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:چكيده
و حقوقي است كه قرعه كه براي اثبات برخي دعاوي بكار مي رود، يكي از قواعد مهم فقهي

و مجتهدان در استنباط قانون و قضات در مقام دادرسي گذار در وضع قوانين  احكام فقهي

 اين قاعده وجود دارد كه انجام تحقيقي بارهبسيار به آن عمل مي كنند اما ابهام هاي فراوان در
 استو معلوم شود كه قرعه قاعده اي شرعي شدهمبسوط را مي طلبد تا ماهيت قرعه مشخص

و قوانين موضوعه، جنبه حصر ؟ي دارند يا تمثيلي هستنديا عرفي؛ مصاديق ذكر شده در فقه

و در مقام و چه كسي حق اجراي قرعه را دارد چه شرايطي براي اجراي قاعده وجود دارد

؟تعارض با ساير ادله اثبات دعوا چه حكمي پيدا مي كند

: كليديگانواژ
.قرعه، فرض قانوني، اثبات دعوا، اصل عملي، فصل خصومت

 Email: zeraat@kashanu.ac.ir 03615912777: فاكس∗

حقوق گروه

تدريافتدريافت( 15/7/1386: تاريخ  :15/7/1386 بتصويبتصويب- 15/7/1:  9/9/1: تاريخ ب  :9/9/1 تصويب  :9/9/1 بتصويبتصوي  :9/9/1 بتصويب 9/9/1: تاريخ 386تاريخ  :9/9/1386  :9/9/1(

فقهي مهم قواعد از يكي رود، مي بكار دعاوي برخي اثبات براي كه

استنباط در مجتهدان و قوانين وضع در قضاتگذار و فقهي احكام

در فراوان هاي ابهام اما كنند مي عمل آن داردبارهبه وجود قاعده اين
مشخص قرعه ماهيت تا طلبد مي قاعدهشدهرا قرعه كه شود معلوم و

حصر جنبه موضوعه، قوانين و فقه در شده ذكر مصاديق دارندعرفي؛ ي

قرعه اجراي حق كسي چه و دارد وجود قاعده اجراي براي شرايطي

كند مي پيدا حكمي چه دعوا اثبات ادله ساير با ؟تعارض

ي: كليدي : كليدي:  كليد
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 مقدمه
كه از آنها با عنوان دليل اثبات دعوا ياد براي اثبات حق، راه  هاي فراوان وجود دارد

در.مي شود و حقوق دانان به تفصيل سخن گفته بارهفقها و ماهوي اين دلايل  مقررات شكلي

 نگرفته است؛ نه انجام قرعه چنين تفصيلي خصوصو ماهيت آنها را مشخص كرده اند اما در

بهگذار، قانون آنثابهمقرعه را و فقهي نه در نوشته هاي حقوقي و  يك دليل مستقل بيان كرده

به تشريح آن پرداخته شده است كه بايد ً،بنابراين. گونه  مستقلي دليل" قرعه" بايد ديد كه اولا

و اصول عمليه چيست؟ آيا است  يا خير؟ اگر اماره است علت مقدم نشدن آن بر ساير امارات

و قانوني، قاعده اي را استخراج كرد؟ اين سوالمي توان از مصاديق فقه و چندين سوالي ها

طلبد كه در اين مقاله با تكيه بر شيوه  اساسي ديگر ضرورت انجام پژوهشي مستقل را مي

بر آن  و حقوقي سعي و بررسي سوابق فقهي به پرسش هاي فوق پاسخ استكتابخانه اي كه

مي كند تا موارد استناد به قرعه بديهي است روشن شدن اين مسائل.داده شود به قاضي كمك

و از آن به و در مقام تعارض قرعه با ساير ادله،مثابهرا پيدا كرده راه دليل مستقل استفاده كند

مي  و در مرحله تئوريه پردازي هم روشن كه آيا تعارضي ميانشوصواب را انتخاب نمايد د

مي آيد يا خير؟ و ساير ادله بوجود  قرعه

 تعريف قرعه
و قسمت و به معناي سهم، نصيب بندر ريگي(آمده است قرعه، واژه اي عربي است

كه قرعه كشي با آن انجام)442،ص1376، و گاهي اين واژه را در معناي وسيله اي بكار مي برند

،(مي شود به معناي اقتراع نيز بكار رفته است كه علاوه بر) 537طباطبائي ،بي تا معناي همچنين قراع

مي باشد در معناي اسم مصدري  هم استعمال گرديده) قريع( مصدري كه همان قرعه كشيدن

به معناي بهترين مال مي باشد  كه ،( است  قارعه القلوب"قرعه از عبارت.)122،ص1988ابن منظور

در" در اينجا هم معناي ترساندن را و يراز بر دارد به معناي ترساننده قلوب گرفته شده است

مي برند تا نتيجه قرعه معلوم شود و اضطراب بسر انتقال اين كلمه از زبان. طرفين در ترس

به فارسي، و مفهوم خود را همچنان حفظ كرده است تازي و شكل تغييري را به خود نديده

و معهود دانسته كه در عرف متشرعه داراي فقها؛.)2658،ص1371معين،( قرعه را عملي متعارف

در نتيجه حقيقت شرعيه اي در اين زمينه وجود ندارد.)232ص،1417نراقي،(خاص است معناي 

و معناي اصطلاحي از معناي لغوي دور نمانده است بلكه دانشمندان اين رشته، آن را دليلي 

كه نتوان واقعيت را از راه ديگر.براي اثبات هر امر مشكل قرار داده اند البته با اين شرط

و با قرعه،بدست آورد  سهم الارث مانند شخصي كه مرد بودن يا زن بودن وي معلوم نيست

مي شود و غيرسهام از ميان افراد. وي تعيين به معناي پيدا كردن سهام قرعه از ديدگاه فقها

لمسائلمسائل اين شدن روشن موارداست تا كند مي كمك قاضي به

به قرعههمثابهمثابهآن تعارض مقام در و كند استفاده مستقل دليل

مي روشن هم پردازي تئوريه مرحله در و كهشونمايد د

خير؟ يا آيد مي بوجود

قرعه
قسمت و نصيب سهم، معناي به و است عربي آمدهاي

قرعه كه برند مي بكار اي وسيله معناي در را واژه اين گاهي

، تا كه) 537،بي است رفته بكار نيز اقتراع معناي به قراع همچنين

مصدري اسم معناي در باشد مي كشيدن هم) عقريع( قري( قريع( قرعه

باشد مي مال ،( بهترين منظور عبارت.)122،ص1988ابن از قرعه

ترساندن معناي هم اينجا در و است شده گرفته قلوب ترساننده

شود معلوم قرعه نتيجه تا برند مي بسر انتقال. اضطراب

همچنان را خود مفهوم و شكل و نديده خود به را تغييري
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به.)551حكيم، بي تا،(مشتبه است تا بدين وسيله حقيقت معلوم شود  فقها در اين زمينه

و در اين روايت ها از امام روايت سوال شده است كه قرعه)ع(هاي شرعي استناد كرده اند

مي توان به آن استناد كرد اما امام پاسخ داده  ممكن است با واقعيت برخورد نكند پس چگونه

ص 1990طوسي،(است كه آنچه را خداوند حكم كند، خطا نمي رود   در علم حقوق نيز.)82،

و امكان همين تعريف براي و سرگرداني كه براي رفع ترديد قرعه بيان شده است يعني روشي

مي رود هرگاه ترجيحي در بين نباشد ص1374محمدي،(تصميم گيري بكار ،98(.

 مستندات قرعه
كه در مورد قرعه سخن گفته اند عمده مطالب خود را متوجه مستندات قرعه نويسندگاني

خكر و به ده اند بنابراين در اين خصوص واننده گرامي را به نوشته هاي ايشان ارجاع داده

مي كنيم صورت مختصر، و(مهم ترين مستند قواعد فقهي، دليل شرعي.مطالبي را ذكر آيات

،بعنوان نمونه دليل لفظي.يا دليل عقلي است كه ميزان دلالت آنها متفاوت است) روايات

ك و ترديد بايد توقف نمودصراحت بيش تر دارد بر خلاف دليل عقلي يا لبي .ه در موارد ابهام

ص1405هاشمي،(  برخي از فقها مساله استخاره را هم از مصاديق قاعده قرعه قرار.)151،

ص) الف(1379موسوي بجنوردي،(داده اند ،247(.

