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آن کـس کـه عـاری از روح تحقیـق شـد، خـواه متجدد باشـد و خواه 
متقـدم، خـواه بخواهـد از اروپائیان تقلید کنـد یا از اهل ایمـان و زهد و 

تقـوا، از حقایق امور دور اسـت. 
)شهیدآیت‌الله مطهری، حکمت‌ها و اندرزها 2: 128(
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شیوه نگارش مقالات علمی

نکات کلی
1- مقاله علمی و ادعاهایی که در آن ارائه می‌شـود باید مسـتند و مسـتدل باشـد. فرض آن 
اسـت کـه مخاطـب هیچ مطلبـی را قبول نمی‌کند، لـذا  تمـام مطالب حتی اگـر نزدیک به 

بداهه باشـد باید مدلل و مسـتند باشد.
2- مقالـه علمـی پژوهشـی حداکثـر باید 20 صفحه و حتماً مشـتمل بر یک سـخن تـازه و 

نظریـة بدیع باشـد، صـرف تدوین و جمع بندی کافی نیسـت.
3- شـیوة تدویـن مقـالات علمـی بـا پایـان نامـه و سـایر مقـالات و گـزارش هـای علمی 

تفاوت‌هایـی دارد، لـذا بـا دقـت شـیوه‌نامه ذیـل را مطالعـه بفرمائیـد:

نحوه نگارش علمی مقاله
الف: نحوه حروف چینی

مقاله باید بر یک روی کاغذ )A4( با حاشـیة 2/5 سـانتی متر از چهار طرف و فاصله سـطور 
12 میلی متر با رایانه تایپ و تمام صفحات مقاله پشت‌سـر هم شـماره‌گذاری و تهیه شـود. 

در هرصفحـه حدوداً 300 تا 330 کلمـه و حداکثر 22 خط.

ب: شیوه نگارش و ارجاع دهی
1- در صفحـه اول اسـم محققیـن و رتبـه علمـی محقـق و آدرس ایمیل به همـراه چکیده 
مقالـه و کلمـات کلیـدی و در صفحـة دوم به بعد مقدمه و سـپس متن مقالـه و نهایتاً نتیجه 

و بعد از آن منابع نوشـته شـود.
2- ارجـاع منابـع و مآخـذ، در متـن مقالـه در پایـان نقل قول یا موضوع اسـتفاده شـده داخل 

پرانتـز به شـکل زیر آورده شـود: 
منابع فارسی: )نام خانوادگی مؤلف، نام کتاب ، شماره جلد، دو نقطه، صفحه(؛ 

3- فهرست منابع در آخر مقاله و براساس استاندارد MLA آورده شود.
4- در صورت تکرار اسناد از کلمه »همان« استفاده شود.

5- توضیحات اضافی و اصطلاحات در پاورقی آورده شود.



سرمقـــــــــــاله

ویژگی‌های اخلاقی و شخصیتی
 برای یک پژوهشگر عرصه فقه

طالب مسـتعد و جوانـی کـه در مجلاتی همچون رسـائل، تتبّعات فقهـی و حقوقی خـود را به 
خامـه‌ی قلـم در‌می‌آورنـد به مثابه پژوهشـگرانی نوقلم‌اند که سـعی کرده‌اند مسـأله علمی خـود را از 
طریق رجوع به منابع و آثار گرانسـنگ فقها و اصولیین، تحت راهنمایی اسـاتید به راه حل برسـانند. 
برای هر تازه‌وارد این مسـیر، چه‌بسـا، یک سـؤال اساسـی مطرح باشـد که آیا اسـتعداد و قابلیت ورود 
بـه چنیـن عرصـه‌ای را دارند؟ و اینکه مقدمات و شـرایط ورود به چنین عرصه سـترگی چیسـت و آیا 

هـر کسـی می‌توانـد در عرصه تحقیق و پژوهش فقهـی گام نهد؟
حرکـت در مسـیر تحقیـق و تتبّع فقهی، علاوه بر تـوان علمی و مهارت و ملکه اسـتنباط، به دو 
نوع مقدمه دیگر نیاز دارد: »ویژگی‌های شـخصیتی و اخلاقی« و » شـیوه تحصیل «. این دو مقدمه، 



