـای حبـس محکوم علیه 

کـه در جریـان رسـیدگی بـه ادعـای اعسـار، نمی توانـد  را بکنـد؟ پرواضـح اسـت 

اعسـار  دعـوای  رد  از  پـس  کنـد.  طـرح  را  مدیـون  بازداشـت  درخواسـت  مجـدداً 

کـه آزادی بـا تأمیـن پـس از رد دعـوای  گفـت همـان طـور  بـه حکـم قطعـی، بایـد 

رضایـت  نیسـت،  محکوم علیـه  مجـدد  حبـس  مانـع  قطعـی،  حکـم  بـه  اعسـار 

حبـس  مجـدد  تقاضـای  مانـع  نظـر،  بـه  نیـز  تأمیـن  اخـذ  ن  بـدو ی  و آزادی  بـه 

آزادی  و  وثیقـه  و  کفیـل  پذیـرش  نیسـت.  اعسـار  دعـوای  ثبـوت  عـدم  فـرض  در 

تـا زمـان »روشـن شـدن وضعیـت اعسـار« محکوم علیـه، تسـهیل دیگـری  مدیـون 

که  ی اسـت  بـرای محکوم علیـه اسـت. از دیگـر تسـهیلات، توجـه بـه موانـع و امـور

ایـن مـاده اسـت: موجـب تعلیـق حبـس می شـود. در 
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»مقـررات راجـع بـه تعویـق و موانـع اجـرای مجـازات حبـس در خصـوص 

کـه بـه اسـتناد ایـن مـاده حبـس می شـوند نیـز مجـری اسـت«. کسـانی 

 بـا ایـن حـال، تطبیـق مقـررات فـوق بـر محکومیت مالی مدنـی حبس مدیون 

ممکـن  او«  اعسـار  ادعـای  شـدن  »پذیرفتـه  بـا  حاضـر  قانـون   3 مـاده  تصریـح  بـه 

کـه آیا صرف  نیسـت. مقنـن در ایـن مـاده بـه دنبـال حـل ایـن اختـلاف نظر اسـت 

بـرای  یـا اینکـه  تقدیـم دادخواسـت اعسـار موجـب آزادی مدیـونِ زندانـی اسـت 

آزادی بایـد اعسـار او پذیرفتـه شـود؟ ایـن مـاده، راه حـل پذیرفتـه شـدن اعسـار را 

که آیا صـرف صدور حکم اعسـار از  کـرده اسـت امـا مشـخص نکـرده اسـت  قبـول 

کافـی اسـت یـا اینکـه بایـد حکـم قطعـی شـود؟ در ایـن بـاره باید  دادگاه نخسـتین 

گفته )به  کـه از حکـم رد ادعای اعسـار سـخن  گفـت مقنـن در ایـن قانـون، هـر جـا 

کـه راجـع بـه امـر دیگـری اسـت( بـه حکـم قطعـی رد اعسـار اشـاره  غیـر از مـاده 12 

ی سـکوت  کـرده امـا درمـورد لـزوم قطعـی بـودن حکـم اعسـار مدیـون بـرای آزادی و

برابـر  علی الاطـلاق  اعسـار،  ادعـای  پذیرفته شـدن  می رسـد  نظـر  بـه  اسـت.  کـرده 

قطعیـت  بـه  مطلـق،  حکـم  ایـن  و  مدیـون  اعسـار  بـه  حکـم  صـدور  بـا  اسـت 

یـه شـماره 663- حکـم انصـراف نـدارد. پیـش از ایـن بـه موجـب رأی وحـدت رو

که »زندانی بودن  کشور، حکم شده بود  1382/10/2 هیئت عمومی دیوان عالی 

محکوم علیـه، شـرط لازم جهـت اقامـه دعـوای اعسـار از محکوم بـه یـا درخواسـت 

بـا  گفتـه شـد، مقنـن در ادامـه مـاده 3  کـه  تقسـیط آن نمی باشـد« امـا آن چنـان 

اجرائیـه، ضمـن  ابـلاغ  از  پـس  روز  تـا سـی  کـه محکوم علیـه  بینـی فرضـی  پیـش 

کـرده باشـد، بـه  کلیـه امـوال خـود، دعـوای اعسـار خویـش را اقامـه  ارائـه صـورت 

کـرده و از حبـس او حتـی بـا تقاضـای محکوم لـه جلوگیـری  حسـن نیـت او توجـه 

بـر ایـن اسـاس بایـد  کـرده اسـت. مبنـای ایـن مـاده، نظریـه حسـن نیـت اسـت. 

کـه از »تـا زمـان پذیرفته شـدن اعسـار او« حـرف زده، ناظر  کـه صـدر مـاده  پذیرفـت 
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کـه محکوم علیـه، خـارج از مهلت سـی روزه، مبادرت بـه تقدیم  بـه فرضـی اسـت 

کـرده اسـت و بـر ایـن اسـاس، مهلـت و تقدیـم دادخواسـت در آن،  دادخواسـت 

یـخ  مانـع حبـس محکوم علیـه اسـت. مبـدأ محاسـبۀ سـی روز در ایـن مـاده از تار

کـه در تمـام امـورِ مشـمول  »ابـلاغ اجرائیـه« اسـت و مقنـن، فـرض را بـر ایـن نهـاده 

ایـن قانـون، دادگاه بـرای محکومیـت مالـی، اجرائیـه صـادر می کنـد، حـال آنکـه 

بـه حکایـت مـاده 22 ایـن قانـون، بـه غیـر از جـزای نقـدی، سـایر محکومیت هـای 

کنونـی اسـت. از ایـن رو بـا توجـه بـه منتفـی بـودن صـدور  کیفـری، مشـمول قانـون 

مهلـت  ایـن  کـه  دارنـد  اعتقـاد  عدهـای  محکومیت هـا،  گونـه  ایـن  در  اجرائیـه 

شـامل ایـن قبیـل محکومیت هـا نمی شـود. بـا ایـن حـال، سـرآغاز ایـن مهلـت را 

یـه قاضـی اجـرای  یـخ ابـلاغ دادنامـۀ محکومیـت قطعـی یـا ابـلاغ احضار بایـد تار

کیفـری مالـی  یـه اجـرای حکـم  کیفـری دانسـت. مـورد اخیـر یعنـی احضار احـکام 

قابـل  نظـر،  بـه  کـه  کیفـری پیش بینـی شـده  آییـن دادرسـی  قانـون   529 مـاده  در 

سـرایت بـه قانـون حاضـر در ایـن مـورد اسـت.

ومیـت محکومیـن بـه جـزای کیفـری مالـی در اسـتناد بـه اعسـار در  ومیـت محکومیـن بـه جـزای کیفـری مالـی در اسـتناد بـه اعسـار در محر محر
قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی 9494

قانـون جدیـد نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی بـه صراحـت در مـاده 22 خـود 

بـه دلایـل  بـرای پرداخـت جـزای نقـدی رد می نمایـد در ذیـل  را  پذیـرش اعسـار 

یـم. موافقـان ایـن حکـم می پرداز

بـه مجـازات و اجـرای آن هدف هـای خاصـی را دنبـال  قانون گـذار از حکـم 

گرفـت. از جملـه اصـول اساسـی در اجـرای  کـه نمی تـوان آن هـا را نادیـده  می کنـد 

یـت اجـرای آن و در نتیجـه متنبّـه شـدن مجـرم و پیش گیـری از  مجازات هـا فور

تکـرار جـرم اسـت. طرفـداران عـدم پذیـرش اعسـار از پرداخـت جـزای نقـدی بـا 
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محکوم علیـه  از  اعسـار  درخواسـت  قبـول  کـه  دارنـد  عقیـده  مبنـا  ایـن  بـر  تکیـه 

کـه اجـرای مجـازات سـالبه بـه انتفـاع موضـوع شـود  جـزای نقـدی باعـث می شـود 

و چـه بسـا هـر محکوم علیهـی بـا اقامـه دعـوای اعسـار بتوانـد از اجـرای مجـازات 

یان هـای اجتماعـی فراوانـی خواهـد داشـت. کـه ز کنـد  قانونـی فـرار 

کشـور در رای شـماره 232 مـورخ  کل  ایـن دیـدگاه در نظریـه دادسـتان وقـت 

1349/9/19 هیـات عمومـی دیـوان عالی چنین تبیین شـده اسـت:

»... چنـان چـه عـرض حـال اعسـار در محکومیت هـای نقـدی ناشـی از 

تعقیـب جزائـی قبـول شـود دارای نتایـج زیـر می باشـد:

وزارت  کـه  دولتـی  وجـوه  اختـلاس  بـه  مربـوط  محکومیت هـای  کلیـه 

کی خصوصـی تلقـی می شـوند بـا چهـار  دارائـی و سـایر وزارت خانه هـا شـا

کـه نـزد  کـی بـه وجـوه دولتـی  شـاهد تصنعـی از بیـن مـی رود و ضربـه هولنا

وارد خواهـد شـد. امانـت سـپرده شـده  بـه  کارمنـدان 

بـا از بیـن رفتـن جریمه هـای قاچـاق، قاچاقچیـان حرفـه ای تجـری پیـدا 

کی بـر صنایـع  کـردن مصنوعـات خارجـی ضربـات هراسـنا کـرده و بـا وارد 

کارگاه هـای تولیـدی  کشـور وارد سـاخته و در نتیجـه باعـث پاشـیده شـدن 

کارگـران بـه ورطـه فقـر و فلاکـت می شـوند. گسـیل دادن  کشـور و 

آن هـا  نامـوس  یـا  مـال  یـا  تخلفـات مجرمیـن جـان  اثـر  در  کـه  قربانیانـی 

در معـرض خطـر قـرار می گیـرد بـا شـهادت چهـار شـاهد سـاختگی مـورد 

سـخریه متجاوزیـن بـه آن هـا قـرار می گیرنـد و ایـن خـود موجـب می شـود 

کـه روز بـه روز بـر تعـداد تبهـکاران و تجاسـر آن هـا افـزوده شـود و ...

کشـور در اثر قبول اعسـار  که بر پیکر اقتصادی و اخلاقی  آیا این لطمات 

وارد می شـود نظـام جامعـه را از بیـخ و بـن واژگـون نمی سـازد؟ بدهـی اسـت 

که  کـه عـدم قبـول عـرض حـال اعسـار در مـوارد فوق الذکـر موجب می شـود 
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گرایـش بـه ارتـکاب جرم دارند  کـه  بازداشـت های ممتـد جزائـی، افـرادی را 

ک سـاخته و از ارتـکاب آن بـر حذر دارد«. خوفنـا

فلسـفه  رفتـن  بیـن  از  و  اجتماعـی  مشـکلات  گـروه،  ایـن  نظـر  در  بنابرایـن، 

نقـدی اسـت. پرداخـت جـزای  از  اعسـار  پذیـرش دعـوای  از  مانـع  کیفـر  اجـرای 

حکـم  در  مقـرر  نقـدی  جـزای  کـه  دارنـد  عقیـده  مبنـا  همیـن  بـا  نیـز  برخـی 

نوعـی  زنـدان  و  شـلاق  ماننـد  نقـدی  جـزای  زیـرا،  کـرد.  قسـط بندی  نمی تـوان  را 

ایجـاب  را  مجـازات  ی  فـور اجـرای  اجتماعـی  نظـم  حفـظ  و  اسـت  مجـازات 

گـر جـزای نقـدی  می کنـد تـا جنبـه بازدارندگـی آن خدشـه دار نشـود. از ایـن رو، ا

گـر هـم  گاهـی اعمـال نخواهـد شـد و ا را قابـل قسـط بندی بدانیـم، ایـن مجـازات 

کـه،  کشـید؛ در حالـی  بـه درازا خواهـد  یافـت محکوم بـه سـال ها  اجـرا شـود، در

راسـتای  در  آن هـا  ی  فـور اجـرای  مجازات هـا  ایـن  تصویـب  قانون گـذار  هـدف 

اسـت. جامعـه  بـرای  بـودن  منفعت بخـش 

از  را  خـود  کارایـی  عمـل  در  زنـدان  بـه  نگـرش  گونـه  ایـن  کـه  گفـت  می تـوان 

آنسـل )آنسـل، 1375، ص 87(؛  بـه نظـر مـارک  دسـت داده اسـت. 

کـه مدعـی آن اسـت: یعنـی برای ایجاد  »زنـدان، دیگـر در عمـل، آن چـه را 

آن ایجـاد شـده، ارائـه نمی دهـد ... ]بلکـه[ از همـان آغـاز بـه صـورت یـک 

مدرسـه تکـرار جـرم بـوده یـا بـه آن تبدیل شـده اسـت«.