 سيوري،(دو آيه از آيات قرآن براي مشروعيت قرعه استناد شده استبه: آيات قرآن

كه مربوط به حضرت يونس است 139آيه)21بي تا،ص ،1362طباطبائي،(به بعد سوره صافات

، 1404رازي،( سوره آل عمران كه مربوط به داستان كفالت حضرت مريم است44آيهو)174ص

.)562ص

 روايات
و عمل روايت هاي فراوان وجود دارد كه ادعاي تواتر آنها شده قرعه،خصوصدر  است

مي كند ص1417حسيني مراغي، ( مشهور فقها، ضعف آنها را برطرف در كتاب هاي روائي.)341،

مي شود كه يك باب به قاعده قرعه اختصاص داده ص 1403حر عاملي،(. مرسوم است برخي.)187،

كه با يك زن نزديك: از اين روايات در مورد مسائل زير است ي كرده تعيين فرزند براي مرداني

و از نزديكي آنها از راه شبهه يا اشتراك در كنيز فرزندي متولد شود؛ مملوكي كه بايد آزاد اند

و برده تعيين شود؛ مشتبه برده آن سپس و كند آزاد را برده يك كند نذر كسي كه جائي در شود

آزاد از. انسان روايتي مانند اند كرده بيان را آن جواز و قرعه حكم روايات كه)ص( پيامبربقيه

به خدا واگذار كند حقيقت را براي او روشن خواهد كرد يا روايتي كه هر كس مشكل خود را

به خدا واگذار گردد خطا)ع(امام كاظم كه و امري كه قرعه براي هر امر مجهولي است فرمود

كه چيزي عادلا)ع(امام صادق.در آن وجود ندارد به آيه قرآن فرموده است نه تر از با استناد

مكنيمكنيم مي ذكر را دليل.مطالبي فقهي، قواعد مستند ترين مهم

تاستاست متفاوت آنها دلالت ميزان كه است بعنوان.عقلي

ك لبي يا عقلي دليل خلاف بر ترديددارد و ابهام موارد در كهكه

مصاديق.)151 از هم را استخاره مساله فقها از برخي

ص) الف(1379بجنوردي، ص) ، ، (247(.

استنادبه قرعه مشروعيت براي قرآن آيات از آيه دو

است139 يونس حضرت به مربوط كه صافات سوره بعد به

مريم حضرت كفالت داستان به مربوط كه عمران آل سوره

شدقرعه، آنها تواتر ادعاي كه دارد وجود فراوان هاي روايت

كند مي برطرف را آنها مراغي،( ضعف ص1417( حسيني( حسيني در.)341،

شود مي داده اختصاص قرعه قاعده به باب عاملي،(. يك 403حر

است زير مسائل يك: مورد با كه مرداني براي فرزند تعيين
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نيست و در پاره اي روايات نحوه)ع(امام باقر. قرعه نيز قرعه را جزئي از سنت دانسته است

كه بايد خوانده شود و دعائي علاوه بر اين روايت ها، روايات. آمده است،قرعه كشيدن

كه در ساير كتاب و فقها نيز مصاديق11هاي روائي بيان شده است ديگري هم وجود دارد

روايت ها بيان كرده اند خاص را ص 1368الموسوي الخميني،(بر اساس اين ،341(.

 اجماع

و هيچكدام به فقهاي شيعه به صورت موجبه جزييه اعتبار قاعده قرعه را پذيرفته اند

كه مستند اجماع.)155، 1411مكارم شيرازي،(صورت سالبه كليه آن را نفي نكرده اند   اما از آنجا

مي باشد ص)الف(1372شهيد اول، .(نمي توان به اين دليل استناد كرد) اجماع مدركي(معلوم ،726(.

به اعتقاد شيعه بارهدر و تفاوت آن با اجماع غير مدركي تامل وجود دارد زيرا  اجماع مدركي

اعتبار اجماع ناشي از اجماع نيست بلكه بخاطر كشف از راي معصوم است يعني در اجماع نيز

مي آيدبه صورت غيرمستق مي. يم راي معصوم بدست به سنت عمل پس در هر دو صورت

و مدرك اجماع، سنت است در.شود و آيا صرف اينكه در يك مورد مدرك اجماع بيان شده

بي اعتباري آن باشد؟ و مي تواند ملاك اعتبار  يك مورد بصورت غيرمستقيم بدست آمده است

 بيان نشده است اما بايد آن را مهم ترين دليل عقل گرچه در بيشتر نوشته هاي فقهي عقل

به حساب آورد بگونه اي كه مي توان قرعه را قاعده اي عرفي دليل مشروعيت قاعده قرعه

اساس. دانست اين نيز،بر اديان بقيه در اسلام از قبل كه است عقلي قاعده يك قرعه قاعده

اسلا حقوق به اختصاص نيز حاضر حال در و است بوده عمل نداردمورد در.مي كه آنچه

مي باشد به حكم عقل و روايات آمده است ارشاد . آيات

 ماهيت قرعه
و راه و قرعه يكي از راههاي اثبات براي حل دعاوي به حساب مي آيد هاي اثبات در فقه

و اصول عمليه تقسيم گرديده اند به دلايل، امارات از، بنابراين،حقوق عرفي  قرعه بايد در يكي

به معناي خاص آنها. ها قرار گيرد سيم بندياين تق آنچه كه مسلم است اينكه قرعه جزء دلايل

مي دهد به ما نشان و واقع را بعنوان. نيست زيرا دليل راهي است كه كشف از حقيقت مي كند

مي شود، كه نمونه وقتي سند رسمي صحيحي براي اثبات مالكيت ارائه مي گردد يقين حاصل

پس امر دائر است ميان اينكه قرعه را اماره بدانيم.ك ملك مورد اختلاف استمال دارنده سند،

را يا اصل عملي؟ به نحوه بياني كه در روايات آمده است قاعده قرعه برخي از فقها با استناد

به واقع برخورد مي نمايد  و اماره دانسته اند زيرا در روايات آمده است كه قرعه خطا نمي كند

 
تخ.1 و تصيب فقالكل مجهول ففيه القرعه فقلت له ان القرعه .)ع(قال الكاظم-كل ما حكم االله به فليس بمخطئ: طئ

يعني است معصوم راي از كشف بخاطر بلكه نيست اجماع از

دآيدآيدغيرمستق مي بدست معصوم راي به. غيرمستقيمغيرمستقيم صورت دو هر در پس

است سنت اجماع.اجماع، مدرك مورد يك در اينكه صرف آيا

بي و اعتبار ملاك تواند مي است آمده بدست غيرمستقيم

يفقهيفقهي هاي نوشته بيشتر در گرچه بايدعقل اما است نشده بيان

را قرعه توان مي كه اي بگونه آورد حساب به قرعه قاعده

اسلام،اساس از قبل كه است عقلي قاعده يك قرعه قاعده

اسلا حقوق به اختصاص نيز حاضر حال در و نداراست مي

باشد مي عقل حكم به ارشاد است . آمده

راه و آيد مي حساب به دعاوي حل براي اثبات هايراههاي

اند گرديده تقسيم عمليه اصول و امارات بنابراين،دلايل، بنابراين، قرعه،ن،

گيرد قرار به. ها دلايل جزء قرعه اينكه است مسلم كه . آنچه. آنچه

نشان ما به را واقع كند حقيقت از كشف كه است راهي
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موسوي(ت آن است كه در غالب موارد نتيجه قرعه همان حكم واقعي استو معناي رواي

و ابهام، بنابراين.)244ب، 1379،بجنوردي كه ما را از سردرگمي پي اين نيست  قاعده قرعه در

را. خارج سازد بلكه قصد كشف از حقيقت را دارد بر اساس روايات شرعي، خداوند بنده اي

به او واگذار  مي دارد بنابراينكه امر خود را و او را از خطا مصون مي كند تنها نمي گذارد

و تاريك نورافشاني به حقيقت است كه بر عالم مجهول  قرعه راهي براي رسيدن

كه قرعه، فرض قانوني است كه در پاره اي موارد.مي كند مي توان گروهي ديگر بر اين باورند

كه در ماده خلاف آن را اثبات كرد  قانون مدني اماره رشد محسوب شده 1210 مانند سن بلوغ

و در برخي موارد خلاف آن اثبات ناشدني است مانند ماده  قانون مدني كه قرعه را 157است

آب جهت دو زميني كه در دو طرف نهر واقع شده اند پيش و تاخر در بردن براي تعيين تقدم

ص 1372جعفري لنگرودي،(بيني كرده است  اختلاف نظر وجود ماهيت فرض قانوني،بارهدر.)75،

كه در فقه  دارد؛ عده اي بر اين باورند كه فرض قانوني همان اصل عملي يا تقادير شرعيه است

مي شود  ص1378جعفري لنگرودي،(از آنها ياد با.)378،  اما گروهي بر اين باورند كه فرض قانوني