تحقیق و پژوهش در فقه را از سـایر حوزه‌ها و عرصه‌های علمی متمایز می‌سـازد. آنچه اصولیین در 
بحـث اجتهـاد و تقلید ذیـل عنوان مقدمات یا شـرایط اجتهاد مطـرح کرده‌اند، منبعی برای پاسـخ به 

این پرسـش اسـت که می‌توان آن ‌را به کمک سـایر منابع علمی معتبر، روز‌آمد سـاخت. 
مرحـوم وحیـد بهبهانـی)ره( در کتـاب الفوائد الحائریـه، برای رسـیدن به مقام اجتهاد و اسـتنباط 
فقهـی، عالوه بر شـرایط علمـی و معرفتی، شـرطی دیگر و قابلیتی ویـژه به نام »القوه القدسـیه« را 
برشـمرده، از آن به »اصل الشـرایط« تعبیر کرده اسـت. اسـتدلال ایشـان برای اینکه چرا این قوه را 
اصل و ریشـه‌ی سـایر شـروط دانسـته، این اسـت کـه نافع بودن همه علـوم و مهارت‌هـا، متوقف بر 

وجـود این ویژگـی‌ و قابلیت در درون فرد اسـت.
از نـگاه مرحـوم وحیـد بهبهانـی)ره(، ایجاد ایـن قوه قدسـیه در وجود محقق عرصـه فقه، منوط 
بـه وجـود چنـد ویژگـی کلیدی در شـخصیت و روحیات فرد اسـت. ویژگی‌هـای مورد نظر ایشـان را 

می‌تـوان در دو دسـته، طبقه‌بنـدی نمود:
الف. روش تحصیل

از نظـر ایـن شـخصیتِ وحیـد در علم اصـول، یک دانش‌پـژوه فقه باید نـکات زیـر را به هنگام 
تحصیل رعایـت نماید)وحید بهبهانی، الفوائد الحائریـه 341-337(:

1. قبـل از ورود بـه عرصـه فقـه، در علومـی چون کلام و ریاضی و نحو  عمیق نشـده1 نباشـد، 
زیـرا ایـن علـوم از حیـث روش بـا فقه تفـاوت دارند و شـیوه فقهی او را به سـبب انس‌ ذهنـی با این 
علـوم، خـراب می‌کنـد. دقت نمایـد که این انـس ذهنی، فهم فقهی او را با شـیوه علم کلام و سـایر 

علوم عقلی، مخلوط نسـازد.
2. انُـس بـه تاویل بردن و توجیه آیات و روایات نداشـته باشـد و نفـس خود را به تکثیر احتمالات 

در توجیـه آیـات و روایات عادت ندهد که ممکن اسـت ذهن را فاسـد نماید.
ب: ویژگی‌های شخصیتی و اخلاقی

از نظـر صاحب الفوائدالحائریه، هر طلبه‌ای که در مسـیر تحقیـق و پژوهش فقهی گام نهد، برای 

1 . أن لا یكون مدّة عمره متوغّلا فی الكلام، أو الرّیاضی، أو النّحو



رسـیدن به مقام تحلیل و اسـتنباط، بایسـت ویژگی‌های زیر را در درون خود داشـته باشـد و یا آن‌ها 
را در خـود ایجاد نماید)همان(:

1. اعوجاج سـلیقه نداشـته باشـد. مثلًا زود تقلید نکند و بواسـطه غفلت، شـبهات او را به اعجاب 
واندارنـد. راه حـل این‌‌‌کـه ببینـد آیا دچار اعوجاج سـلیقه هسـت یا نه، این اسـت که خـود را بر فهم و 
اجتهاد فقها عرضه نماید و اگر تعارضی مشـاهده کرد، خود را متهم سـازد. مراقب باشـد که شـیطان 
بـه او اینگونـه القـاء نکند که موافقت با فقها، تقلید از آنهاسـت و تقلید هم که فضیلتی ندارد و انسـان 

اگـر بخواهد مجتهد فاضلی بشـود، چاره‌ای جز »مخالفت کـردن« ندارد!
2. بحّـاث نباشـد. میـل و علاقـه‌اش نسـبت بـه بحـث و اعتـراض بـه این انـدازه نباشـد که به 
محـض شـنیدن یـک مطلب، میل و اشـتهای اعتـراض به آن را داشـته باشـد؛ حال فرقی نـدارد که 
میـل او بـه اعتـراض، ناشـی از حـبّ به اظهار فضل باشـد یا ناشـی از مرض قلبی او کـه مانند کلب 