ی و فنـیِ مربـوط بـه محافظـت از زندانیـان  از طرفـی، عـلاوه بـر مشـکلات ادار

کـه بـر اثـر عـدم پرداخت جزای  )سـماواتی، 1375، ص 4(، فاسـد شـدن افـرادی 

زندانـی  ـ  می شـود  گرفتـه  نظـر  در  کوچـک  جرم هـای  بـرای  معمـولًا  کـه  ـ  نقـدی 

کارآمـدی زنـدان بـرای ایـن افـراد اسـت. زیـرا،  شـده اند نیـز یکـی از علت هـای نا

در زنـدان، مجرمـان دارای پیشـینة ارتـکاب جرم هـای شـدید بـا مجرمـان عـادی 
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ی می شـوند و ممکـن  بـه دلیـل خطـا مرتکـب جـرم شـده اند یک جـا نگـه دار کـه 

اسـت دسـته اخیـر بـر اثـر هم نشـینی بـا بـزه کاران حرفـه ای پـس از آزادی بـه مجرمی 

ی و جوانفـر؛ 1382، ص 113(. ک تبدیـل شـوند )گـودرز حرفـه ای و خطرنـا

اجـرای  نحـوه  قانـون  طـی  اعسـار  در  تقصیـر  عنصـر  دادن  اجـرای دخالـت  نحـوه  قانـون  طـی  اعسـار  در  تقصیـر  عنصـر  دادن  دخالـت 
9494 مالـی  مالـی محکومیت هـای  محکومیت هـای 

کـه در قانـون تجـارت پیش بینـی شـده،  تشـبیه اعسـار بـه ورشکسـتگی بـه تقصیـر 

کنونـی دیده می شـود: بـه وضـوح در مـاده 17 قانـون 

کننـده بـه اعسـار، ضمـن صـدور حکـم اعسـار، شـخصی  »دادگاه رسـیدگی 

تـا  اسـت  شـده  تقصیـر  مرتکـب  دیـن،  پرداخـت  از  فـرار  هـدف  بـا  کـه  را 

گـردد بـا توجـه بـه میـزان بدهـی، نـوع تقصیـر، تعـدد  موجـب اعسـار وی 

از  مـورد  چنـد  یـا  یـک  بـه  سـال  دو  تـا  مـاه  شـش  مـدت  بـه  آن  تکـرار  و 

.»... می کنـد  محکـوم  زیـر  محرومیت هـای 

و  کـرده  کتفـا  ا معینـی  محرومیت هـای  بـر  حکـم  بـه  مقنـن  ایـن،  باوجـود   

کـه حکم مـاده 17 مخصوص  کرد  ی نـزده اسـت. بایـد توجه  دسـت بـه جرمانـگار

کـه  کـه بـا هـدف فـرار از دیـن، دسـت بـه ارتـکاب اعمالـی زده  شـخصی اسـت 

تقصیـر در معسـر شـدن اسـت. بـرای نمونـه، شـخص تعمـداً بـا افـراط و تفریـط، 

یـانِ قابـل پیش بینـی  کـرده یـا اینکـه اقـدام بـه خریدوفـروش پرز مبـادرت بـه قمـار 

یـان در آن معلـوم  کـه پیشـاپیش، ز کـرده  ی  ی سـرمایه گذار کار کـرده اسـت یـا در 

کـه مدیـون شـود و نتوانـد دیـون  کارهـا را بـرای ایـن انجـام داده  اسـت و همـۀ ایـن 

خـود را بپـردازد. بـر اسـاس ایـن مـاده، دادگاه رسـیدگی کننده بـه اعسـار، ضمـن 

کـه بـا هـدف فـرار از پرداخت دیـن، مرتکب  صـدور حکـم بـه اعسـار، شـخصی را 

مـاده  ایـن  محرومیت هـای  بـه  گـردد  ی  و اعسـار  موجـب  تـا  اسـت  شـده  تقصیـر 



را�ن و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی را�ن�ج و�قی ا�ی امݠ ح�ق �ن ه و �ن ه امام�ی �ق گاه اعسار در �ن ا�ی �ج 154

اجـرای  از  فـرار  قصـد  از  متفـاوت  دیـن،  از  فـرار  هـدف  ایـن  و  می کنـد  محکـوم 

کـه جـرم مسـتقلی اسـت  حکـم اسـت )مـاده 16( و انگیـزه فـرار از دیـن )مـاده 21( 

درمـورد مـاده 16 می توانـد موجـب رفـع اثـر از حکم اعسـار شـود. ممنوعیت خروج 

ثبـوت  یـا  رأی  اجـرای  زمـان  تـا  و  اسـت  موقتـی  آمـده،   23 مـاده  در  کـه  کشـور  از 

اعسـار محکوم علیـه یـا جلـب رضایـت محکوم لـه یـا سـپردن تأمیـن مناسـب یـا 

کفالـت مطابـق قانـون مدنـی، بـه قـوت خـود باقـی اسـت و بـا ممنوعیـت  تحقـق 

کـه نتیجـه اعسـار بـه تقصیـر اسـت متفـاوت اسـت. نقـدی  موضـوع مـاده حاضـر 

کـه ماهیـت محرومیت هـا را معلـوم نکـرده  کـه بـر ایـن مـاده وارد اسـت ایـن اسـت 

کـه بـه ممنوعیـت  کـه آیـا مجـازات تبعـی اسـت یـا محرومیـت مدنـی؟ چـرا  اسـت 

در  مشـاغل  برخـی  انجـام  منـع  و  کشـور  از  خـروج  منـع  و  دسـته چک  داشـتن  از 

تبعـی  و  بـه عنـوان مجـازات تکمیلـی  قانـون مجـازات اسـلامی 1392  مـاده 23 

کـه مـدت آن نبایـد بیـش از دو سـال باشـد. بـه نظـر می رسـد  اشـاره شـده اسـت 

کـه محرومیت هـای موضـوع ایـن مـاده، مجـازات  آنچـه مسـلم اسـت ایـن اسـت 

ی عمـل نبوده  تبعـی نیسـت چـون مقنـن اساسـاً در ایـن مـاده بـه دنبـال جرم انگار

است.
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ویه قضایی ویه قضاییگفتـار دوم: پاسـخ بـه برخی مجهـولات و ابهامات در ر گفتـار دوم: پاسـخ بـه برخی مجهـولات و ابهامات در ر

صحـن  در  کـه  دانسـت  چیـزی  آن  بایـد  را  موضوعـه  حقـوق  از  بخشـی  همـواره 

بـا  رابطـه  در  گفتـه می شـود  یـه قضایـی  رو آن  بـه  و  اجراسـت  در حـال  دادگاه هـا 

یـادی  یـه و آراء مشـورتی و تصمیمـات قضایـی ز موضـوع اعسـار، آراء وحـدت رو

کـه ذیـلًا بـه برخـی از آن هـا اشـاره می گـردد. گرفتـه شـده 

دعوای اعسار از آراء مراجع غیرقضاییدعوای اعسار از آراء مراجع غیرقضایی

اداره  قبیـل  از  آرای مراجـع غیرقضایـی  از  کـه  سـوال: در محکومیت هـای مالـی 

گاه محکوم علیـه چنیـن آرایـی  کار و شـورای حـل اختـلاف حاصـل می شـود هـر 

مراجعـه  مرجـع  کـدام  بـه  بایـد  باشـد  تقسـیط  یـا  اعسـار  حکـم  صـدور  متقاضـی 

کنـد؟ تصمیـم قضایـی در ایـن مـورد چـه خواهـد بـود؟

کثریت: ا نظر 

مسـتفاد از قسـمت اخیـر مـاده 20 قانـون اعسـار، دعـوای اعسـار از پرداخـت 

قابلیـت  خوانـده  اقامـت  محـل  دادگاه  در  غیرقضایـی  مراجـع  آرای  بـه  محکـوم 

اسـتماع داشـته و بایـد وفـق موازیـن و آییـن دادرسـی رسـیدگی و برحسـب مـورد 

ی اسـت و  کلیـه دعاو کـه اصـل بـر اسـتماع  کـرد مضـاف بـر ایـن  رأی لازم را صـادر 

عـدم پذیـرش دعـوا نیـاز بـه فعـل و دلیـل خـاص دارد.

اقلیت: نظر 

بـرد و اسـتفاده اساسـی حکـم تقسـیط و اعسـار ایـن  کار کـه  بـا توجـه بـه ایـن 

در  چـون  و  می شـود  محکوم علیـه  حبـس  ادامـه  یـا  بازداشـت  از  مانـع  کـه  اسـت 

دعـوا  ایـن  لـذا  اسـت  منتفـی  محکوم علیـه  بازداشـت  غیرقضایـی  مراجـع  آرای 

آییـن  قانـون   84 مـاده   7 بنـد  بـه  مسـتنداً  و  نداشـته  قانونـی  اثـر  ثبـوت  فـرض  بـر 
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بایـد مـردود اعـلام شـود. دادرسـی مدنـی 

نظر کمیسـیون:

کمیسـیون تخصصی مطرح شـده است: این سـوال در دو 

قبیـل  از  غیرقضایـی  مراجـع  در  رسـیدگی  مدنـی:   )4( قضایـی  نشسـت 

مالیاتـی  قوانیـن  بـه  مربـوط  مقـررات  بـر طبـق  دارایـی  و  کار  اداره  کمیسـیون های 

کار انجـام می شـود. بنابرایـن، رسـیدگی بـه درخواسـت اعسـار و یـا تقسـیط نیـز  و 

بایـد وفـق مقـررات مربـوط انجـام شـود زیـرا تکلیـف قضیـه را قواینـن مربـوط معین 

کـرده اسـت. بـه اسـتناد مـاده 20 قانـون اعسـار موضـوع رسـیدگی بـه  و مشـخص 

بـه دعـوای  کـه بدایتـاً  درخواسـت اعسـار در مـورد محکوم بـه محکمـه ای اسـت 

کـرده و در مـورد دعـوای اعسـار در مقابـل اوراق اجراییـه ثبـت  اصلـی رسـیدگی 

اسـناد در محکمـه محـل اقامـت مدعـی اعسـار اقامـه خواهد شـد. بنا بـه مراتب، 

کمیسـیون ها مواجـه بـا  کـم در مـورد رسـیدگی بـه درخواسـت اعسـار از آرای  محا

نیسـتند. تکلیفـی 

کـه در  کثریـت قضـات دادگسـتری شـیروان  نشسـت قضایـی )1( مدنـی: نظـر ا

گردیـد، منطبـق بـا موازیـن قانونی اسـت و آرای مراجع  یـخ بهمـن مـاه 83 ابـراز  تار

کـم رجحـان نـدارد. اختصاصـی غیرقضایـی بـر آرای محا

دعوای اعسار نسبت به اعادة وجه مورد اختلاسدعوای اعسار نسبت به اعادة وجه مورد اختلاس

بـه اسـترداد وجـه مـورد  از طـرف محکوم علیـه نسـبت  آیـا دعـوای اعسـار  سـوال: 

اختـلاس قابـل پذیـرش اسـت؟

اتفاق نظر:

مطابـق قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی، ادعـای اعسـار صرفـاً در 
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مـورد پرداخـت جـزای نقـدی قابـل پذیریـش نیسـت. بنابرایـن، بـا توجـه بـه ایـن 

در  می شـود  صـادر  اختـلاس  مـورد  وجـه  اسـترداد  خصـوص  در  کـه  حکمـی  کـه 

حقیقـت در مـورد مـال موضـوع جـرم، تعییـن تکلیـف نموده و مال مـورد اختلاس 

کـه  ی، همـان موضـوع جـرم اسـت  کلاهبـردار هماننـد عیـن مسـروقه یـا مـال مـورد 

حکـم بـه اسـترداد آن صـادر شـده اسـت، هیـچ دلیلـی بـر رد دعوا یا عدم اسـتماع 

دعـوای اعسـار محکـوم علیـه اختـلاس وجـود نـدارد و مـال مـورد اختـلاس جـزو 

کـه در هـر حـال قابـل اجـرا باشـد. مجـازات محکـوم علیـه نیسـت 

نظر کمیسـیون:

اجـرای  نحـوه  قانـون   2 مـاده  بـه  توجـه  بـا  جزایـی:   )5( قضایـی  نشسـت 

یـان  ز و  ضـرر  یـا  و  آن  مثـل  قیمـت  یـا  عیـن  اسـترداد  کـه  مالـی  محکومیت هـای 

ناشـی از جـرم یـا دیـه را در صـورت عـدم امـکان تادیـه توسـط محکوم علیـه مـورد 

نظـر داشـته اسـت و معسـر نبـودن محکوم علیـه را از موجبـات اجـرای حکـم و یـا 

درخواسـت حبـس او دانسـته اسـت. درخواسـت اعسـار از طـرف محکوم علیـه 

قابـل  و  بـوده  مذکـور  قانـون  بـا  منطبـق  اختـلاس  مـورد  وجـه  اسـترداد  بـه  نسـبت 

اسـت. پذیـرش 

مقایسه ماهیت دعوای اعسار و تقسیطمقایسه ماهیت دعوای اعسار و تقسیط

گـر  ا ثانیـاً،  یکـی اسـت؟  تقسـیط  و دعـوای  اعسـار  اولًا، ماهیـت دعـوای  سـوال: 

کـم حکومـت داشـته باشـد آیـا دادگاه  قاعـده اعتبـار امـر مختـوم بهـا در آرای محا

ی دارد تـا اقـدام بـه تقسـیط حکـم تقسـیط یافتـه نمایـد و به عبارتی نسـبت  مجـوز

پاسـخ  بـودن  مثبـت  صـورت  در  شـود؟  صـادر  حکـم  دوبـار  واحـد  موضـوع  بـه 

قانونـی و اصولـی حکـم دادگاه چیسـت؟ مسـتند 
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امـر  اعتبـار  تقسـیط  تقاضـای  پذیـرش  خصـوص  در  دادگاه  تصمیـم  آیـا 

دارد؟ را  بهـا  مختـوم 

اتفاق نظر:

کـه در  ماهیـت دعـوای اعسـار و دعـوای تقسـیط تفـاوت دارد بـه لحـاظ ایـن 

خصـوص اعسـار دادگاه بایـد عـدم دارایـی و توانایـی اقتصـادی و مالـی مدعـی 

کـرده و حکـم لازم صـادر نمایـد ولـی در تقسـیط مدعـی دارایـی  اعسـار را بررسـی 

کنـد و  و توانایـی اقتصـادی و مالـی دارد ولـی نمی توانـد یـک جـا آن را پرداخـت 

در واقـع خواهـان اعطـای مهلـت جهـت پرداخـت اسـت.