و اصل عملي تفاوت دارد و خلاف آن را اماره  زيرا فرض قانوني بر خلاف طبيعت امور است

،(نمي توان اثبات كرد ص 1383كاتوزيان حقوقي، فرض قانوني)160، )Legal fiction( فرهنگ هاي

مي شود هرچند ممكن است خلاف واقع باشد كه امري واقعي دانسته اما. را فرضي مي دانند

د و مشهور فقها قاعده قرعه را اصل عملي مي شود انسته اند كه در شبهه موضوعيه جاري

حكميه قابل اجرا دانسته اند ولي آنچه كه از شمول اين قاعده خارج  برخي هم آن را در شبهه

و سست ساخته است زيرا افرادي كه در شمول قاعده باقي  مي شود، از آن قاعده اي ضعيف

مي شوند بسيار ناچي كه خارج به افرادي رامي مانند نسبت كه اعتبار قاعده و آنچه ز هستند

و شهرت كه در حقيقت بايد سيره فقها به مفاد آن است بگونه اي مي دارد عمل فقها پابرجا

و نتيجه اين گفتار آن است كه نمي توان پا را فراتر از  عملي ايشان را دليل اصلي قاعده دانست

به آن عمل كرده اند براي يافتن ماهيت قرعه بايد از.)202ص،1371مشكيني،(مصاديقي نهاد كه فقها

و آن را دليليكرتلاش براي پيدا كردن جايگاهي در ذيل امارات يا اصول عمليه پرهيز  د

و عنوان مستقل دانست كه هرگاه هيچ تلاشي براي پيدا به نتيجه نرسيد كردن حكم امر مجهول

وكر صدق كماكان بر آن امر" مشكل""يا" مجهول"يا" مشتبه" د بايد به سراغ آن رفت

از" تقادير شرعيه"از اين جهت شباهتي با عنوان كه در برخي نوشته هاي فقهي مي كند  پيدا

كه شارع، و برخي احكام وضعي موجود را كه آن ياد شده معدوم مي داند يا احكام معدومي را

ص 1370قرافي،(موجود مي داند از مصاديق آن دانسته اند  كه قاعده.)3، البته نبايد فراموش كرد

كه با  مي رود اما اين فرض هم وجود دارد قرعه در موارد مشتبه يا مجهول يا مشكل بكار

تراضي افراد ذي نفع، قاعده قرعه براي برون رفت از وضعيتي خاص مورد استفاده قرار گيرد 

شرعيه تقادير يا عملي اصل همان قانوني فرض كه باورند اين

لنگرودي،(شود ص1378جعفري كه.)378، باورند اين بر گروهي اما

دارد تفاوت استعملي امور طبيعت خلاف بر قانوني فرض زيرا

،(كرد ص1383كاتوزيان قانوني)160، فرض حقوقي، هاي فرهنگ

خلاف است ممكن هرچند شود مي دانسته واقعي امري كه دانند

د عملي اصل را موضوعيهقرعه شبهه در كه اند انسته

شمول از كه آنچه ولي اند دانسته اجرا قابل حكميه شبهه در

در كه افرادي زيرا است ساخته سست و ضعيف اي قاعده

ناچي بسيار شوند مي خارج كه كهافرادي آنچه و هستند ناچيزناچيز

سيره بايد حقيقت در كه اي بگونه است آن مفاد به فقها عمل

نمي كه است آن گفتار اين نتيجه و دانست قاعده اصلي دليل

اند كرده عمل آن به ماهيت.)202ص،1371مشكيني،(فقها يافتن براي

پرهيز عمليه اصول يا امارات ذيل در جايگاهي كركردن

پيدا براي تلاشي هيچ نتيجههرگاه به مجهول امر حكم كردن

ام"مشكل""يا"ل آن بايدكرصدقكماكان



 1389 بهار، 101شمارةت موضوعي، مقالا، فصلنامه حقوق 96

و اموري نظير اين مانند اينكه چند شريك براي تعيين سهام خود يا انتخاب داور يا كا رشناس

به قاعده قرعه توسل پيدا كنند . موارد

 تعارض قرعه با ساير ادله
و كه تاب معارضه با اماره را نخواهد داشت اگر قرعه را اصل عملي بدانيم ترديدي نيست

شود اما اگر اماره باشد بايد به مقررات باب  مي اماره از باب ورود يا حكومت بر آن مقدم

هركرض مراجعه تعار و كه قوي تر است برگزيدد كه فقها. يك را نكته قابل تامل،آن است

مي دانند حتي كساني كه  و قرعه، استصحاب را مقدم هنگام بحث درتعارض ميان استصحاب

كه.)102خراساني، بي تا،ص(اعتقاد به اماره بودن قرعه دارند براي توجيه اين امر، عده اي گفته اند

مي شود هيچگاه تعا و استصحاب بوجود نمي آيد زيرا قرعه در مواردي اجرا رضي ميان قرعه

مي توان  و تكليف را مشخص نمود پس وقتي با استصحاب كه نتوان راهي به واقعيت پيدا كرد

ص(تكليف را مشخص كرد، امر مشكلي وجود ندارد  هم.)550طباطبائي الحكيم، بي تا،  عده اي

مي زند زيرا قاعده قرعه بر خلاف گفته اند قاعد ه استصحاب، عموم قاعده قرعه را تخصيص

كه مخصوص شبهات موضوعيه است در شبهات حكميه نيز جاري مي شود  آنچه كه گفته

و ممكن است شبهه بوجود آمده، حالت سابقه داشته باشد يا فاقد چنين سابقه اي11مي شود

كه حالت شبهابارهباشد اما استصحاب در و فقط در مواردي اجرا مي شود ت موضوعيه بوده

مي باشد استصحاب،،سابقه وجود داشته باشد بنابراين و قرعه، عام تا(خاص است ،انصاري، بي

و خصوص را شايد بتوان با تقرير)400ص  ديگر چنين بيان كرد كه استصحابياما رابطه عموم

كه حالت ساب مي شود قه وجود داشته باشد اما قرعه در مواردي كه تنها در مواردي جاري

مي شود بنابراين و استصحاب، خاص،حالت سابقه هم وجود ندارد اجرا  قرعه عام است

در.مي باشد و تنها و تخيير چنين حكمي ندارند و احتياط ساير اصول عمليه يعني برائت

و رواي مي شوند كه مستند آنها آيات و گرنه بر حسب صورتي بر قرعه مقدم ات شرعي باشد

الحائري اليزدي،(قاعده عمومي در مقام مبارزه با قرعه بايد ميدان را به نفع رقيب خود خالي كنند 

كه قاعده.)613،ص1408 مي شود كه در عمل ديده مي نمايد آن است كه در اينجا رخ اشكالي

و تخيير و احتياط در. است قرعه بازنده ميدان معارضه با اصل برائت مرحوم شيخ انصاري

مي گويد كه فقها از عمومات قاعده قرعه بخاطر چنين نتايج  و مقام توجيه اين نظريه برآمده

و كلام.نامطلوبي چشم پوشيده اند مي توان عمل كرد كه در روايات به مواردي  بنابراين فقط

و اگر حكم قرعـه بـر مبـاح.1 در مثل هرگاه ترديد شود كه استعمال ترياك حرام است يا مباح مي باشد مي توان قرعه كشيد

در.بودن در آيد استعمال آن اشكالي نخواهد داشت   شبهه حكميه را خـلاف اجمـاع البته ديديم كه بسياري از فقها جريان قرعه

.مي دانند

مي استصحاب با وقتي پس نمود مشخص را تكليف و كرد پيدا واقعيت

ندارد وجود مشكلي امر كرد، ص(مشخص تا، بي الحكيم، طباطبائي

قاعده زيرا زند مي تخصيص را قرعه قاعده عموم استصحاب،

شبهات در است موضوعيه شبهات مخصوص كه شود

فاقد يا باشد داشته سابقه حالت آمده، بوجود شبهه است ممكن

در مياشبهاشبهابارهاستصحاب اجرا مواردي در فقط و بوده موضوعيه ت

بنابراين استصحاب،،باشد استصحاب،، مي،، عام قرعه، و است خاص

تقرير با بتوان شايد را خصوص و كرديعموم بيان چنين ديگر

ساب حالت كه شود مي قرعهجاري اما باشد داشته وجود سابقهسابقه

بنابراين شود مي اجرا ندارد استصحاب،،وجود و است عام قرعه

حكمي چنين تخيير و احتياط و برائت يعني عمليه اصول

رواي و آيات آنها مستند كه شوند مي باشدمقدم شرعي رواياتروايات

خالي خود رقيب نفع به را ميدان بايد قرعه با مبارزه مقام

ديده عمل در كه است آن نمايد مي رخ اينجا در كه اشكالي

تخيير احتياط برائت اصل با استمعارضه
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موارد تسري داد وگ و نمي توان دامنه آن را به همه رنه جائي براي ساير ادله فقها آمده است