عقـور به دیگـران حملـه می‌کند.
3. لجبـاز و عنـود نباشـد. اگـر نظـری ارائه نمود و بعد متوجه شـد که غفلت نمـوده و یا اینکه به 

شـبهه افتاده اسـت، لجبازی و مکابره ننماید و سـعی کند نظر حق را بپذیرد.
4. به هنگام قصور علم، اسـتبداد رأی نداشـته باشـد. بداند که در هر علم و صناعتی، باید جدیت 
و تالش بخـرج دهد تـا در آن صاحب‌رأی شـود. چنانکه گفته‌اند: »من طلب شـیئا و جدّ وجد«)نهج 
الفصاخـه 622(. اینگونه نباشـد که اگـر کلام فقها و مجتهدین را درک نکرد، شـروع به طعن زدن به 

ایـن بـزرگان کنـد و هر آنچه را نفهمد، انکار نماید و بگوید: اینها این سـخنان را از کجـا آورده‌اند؟
چنانکـه در خصـوص خود مرحوم وحید بهبهانی گفته شـده اسـت ایشـان، با اینكه دانشـمندى 
بـزرگ و مجتهـد و مرجـع تقلیـد بود، در اواخر عمر به تدریس لمعه، كه از متونِ درسـىِ سـطحِ پایینِ 
حوزه اسـت، اكتفا نمود. از ایشـان پرسـیدند، چگونه به این مقام علمى و عزت و مقبولیت رسـیده‏اى؟ 
در جـواب م‏ىنویسـد: كـه ابـدا خـود را صاحب مقامـى نم‏ىدانـم و در ردیف علماى موجود به شـمار 
نمـ‏ىآورم و اگـر هم توفیقى باشـد از این اسـت كه هیچ‏گاه از تعظیم و بزرگداشـت علما و نـام آنان را 

بـه نیىك بردن، خـوددارى ننمودم. 
5. حـدّت ذهن زائد نداشـته باشـد. بگونه‌ای که نسـبت به هیچ گونه مطلب علمـی، »جزم« پیدا 



نکنـد و دائمـاً بـه موشـکافی امور دقیقـه بپـردازد و از حدود حق تجـاوز نماید. همان صفـت رذیله‌ای 
کـه علمای اخلاق آن‌را »جُربزُه« دانسـته‌‍‌اند)نراقی، جامع السـعادات 1: 100(.

6. دیرفهـم1 نباشـد بـه گونه‌ای که به دقایق و مشـکلات متفطن نشـود. اینگونه نباشـد که هر 
‌آنچـه می‌شـنود قبـول کند و با هر سـخنی همراه شـود. بلکـه حاذق و فَطِن باشـد و حـق را از باطل 
تمییـز دهـد. بـا هر فرعی مواجه شـد، سـعی کنـد بفهمد که ایـن فرع از کدام اصل اخذ شـده اسـت 

و آنچـه را در اصـول فقـه فراگرفته، در آیـات و روایات و سـایر ادله جاری نماید.
7. در فتـوا دادن پر‌جـرأت نباشـد. ماننـد اطبایی که در حرفه خود پرجـرأت اند و بر خلاف طبیبان 
اهـل احتیـاط، جـان بیمـاران زیـادی را گرفته‌انـد! در احتیـاط کردن هم زیـاده‌روی نکند کـه احتیاط 
هـم فقـه او را خـراب می‌کنـد. چرا که کسـی که در احتیـاط کردن افـراط می‌کند، فقهـی در او دیده 

‌نمی‌شـود نـه در مقام عمل خـود و نـه در مقام فتوا بـرای دیگران.
سردبیر

1 .  أن لا یكون بلیدا لا یتفطّن بالمشكلات و الدّقائق. فیومی در مصباح المنیر »بلید« را به »غیرُ ذَكِىٍّ و لا فَطِن« معنا کرده است.





مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  10٩٤
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* دانش پژوه مرکز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمیة قم.