تقاضـای  پذیـرش  عـدم  یـا  پذیـرش  خصـوص  در  دادگاه،  تصمیـم  اتخـاذ 

ایـن  در  زمـان  هـر  در  کـه  اسـت  مجـاز  دادگاه  و  نـدارد  ترافعـی  جنبـه  تقسـیط 

خصـوص اتخـاذ تصمیـم نمایـد و یـا نـوع تصمیـم قبلـی یـا میـزان تقسـیط را تغییـر 

دهـد.

نظر کمیسـیون:

بـرای  مالـی  توانایـی  عـدم  ادعـای  اعسـار  دعواعـی   :)1( قضایـی  نشسـت 

پرداخـت محکوم بـه یـا هزینه دادرسـی اسـت. دادگاه به دعوای اعسـار رسـیدگی 

و پـس از اثبـات آن حکـم بـه قبـول اعسـار خواهـان از تادیـه محکوم بـه و یـا هزینـه 

دادرسـی صـادر می نمایـد.

مدنـی  قانـون   277 مـاده  مطابـق  و  نـدارد  دعـوا  عنـوان  تقسـیط  درخواسـت 

از موضـوع تعهـد نمایـد  بـه قبـول قسـمتی  متعهـد نمی توانـد متعهدلـه را مجبـور 

کـم می توانـد نظـر بـه وضعیـت مدیـون مهلـت عادلـه یـا قرار اقسـاط دهد. ولـی حا

مطابـق مـاده 3 قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی مصـوب 1377 

ادعـای  بـه  حبـس(  اجـرای  )ضمـن  شـود  اعسـار  مدعـی  محکوم علیـه  گاه  هـر 
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حبـس  از  اعسـار  اثبـات  صـورت  در  و  می شـود  رسـیدگی  نوبـت  از  خـارج  ی  و

آزاد خواهـد شـد و چنانچـه متمکـن از پرداخـت بـه نحـو اقسـاط شـناخته شـود 

صـادر  را  محکوم بـه  تقسـیط  بـر  حکـم  ی  و مـادی  وضعیـت  بـا  متناسـب  دادگاه 

محکوم علیـه  چنانچـه  تقسـیط  حکـم  صـدور  از  پـس  تقدیـر  هـر  بـه  کـرد  خواهـد 

گـردد دادگاه نسـبت بـه وصـول محکوم بـه  کلیـه دیـون خـود  متمکـن از پرداخـت 

کـرد. بـه طـور یک جـا اقـدام خواهـد 

ویه قضایی ویه قضاییجهات افتراق اعسار و ورشکستگی در ر جهات افتراق اعسار و ورشکستگی در ر

پرداخـت  از  توقـف  یـا  مدنـی  دیـون  پرداخـت  از  توقـف  بیـن  تفاوتـی  قانون گـذار 

ی قائـل نشـده اسـت. لـذا مطابـق مـاده 33 قانـون اعسـار اصـولًا تاجر  دیـون تجـار

دیـون  پرداخـت  در  توانایـی  عـدم  علـت  بـه  حتـی  اعسـار  تقاضـای  نمی توانـد 

قانـون تجـارت تقاضـای  براسـاس مقـررات  بایسـتی  را نمایـد، بلکـه  مدنـی خـود 

کنـد. ورشکسـتگی 

آئیـن  قانـون   512 و  اعسـار  قانـون   33 مـواد  شـامل  جـز  کسـبه  کـه  ایـن  امـا 

زمـره  در  جـز  کسـبه  چـه  گـر  ا کـه  اسـت  علـت  ایـن  بـه  نشـده اند  مدنـی  دادرسـی 

ی خـرد مثلًا در مـاده 6 قانون  تجـار هسـتند، لکـن بدلیـل اشـتغال بـه حـرف تجار

ی معـاف و در حکـم غیـر بـازرگان تلقـی شـده اند.  تجـارت از داشـتن دفاتـر تجـار

کسـبه  قبـلًا بـا توجـه بـه نظام نامـه مصـوب 1311/13/15 اشـخاص ذیـل در زمـره 

جـزء بودنـد:

یال تجاوز نکند؛ که فروش سـالیانه آن ها از 120 هزار ر کسـانی 

ی از هر قبیل؛ یچی، مـکار گار شـوفر، 

سـالیانه  غیرخالـص  عایـدی  کـه  شـرطی  بـه  نقـل  و  حمـل  متصدیـان  سـایر 
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نباشـند؛ بنـد 2 هـم  یـال تجـاوز نکنـد و در طبقـه مذکـور در  ر 120 هـزار  از  آن هـا 

البتـه در مـاده 5 قانـون مالیـات بردرآمـد مصـوب 1334/5/10 نیـز تعریفـی از 

یـر بـه عمـل آمـده اسـت. کسـبه جـزء بـه شـرح ز

فروش هـا  عمـده  از  مصرفـی  کالاهـای  کـه  هسـتند  کسـانی  جـز  کسـبه 

ی بـا دسـت  کار کننـده می فروشـند و یـا در مقابـل انجـام  ی و بـه مصـرف  خریـدار

سـالیانه  درآمـد  کثـر  حدا و  می دارنـد  یافـت  در دسـتمزد  کوچـک  ماشـین های  یـا 

نمی کنـد. تجـاوز  یـال  ر هـزار   120 از  آن هـا 

لکن اخیراً قوه قضائیه در نظام نامه 21243-80-1 مورخ 1380/11/19 اقدام 

کسـبه جـز نمود. بـه معرفـی 

متـن این نظام نامه چنین اسـت:

کـه از مصادیـق اشـخاص مذکـور در مـاده 96 قانـون  »افـراد حقیقـی زیـر 

جـزء  کسـبه  زیـر  شـرایط  بـودن  دارا  بـا  نباشـند،  مسـتقیم  مالیات هـای 

می شـوند: محسـوب 

سـالانه  فـروش  میـزان  کـه  آن هـا  نظایـر  و  تولیدکننـدگان  پیشـه وران،  کسـبه، 

نکنـد. تجـاوز  یـال  ر میلیـون  یکصـد  مبلـغ  از  آنـان 

قبـال  آن هـا در  یافتـی  کـه مبلـغ در زمینـه ای  ارائه دهنـدگان خدمـات در هـر 

یـال تجـاوز نکنـد. خدمـات ارائـه شـده در سـال از مبلـغ پنجـاه میلیـون ر

یـخ اجـرای ایـن نظام نامـه، نظام نامـه شـماره 7044 مـورخ 1311/3/5  از تار

وزیـر عدلیـه لغـو می شـود«.رئیس قـوه قضائیـه سـیدمحمود هاشـمی شـاهرودی

اسـت،  عملـی  فایـد  از  خالـی  جـزء  کسـبه  از  یفـی  تعار چنیـن  ارائـه  چـه  گـر  ا

ی آنـان می باشـد. و بـه  کوچـک بـودن عملیـات تجـار لکـن نشـانگر بی اهمیـت و 

را می پذیـرد. آنـان  اعسـار  قانون گـذار دادخواسـت  همیـن دلیـل 
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بـوده ولـی در حـال حاضـر تاجـر نیسـت و فاقـد دارائـی  کـه قبـلًا تاجـر  کسـی 

گفـت، می توانـد دادخواسـت  ی تاجـر  کـه عرفـاً نتـوان بـه و می باشـد، در صورتـی 

کشور در حکم شماره 1170-116/5/26 در  اعسار دهد. شعبه اول دیوان عالی 

ایـن بـاره اظهارنظـر نمـوده:

مالـی  و  رفتـه  بیـن  از  فعـلًا  او  ولـی تجـارت  بـوده  تاجـر  قبـلًا  کسـی  گـر  »ا

گفـت، مـوردی بـرای دادخواسـت   نتـوان او را تاجـر 
ً
نداشـته باشـد و عرفـا

توقـف و تشـریفات لازمـه و متفرعـات آن از قبیـل توقیـف متوقـف باقـی 

نیسـت و مطابـق ظاهـر مـاده 23 قانـون اعسـار و مـواد مربـوط بـه قانـون 

هـر  کنـد  تقدیـم  اعسـار  دادخواسـت  بایـد  کسـی  چنیـن  ورشکسـتگی 

باشـد  او  بـودن  تاجـر  زمـان  بـه  و مربـوط  از عمـل تجـارت  او  چنـد دیـن 

)سـماواتی، 1375، ص 56-57(.

کـه مختصـراً مـورد بحـث قرار  بـا عنایـت بـه خصوصیـات نظـام ورشکسـتگی 

گرفـت، اهـم جهـات افتـراق اعسـار و ورشکسـتگی بـه شـرح ذیل اسـت:

کـه در مـورد تاجـر متوقـف اعمـال می شـود،  1- ورشکسـتگی نظامـی اسـت 

افـراد غیرتاجـر اسـت. بـه  کـه اعسـار ناظـر  در حالـی 

براسـاس مـاده 213 قانـون تجـارت ورشکسـتگی بـر اثـر توقـف تاجـر از تادیـه 

کـه وضعیـت  کـه بـر عهـده اوسـت حاصـل می شـود، در حالـی  دیـون و وجوهـی 

بـه  یـا عـدم دسترسـی  و  بـه دلیـل عـدم تکاپـوی دارائـی مدیـون غیرتاجـر  اعسـار 

ی رخ می دهـد. امـوال و

2- صـدور حکـم ورشکسـتگی ممکـن اسـت بـه تقاضـای شـخص تاجـر یـا 

کـه  کـه )همـان طـور  بسـتانکاران و یـا مدعی العمـوم )دادسـتان( باشـد، در حالـی 

کشـور مـا صرفـاً بـه تقاضـای  بعـداً خواهـد آمـد( صـدور حکـم اعسـار در مقـررات 

مدیـون صـورت می گیـرد.
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3- ورشکسـتگی به سـه صورت ممکن اسـت واقع شود:

ورشکسـتگی عـادی،  ورشکسـتگی  بـه تقصیـر و ورشکسـتگی  بـه تقلـب، در 

کـه ایـن تقسـیم بندی در مـورد اعسـار وجـود نـدارد. حالـی 

کلیـه طلبکاران  4- اثـر حکـم ورشکسـتگی، بـا رعایـت شـرایط قانونـی شـامل 

کلیـه طلبـکاران و  کـه اثـر حکـم اعسـار شـامل  و طلـب آنـان می گـردد، در حالـی 

طلـب آنـان نمی گـردد.

5- بـا توجـه بـه مـاده 418 قانـون تجـارت، پـس از صـدور حکـم ورشکسـتگی 

کـه حکـم اعسـار  تاجـر از تصـرف در اداره امـوال خویـش منـع می گـردد. در حالـی 

چنیـن اثـری ندارد.

حکـم  صـدور  از  پـس  را  تاجـر  دیـون  تضفیـه  تجـارت  قانـون   419 مـاده   -6

کـرده  گـذار  وا تصفیـه  مدیـر  بـه  یـا  تصفیـه  اداره  بـه  مـورد  حسـب  ورشکسـتگی 

نیسـت. چنیـن  اعسـار  در  کـه  حالـی  در  اسـت، 

قانـون   72 مـاده   2 تبصـره  مطابـق  ورشکسـتگی ،  حکـم  صـدور  از  پـس   -7

بـه آدرس مدیـر تصفیـه  یـا  اداره تصفیـه  بـه  اوراق قضائـی  آییـن دادرسـی مدنـی 

حکـم،  صـدور  از  پـس  کـه  حالـی  در  می گـردد  ابـلاغ  اسـت  تاجـر  مقـام  قائـم  کـه 

کـه اوراق قضایـی را بـه شـخصی غیـر از مدیـون معسـر  اعسـار موجـب نمی شـود 

کننـد. ابـلاغ 

8- حکـم  ورشکسـتگی موجـب از بیـن رفتـن اعتبـار تاجـر می گـردد در حالـی 

کـه حکـم اعسـار موجـب فراغـت مدیـون معسـر حتـی بهره بـری از معافیت هایـی 

همچـون عـدم پرداخـت هزینـه دادرسـی و داشـتن وکیـل مجانی می شـود.