و بهتر بود ايشان،. باقي نمي ماند همان دليل تقدم استصحاب بر قرعه اين پاسخ، كافي نيست

.)341،ص1375محمدي،(خاص تر از دليل قرعه هستند را بيان مي كرد زيرا اصول عمليه ديگر،

قاعمل به قرعه شرايطي دارد كه و ساير ادله گر آن شرايط رعايت شوند تعارضي ميان رعه

كه عدم توجه به آن سبب بروز اختلاف. ديده نمي شود مهم ترين شرط اجراي قاعده قرعه

كه قرعه همان ، آن است در نظرهائي ميان فقها شده  امر"گونه كه در روايات آمده است بايد

مش" يا مجهول" مشتبه"يا"مشكل كل جاري شود پس تا زماني كه دليلي براي برطرف كردن

به قرعه مراجعه كرد هر چند حكم مساله از طريق يا امر مشتبه يا مجهول وجود دارد نمي توان

 امر مشكل يا مشتبه يا مجهول كه مبناي قاعده،به عبارت ديگر. يك اصل عملي بدست آيد

مي باشد زماني تحقق مي يابد كه اين عناوين بر امر محل اختلاف صدق كند مانند قرعه

مي نامند كه هيچ راهي"خنثاي مشكل" و خنثا را زماني مشكل كه نمونه بارز اين قاعده است

و اعم از راه و حتي عدل هاي شرعي يا عقلي براي بدست آوردن حكم آن وجود نداشته باشد

و انصاف از راه ذوق سليم بدست آيد يعني  و ممكن است عدل انصاف نيز بر قرعه مقدم است

ك به اجراي اگر عقل آدمي تشخيص دهد ه ترجيح يك طرف با عدالت سازگاري دارد نوبت

و اصل عملي و بقيه ادله اعم از اماره و در نتيجه تعارضي ميان قرعه قاعده قرعه نمي رسد

يكي بر ديگري به ميان آيد وعمل فقهاي بنامي كه بحث هاي  وجود ندارد تا سخن از ترجيح

ب و ساير اصول عمليه به تعارض قرعه ويژه استصحاب اختصاص داده اند بدون ايراد مفصلي را

هر. نيست  و در به نظر نمي رسد مي شود چندان منطقي نتيجه اي كه از اين بحث ها گرفته

كه  و نيازي نيست مي توان تقدم اصول عمليه بر استصحاب را توجيه نمود صورت با اين بيان

به اين عموم عمل  نكرده اند يا گفته شود كه مستندات گفته شود ادله قرعه، عام است اما فقها

مي زند بلكه اين موارد بكلي از  دلايلي همچون استصحاب، عموم ادله قرعه را تخصيص

به اصطلاح، خروج موضوعي دارند" مجهول"شمول عنوان  و . خارج بوده

 شرايط اجراي قرعه

ب كه در جريان حث هاي در كتاب هاي فقهي شرايطي براي اجراي قرعه بيان شده است

كه با توجه به  مي شويم اما چند شرط ديگر هم وجود دارد انجام شده با پاره اي از آنها آشنا

، به آنها بشود اختلافي بودن اين شرايط : مناسب است اشاره اي

به عنوان: شرط عدم امكان انتخاب اصلح كه" حاكمي كور"قرعه را  معرفي كرده اند

و دليلي براي واقعي و فقط گفته شده است كه موضوع هيچ توجيه بودن نتيجه آن وجود ندارد

و خداوند،  قاعده قرعه،بنابراين. حقيقت را بعنوان نتيجه قرار مي دهد به خدا واگذار مي شود

نامند مي مشكل زماني را خنثا و است قاعده اين بارز نمونه كه

باشد نداشته وجود آن حكم آوردن بدست براي عقلي يا شرعي

سليم ذوق راه از انصاف و عدل است ممكن و است مقدم قرعه

ك دهد داردتشخيص سازگاري عدالت با طرف يك ترجيح كهكه

اماره از اعم ادله بقيه و قرعه ميان تعارضي نتيجه در و رسد

بنامي فقهاي وعمل آيد ميان به ديگري بر يكي ترجيح از سخن

ب عمليه اصول ساير و قرعه دادهتعارض اختصاص استصحاب بويژه بويژهعمليه عمليه

نمي نظر به منطقي چندان شود مي گرفته ها بحث اين از كه

نمود توجيه را استصحاب بر عمليه اصول تقدم توان مي

عمل عموم اين به فقها اما است عام گفتهقرعه، يا اند نكرده

اين بلكه زند مي تخصيص را قرعه ادله عموم استصحاب،

ددارنددارند"مجهول موضوعي خروج اصطلاح، به و بوده .خارج

قرعه اجراي

در كه است شده بيان قرعه اجراي براي شرايطي فقهي
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مي كند اما حقوق دانان عرفي چنين استدلالي را بر نمي تابند در اين صورت جنبه تعبدي پيدا

و"ناگزيري"و بجاي آن،  آن را توجيه  دليل توسل به قرعه قرار داده اند كه عقل هم از پذيرش

و انتخاب يك طرف هم الزامي يعني وقتي همه راه. ابائي ندارد ها به سوي حقيقت بسته شود

كه هيچ برتري  مي كند يك طرف برگزيده شود ؛برگزيدن يك طرف و منطق حكم باشد، عقل

و انتخا و بر طرف ديگر ندارد يا بايد با اختيار و شانس به قرعه و يا موضوع ب صورت گيرد

شد.اقبال واگذار گردد چنانچه اين انتخاب با اراده صورت گيرد شبهه جانبداري مطرح خواهد

 كه همواره دامن حق گزاران را بايد از اين اتهام زدود بنابراين راهي جز قرعه كشي باقي

. نمي ماند

 شرط ديگر كه در نوشته هاي فقهي ديده:رارشرط قابل مصالحه بودن موضوع اق

كه طرفين مي شود قابل تراضي بودن موضوع قرعه است يعني قرعه در مواردي اجرا مي شود

و و جنبه تكليفي و به عبارت ديگر جزو حقوق بوده اختلاف بتوانند آن را با تراضي حل كنند

ص)ب(1372شهيد اول،(آمرانه نداشته باشد  مي.)727، و نوشته هاي فقهي ديده كه در قانون مواردي

كه اجراي قرعه الزامي است  شود خلاف اين شرط را نشان مي دهد زيرا مواردي وجود دارد

آورد  براي يك طرف بوجود مي و تكليفي را بدون اينكه موضوع آن، حق قابل تراضي باشد

ا مانند اينكه دو نفر، و به خود را نفي كنند يكي از انتساب طفل به نتساب طفل از طريق قرعه

.آنها ثابت گردد

در:شرط اجراي قرعه در موضو عات كه قاعده قرعه فقط بسياري از فقها اعتقاد دارند

مي شود زيرا براي شناختن احكام شرعي اعم از اينكه حكم  شبهه هاي موضوعيه محض اجرا

ر به سراغ دلايل ديگري همچون و تكليفي يا وضعي باشد بايد و اصول عمليه عام وايات

كه نتوان حكم آن را از ادله  و حكم آنها را پيدا كرد پس موردي باقي نمي ماند خاص رفت

به اجراي قاعده قرعه شود مي ماند،. پيدا كرد تا نياز كه اشكالي كه در اينجا باقي آن است

و شامل شبهه حكميه نيز مي شوند پس چگو روايات مستند قرعه، نه موضوع قرعه عام هستند

به نظريه و نيازي مي يابد؟ اين ايراد تا حدودي وارد است به شبهه هاي موضوعيه تخصيص

مي توان گفت قاعده قرعه در مواردي اجرا مي شود كه مشكل وجود  تخصيص نمي باشد بلكه

تا) القرعه لكل امر مشكل(داشته باشد  حال آنكه در شبهه هاي حكميه، مشكلي وجود ندارد

خروج موضوعي شبهه هاي حكميه از شمول ادله قاعده قرعه،،بنابراين.ز به قرعه باشدنيا

به دو دسته تقسيم مي شوند؛ يك دسته، شبهه هائي است.دارند شبهه هاي موضوعيه نيز خود

كه از معناي الفاظ بوجود مي آيد مانند اينكه لفظي در روايت بكار رفته باشد اما معناي آن 

. شبهه هايي است كه از تطبيق حكم بر موضوع بوجود مي آيد دسته ديگر،.معلوم نباشد

بسياري از فقها اعتقاد دارند كه در شبهه هاي موضوعيه دسته نخست هم نيازي به اجراي قرعه

بوده حقوق جزو ديگر عبارت به و كنند حل تراضي با را

اول،( ص)ب(1372شهيد هاي.)727، نوشته و قانون در كه مواردي

اجراي كه دارد وجود مواردي زيرا دهد مي نشان را شرط

طرف يك براي را تكليفي و باشد تراضي قابل حق آن، موضوع

انفر، و كنند نفي را خود به طفل طريقانتساب از طفل نتساب

عات موضو در قاعده:قرعه كه دارند اعتقاد فقها از بسياري

شرعي احكام شناختن براي زيرا شود مي اجرا محض موضوعيه

ر همچون ديگري دلايل سراغ به بايد اصولباشد و وايات

حكم نتوان كه ماند نمي باقي موردي پس كرد پيدا را آنها حكم

شود قرعه قاعده مي. اجراي باقي اينجا در كه اشكالي

چگقرعه، پس شوند مي نيز حكميه شبهه شامل و هستند عام

است وارد حدودي تا ايراد اين يابد؟ مي تخصيص موضوعيه

شود مي اجرا مواردي در قرعه قاعده گفت توان مي بلكه باشد

مشك لكل مشكليالقرعه حكميه، آنكه حال
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به دست آورد مي توان از ادله ديگر  بنابراين فقط شبهه هاي موضوعيه.نيست زيرا حكم آن را

ص)ب(1417حسيني المراغي،(مي ماندصرف،تحت ادله قرعه باقي اين سخن هم كه واژه.)353،

 شامل شبهه حكميه نمي شود قابل قبول نيست زيرا" القرعه لكل امر مشكل" در عبارت"امر"

در،"شيئ"اين واژه نيز مانند كلمه و حكميه را .برمي گيرد شبهه هاي موضوعيه

از: شرط معلوم بودن واقعي موضوع قرعه كه شرط اجراي قرعه، آن برخي  فقها گفته اند

و در ظاهر، كه موضوع در واقع معلوم بوده مجهول باشد بنابراين چنانچه امري در واقع است

ن ي ساخت مانند اينكه شخصي بگويد  زميني خستينهم مجهول باشد نمي توان قرعه را جار

به صورت همزمان، و از قضا مي شوم وقف نمايم در اينجا. دو زمين شودمالك را كه مالك

كه كدام زمين را وقف كرده است   گرچه.)291ص بي تا، شهيد ثاني،(در واقع هم معلوم نيست

ص)ج(1417الحسيني المراغي،(ايرادهائي به سخن شهيد وارد شده است اما سخن وي درست) 363،

كه امري در واقع هم مجهول باشد بايد قاع و نوبت است زيرا در مواردي ده تخيير را اجرا كرد

و  قرعه به اعتقاد فقها به واقع اصابت. هيچ مشكلي وجود ندارد به قاعده قرعه نمي رسد

.مي كند اما وقتي واقعي وجود نداشته باشد پس اجراي قرعه نيز مفهومي نخواهد داشت

قا: شرط اجراي قرعه در شبهه غير محصوره كه براي اجراي عده قرعه يكي از شرايطي

كه شبهه ميان دو يا چند آن است كه اطراف شبهه، بيان شده، محصور نباشد زيرا در صورتي

و مشكلي باقي نمي ماند تا نياز  طرف، محصور باشد مي توان با دلايل ديگر مشكل را حل كرد

از.به حل آن از طريق قرعه باشد مي داند يكي بعنوان نمونه هرگاه شخصي دو لباس دارد كه

و حرجي بوجود آنها نجس است، و عسر و در هر دو لباس نماز بخواند مي تواند احتياط كرده

و مي شود كه عدم اجراي آن موجب عسر كه قاعده قرعه در جائي اجرا نمي آيد در حالي

حرج شود مانند اينكه يك گوسفند حرام در ميان هزار گوسفند وجود داشته باشد؛ در اينجا 

مي شودكرفندان را ذبح نمي توان همه گوس موسوي(د بلكه از طريق قرعه، يك گوسفند انتخاب

ص 1379 ،236(

اجرايبه منابع شرعي، برخي از فقها با استناد:شرط اجراي قاعده توسط مقام رسمي

و گروهي ديگر، قرعه كشي توسط امام را به  قاعده قرعه را مخصوص امام معصوم دانسته اند

و توجيه منطقي چنين تفصيلي ديده اما در روايات،. كرده اند منحصر موارد خاص نمي شود

به عنوان دليل اثبات.)137،ص 1383مشايخي،(هم براي اين شرط وجود ندارد  قاعده قرعه هرگاه

 حق گزاري، جزو دعوا بكار رود مانند بقيه ادله بايد توسط مقام رسمي صورت گيرد زيرا اولاً

و فقه  اجراي قرعه، امري ثانياً.ا نيز آن را منصب پيامبر دانسته انداعمال حكومتي است

كه بايد توسط مقام متخصص صورت گيرد مي باشد و فني البته اين بدان معنا. تخصصي

و مشكلات خود را حل كنند  نيست كه مردم نمي توانند با توافق خود قرعه را جاري كرده

قاع بايد باشد مجهول هم واقع در امري كه رامواردي تخيير قاعدهقاعده

و رسد نداردنمي وجود مشكلي فقها. هيچ اعتقاد به . قرعه. قرعه

نخواهد مفهومي نيز قرعه اجراي پس باشد نداشته وجود واقعي

محصوره غير شبهه در اجراي: قرعه براي كه شرايطي از : يكي: يكي

شبهه، اطراف كه شبههاست كه صورتي در زيرا نباشد محصور

باقي مشكلي و كرد حل را مشكل ديگر دلايل با توان مي باشد

باشد قرعه كه.طريق دارد لباس دو شخصي هرگاه نمونه بعنوان

عسر و بخواند نماز لباس دو هر در و كرده احتياط تواند مي

آن اجراي عدم كه شود مي اجرا جائي در قرعه قاعده كه حالي

داشته وجود گوسفند هزار ميان در حرام گوسفند يك اينكه

ذبحگوس را انتخابكرگوسفندانگوسفندان گوسفند يك قرعه، طريق از بلكه د

رسمي مقام توسط استناد:قاعده با فقها از منابعبرخي به

كشي قرعه ديگر، گروهي و اند دانسته معصوم امام مخصوص

دانداندمنحص رواياتكرده در ديداما تفصيلي شودچنين نمي
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كه قرعه به بلكه اين موضوع از محل بحث ما خارج است زيرا موضوع بحث ما جائي است

. امي توسط دستگاه قضا اجرا مي شودصورت الز

 قرعه، قاعده اي عمومي است
و در مورد اينكه آيا مي توان قرعه را و مواد قانوني بيان شده قرعه در برخي مسائل فقهي

حال صرف نظر از اين.در پاره اي موارد اجرا كرد يا خير، اختلاف نظرهايي ديده مي شود

 در تحقق يا عدم تحقق شرايط قرعه مي باشد سوالي باقياختلافها كه بيشتر ناشي از ترديد

و سوال، مي طلبد درمي ماند كه پرسشي قانع كننده  اين است كه آيا مصاديق ذكر شده

يك نوشته هاي فقهي يا مواد قانوني، به عنوان ؟ قرعه جنبه حصري دارند يا تمثيلي هستند

به. اما قاعده اي مشهور در ميان فقها مي باشدقاعده عمومي در قانون بيان نشده است بنابراين

و ماده167دستور اصل  و ماده3 قانون اساسي  قانون آئين214 قانون آئين دادرسي مدني

به منابع شرعي مراجعه كند، كه قاضي را مكلف كرده است در موارد مسكوت  دادرسي كيفري

كه اگر براي پاس. حق گزاران بايد به فقه مراجعه كنند به پرسش يادشده چنين مي گوئيم خ

و ماهيت قرعه را اماره بدانيم، تبعات فراوان را به همراه خواهد داشت زيرا بسياري از امارات

حكم،بعنوان. اصول عمليه جايگاهي نخواهند داشتتمامي كه  مثال هرگاه ترديد شود

وب؛ وجوب است يا حرمت؛ موضوعي از مساله اي برائت است يا حرمت؛ برائت است يا وج

و و حكم را پيدا....مصاديق محرمات است يا واجبات  پس كردمي توان قرعه جاري كرد

و اصول عمليه باقي نمي ماند به ساير امارات به اصل عملي بودن. جائي براي استناد اعتقاد

پي دارد زيرا مبناي اصول عمليه، جهل و ترديد به واقعيت قرعه نيز همين اشكال ها را در

به حقيقت برد پي كه نتوان بگونه اي مي كند زيرا.است  اما قاعده قرعه، واقعيت را بيان