کـه در مـواد 476 الـی 503 قانـون تجـارت  9- موضـوع انعقـاد قـرارداد ارفاقـی 

کـه در مـورد  آمـده اسـت صرفـاً در مـورد تاجـر ورشکسـته قابـل اجراسـت در حالـی 
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گرفتـه نشـده اسـت. مدیـون معسـر انعقـاد قـرارداد ارفاقـی در نظـر 

پرسـش: آیا دعوی اعسـار شـخص حقوقی غیرتاجر قابل اسـتماع می باشـد؟

پاسخ:

کثریت: ا نظر 

دادگاه هـای  دادرسـی  آییـن  قانـون   504 مـاده  در  »کسـی«  عبـارت  چنـد  هـر 

عمومـی و انقـلاب در امـور مدنـی و مـاده یـک قانـون اعسـار مصـوب 1313 ظهـور 

کـه معسـر صرفـاً شـخص حقیقـی اسـت، لکن با توجـه به ماده 588  در ایـن دارد 

کلیـه حقـوق  کـه شـخصی حقوقـی دارای  کـه نشـانگر ایـن اسـت  قانـون تجـارت 

گرفتـه مگـر حقـوق  کـه قانـون بـرای اشـخاص حقیقـی در نظـر  و تکالیفـی اسـت 

کـه بالطبیعـه فقـط انسـان می توانـد آن را دارا شـود و اعسـار از جملـه  و وظایفـی 

از ظاهـر  برایـن  بـه انسـان باشـد و عـلاوه  کـه بالطبیعـه مختـص  حقوقـی نیسـت 

کار برده چنین  که قید »اشـخاص« را برای تقسـیط بـه  مـاده 37 قانـون اعسـار نیـز 

اعسـار  دعـوی  پذیـرش  عـدم  بـر  کـه  اسـتثنایی  تنهـا  می شـود.  مسـتفاد  معنایـی 

پذیـرش  بـر  اصـل  بنابرایـن  می باشـد.  تجـار  طـرف  از  اعسـار  ادعـای  دارد  وجـود 

کـه فقـط در خصـوص اشـخاص تاجر  دعـوی اعسـار اسـت الا ماخـرج بـه الدلیـل 

ی اسـت. و تجـار

اقلیت: نظر 

و  عمومـی  دادگاه هـای  دادرسـی  آییـن  قانـون   504 مـاده  اطـلاق  بـه  توجـه  بـا 

پذیرفـت.  را  حقوقـی  شـخص  اعسـار  دعـوی  نمی تـوان  مدنـی،  امـور  در  انقـلاب 

مزبـور  مـاده  در  کـه  نمـوده  خـاص  قصـد  الفـاظ  بـردن  کار  بـه  در  قانون گـذار  زیـرا 

عبـارت »کـس« نشـانگر عـدم پذیـرش دعـوی از طـرف شـخص حقوقـی اسـت.

دادگسـتری  قضـات  کثریـت  ا مدنـی:   )1( قضائـی  نشسـت  کمیسـیون،  نظـر 
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گردیده، با توجـه به مبانی  کـه در جلسـه مـورخ بهمـن ماه سـال 1381 اعـلام  تبریـز 

آئیـن  قانـون  مـاده 512  زیـرا در  بنظـر می رسـد  و اسـباب موجهـه نظریـه صحیـح 

تاجـر  ناحیـه  از  اعسـار  دعـوی  طـرح  انقـلاب،  و  عمومـی  دادگاه هـای  دادرسـی 

گردیـده، بـا ایـن ترتیـب از غیرتاجـر پذیـرش دعوی اعسـار  غیرقابـل پذیـرش اعـلام 

منعـی نـدارد.

کشـور در رای شـماره 588-1321/12/31 چنیـن  شـعبه اول دیـوان عالـی 

اسـت: آورده 

دلال  باشـد  جـزء  کسـبه  بیـن  معامـلات  بـه  دلال مخصـوص  شـغل  گـر  »ا

کسـبه جـزء بـوده، مکلـف بـه تکالیـف مختـص بـه  مزبـور نیـز ملحـق بـه 

او قبـول نشـود )زراعـت و دیگـران،  تـا دادخواسـت اعسـار  تجـار نیسـت 

.)1417 ،1383

کشـور در رای تمیـزی شـماره 3282-1319/9/30 مقرر داشـته  دیـوان عالـی 

اسـت:

کـه دعـوای راجـع بـه معامـلات زمـان جریـان تجـارت باشـد  »در صورتـی 

مدیـون بایـد دادخواسـت توقـف بدهـد ولـو هنـگام اقامـه دعـوای اشـتغال 

به تجارت نداشـته باشـد«)زراعت و دیگران، 1383، ص 1417(.

بـه موجـب مـاده 33 قانـون اعسـار مصـوب آذر 1313 از تاجـر عـرض حـال 

کـه مدعـی اعسـار باشـد بایـد مطابـق مقـررات  اعسـار پذیرفتـه نمی شـود. تاجـری 

قانـون تجـارت عـرض حـال توقـف بدهـد.

بـه موجـب مـاده 412 قانـون تجـارت ورشکسـتگی تاجـر یا شـرکت تجارتی در 

کـه بر عهده او اسـت حاصل می شـود... نتیجـه توقـف از تادیـه وجوهـی 

علیـه  خسـارات  و  بـه  محکـوم  پرداخـت  از  اعسـار  ادعـای  بـه  نفـر  چنـد 
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محکوم لـه بـه محکمـه بدایـت متظلـم شـده، محکمه پس از رسـیدگی به اسـتناد 

مـاده 37 قانـون اعسـار )راجـع بـه اجـازه قسـط بندی بدهـی معسـر( قـرار پرداخت 

اسـتیناف خواسـته،  مزبـور  از حکـم  اقسـاطی دربـاره آن هـا داده، محکـوم علیـه 

رأی داده،  از رسـیدگی چنیـن  پـس  اسـتیناف  محکمـه 

کـه محکمـه بـدوی  »خلاصـه اعتـراض وکیـل مدعیـان اعسـار ایـن اسـت 

بـا تصدیـق بـه اعسـار موکلیـن و بـا عـدم تکذیـب مدعـی علیـه معذلـک 

کـه بـه اقسـاط محکـوم بـه مدعـی علیـه بپردازنـد  آن هـا را محکـوم نمـوده 

اعسـار  کـه مدعیـان  اسـت  ایـن  وکیـل مدعـی علیـه  اعتـراض  ـ و خلاصـه 

و  شـده اند  معرفـی  تاجـر  دعـوی  اصـل  اسـتینافی  و  بـدوی  پرونده هـای  در 

عـرض حـال اعسـار از ایشـان پذیرفتـه نبـوده، معذلـک عـرض حـال اعسـار 

ایشـان را پذیرفتـه و بعضـی شـهود مدعیـان اعسـار نیـز شـهادت داده انـد 

تقاضـای  جهـت  همیـن  بـه  و  داشـته اند  تجارتـی  حجـره  مشـارالیهم  کـه 

ابـراز دفاتـر تجارتـی آن هـا شـده مشـارالیهم ابـراز نداشـته اند ـ هیـچ یـک از 

اعتراضـات اصحـاب دعـوی وارد نیسـت، زیـرا محکمـه تصدیـق بـه اعسـار 

طـور  بـه  نـه  کـرده   
ً
دفعتـا بـه  محکوم بـه،  تمـام  تأدیـه  حیـث  از  مدعیـان 

کـه محکمـه اوراق سـوالیه  از لحـن حکـم بـدوی معلـوم اسـت  اقسـاط و 

بـا  و  باشـد  لـی  کـه دلا و شـغل مدعیـان  بـا حرفـه  را  اعسـار  مدعـی علیـه 

گرفتـه و مبـادرت بـه صدور حکم  مفـاد شـهادت شـهود مشـارالیهم در نظـر 

کـرده و بـه نداشـتن مدعیـان فعـلًا حجـره تجارتی، معلوم نیسـت  اقسـاطی 

پذیرفتـن  و  باشـد  بـرای خودشـان  اجنـاس تجارتـی  آن هـا  فـروش  و  خریـد 

مانـع  داشـته اند  تجارتـی  شـغل   
ً
سـابقا کـه  کسـانی  از  اعسـار  عـرض حـال 

قانونی ندارد و نیز از طرفی ارائه دادن اوراق استشهادیه وکیل مدعی علیه 

بـه منزلـه تکذیـب دعـوی اعسـار مدعیـان اسـت و عـدم ابـراز مشـارالیهم 

 حجـره تجارتـی داشـته اند 
ً
کـه سـابقا دفاتـر تجارتـی سـابق خـود را بـا ایـن 
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کـذب دعـوی اعسـار مطلـق مدعیـان بـه ایـن  کـه  تـا انـدازه ای نشـانه اسـت 

کـه قـادر بـه اداء محکوم بـه حتـی بـه طـور اقسـاط نمی باشـند و دلیلـی بـر 

عایـدی روزانـه هـر یـک پنـج یـا شـش ریـال و داشـتن هـر یـک عائلـه زیـاد 

موجـود نیسـت و مـاده 37 قانـون اعسـار محکمـه را بـرای تعییـن میـزان 

اقسـاط و مـدت پرداخـت و ابتـدا و انتهـای آن مختـار قـرار داده و بـه نظـر 

گـذارده در نظـر محکمـه تعییـن میـزان اقسـاط مـدت پرداخـت مـورد  او 

استشـهادیه  اوراق  و  اظهـارات طرفیـن  بـا ملاحظـه  عنـه  حکـم مسـتأنف 

بـر  مبنـی  بنابرایـن حکـم مسـتأنف عنـه  نیسـت.  اعتـدال  از  آن هـا خـارج 

محکومیـت مدعیـان بـه تأدیـه محکوم بـه در وجـه مدعـی علیـه در مدت 

دو سـال بـه طـور اقسـاط از قـرار ماهـی مبلـغ یکهـزار و دویسـت و شـصت 

گردیـده خالـی از اشـکال و  کـه در حکـم ذکـر  ریـال و ده دینـار بـه شـرحی 

ـ شـعبه 4 دیـوان عالـی تمیـز  ـ محکوم علیـه تمیـز خواسـته  تاییـد می شـود 

در حکـم شـماره 13806/1377 مـورخ 16/6/16 چنیـن رأی داده اسـت:

»از مفـاد حکـم شـماره )243908( مـورخ 28 دی مـاه 14 منضـم بـه عـرض 

 
ً
کـه مدعیان اعسـار سـابقا کـرات طرفیـن معلـوم می شـود  حـال اعسـار و مذا

که از تأدیه  تاجـر و محکـوم بـه مزبـور ناشـی از معاملـه تجارتـی آنـان بـوده 

بدهـی خودشـان دعـوی اعسـار نموده انـد. نظـر بـه اینکـه از مدلـول مـاده 

412 قانـون تجـارت و مـاده 33 قانـون اعسـار و افـلاس مسـتفاد می شـود 

کـه از تأدیـه قـروض تجارتـی معسـر باشـد بایـد عـرض حـال توقـف  تاجـری 

کـه پذیرفتن عرض  بدهـد بـا ایـن حـال اسـتدلال محکمـه اسـتیناف بـه ایـن 

نـدارد  کـه شـغل تجارتـی داشـته اند مانـع قانونـی  کسـانی  از  حـال اعسـار 

محکمـه  حکـم  بنابرایـن  می باشـد.  مزبـوره  مـواد  فلسـفه  و  روح  مخالـف 

حقوقـی  کمـات  محا اصـول  قانـون   430 مـاده  موجـب  بـه  و  مخـدوش 

ش  368(.)حکـم  ص   ،1381 )عرفانـی،  می شـود  نقـض  آراء  اتفـاق  بـه 

)4 شـعبه   16/6/16-13806/7
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کسـی بـه مدعـی بـه اعسـار از پرداخـت محکوم به، بـه محکمـه بدایت عرض 

کـه مدعـی  حـال داده و محکمـه پـس از اسـتماع شـهادت شـهود از جهـت ایـن 

اعسـار تاجـر اسـت و از تاجـر عـرض حـال اعسـار پذیرفتـه نیسـت قـرار رد عـرض 

محکمـه  ـ  خواسـته  اسـتیناف  محکوم علیـه،  اسـت.  داده  را  او  اعسـار  حـال 

اسـتیناف پـس از رسـیدگی چنیـن رای داده:

تاجـر  مـن  کـه  اسـت  آن  عنـه  مسـتانف  حکـم  بـر  مسـتانف  »اعتـراض 

تجـارت  کار  در  آن  از  پـس  بـودم.  تاجـر  ایـن  از  قبـل  سـال  سـی  نیسـتم، 

نبـوده ام. شـهود هـم در محکمـه بدایـت شـهادت داده و استشـهادیه هـم 

ضمیمـه عـرض حـال شـده اسـت. اعتـراض مزبـور بـر حکـم مسـتانف عنـه 

کـه مسـتانف ضمیمـه عـرض  وارد می باشـد، زیـرا بـر طبـق ورقـه استشـهادیه 

کـه در محکمـه بدوی  حـال بـدوی خـود نمـوده و همچنیـن شـهادت شـهود 

کـه مسـتانف در سـابق تاجـر بـوده و بعـد  حاضـر شـده و شـهادت داده انـد 

کـه منتهی  تصادفـات و حوادثـی در تجـارت و زراعـت بـرای او پیـش آمـده 

 در مجموعـه شـهادت شـهود مزبـور 
ً
بـه فقـر و بی چیـزی او شـده و ملخصـا

کـه مسـتانف  چنیـن اسـتنباط شـده و قناعـت وجـدان حاصـل می گـردد 

دارای تمکـن و ثـروت نبـوده و تاجـر نمی باشـد و بـه موجـب توضیحـی هـم 

کـه از وکیـلِ مسـتانف علیـه خواسـته اند محکومیـت مسـتانف در نتیجـه 

مخـدوش  عنـه  مسـتانف  حکـم  هـذا  علـی  بنـا  نبـوده.  تجارتـی  معاملـه 

حکـم  سـابق الذکر  جهـات  بـه  نظـر  و  می گـردد  فسـخ  و  رسـیده  نظـر  بـه 

ـ  بـه اعسـار فعلـی مسـتانف صـادر می شـود. محکوم علیـه تمیـز خواسـته 

دیوان عالی تمیز شـعبه 3 در حکم شـماره 1726/14313 مورخ 16/7/27 

پـس از رسـیدگی چنیـن رای داده اسـت:

 اشـعار دارد در ماهیـت قضیـه 
ً
کـه رای محکمـه بـدوی ظاهـرا »بـه طـوری 

کـه مشـارالیه  اظهارنظـر شـده و عـرض حـال مدعـی را فقـط از حیـث ایـن 
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کـرده اسـت و بنابرایـن ورود محکمه اسـتیناف  را تاجـر تشـخیص نمـوده رد 

مرحلـه  در  کـه  مدعـی  اعسـار  بـه  و حکـم  امـر  ماهیـت  بـه  رسـیدگی  در 

بـدوی مـورد رای واقـع شـده بـود مخالـف قانـون و اصـول می باشـد و طبـق 

-1726-14213 می شـود.)رای  نقـض  آراء  اتفـاق  بـه  آزمایـش   340 مـاده 

16/7/27 شعبه 3(

حـال  عـرض  تاجـر  از   1313 مـاه  آذر  مصـوب  اعسـار  قانـون   33 مـاده  طبـق 

کنـد. بایـد عـرض حـال توقـف  اعسـار پذیرفتـه نمی شـود و تاجـر مدعـی اعسـار 

کمـه و ده یـک  کسـی بـه عنـوان اعسـار از پرداخـت محکوم بـه و هزینـه محا

ثبـوت  بـه صـدور حکـم  منتهـی  و  بدایـت داده  بـه دادگاه  اجرایـی عـرض حـال 

دادگاه  داده،  اسـتیناف  مزبـور  حکـم  از  محکوم علیـه  شـده،  اعسـار  دعـوی 

اسـت: داده  رأی  چنیـن  رسـیدگی  از  پـس  اسـتیناف 

کـه موضـوع عسـر و ناتوانـی مسـتانف علیـه از تادیـه  »قطـع نظـر از ایـن 

و  مرحلـه  ایـن  در  پرونـده  بـه  وارده  اوراق  ملاحظـه  بـا  محکـوم  وجـه 

)کـه  نامـه  شـرکت  طبـق  اصـولًا  و  اسـت  اشـکال  محـل  طرفیـن  اظهـارات 

کـی  مزبـور حا ورقـه  و  داده(  بـه محکمـه  مسـتانف  وکیـل  را  آن  رونوشـت 

از انعقـاد شـرکت تضامنـی و تعییـن سـرمایه و مـوادی بـر حسـب قـرارداد 

بـوده و همچنیـن اعتـراف ضمنـی آن هـا در جلسـه اخیـر بـه بقـا دخالـت و 

شـرکت مسـتانف در زمینـه ادامـه شـرکت بـه محکمـه داده، محـق قاسـت 

کـه مسـتانف علیـه تاجـر بـوده و هسـت و طبـق مـاده 33 قانـون اعسـار از 

کسـی دعـوی اعسـار در محکمـه پذیرفتـه نیسـت. بنابرایـن حکـم  چنیـن 

اعـلام  علیـه  مسـتانف  اعسـار  حـال  عـرض  رد  و  مُنَسَـخ  عنـه  مسـتانف 

می شـود«.

 محکـوم علیـه تمییـز داده ـ دیـوان عالـی تمییـز شـعبه 4 پـس از رسـیدگی در 

حکم شماره 2774/14508 مورخ 16/12/17 چنین رأی داده:
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کسـی اسـت  کـه مطابـق مـاده یـک قانـون تجـارت، تاجـر  »نظـر بـه ایـن 

کـه شـغل معمولـی خـود را معامـلات تجـاری قـرار بدهـد و مجـرد قـرارداد 

که شغل معمولی  شرکت تجاری مشخص با دیگری برای امری در صورتی 

کـه آن شـخص تاجـر  خـود را تجـارت قـرار نـداده باشـد موجـب نمی شـود 

شـناخته شـود. بنابرایـن دلیـل رای محکمـه مخـدوش اسـت و بـه موجـب 

کمـات اصلاحـی نقـض می شـود.« شـق 3 مـاده 340 اصـول محا

کسـی به خواسـته اعسـار از پرداخت محکوم به، به دادگاه شهرسـتان متظلم 

کـه خواهـان از پیشـه وران جـزء بـه  می شـود. دادگاه پـس از رسـیدگی بـه عنـوان آن 

از  پژوهـش  دادگاه  می دهـد.  را  او  اعسـار  حکـم  نیسـت،  تاجـر  و  مـی رود  شـمار 

کارهـای دلالـی بـوده، دو فقـره معاملـه یکـی بـه مبلـغ  کـه خواهـان وارد  لحـاظ آن 

کـرده، او را تاجـر  یـال  یـال و دیگـری بـه مبلـغ هشـتاد هـزار ر چهـل و هشـت هـزار ر

مـاده واحـده مقـررات مصـوب 1311 ندانسـته و حکـم  را مشـمول  او  و  شـناخته 

گسـیخته و طبـق مـاده 32 قانـون اعسـار بـه دادن دادخواسـت افـلاس  نخسـتین 

دیـوان  خواسـته،  فرجـام  محکوم علیـه  اسـت.  کـرده  رهبـری  صالـح  دادگاه  بـه 

یخ 1318/7/9 چنین رای داده اسـت: کشـور شـعبه یک در دادنامه 1622 به تار

طـرف  از  اعسـار  دعـوی  صحـت  عـدم  مقـام  در  دادگاه  اسـتدلال  »بـر 

بـرگ  دو  مسـتند  کـه  ایـن  بـه  توقـف  دادخواسـت  لـزوم  و  فرجام خـواه 

ریـال  بـه مبلـغ چهـل و هشـت هـزار  از معامـلات مشـارالیه یکـی  کـی  حا

را مشـمول  او  نمی تـوان عملیـات  ریـال،  هـزار  مبلـغ هشـتاد  بـه  و دیگـری 

کـه مفـاد فقـره یـک  مـاده واحـده دانسـت، اشـکال وارد اسـت: چـه بـا ایـن 

از مـاده مزبـور فـروش سـالیانه را منـاط عمـل دانسـته، نـه مطلـق معاملـه 

کـه شـامل معامـلات راحعـه بـه خریـداری هم بشـود، اسـتناد به  را، تـا ایـن 

کـه حکایـت از خریـداری فرجام خـواه می نمایـد صحیـح  دو بـرگ مزبـور 

سـال  از  غیـر  سـالی  در  معاملـه  دو  از  یـک  هـر  کـه  خاصـه  نمی باشـد، 
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اسـتواری  قابـل  دادخواسـت  مـورد  حکـم  بنابرایـن  اسـت  دیگـر  معاملـه 

می شـود. شکسـته  اسـتدلال  صحـت  عـدم  جهـت  آراء  باتفـاق  و  نیسـت 

)حکـم شـماره 1622-1318/7/9 شـعبه اول(

باشـد،  تجـارت  جریـان  زمـان  معامـلات  بـه  راجـع  دعـوی  کـه  صورتـی  در 

بـه  اشـتغال  دعـوی  اقامـه  هنـگام  ولـو  بدهـد  توقـف  دادخواسـت  بایـد  مدیـون 

تجـارت نداشـته باشـد.)حکم شـماره 19/9/30-3282(

بـه موجـب مـاده 33 قانـون اعسـار مصـوب آذر 1313 از تاجـر عـرض حـال 

کـه مدعـی اعسـار باشـد بایـد مطابـق مقـررات  اعسـار پذیرفتـه نمی شـود تاجـری 

قانـون تجـارت عـرض حـال توقـف بدهـد.

اقامـه  بدایـت  محکمـه  در  بـه  محکـوم  تادیـه  از  اعسـار  بـه  مدعـی  بـه  کسـی 

دعـوی نمـوده محکمـه بـر اثـر ایـراد مدعـی علیـه بـه اسـتناد مـاده 33 بـه عنـوان 

کـرده محکوم علیه اسـتیناف داده. محکمه  تاجـر بـودن مدعـی عـرض حال را ردّ 

اسـتیناف پـس از رسـیدگی چنیـن رای داده:

کـه از محتویـات دوسـیه مربـوط بـه دعـوی اصلـی و بیانات   »نظـر بـه ایـن 

داده  مسـتانف  کـه  اصفهـان  اسـتیناف  محکمـه  حکـم  سـواد  از  طرفیـن 

گاراژدار و متصـدی حمـل و نقـل بـوده و نظـر  کـه مسـتانف  محقـق اسـت 

کـه تصـدی حمـل و نقـل دارنـد  کسـانی  کـه طبـق قانـون تجـارت  بـه ایـن 

کـه در قبال آن  کـه ایـن محکوم به  تاجـر شـناخته می شـوند و نظـر بـه ایـن 

کـه در  دعـوی اعسـار شـده ناشـی از معاملـه اتومبیـل و عمـل تجـاری اسـت 

کسـی در  گردیـده دعـوی اعسـار از چنیـن  گاراژداری مشـارالیه واقـع  موقـع 

گونـه دیـن قابـل قبـول نیسـت و مـاده 33 قانـون اعسـار هم هر  مقابـل ایـن 

کـه مدعـی  چنـد بـر حسـب ظاهـر تصـور مـی رود ناظـر بـه مـوردی اسـت 

کلـی در مـوارد  اعسـار متلبـس بـه تجـارت باشـد لیکـن مسـتنبط از اصـول 
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گاه دین داین  کـه هـر  دیگـر و مـاده مزبـوره بـه نظـر ایـن محکمـه آن اسـت 

کـه  از عمـل تجـارت و مربـوط بـه زمـان تاجـر بـودن مدیـون باشـد ولـو ایـن 

گـر مدعـی عجـز  کشـیده باشـد بایـد ا  دسـت از شـغل تجـارت 
ً
مدیـون بعـدا

ایـن صـورت  اسـت عـرض حـال توقـف بـه محکمـه مربوطـه بدهـد و در 

کـه در نظیـر  حکـم محکمـه اسـتیناف اصفهـان مـورخ 12 فروردیـن 1315 

ایـن موضـوع بـه طرفیـت دیگـری بـر فسـخ قـرار محکمـه بدایـت اصفهـان 

مبنـی بـر رد عـرض حـال اعسـار مسـتانف صـادر و بـر طبـق آن مسـتانف 

گردیـده اسـت  غیرتاجـر و عـرض حـال اعسـار او قابـل رسـیدگی تشـخیص 

محکمـه  ایـن  بـرای  کـرده  سـابق الذکر  مـاده  از  کـه  تعبیـری  اسـتناد  بـه 

نگردیـده.  تلقـی  مقـام  ایـن  در  موثـر  اسـت  مزبـور  تعبیـر  بـا  مخالـف  کـه 

بالنتیجـه بـه نظـر ایـن محکمـه تشـخیص محکمـه ابتدایـی تهـران دایـر بـر 

دعـوی حـال مسـتانف صحیـح بـوده و قـرار مسـتانف عنـه تاییـد می شـود.

از  پـس   1 شـعبه  تمیـز  عالـی  دیـوان  ـ  داده  تمیـز  مزبـور  رای  از  علیـه  محکـوم 

رسیدگی در حکم شماره 13855/1170 مورخ 16/5/26 چنین رای داده است:

کـه مدعـی اعسـار و مسـتدعی تمیـز در مقابـل  »هـر چنـد دیـن محکـومٌ بـه 

کـه محکمـه تشـخیص نمـوده اسـت  کـرده همـان قسـم  آن ادعـای اسعسـار 

و  گاراژداری  قبـلًا  هـم  مشـارالیه  شـغل  و  بـوده  اتومبیـل  معاملـه  از  ناشـی 

که ظاهر  مشـمول قانـون تجـارت بـوده و لیکـن بـا تصدیـق محکمـه بـه ایـن 

کـه متلبـس بـه تجـارت باشـد و  کسـی اسـت  از مـاده 33 از قانـون، اعسـار 

ظاهـر از مـواد مربوطـه بـه تاجـر متوقـف ورشکسـته هـم همـان متلبـس بـه 

کـه در امـور آن وقفـه حاصـل شـده باشـد و برحسـب  شـغل تجـارت اسـت 

بیـن  از  او  گاراژداری  قبـلًا  اعسـار  مدعـی  هـم  قضیـه  پرونـده  محتویـات 

 
ً
گردیـده. اسـتدلال محکمه محضا رفتـه و دارایـی او بیـن طلبکارهـا تقسـیم 

کـه  در تاییـد قـرار مسـتانف عنـه دایـر بـر رد عـرض حـال اعسـار بـه ایـن 

کلـی و مـاده  محکوم بـه ناشـی از امـور تجارتـی بـوده و مسـتنبط از اصـول 
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گـر دیـن ناشـی از تجـارت مربـوط بـه زمـان تجـارت  کـه ا 33 هـم آن اسـت 

بـه نظـر  کشـیده باشـد،  از شـغل تجـارت دسـت   
ً
کـه بعـدا ایـن  باشـد ولـو 

و تجـارت  نیسـت  تاجـر  فعـلًا  کـه  ایـن  فـرض  بـا  نمی رسـد. چـه  صحیـح 

گفـت   نمی تـوان آن را تاجـر 
ً
او از بیـن رفتـه و مالـی نداشـته باشـد و عرفـا

مـوردی بـرای عـرض حـال توقـف و تشـریفات لازمـه و متفرعـات ملحقـه 

کـه مکلـف بـه تقدیـم  بـه آن از قبیـل توقیـف و غیـره باقـی نیسـت تـا ایـن 

عـرض حـال توقـف باشـد. علـی هـذا قـرار مـورد اسـتدعای تمیـز برخـلاف 

موجـب  بـه  و  صـادر  توقـف  قانـون  بـه  مربـوط  مـواد  و   33 مـاده  ظاهـر 

که  مـاده 340 از قانـون آزمایـش نقـض و بـه همـان محکمـه محول می شـود 

رسـیدگی نمـوده، رأی مقتضـی بدهـد«.