به قرعه را بسوي كه خداوند استناد كننده و ادله قرعه در مورد قرعه چنين گفته اند روايات

مي كند كه. واقعيت هدايت به قاعده اين نتايج نامطلوب، برخي از فقها را واداشته است  استناد

قرعه را تنها از سوي امام معصوم قابل اعمال بدانند بگونه اي كه در زمان غيبت كبري نمي

و حتي گوينده نيز.)725،ص)ج(1372شهيد اول،( توان به قرعه عمل كرد  اما اين گفته طرفداري ندارد

وي در كتاب به قرعه استناد كرده است مگر اينكه منظور  عمل به قرعه در هاي خود فراوان

كه در اين صورت ايشان نيز با مشهور فقها هم كه در متون شرعي وجود ندارد مواردي باشد

و اصول عمليه، عموم ادله قرعه. سخن خواهد بود توجيه اين نظريه، آن است كه ادله امارات

تخصيص بيانرا روايات در كه ماند مي باقي قرعه قاعده مشمول مواردي فقط و زند شدهمي

به.است اين توجيه گرچه طرفداران نظريه فوق را از بن بست خارج مي كند اما قائل شدن

كه خوشايند نمي باشد زيرا اكثر مصاديق قاعده تخصيص اكثر، نتيجه نامطلوب ديگر است

ماده و اساسي ماده3قانون و مدني دادرسي آئين قانون

شرعي منابع به مسكوت موارد در است كرده مكلف را قاضي

كنند مراجعه فقه پاس. به چنين. براي. براي يادشده پرسش به بهسخ سخ

بسياري زيرا داشت خواهد همراه به را فراوان تبعات بدانيم، اماره

تداشتداشت نخواهند جايگاهي ترديد،بعنوان.عمليه هرگاه مثال

وج يا است برائت حرمت؛ يا حرمت؛است يا است وجوب وجوب؛وجوب؛

و واجبات يا حكم....است و كرد جاري قرعه توان مي

ماند نمي باقي عمليه اصول و امارات ساير به. به اعتقاد

جهل عمليه، اصول مبناي زيرا دارد پي در را ها واشكال

برد حقيقت به پي اي را.بگونه واقعيت قرعه، قاعده اما

كننده استناد خداوند كه اند گفته چنين قرعه مورد در قرعه

كند كه. مي است واداشته را فقها از برخي نامطلوب، نتايج اين

زمان در كه اي بگونه بدانند اعمال قابل معصوم امام سوي

اول،( كرد ندارد.)725،ص)(ج(ج(1372شهيد طرفداري گفته اين اما

منظور اينكه مگر است كرده استناد قرعه فراوان خود
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كه عموميت و مصاديق اندكي كه باقي مي ماند در حدي نيست قرعه را بايد تخصيص زد

كه قاعده.ه كندقاعده قرعه را توجي براي برون رفت از اين اشكال ها بهتر است گفته شود

كه جهل كامل قرعه همان مي رود كه در روايات مربوطه آمده است در مواردي بكار گونه

و جهالت را با هيچ دليل ديگر نتوان برطرف كرد كه مي توان. وجود داشته باشد در مواردي

به طريق برائت يا تخيير يا احتياط يا استص و حاب يا ساير اصول عمليه خاص را اجرا كرد

محلي براي قاعده قرعه باقي نمي ماند چون جهالتي اولي در مواردي كه اماره وجود دارد،

كه بنابراين. وجود ندارد و هرجا كه قاعده قرعه يك قاعده عمومي است مي توان گفت

و اي ن موضوع نه اختصاص به زمان جهالت كامل وجود داشته باشد بايد قرعه جاري كرد

كه در روايات بيان شده نه اقتضاي منحصر ساختن قاعده به مواردي را دارد و معصوم دارد

كه اشاره مختصري به مسائلي اين با وجود. است براي آشنائي با مصاديق قاعده قرعه بد نيست

آ گذار حكم به قرعه نموده يا فقها در كتاب شود كه قانون به :ن استناد كرده اندهاي فقهي

كيفري قوانين
كه قرعه را تنها به اعتقاد كساني و تكليفي هستند بنابراين مقررات كيفري جنبه آمره دارند

مي دانند كه قابل مصالحه باشند، اجراي اين قاعده در شبهه هاي حكمي  در حقوقي قابل اجرا

كه فقط اجراي قاعدهاين با وجود.و تكليفي حقوق جزا را منتفي است  در دادرسي كيفري

و با حق موضوع دعواي عمومي ارتباط مستقيمي ندارد فاقد اشكال است جنبه شكلي داشته

. مانند اينكه قاضي كيفري بخواهد يك يا چند كارشناس را از ميان عده اي كارشناس برگزيند

نون آئينقا258اين امر گرچه در قانون آيين دادرسي كيفري مسكوت مانده است اما ماده

كه كارشناس يا كارشناسان را در 1379دادرسي مدني مصوب   دادگاه را مكلف كرده است

و اين موضوع اختصاص به دادرسي هاي كه متعدد باشند از طريق قرعه انتخاب كند صورتي

به مقررات دادرسي مدني  به اصل مراجعه مدني ندارد بنابراين قاضي كيفري نيز بايد با توجه

به اين ماده عمل كند در موارد  گذار، قانوناين با وجود.)23ص،1382زراعت،(مسكوت كيفري

و ماده  به پيروي از منابع شرعي در مساله قصاص، قاعده قرعه را مورد استناد قرار داده كيفري

و": قانون مجازات اسلامي را بر همين اساس، آراسته است315  اگر دو نفر متهم به قتل باشند

يكي از آن دو نفر هركدا و علم اجمالي بر وقوع قتل توسط كه ديگري كشته است م ادعا كند

به ديه برسد با قيد قرعه ديه از و نوبت يكي اقامه نشود و حجت شرعي بر قاتل بودن باشد

مي شود  در اينجا شبهه موضوعيه محصوره همراه با علم اجمالي".يكي از آن دو نفر گرفته

به اثبات رسانيد بلكه قصاص نياز وجود دارد اما نم ي توان با دليل قرعه، مجازات قصاص را

و قرعه، دليل به معناي خاص آن نيست تا بتوان چنين مجازات بايبه دليل محكم دارد  مهم را

كتاب در فقها يا نموده قرعه به حكم آگذار به فقهي استنادهاي ن

كيفري
كساني اعتقاد به بنابراين هستند تكليفي و دارند آمره جنبه كيفري

در قاعده اين اجراي باشند، مصالحه قابل كه دانند مي اجرا

است منتفي را وجود.جزا قاعدهنايناينبا دادرسياجراي در

ندارد مستقيمي ارتباط عمومي دعواي موضوع حق با و داشته

كارشناس اي عده ميان از را كارشناس چند يا يك بخواهد كيفري

ماده اما است مانده مسكوت كيفري دادرسي آيين قانون

يا1379مصوب كارشناس كه است كرده مكلف را دادگاه

اختصاص موضوع اين و كند انتخاب قرعه طريق از باشند

مقررات به مراجعه اصل به توجه با بايد نيز كيفري قاضي بنابراين

كند عمل ماده اين به وجود.)23ص،1382زراعت،(كيفري با

استناد مورد را قرعه قاعده قصاص، مساله در شرعي منابع از

اس آراسته اساس، را اسلامي نفر"مجازات اگر
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ديه گرچه در قانون ما بعنوان مجازات در نظر گرفته. آن ثابت كرد پس نوبت به ديه مي رسد

مي شود شده است اما در حقيقت،  و احكام مسووليت مدني بر آن بار مي باشد و حق خسارت

پرداخت ديه را مشخص كند   اما فقها اجازه.)244ص،1381زراعت،(و قرعه مي تواند مسوول

،1410صهرشتي،(نمي دهند كه اين حكم استثنائي به شبهه هاي غير محصوره نيز تسري پيدا كند

ناين ماده در قانو.)290ص و و ديات وجود نداشت و قانون قصاص  خستينن مجازات عمومي

شد1370بار در سال  رويه قضائي نيز در همين حد، ماده ياد. وارد قانون مجازات اسلامي

.)114ص،1376بازگير، ( شده را مورد عمل قرار داده است

 قانون مدني
م مي رود كه  بنابراين.ورد اختلاف است قاعده قرعه مطابق معمول براي كشف حقي بكار

و و ماهوي متعلق به افراد باشد كه جايگاه اصلي اين قاعده، حقوق خصوصي اين طبيعي است

و مقررات مدني بيان شده است به قرعه.حقوق در قوانين گرچه فقط چند ماده از قانون مدني

و اختصاص يافته است اما همان كه ديديم قرعه، قاعده اي عمومي است در هر مورد گونه

و قانون امور حسبي به اين قاعده. مجهولي قابل اعمال مي باشد كه در قانون مدني موادي

مي باشد به شرح زير :اختصاص دارد

بر هرگاه دو زمين در دو طرف نهر،": 157ماده و حق تقدم يكي محاذي هم واقع شوند

و  و هر دو در يك زمان بخواهند آب ببرند هرديگري محرز نباشد دو نباشد آب كافي براي

و اگر آب كافي براي هر به نسبت حصه قرعه زد آب و تاخر در بردن دو باشد بايد براي تقدم

مواد قبلي نشان مي دهد استفاده از قاعده قرعه در اينجا".به نسبت حصه تقسيم مي كنند

كه هيچ راهي براي ترجيح يك طرف وجود نداشته باشد زير ا قرعه، قاعده زماني امكان دارد

مي دهد  همين156ماده. نابينائي است كه يك طرف را بدون هيچ دليلي بر ديگري ترجيح

يك قانون، و اين ماده بر مبناي زميني را كه نزديك تر به منبع آب است ترجيح داده است

به آب، زميني را انتخابفرض حقوقي استوار شده است زيرا نوعاً  مردم براي دسترسي

و همين ترجيح عقلي، به منبع آب نزديك تر است كه  مانع اجراي قاعده قرعهمي كنند

پس اجراي قاعده قرعه در صورتي امكان دارد كه هيچ قاعده.)139ص،1368امامي،(مي شود

كاتوزيان،(حقوقي يا عقلي يا عرفي براي ترجيح يك طرف بر طرف ديگر وجود نداشته باشد

.)140،ص1377

تقسيم،": 598ادهم مشترك،ترتيب مال اگر كه است شركا،آن سهام نسبت به باشد مثلي

و بعد از افراز يا تعديل در و اگر قيمي باشد بر حسب قيمت، تعديل مي شود مي شود  افراز

مي گردد به قرعه معين  قانون امور 319 ماده".صورت عدم تراضي بين شركا، حصص آنها

به متعلق ماهوي و خصوصي حقوق قاعده، اين اصلي جايگاه

است شده بيان مدني مقررات قانون.و از ماده چند فقط گرچه

همان اما استاست عمومي اي قاعده قرعه، ديديم كه گونه

باشد مي حسبي. اعمال امور قانون و مدني قانون در كه موادي

باشد مي زير :شرح

نهر، طرف دو در زمين دو وهرگاه شوند واقع هم محاذي

و ببرند آب بخواهند زمان يك در دو هر و كافينباشد آب

كافي آب اگر و زد قرعه حصه نسبت به آب بردن در تاخر

كنند مي قاعده".تقسيم از استفاده دهد مي نشان قبلي مواد

باشد نداشته وجود طرف يك ترجيح براي راهي هيچ كه

دهد مي ترجيح ديگري بر دليلي هيچ بدون را طرف يك

اين و است داده ترجيح است آب منبع به تر نزديك كه

نوعاً زيرا است شده آب،استوار به دسترسي براي مردم

عقلي، ترجيح همين و است تر نزديك آب اجرايمنبع مانع

دارد امكان قرعه قاعده اجراي
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ر كه پس از تعديل":ا در مورد تقسيم تركه بيان كرده استحسبي نيز همين حكم  در صورتي

مي شود قرعه معين به به تعيين حصه ،تراضي ننمايند سهام آنها هم".سهام ورثه  در اينجا

تعيين سهام از طريق قرعه در صورتي انجام مي شود كه شركا توافقي براي تقسيم سهام نداشته

و راه ديگري هم وجود ند باشدباشند ) 325،ص1375طاهري،(.اشته

في الجمله معلوم باشدله اگر بكلي مجهول باشد،ومق": 1271ماده و اگر اقرار اثري ندارد

 در اين ماده اشاره اي به قرعه كشي نشده".صحيح است مثل اقرار براي يكي از دو نفر معين،

بنابراين در اينجا نيز گفته.جنبه حصري ندارد گونه كه ديديم مصاديق قرعه، است اما همان

كه چنانچه مقرلهما نتوانند محق بودن خود را ثابت كنند بايد از طريق قرعه وي را  شده است

،(معين نمود ) 593،ص)ب(1372جعفري لنگرودي

و":1181ماده و"جد پدري نسبت به اولاد خود ولايت دارند هر يك از پدر جد اگر پدر

و تاريخ هيچپدري همزمان دو معامله انج كدام معين نباشد راه حل هائي ارائه شده ام دهند

يكي از اين راه حل و مي باشد ها، است ،(.قرعه كشي .)356،ص)ج(1372جعفري لنگرودي

 قانون آئين دادرسي مدني

در": 258ماده كه داراي صلاحيت  دادگاه بايد كارشناس مورد وثوق را از بين كساني

به موض و در صورت تعدد آنها به قيد قرعه انتخاب وع است،رشته مربوط  انتخاب نمايد

شود داشته".مي وجود متخصص كارشناس سه فقط محلي در چنانچه ماده اين ظاهر اساس بر

بود نخواهد كشي قرعه به نيازي نمايد تعيين كارشناس سه بخواهد دادگاه و همچنين11.باشد

به مراجع ديگر مانند ضابطانستاانجام قرعه كشي در صلاحيت دادگاه  و حق واگذاري آن

البته بر خلاف ظاهر ماده چنانچه تعداد كارشناسان در محلي بسيار زياد2.دادگستري را ندارد

 اسامي دو برابر لازم نيست كه اسامي همه آنها در قرعه كشي آورده شود بلكه معمولاً،باشد

ش مي .)210ص،1380مهاجري،(ودكارشناسان مورد نياز در كاغذها نوشته

مي كند بايد":467ماده يكي از آنان داور تعيين به جاي طرفين يا كه دادگاه  در مواردي

و واجد شرايط هستند داور يا داوران لازم حداقل دو برابر تعدادي كه براي داوري لازم است

به طريق قرعه معين نمايد ب".را كه دادگاه خودش ارجاع ه داوري مي دهد بايد در مواردي هم

به دعوت طرفين براي حضور در جلسه قرعه كشي و نيازي از طريق قرعه كشي صورت گيرد

مي دهد  ص1384شمس،(نيست بلكه دادگاه آن را در وقت فوق العاده انجام ،548(.

. دادگاه عالي انتظامي قضات30/8/1322مورخ 3527راي شماره1.4

. رياست محترم قوه قضائيه18/10/1375-35988/75/1بخشنامه شماره.2

انج چهيچهيچمعامله تاريخ و دهند حلانجامانجام راه نباشد معين كدام

حل راه دباشدباشدها،اين مي كشي ،(.قرعه لنگرودي ،ص)(ج(ج(1372جعفري

مدني دادرسي

داراي كه كساني بين از را وثوق مورد كارشناس بايد دادگاه

است،موض بهموضوعموضوع آنها تعدد صورت در و نمايد انتخاب

متخصص كارشناس سه فقط محلي در چنانچه ماده اين ظاهر اساس

نخواهد كشي قرعه به نيازي نمايد تعيين كارشناس سه بخواهد

دادگاه صلاحيت ديگرستادر مراجع به آن واگذاري حق و

در2.ندارد كارشناسان تعداد چنانچه ماده ظاهر خلاف بر البته

معمولا بلكه شود آورده كشي قرعه در آنها همه اسامي كه

ش مي نوشته كاغذها در شودنياز مي شودنوشته مي .)210ص،1380مهاجري،(نوشته

تعيين داور آنان از يكي يا طرفين جاي به دادگاه كه مواردي در

داور هستند شرايط واجد و است لازم داوري براي كه تعدادي

نمايد ارجاع"معين خودش دادگاه كه هم مواردي داوريدر ه
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وجود امريو آن، در مورد اجراي قاعد قرعه، ملاك كلي وجود دارد: مصاديق فقهي

كه در روايات يا مشكل يا مجهول به مصاديق خاص اكتفا كرد  مي باشد بنابراين نمي توان

در موضوع و آزاد بودن اشخاص؛ اشتباه نوشته هاي فقهي آمده است مانند اشتباه در برده

كه با  به يك مرد از چند مردي به آزاد كردن برده ها؛ ارث خنثاي مشكل؛ الحاق طفل وصيت

وزني نزديكي كرده اند؛ اشتباه  كه ميان فقها در مورد ... در گوسفند حرام شده اختلافاتي

مي باشد اما براي  مصاديق قرعه وجود دارد در مورد تحقق يا عدم تحقق ملاك يا شرايط قرعه

مي شود به چند مورد اشاره :آشنائي با نمونه هاي قاعده قرعه

كه شريك وي بعد از او سهم خود- يكي از دو شريك، ادعا كند  را خريداري هرگاه

و نتوان از راه و در نتيجه حق شفعه دارد به دست آورد نموده هاي ديگري حكم مساله را

به صورت مشترك ميان آنها باقي  و مال مي كنند كه هر دو سوگند ياد گروهي از فقها گفته اند

يكاممي ماند اما گروهي ديگر بر اين باورند كه بايد قرعه كشيده شود تا معلوم گردد كه كد

.)464،ص1366نجفي، ( زودتر سهم خود را خريداري كرده است

با- مي خواهد به مسافرت برود مي تواند با قيد قرعه يكي از همسرانش را  شوهري كه

به مسافرت نرفته به قضاي آن براي زوجه اي كه كه از سفر بازگشت نيازي و زماني خود ببرد

كه.يستن،است كه با خود برده است بدون قرعه اما يك ديدگاه بر آن است  اگر همسري را

به سفر نرفته است بجا كه انتخاب كرده باشد بايد قضائي شب هاي مسافرت را براي زوجه اي

تا(.آورد ص)ب(الجبعي العاملي، بي ،412(.