کسـی بـه خواسـته مبلغـی بـا خسـارات بـه اسـتناد رونوشـت یـک برگـه سـفته 

می نمایـد،  دعـوی  اقامـه  شهرسـتان  دادگاه  در  نفـر  یـک  طرفیـت  بـه  پروتسـت  و 

کـرده  بـه پرداخـت خواسـته و خسـارات محکـوم  دادگاه مزبـور خوانـده را غایبـاً 

است.

محکوم علیـه بـر ایـن حکـم اعتـراض نمـوده و ضمـن دادخواسـت اعرتـاض 

از  شهرسـتان  دادگاه  می نمایـد.  اعسـار  ادعـای  هـم  دادرسـی  هزینـه  بـه  نسـبت 

صـادر  را  او  اعسـار  دعـوی  اسـتماع  عـدم  قـرار  محکوم علیـه  بـودن  تاجـر  جهـت 

نمـوده اسـت.

از  پـس  اسـتان  دادگاه  و  خواسـته  پژوهـش  حکـم  ایـن  از  محکوم علیـه 

اسـت: داده  رأی  چنیـن  رسـیدگی 

عـده  کـه  اسـت  آن  بـدوی  دادنامـه  بـر  پژوهش خـواه  اعتـراض  »عمـده 

تاریـخ  از  قبـل  و  پیـش  مدت هـا  از  کـه  ایـن  بـه  داده انـد  گواهـی  زیـادی 

نمـوده  تقاضـا  و  نبـوده  بازرگانـی  عملیـات  قسـم  هیـچ  داخـل  سـفته 
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کـه در جلسـه دادرسـی  گواهـان مشـارالیه  گواهـان او اسـتماع شـوند ولـی 

صـورت  شـرح  بـه  مشـارالیه  خـود  تقاضـای  نموده اندحسـب  شـهادت  ادا 

بـه  راجـع  و  داده انـد  او  اعسـار  ماهیـت  بـر  شـهادت  بایگانـی  مجلـس 

اوراق  بـه   
ً
ایـن مـورد توجهـا تاثیـر در  فـرض  بـر  او  نبـودن  بـازرگان  موضـوع 

بنابرایـن  نداده انـد،  شـهادتی  اصلـی  دعـوای  مدرکیـه  واخواسـت  و  سـفته 

 صـادر شـده و اسـتوار می شـود بـه عـلاوه پژوهـش 
ً
دادگاه بـدوی صحیحـا

خـواه محکـوم اسـت دو برابـر هزینـه دادرسـی پژوهـش را بـه صندوق دولت 

دارد«. کارسـازی 

از  پـس  کشـور  دیـوان   3 شـعبه  محکوم علیـه  خواسـتن  فرجـام  نتیجـه  در 

اسـت: داده  رأی  چنیـن   28/1/31-202 شـماره  حکـم  در  رسـیدگی 

»اعتـراض فرجام خـواه دایـر بـه تکذیـب از بـازرگان بـودن خـود چـون ایـراد 

بـر تشـخیص و نظـر دادگاه اسـت مـورد رسـیدگی فرجامـی واقـع نمی شـود 

کـه موجـب نقـض قـرار فرجام خواسـته )مبتنـی بـر عـدم  و چـون اشـکالی 

بـه  نمی رسـد  نظـر  بـه  باشـد  فرجام خـواه(  از  اعسـار  دادخواسـت  قبـول 

موجـب مـاده 558 آییـن دادرسـی مدنـی قـرار مرقـوم بـه اتفـاق آرا اسـتوار 

می شـود ولـی حکـم دادگاه بـه پرداخـت دو برابـر هزینـه دادرسـی پژوهشـی 

مخدوش اسـت زیرا مسـتند قانونی ندارد و ماده 707 آیین دادرسـی مدنی 

که حکم به رد اعسـار داده شـود و شـامل این مورد  راجع به موردی اسـت 

کـه دادخواسـت اعسـار از جهـت بـازرگان بـودن خواهـان پذیرفتـه  نیسـت 

شـود. بنابرایـن حکـم بـه پرداخـت دو برابـر هزینه دادرسـی طبق ماده 559 

آییـن دادرسـی مدنـی بـه اتفـاق آراء شکسـته می شـود و رسـیدگی بـه شـعبه 

دیگـر دادگاه اسـتان مرکـز ارجـاع می شـود« )بازگیـر، 1376، ص 222(.

کـه  الـزام مدیـون بـه پرداخـت خسـارت تاخیـر تادیـه متوقـف اسـت بـه ایـن 

در  باشـد.  نشـده  محـرز  ورشکسـتگی  یـا  و  اعسـار  بواسـطه  دیـن  پرداخـت  عـدم 
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خـود  امـوال  در  مداخلـه  از  ورشکسـتگی  حکـم  بواسـطه  مدیـون  کـه  مـورد  ایـن 

ممنـوع، و بـرای او پرداخـت دیـن، ولـو بـا داشـتن مـال مقـدور نبـوده، صـدور رای 

نـدارد  مـورد  توقـف  حصـول  یـخ  تار از  بعـد  بـه  نسـبت  تادیـه  تاخیـر  خسـارت  بـه 

)اسـکینی، 1375، ص 66(.
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گفتار سـوم: جنبه های اسـتثنایی دعوای اعسـارگفتار سـوم: جنبه های اسـتثنایی دعوای اعسـار

دعـوای اعسـار از حیـث ویژگی هـای شـکلی و ماهـوی دارای برخـی چهره هـای 

کـه بررسـی آن موضـوع مدنظـر ایـن مبحـث می باشـد. اسـتثنایی اسـت 

غیرمالی دانستن دعوای اعسارغیرمالی دانستن دعوای اعسار

دعـوا بـه مفهـوم اخـص آن )شـمس، 1385، ص 287( و یـا بـه عنـوان یـک عمـل 

کـه بـه موجـب آن، مدعـی اجـرای حـق مـورد ادعـا را از دادگاه می خواهـد  حقوقـی 

اسـت )شـمس،  تقسـیم  قابـل  اقسـام مختلفـی  بـه   ،)7 1387، ص  یـان،  )کاتوز

1385، ص 327-328(. دعـوا بـه اعتبـار نـوع حـق، بـه مالی و غیر مالی تقسـیم 

می شـود )شـمس، 1385، ص 368(. منتهـا، غلبـه بـا قسـم اول اسـت. بـه بیـان 

دیگـر، هـرگاه در خصـوص مالـی یـا غیـر مالـی بـودن یـک دعـوا اختـلاف و تردیـد 

پیـش آیـد، اصـل بـر مالـی بـودن دعـوا اسـت )کریمـی، 1386، ص 33(. پـس، در 

کـم در خصـوص نـوع دعوای اعسـار نیز انتظـار منطقی  صـورت تعـارض آرای محا

یه قضایی نیز با ابتنای بر  گرفته شـود. رو کارزار جانب اصل  که در این  آن اسـت 

ایـن اصـل اعتقـاد بـه مالـی بـودن ایـن دعوا داشـت )مردانـی و همـکاران، 1372، 

کشـور پیـش از تنصیـص  ص 17(. بـا وجـود ایـن، هیـأت عمومـی دیـوان عالـی 

یـه شـماره 662 مـورخ 1382/7/29،  مـاده 14 ق.ن.ا.م.م.، در رأی وحـدت رو

دعـوای اعسـار از محکـوم بـه را غیرمالـی اعـلام نمـود. منتهـا، چیرگـی اصـل مالی 

علی الاطـلاق  حقوقدانـان،  از  برخـی  هـم  هنـوز  کـه  اسـت  حـدی  بـه  دعـوا  بـودن 

تمایـل بـه مالـی بـودن دعـوای اعسـار دارنـد )شـمس، 1385، ص 372-371( و 

یـه تمـرد نماینـد، آن را  کـه نمی خواهنـد در مقابـل رأی وحـدت رو برخـی دیگـر هـم 

معطـوف بـه اعسـار از محکـوم بـه نمـوده )مهاجـری، 1388، ص 125( و نسـبت 

جایـز  را  تردیـد  همچنـان  دادرسـی  هزینـه  از  اعسـار  دعـوای  بـودن  مالـی  غیـر  بـه 
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کـه اداره حقوقـی  می پندارنـد )مهاجـری، 1390، ص 163(. ایـن در حالـی اسـت 

قـوه قضاییـه نیـز در نظریـه مشـورتی شـماره 7/3681 مـورخ 1388/6/16، نظـر 

یـه  بـر غیرمالـی بـودن دعـوای اعسـار از هزینـه دادرسـی دارد و بـه ایـن ترتیـب، رو

قضایـی هـم بـر عـدول از اصـل مالـی. بـودن دعـوا دلالـت دارد )معاونـت آموزش و 

تحقیقـات قـوه قضاییـه، 1388، ص 107(.

یه قضایی در غیر مالی دانسـتن این دعـوا اینگونه قابل  بـه هـر حـال، اقـدام رو

کـه در دعـوای اعسـار ماننـد ورشکسـتگی، توجـه غالـب معطـوف  توجیـه اسـت 

بـه حالـت و وضعیـت مالـی اشـخاص اسـت )روشـن، 1387، ص 233( )مـاده 

کـه فـارغ از موضـوع دعـوای اصلـی،  گردیـده  506 ق.آ.د.م.( و همیـن امـر باعـث 

کـه ویژگـی شـخصی بـودن  بـه آن نگریسـته شـود. از سـوی دیگـر، بـه نظـر می رسـد 

ی و طاهـری، 1388، ص 362( نیـز  حکـم اعسـار )مـاده 510 ق.آ.د.م.( )انصـار

از همیـن امـر نشـأت می گیـرد.

مغایرت با قواعد تعیین صلاحیت دادگاهمغایرت با قواعد تعیین صلاحیت دادگاه

خوانـده  اقامـت  محـل  دادگاه  صلاحیـت  بـر  اصـل  محلـی،  صلاحیـت  منظـر  از 

دعوا است )شمس، 1385، ص 394(. صدر ماده 11 ق.آ.د.م نیز در این راستا 

مقـرر مـی دارد:

آن  قضایـی  حـوزه  در  کـه خوانـده  شـود  اقامـه  دادگاهـی  در  بایـد  »دعـوا 

اقامتـگاه دارد ...«.

 بـا وجـود ایـن، دعـوای اعسـار از تحـت شـمول این قاعده خارج اسـت 3. در 

واقـع، دعـوای اعسـار از پرداخـت هزینـه دادرسـی مرحلـه تجدیـد نظـر یـا فرجـام 

کـه رأی مـورد درخواسـت تجدیـد نظـر یـا فرجـام  در صلاحیـت دادگاهـی اسـت 

کـه ممکـن اسـت دادگاهـی غیـر از دادگاه  را صـادر نمـوده )مـاده 505 ق.آ.د.م.( 
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محـل اقامـت خوانـده باشـد. همچنیـن، دعـوای اعسـار نسـبت بـه محکـوم به نیز 

کننـده حکـم اسـت )بنـد ث از مـاده نهـم  ی صـادر  در صلاحیـت محکمـه بـدو

که ایـن مرجع نیز ممکن  قانـون شـوراهای حـل اختلاف و ماده 13 ق.ن.ا.م.م.1( 

اسـت در قلمـرو قضایـی اقامتـگاه خوانـده نباشـد. بـه هـر حـال، بـه نظـر می رسـد 

کـه مبنـای قانونگـذار در ایـن زمینـه، توجـه بـه ارتبـاط عمیـق و منطقـی دعـوای 

اعسـار از هزینـه دادرسـی بـا دعـوای اصلـی اسـت. زیـرا، بهتـر اسـت بـه دعـوای 

صلاحیـت  کـه  شـود  رسـیدگی  دادگاهـی  همـان  در  دادرسـی  هزینـه  از  اعسـار 

پذیـرش و بررسـی رعایـت شـرایط قانونـی دادخواسـت اعتراضـی و احیانـاً اخطـار 

ی نسـبت به دعوای  رفـع نقـص آن را دارد. از سـوی دیگـر، صلاحیـت دادگاه بـدو

بـا دادگاه نخسـتین  اجراییـه  اینکـه صـدور  بـه  توجـه  بـا  نیـز  از محکوم بـه  اعسـار 

13562(، منطقـی و قابـل  اسـت )مـاده 5 قانـون اجـرای احـکام مدنـی مصـوب 

ی رأی می باشـد و بهتـر  توجیـه اسـت. زیـرا، حکـم اعسـار مانـع از اجـرای اجبـار

در  واحـد  مرجعـی  متناقـض،  تصمیم گیری هـای  از  جلوگیـری  بـرای  کـه  اسـت 

خصـوص اجـرا یـا عـدم اجـرای حکـم اتخـاذ تصمیـم نمایـد3.