 شركا حق دارند مال مشترك را با تراضي يكديگر يا از طريق حاكم با قرعه تقسيم نمايند-

نتيجه ندارندو را آن از عدول حق و است الزامي طرفين براي آيد مي بدست قرعه از كه اي
.)464ص،)ب(1366نجفي،(

و خواهر وي نيز ادعا كند كه همسر آن مرد-  هرگاه مردي ادعاي ازدواج با زني را بنمايد

باست كه سخنو هر دو مدعي، شاهدي براي صحت ادعاي خود بياورند مشهور فقها ر آنند

مي شود ص(مرد پذيرفته الجبعي(گروهي نيز آن را مسكوت گذاشته اند.)501محقق حلي، بي تا،

كه شرايط.)163،ص)ج(العاملي، بي تا كه اقليت را تشكيل مي دهند اعتقاد دارند  اما برخي از فقها

كه ترجي مي كنند و چنين استدلال ح يك دليل بر دليل اجراي قاعده قرعه در اينجا فراهم است

مي باشد كه مورد نظر روايات و مشكل يا مجهولي ديگر كه با هم تنافي دارند عادلانه نيست

و مي به دليل قرعه روي آورددر اينجا محقق است  1366نجفي،(.توان براي فصل خصومت

 ). 162،ص)ج(

گردد معلوم تا شود كشيده قرعه بايد كه باورند اين بر ديگر گروهي

است كرده خريداري .)464،ص1366نجفي،( را

يكي قرعه قيد با تواند مي برود مسافرت به خواهد مي كه

كه اي زوجه براي آن قضاي به نيازي بازگشت سفر از كه زماني

كه است آن بر ديدگاه بردهيك خود با كه را همسري اگر

سفر به كه اي زوجه براي را مسافرت هاي شب قضائي بايد

تا ص)ب(بي ،412(.

قرعه با حاكم طريق از يا يكديگر تراضي با را مشترك مال دارند

عدول حق و است الزامي طرفين براي آيد مي بدست قرعه
464(.

كند ادعا نيز وي خواهر و بنمايد را زني با ازدواج ادعاي

فقها مشهور بياورند خود ادعاي صحت براي شاهدي مدعي،

ص(شود تا، بي حلي، مسكوت.)501محقق را آن نيز گروهي

اعتقاد.)163 دهند مي تشكيل را اقليت كه فقها از برخي اما

ترجي كه كنند مي استدلال چنين و است فراهم اينجا ترجيحترجيحدر
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 نحوه اجراي قرعه
كه چنين حكمي را حكم اعلامي گويند موجودنتيجه قرعه گاهي اعلام وضعيت  است

ص 1363جعفري لنگرودي،( درياما گاهي قاعده قرعه، وضعيت.)272، كه مي آورد  جديد را بوجود

هر اصطلاح، مي شود مانند سهم كه ازطريق قرعه تعيين حكم تاسيسي ناميده  يك از شركا

به.مي شود و با در نظر گرفتن عرف نحوه قرعه كشي نظر قاضي بستگي دارد كه حسب مورد

به شكلي  و بايد كه هدف قرعه كشي تامين گرددشو انجامو عادت، آن را انجام دهد  بعنوان.د

نمونه اگر قرعه كشي براي تعيين سهم شركا يا وراث باشد، نام شركا روي كاغذهائي نوشته

و شماره سه مي شود و در ظرفي ريخته و در شده ام نيز روي كاغذهاي ديگر نوشته شده

و يك  و سپس يك كاغذ از ظرف حاوي كاغذهاي نام اشخاص مي شود ظرف ديگر ريخته

و آن سهم به شخصي داده مي شود  كاغذ از ظرف حاوي كاغذهاي نام سهام برداشته

به زيا.مي شود كه نامش درآمده است ن سهام داراني اما ممكن است اين شيوه قرعه كشي

و يك سهم در مزرعه كه مالك چند سهم مي باشند مانند اينكه يك سهم در يك سوي باشد

و زمين به هم نباشد سوي ديگر آن قرار گرفته باشد كه. هاي او متصل مي توان گفت در اينجا

به او مي باشد سهم هاي مجاور هم  چنانچه يك سهم به نام شريكي در آيد كه مالك چند سهم

مي شود ، ( داده .)81،ص1368كاتوزيان

 نتيجه
كه ادله قرعه حكايت از اماره بودن آن دارند اما مشهور از آنچه گفته شد چنين برمي آيد

 مشروعيت قرعه جزو مسلمات فقهي. فقها، آن را اصل عملي يا فرض حقوقي دانسته اند

و.ود داردمي باشد هرچند در مصاديق آن اختلاف نظرهائي وج قرعه يك قاعده عقلي، عرفي

كه از شرع بيان شده است،است منطقي   بنابراين رنگ تعبدي.جنبه ارشادي داردو دلايلي

و انصاف نيز سازگار است زيرا هرگاه هيچ.بودن را بايد از اين قاعده زدود قاعده عقل با عدل

و رفع ابهام وجود نداشته باشد بايد يك به سوي واقع و قرعه، راهي  طرف برگزيده شود

و ادله قرعه،. مناسب براي انتخاب يك طرف استيملاك و شامل شبهه حكميه عام هستند

مي شوند اما گروهي آن را منحصر در شبهه هاي  و تكليفي و احكام وضعي موضوعيه

يه ديگر ادله قرعه را با ادله امارات واصول عملبه رغم اينكه برخي از فقها،. ده اندكرموضوعيه 

و اصول عمليه بر قرعه، كه در اين تخصيص يافته مي دانند اما علت تقدم امارات آن است

و مشكلي باقي نمي ماند مي شود زيرا جهل به عنوان دليل.موارد، موضوع قرعه منتفي قرعه

و نتيجه آن، به صورت استلازم الاجرا اثبات دعوا تابع قواعد ادله است و اين نتيجه گاهي

به صورت امضائي مي باشدأت و گاهي در.سيسي كه و مواردي قرعه يك قاعده عمومي است

است به.درآمده كشي قرعه شيوه اين است ممكن اما

مزرعه سوي يك در سهم يك اينكه مانند باشند مي سهم چند

زمين و باشد گرفته دنباشدنباشدقرار هم به متصل او اينجا. هاي در

هاي سهم باشد مي سهم چند مالك كه آيد در شريكي نام به

، .)81،ص1368كاتوزيان

آن بودن اماره از حكايت قرعه ادله كه آيد برمي چنين شد

اند دانسته حقوقي فرض يا جزو. عملي قرعه . مشروعيت. مشروعيت

وج نظرهائي اختلاف آن مصاديق دارددر قاعده.وجودوجود يك قرعه

است، شده بيان شرع از كه دارددلايلي ارشادي بنابراين.جنبه

زدود قاعده است.اين سازگار نيز انصاف و عدل با عقل قاعده

يك بايد باشد نداشته وجود ابهام رفع و برگزيدهواقع طرف

تاستاست طرف يك انتخاب قرعه،.براي شاملادله و هستند عام

آن گروهي
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و قانون بيان شده است جنبه تمثيلي دارد كه براي اجراي قاعده قرعه وجود.فقه ملاك مهم

كه براي اجراي اين قاعده اهميت فراوان دارد تشخيص"مشكل"يا"جهل"دارد  و آنچه  است

به همين تشخيص برمي گردد اما زماني كه مصاديق اين عبارتهاس و عمده اختلاف فقها ت

در"يا" مشكل"معلوم شد امري مي باشد ترديدي  اجراي قاعده وجود خصوص مجهول
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