کننده به دعــوای اصلی یا  1.  »دعــوای اعســار در مــورد محکوم به در دادگاه نخســتین رســیدگی 

کننده اجراییه و به طرفیت محکوم له اقامه می شــود«. دادگاه صــادر 

2. »صــدور اجرائیــه با دادگاه نخســتین اســت«. علاوه بر آن، مــاده 40 آیین نامــه اصلاحی قانون 

تشــکیل دادگاه های عمومی و انقلاب مقرر می دارد:

ی صادرکننده  »صدور اجرائیه با رعایت مقررات ماده 5 قانون اجرای احکام مدنی با شعبه بدو
رأی خواهد بود هر چند حکم مورد اجرا از مرجع تجدیدنظر صادر شــده باشــد«.

3. »بــه همیــن جهــت، مرجع تقدیم دادخواســت اعســار درخصــوص حکم خارجــی را می توان 

دادگاه صادرکننده اجرائیه دانســت )مواد 170 و 179 ق.ا.ا.م(«.
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ینه دادرسی در صورت محکومیت معسر یافت هز ینه دادرسی در صورت محکومیت معسرعدم در یافت هز عدم در

کـه  مـواردی  در  مگـر  هسـتند  دادرسـی  هزینـه  پرداخـت  بـه  موظـف  اشـخاص 

ص   ،1390 شـناس،  یـزدان  و  )رفیعـی  باشـند  معـاف  خـاص  قانـون  موجـب  بـه 

39(. بـر ایـن اسـاس، معافیـت از تأدیـه هزینـه دادرسـی در دعـوای اصلـی جنبـه 

کمیـت در آن دعـوا و وصـول  کـه پـس از حا موقتـی دارد و معسـر موظـف اسـت 

محکوم بـه )زراعـت، 1379، ص 874( یـا احـراز تمکـن. به نحـو دیگر )ماده 511 

کوتـاه  513 ق.آ.د.م.(2  مـاده  اول  )بنـد  بپـردازد  را  ق.آ.د.م.(1، هزینـه دادرسـی 

یـه شـماره  کلام اینکـه اصـل بـر لـزوم تأدیـه هزینـه دادرسـی اسـت )رأی وحـدت رو

6 مـورخ 1361/12/27(3. بـا وجـود ایـن، هرگاه شـخص معسـر در دعـوای اصلی 

1 . بــه موجب این ماده:

گردد، هزینه  »هرگاه مدعی اعســار در دعوای اصلی محکوم له واقع شــود و از اعســار خارج   
یافت خواهد شــد«. نظریه مشــورتی شــماره 7/3642 مورخ 1388/6/15  دادرســی از او در

نیز مؤید این امر است:

یافت هزینه دادرسی  »... در این ماده به نوع حکم دادگاه اشاره نشده است نتیجتاً شرط در  
ی از اعسار، اجرای احکام  صدور حکم به نفع تجدید نظرخواه نیست و در صورت خروج و

کننده حکم وفــق قانون اجرای احــکام مدنی در مقام  ی دادگاه صــادر  مدنــی بــا دســتور ادار

وصــول هزینه دادرســی بر می اید« )نقل از معاونت آمــوزش و تحقیقات قوه قضاییه، 1388، 

ص 105(.

2.  بــه موجب این ماده:

»پــس از اثبــات اعســار، معســر می تواند از مزایــای زیر اســتفاده نماید: 1- معافیــت موقت از   
که برای معافیت از هزینه آن ادعای  تأدیه تمام یا قسمتی از هزینه دادرسی در مورد دعوایی 

اعسار شده است ...«

3.  در قســمتی از این رأی آمده است:

»نظر به اینکه طبق مقررات آیین دادرســی مدنی، عموم اشــخاص اعم از حقیقی و حقوقی   
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از مفهـوم  یافـت نخواهـد شـد )مسـتفاد  ی در از و محکـوم شـود هزینـه دادرسـی 

مخالـف مـاده 511 ق.آ.د.م.( )مهاجـری، 1387، ص 408 و 413(. زیرا، فرض 

نوعـی  نیـز  قانونگـذار  و  بـه سـر می بـرد  ی همچنـان در »اعسـار«  کـه و ایـن اسـت 

ملازمـه میـان وجـوب تأدیـه و »تمکـن« برقرار نموده اسـت )ماده 514 ق.آ.د.م(1.

ج از نوبت ج از نوبترسیدگی خار رسیدگی خار

به جهت رعایت اصل برابری اشـخاص در مقابل قوانین، رسـیدگی به تظلمات 

و شـکایات بـا لحـاظ ترتیـب زمانـی اقامه دعوا صـورت می پذیرد )مواد 64 و 390 

ق.آ.د.م.(. منتهـا، قانونگـذار در برخـی مـوارد بـه منظور رعایـت مصلحت و دفع 

ضـرر محتمـل، رسـیدگی خـارج از نوبـت را تجویـز نمـوده اسـت. دعوای اعسـار از 

ی قـرار دارد. مـاده 14 ق.ن.ا.م.م. در  محکـوم بـه نیـز در زمـره ایـن دسـته از دعـاو

ایـن خصـوص مقـرر می نماید:

نوبـت  از  خـارج  تجدیدنظـر  و  بـدوی  مرحلـه  در   ... اعسـار  »دعـوای 

می شـود«. رسـیدگی 

عدم امکان رجوع به داورعدم امکان رجوع به داور

ی اسـت )شـمس، 1385،  در حقـوق ایـران، اصـل بـر قابلیـت ارجاع دعوا به داور

ص 289( و قانونگـذار مـوارد اسـتثناء را احصـاء نمـوده اسـت )مواد 457 و 496 

کلی موظف به پرداخت هزینه دادرســی هســتند و معافیت از تأدیه هزینه دادرســی  بــه طــور 

کلی مذکور است ...«. امری اســت اســتثنائی و مخالف با اصل و قاعده 

گــردد، ملزم بــه تأدیه آن  1 . »هــرگاه معســر بــه تأدیــه تمــام یــا قســمتی از هزینه دادرســی متمکــن 

خواهد بود ...«
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کـه بایـد دعـوای اعسـار را نیز در شـمار  ق.آ.د.م.(. بـا وجـود ایـن، بـه نظـر می رسـد 

بـا تسـامح اعسـار  بـر مقایسـه همـراه  ایـن مهـم عـلاوه  ایـن اسـتثنائات پذیرفـت. 

کلام امـری  بـا دعـوای ورشکسـتگی )بنـد یـک مـاده 496 ق.آ.د.م.(، از فحـوای 

قانونگـذار در تعییـن مرجـع صالـح بـرای رسـیدگی بـه دعـوای اعسـار و اشـاره بـه 

لـزوم امعـان نظـر قضایـی در ایـن خصـوص نیـز به دسـت می آیـد. زیـرا، اختیارات 

که قانون پذیرفته باشد )شمس، 1386،  ی منحصر به مواردی است  مرجع داور

ن بـر آن، امتیـازات ناشـی از حکـم اعسـار )مـاده 513 ق.آ.د.م.(  ص 561(. افـزو

و امـکان جزایـی شـدن دعـوای اعسـار )مـواد 16 و 17 ق.ن.ا.م.م. و مـاده 478 

رأی  مدعـا،  ایـن  دیگـر  شـاهد  می کنـد.  تقویـت  را  نظـر  همیـن  نیـز  ق.آ.د.م.1( 

یـه شـماره 723 مـورخ 1390/10/27 اسـت2. در ایـن رأی صلاحیـت  وحـدت رو

تصمیمگیـری در مـورد تقسـیط وجـه اسـناد لازم الاجـرا بـه »دادگاه هـای عمومـی« 

گفته شـود عـدم قابلیـت ارجاع دعوای  گـذار شـده اسـت. البتـه، ممکن اسـت  وا

اعسـار بـه داور، خـلاف قاعـده نیسـت بلکـه بـا توجـه بـه اینکـه مـراد از طـرح آن 

نپرداختـن هزینـه دادرسـی بـه عنـوان حقـوق حکومتـی می باشـد درسـت مطابـق 

کــه مربوط به وقــوع جرمی باشــد و در رأی داور  کشــف شــود  1.  »هرگاه ضمن رســیدگی مســایلی 

موثر بوده و تفکیک جهات مدنی از جزایی ممکن نباشد...رسیدگی داوران تا صدور جکم 

نهایی از دادگاه صلاحیت دار نســبت به امر جزایی ... متوقف می گردد«.

2 . در قســمتی از این رأی آمده است:

کــه چنانچه  »مســتفاد از مــواد 20، 21 و 37 قانــون اعســار مصوب ســال 1313 این اســت   
که منتهی به صدور اجرایی از سوی اداره ثبت شده است به ادعای  مدیون سند لازم الاجرا 

که داین با آن موافق نباشــد  کند در صورتی  اعســار از پرداخت وجه آن درخواســت تقســیط 

تقســیط ســند لازم الاجرا از ســوی اداره ثبت منوط به اثبات اعسار مدیون از پرداخت دفعتا 

واحده آن در دادگاه صالح اســت ...«
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کـم در خصوص  کـه ایـن امر دسـت  قاعـده اسـت. بـا وجـود ایـن، بـه نظـر می رسـد 

دعـوای اعسـار از محکـوم بـه صـادق نیسـت.

نداشتن اعتبار امر مختومهنداشتن اعتبار امر مختومه

اسـت  برخـوردار  شـده  قضـاوت  امـر  اعتبـار  از  شـروطی  بـا  دادگاه  قطعـی  آرای 

یـان، 1386 الـف، ص 167-166(. بـه اسـتناد ایـن قاعـده از تکـرار بیهوده  )کاتوز

دعـوا  مجـدد  طـرح  صـورت  در  و  می شـود  جلوگیـری  دادرسـی  اطالـه  و  دعـوا 

ایـن،  وجـود  بـا  ق.آ.د.م.1(.   84 مـاده   6 )بنـد  می گـردد  اعـلام  مـردود  رد  قـرار  بـا 

و  نـدارد )رحمتـی  و مصـداق  بـرد  کار اعسـار  مزبـور در خصـوص دعـوای  قاعـده 

گر دعوای اعسـار رد شـود، دادرس  همکاران، 1392، ص 253(. به بیان دیگر، ا

غیـر  را  اعسـار  مجـدد  دعـوای  مختـوم،  امـر  اعتبـار  قاعـده  اسـتناد  بـه  نمی توانـد 

کنـون متمکـن و  کـه ا گـر پسـری از پـدرش  قابـل اسـتماع بدانـد. بـه عنـوان مثـال، ا

متمـول شـده اسـت، مطالبـه نفقـه نمایـد، پـدر و یـا دادگاه نمی توانـد بی نتیجـه 

قـرار  دسـتاویز  بـوده،  پـدر  بـودن  معسـر  دلیـل  بـه  کـه  را  ی  و قبلـی  دعـوای  مانـدن 

که این ویژگی به سـبب  کشـور برآنند  دهـد. البتـه، بعضـی از شـعب دیـوان عالـی 

قابلیـت حـدوث و تجـدد دعـوای اعسـار اسـت )جعفری لنگـرودی، 1375، ص 

ی حسـبی و غیـر ترافعـی ماننـد حجـر  508-507( و بـا ایـن تفسـیر آن را بـه دعـاو

)مسـتفاد از مـاده 72 قانـون امـور حسـبی2( نزدیـک می کننـد. در مقابـل، برخـی از 

که اصحاب دعوا قائم مقام آنان  1.  »دعوای طرح شــده ســابقاً بین همان اشخاص یا اشخاصی 

هســتند، رسیدگی شده نســبت به آن حکم قطعی صادر شده باشد«.

2.  بــه موجب این ماده:

گر اهلیت یا عــدم اهلیت یکــی از متعاملین در  کــه ا »حکــم حجــر یا رفع حجر مانع نیســت   
دادگاهی قبل از حکم حجر و یا بعد از رفع حجر ثابت شود دادگاه به آنچه نزد او ثابت شده 
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کـه حکـم  حقوقدانـان ایـن امـر را ناشـی از تغییـر موضـوع دعـوا دانسـته و معتقدنـد 

یـان،  اعسـار تنهـا در حـدود مقتضـای خـود اعتبـار امـر قضـاوت شـده دارد )کاتوز

که این ویژگی ناشـی  1386 الـف، ص 242-241(. بـه هـر حـال، بـه نظر می رسـد 

از عارضـی و موقتـی بـودن صفـات اعسـار و ایسـار در اشـخاص اسـت )روشـن، 

1387، ص 234(.

قابلیت اجراء پیش از قطعیتقابلیت اجراء پیش از قطعیت

اجـرای  یـت  فور بـه اصـل  بنـا  باشـد،  واجـد وصـف قطعیـت  کـه  اصـولًا حکمـی 

ن اینکـه  حکـم )رسـتمی و سـپهری، 1389، ص 162( قابلیـت اجرایـی دارد بـدو

متوقف بر تصریح قانونگذار باشـد )شـمس، 1386، ص 228-227( )ماده اول 

قانـون اجـرای احـکام مدنـی1(. در مقابـل، برخـی احـکام غیـر قطعـی وجـود دارد 

ص   ،1386 )مهاجـری،  اسـت  پذیـر  امـکان  مقنـن  تجویـز  بـه  بنـا  آن  اجـرای  کـه 

گرچـه در خصـوص دعـوای اعسـار تصریـح قانونـی وجـود نـدارد، منتهـا   .)14-16

ی اعسـار نیـز قابلیـت اجرایـی دارد  کـه حکـم بـدو برخـی از نویسـندگان معتقدنـد 

و عبـارت »پذیرفتـه شـدن ادعـای اعسـار« بـه معنـای لـزوم قطعیـت حکـم جهـت 

دسـتور   25 مـاده  در  ایـن،  بـر  ن  افـزو  .)91 ص   ،1395 )محسـنی،  نیسـت  اجـرا 

العمل طرح جامع رفع اطاله دادرسـی مصوب 1385/8/30 رئیس قوه قضاییه 

کاهـش جمعیـت  و  زندانیـان  مـاده 17 دسـتورالعمل سـاماندهی  از  بنـد سـوم  و 

کـه نسـبت بـه اجـرای موقـت  کیفـری زندان هـا، بـه قضـات سـفارش شـده اسـت 

بـا  مدیـون،  بـودن  زندانـی  صـورت  در  و  تقسـیط  یـا  اعسـار  قطعـی  غیـر  احـکام 

است ترتیب اثر دهد«.

گذارده نمی شــود مگــر اینکه  1  »هیــچ حکمــی از احــکام دادگاه هــای دادگســتری بــه موقع اجــرا 

که قانون معین می کند صادر شــده باشــد«. قطعی شــده یا قرار اجرای موقت آن در مواردی 
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ی اقـدام نماینـد )رحمتی و  ملاحظـه حکـم صـادره، بلافاصلـه نسـبت بـه آزادی و

کـه بـه نظـر می رسـد ملاحظـات عملـی مبنای این  همـکاران، 1392، ص 256(، 

و  قاعـده  نیـز مطابـق  اعسـار  کـه حکـم  باشـد  قـرار  گـر  ا اسـت. چـه،  بـوده  دسـتور 

کمتریـن فایـده بـر  پـس از قطعیـت لازم الاجـرا شـود، در خوشـبینانه ترین حالـت، 

آن مترتـب خواهـد بـود )معاونـت آمـوزش و تحقیقـات قـوه قضاییـه، 1388، ص 

107(. اداره حقوقی نیز در نظریه مشـورتی شـماره 7/3713 مورخ 1388/6/18 

معتقـد اسـت:

کـه قبـل از قطعیـت قابـل اجـرا اسـت و  »حکـم اعسـار از احکامـی اسـت 

بـا قبـول اعسـار توسـط دادگاه بـدوی و صـدور حکـم بـه تقسـیط محکـوم 

محکـوم  مجـدد  بازداشـت  و  می شـود  آزاد  زنـدان  از  علیـه  محکـوم  بـه، 

علیـه منـوط بـه فسـخ حکـم از طـرف دادگاه تجدیـد نظـر و یـا خـودداری 

کـه در ایـن صـورت بـه  محکـوم علیـه از پرداخـت قسـط یـا اقسـاط اسـت 

بنابرایـن  بازداشـت خواهـد شـد.  لـه، محکـوم علیـه  درخواسـت محکـوم 

از  قبـل  و  تقسـیط  بـه  حکـم  صـدور  از  پـس  علیـه  محکـوم  چنانچـه 

رسـیدگی در مرجـع تجدیدنظـر از زنـدان آزاد شـود، مسـتندی وجـود نـدارد 

ایـن امـر تخلـف انتظامـی محسـوب می شـود«. کـه 

گذشـته از ایـن، حتـی بـا انـدک تسـامح1 می تـوان آن را بـا حکم ورشکسـتگی   

کشــور نیز این دو را معادل  1  البته این قیاس مبتنی بر تســامح محض نیســت بلکه دیوان عالی 

کرده است: هم معرفی 

که دادخواست  »708 ق.آ.د.م. و مواد راجع به تصفیه امور ورشکســتگی اســتفاده می شود   
توقــف بــه منزله دادخواســت اعســار اســت ...«. )حکم شــماره 3518 مــورخ 1321/11/29 

کشــور به نقل از صقری، 1376، ص 192( شــعبه چهارم دیوان عالی 
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کـه تنهـا تفـاوت فاحـش آن دو در تاجـر و غیـر  )مـاده 417 ق.ت.(1 مقایسـه نمـود 

تاجـر بـودن مدیون اسـت.

استثناء نمودن اشخاص حقوقیاستثناء نمودن اشخاص حقوقی

اینکـه  مگـر  برابرنـد  تکالیـف  و  حقـوق  در  حقوقـی  و  حقیقـی  از  اعـم  اشـخاص 

حقوقـی  یـا  حقیقـی  اشـخاص  بـه  را  آن  اختصـاص  کـه  باشـد  مـواردی  از  مـورد 

کنـد و یـا اینکـه قانونگـذار اینگونـه مقـرر نمایـد )مـاده 588 ق.ت.(. بـا  اقتضـا 

وجـود ایـن، پیـش از تصویـب قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی، تنهـا 

اشـخاص حقوقـی تاجـر از اقامـه دعـوای اعسـار از هزینـه دادرسـی محـروم بودنـد 

از سـوی  یـا امـکان طـرح ایـن دعـوا  )مـاده 512 ق.آ.د.م.( و در خصـوص عـدم 

سـایر اشـخاص حقوقـی مقـرره ای وجـود نداشـت. منتهـا، در حـال حاضـر مـواد 

کلیـه اشـخاص حقوقـی را از طـرح دعـوای  15 و 26 قانـون یـاد شـده بـه صراحـت 

اعسـار از محکـوم بـه منـع نمـوده و آنـان را بـه تقدیـم دادخواسـت ورشکسـتگی 

می دهـد. ارجـاع 

1  »حکم ورشکســتگی به طور موقت اجرا می شود«.
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نتیجه گیرینتیجه گیری

گرفتـن  کـه در نظـر  گردیـد  در بررسـی های انجـام شـده طـی ایـن تحقیـق مشـاهده 

دارای  و  نیسـت  نویـن  قواعـد  مختـص  تنگدسـت  مدیـونِ  بـرای  ارفاقـی  حالـت 

قوانیـن  و  فقهـی  قواعـد  در  تنگدسـت  مدیـونِ  بـه  می باشـد.  کهـن  پیشـینه ای 

گفتـه می شـود و مبنـای برخـورد ارفاقـی یـا معسـر یـا بـه بیـان دیگر  منصـوص معسـر 

گرفتـه  عـدم حبـس او، قاعـده ی نفـی عسـر و حـرج می باشـد. در بررسـی صـورت 

کـه بـه معنـای  کلمـه ایسـار قـرار دارد  کلمـه ی اعسـار  کـه در مقابـل  مشـاهده شـد 

در  مباحـث  اصلی تریـن  از  یکـی  امـا  اسـت.  ئـت  ملا همـان  یـا  مالـی  توانمنـدی 

کـه آیـا اصـل اعسـار فـرد اسـت یـا ایسـار او؛ توضیـح  اسـتناد بـه اعسـار ایـن اسـت 

کـه اصـل را بـر اعسـار یـا در واقـع همـان عـدم وجـود مـال بـرای  آنکـه در صورتـی 

یـم، ایـن خوانـده ی دعـوای اعسـار )طلبـکار( اسـت  مدیـون مدعـی اعسـار بگذار

ادعـا  و  او خـلاف اصـل  گفتـه ی  زیـرا  نمایـد.  اثبـات  را  ئـت مدیـون  بایـد ملا کـه 

گـر  اسـت و بـار اثبـات چـه در فقـه و چـه در حقـوق بـر مدعـی قـرار می گیـرد. امـا ا

ئـت افـراد باشـد تمـام قاعـده ی پیش گفتـه در جهـت عکـس  اصـل بـر ایسـار و ملا

کـدام از دو اصـل فـوق  کـه هـر  اجـرا می گـردد. بـا نگاهـی دقیق تـر متوجـه می شـویم 

کـه عدالـت موردنظـر در نظـام  منجـر بـه نتایجـی غیرقابـل انعطـاف خواهـد شـد 

کـه ظرائـف  کـرد و از همیـن نقطـه اسـت  را تامیـن نخواهـد  قضایـی )یـا فقهـی( 

حالـت  بـه  توجـه  فقـه  در  می گـردد.  آغـاز   ... و  اعسـار  ادعـای  و  اعسـار  دعـوای 

گرفتـه اسـت. از حیـث زمانـی  مالـی بدهـکار در چنـد حالـت مـورد بررسـی قـرار 

کنونی  می تـوان ایـن توجـه را بـه توجـه بـه حالـت سـابق بدهـکار و توجـه به حالـت 

کـه حالـت سـابقِ  بدهـکار قسـم بندی نمـود در میـان ایـن حالت هـا در صورتـی 

برداشـته  او  دوش  از  اثبـات  بـار  باشـد  مالـی  توانمنـدی  عـدم  از  مالـی  بدهـکار 
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کان ملئـی  کمـا ئـتِ مدیـون اسـتصحاب شـده و  می شـود و در غیـر اینصـورت ملا

محسـوب می شـود، بنابرایـن در مقـام مدعـی ملـزم بـه اثبـات اعسـار فعلـی خـود 

کـه وضعیـت سـابق بدهـکار نامعلـوم اسـت. عموم فقهـا امکان  اسـت. در حالـی 

حبـس مدعـی اعسـار را تـا زمـان معلـوم شـدن وضعیـت پذیرفته انـد. در نـگاه بـه 

کـه  ئتـش معلـوم اسـت یعنـی اموالـی دارد  کسـی بـه ملا وضعیـت فعلـی بدهـکار، 

آشـکار و معـروف و مشـخص اسـت، ملئـی فـرض می شـود. و در حالـت فعلـی 

مهـم  بسـیار  توضیـح  می رسـد.  نظـر  بـه  بعیـد  حبـس  جـواز  کان  کمـا نیـز  نامعلـوم 

آنکـه تمامـی ایـن نظریـات فقهـی دارای مخالفانـی نیـز در فقـه هسـت و اختـلاف 

امـا  می باشـد.  عـادی  امـری  نیـز  مـورد  ایـن  در  فقهـی  ابـواب  دیگـر  همچـون  نظـر 

در قانـون نحـوه اجـرای محکومیت هـای مالـی مصـوب 1394 بـه نظـر می رسـد تـا 

کـه  یایـد بـه موازیـن فقهـی در اثبـات اعسـار توجـه شـده اسـت؛ بـه نحـوی  حـد ز

ئـت بـرای مدیـون یـا  کـه در صـورت وجـود سـابقه ملا در مـادة 7 ملاحظـه می شـود 

ئـت اسـتصحاب  تحصیـل مـال، اثبـات اعسـار بـر عهـده ی او قـرار می گیـرد و ملا

یافـت نکـرده باشـد یـا  کـه مدیـون در مقابـلِ دیـن مالـی در می گـردد، در صورتـی 

بـا  ئـت مدعـی اعسـار  اثبـات ملا بـار  باشـد،  ننمـوده  بـه هـر نحـو  تحصیـل مالـی 

حالـتِ  ایـن  جدیـد  قانـون  در  امـا  می باشـد.  )طلبـکار(  اعسـار  دعـوای  خوانـدة 

نیسـت  پذیرفتـه  خـود  بـه  خـود  اعسـار  بـه  مسـبوق  معسـرِ  مدعـیِ  گرفتـن  اصـل 

خـود  اعسـار  بـر  مدنـی  دادرسـی  آییـن  تشـریفاتِ  مطابـق  می بایسـت  مدعـی  و 

کـه  کـه در صورتـی  یـاد نمایـد. در مـادة 3 ایـن قانـون مشـاهده می شـود  سـوگند 

مدعـی اعسـار در مهلـت 30 روزه ی یـاد شـده دعـوای اعسـار ارائـه ندهـد، تا زمان 

پذیرفتـه شـدن حکـم اعسـار حبـس می گـردد )آزادی بـه قیـد وثیقـه و غیـره ...( 

بـه نظـر نگارنـده ی ایـن پژوهـش، ایـن حالـت همـان پذیـرش ضمنـیِ نظـر فقهـی 

بـر حبـس مدیـونِ مجهول الحـال اسـت. مبنـی 
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مدیـون  اجبـار  اعسـار،  زمینـه  در  توجـه  جالـب  فقهـی  تأسیسـات  از  یکـی 

مدعـی اعسـار بـه اشـتغال و تأدیـه دیـن خـود اسـت. بـه نظـر می رسـد در قوانیـن 

یـه قضایـی بـا  ی مقـرره ای در ایـن مـورد بـه صراحـت وجـود نـدارد لیکـن رو جـار

بـا  مـاده ای  تصویـب  لـذا  دارد.  خـلاء  ایـن  جبـران  در  سـعی  دیـن  قسـط بندی 

باشـد. مطلـوب  می توانـد  فـوق  منظـور  در  صراحـت 

ن  بـدو و  مطلـق  طـور  بـه  حقوقـی  اشـخاص  از  اعسـار  ادعـای  پذیـرش  عـدم 

توجـه بـه درآمـد آن هـا و هـدف از تشـکیل آن هـا جـای انتقـاد دارد و اصـلاح مـاده 

15 ق.ن.ا.م.م مصوب 1394 مورد پیشـنهاد اسـت.
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بیـان الاحـکام بالرلائل، موسسـه آل البیـت، قم، ج 13.
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