مبانی فقهی ممنوعیت قضاوت زن 
در اندیشه مشهور فقهای شیعه

رضا عسکرى*
R.asksri5803@yahoo.com

رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 3، تابستان 94
صفحات 10 تا 47

چکیده
امروزه در پی گسـترش کمی و کیفی مسـائل اختصاصی زنان در نظام دادرسـی کشـور و اولویت 
پیگیری قضایی برخی از این مسـائل توسـط قاضی مماثل، مبحث مشـروعیت قضاوت زن دیگر بار 
طـرح شده اسـت. گرچـه از دیرباز این مسـاله در فقه امامیه مطرح بوده و تحقیقات متعـددی در مراکز 
علمـی در ایـن خصـوص صورت گرفته اسـت، اما نتایـج آن به صورت مجموعه ای طبقه بندی شـده 
از انظـار و ادلـه فقھـا بـه صورت فارسـی تـوام با تحلیل دقیـق فقھی کمتر در دسـترس بوده اسـت. 
عاملی که سـبب شـد این موضوع با وجود تحقیقات زیاد انجام شـده روی آن، دوباره بررسـی شـود، 
مشـھور فقھـای شـیعه قائـل به ممنوعیـت مطلق قضـاوت زنان ھسـتند و بـرای این نظـر خود به 
برخـی از آیـات قـران، روایـات، اجمـاع و ادله عقلی و مذاق شـریعت و سـیره و تراکم ظنون تمسـک 
 کرده انـد. در برابـر ایـن نظریه، گفته شـده اسـت برخی از فقھـا مانند میرزای قمی، محقـق اردبیلی و 

آیـت الله موسـوی اردبیلـی قائل به نظریـه تفصیل در این خصوص شـده اند. 
در این مقاله، تمامی ادله مشھور مورد بررسی و به نحوی مورد مناقشه قرار گرفته است و تنھا با تمسک 

به اصل عدم ولایت قضاوت زنان مطلقاً منع شده است. بقیه ادله بعضا به عنوان موید قابل طرح است. 

کلیدواژگان: 
ممنوعیت قضاوت زن، اشتراط رجولیت در قضا، قیمومیت مردان بر زنان، اصل عدم ولایت. 
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مقدمه

گرچـه از دیربـاز مسـاله مشـروعیت و یـا ممنوعیت قضـاوت زنان در فقـه امامیه مطـرح بوده و 
تحقیقـات متعـددی در مراکـز علمـی در این خصوص صـورت گرفته اسـت، اما نتایـج آن به صورت 
مجموعـه ای طبقـه بنـدی شـده از انظـار و ادله فقھا بـه صورت فارسـی توام با تحلیـل دقیق فقھی 

کمتر در دسـترس بوده اسـت.
امروزه در پی گسـترش کمی و کیفی مسـائل اختصاصی زنان در نظام دادرسـی کشـور و اولویت 
پیگیری قضایی برخی از این مسـائل توسـط قاضی مماثل، مبحث مشـروعیت قضاوت زن دیگر بار 

طرح شـده  و ضرورت مضاعف پیدا کرده اسـت. 
 در ایـن راسـتا مشـھور فقھـای شـیعه قائل به ممنوعیـت مطلق قضـاوت زنان ھسـتند و برای 
ایـن نظـر خود بـه برخی از آیات قـرآن، روایات، اجماع و ادله عقلی و مذاق شـریعت و سـیره و تراکم 
ظنـون تمسـک  کرده انـد. در برابـر این نظریه، گفته شـده اسـت برخـی از فقھا مانند میـرزای قمی، 

محقـق اردبیلـی و آیـت الله موسـوی اردبیلـی قائل به نظریه تفصیـل در این خصوص شـده اند. 
در مقالـه حاضـر، ابتـدا ادلـه مشـھور به تفكیک و مسـتند به متون فقھـا احصا، تقریـر و ارزیابی 
می شـود. سـپس و نظریـات مقابـل آن را که قائل به تفصیل ھسـتند طرح و تحلیل می گـردد. نھایتاً 

مسـتندات قابـل اتـكاء برای نظریه مشـھور فقھا در ممنوعیت قضـاوت زنان، تببین خواھد شـد.

1ـ اقوال در مسأله
مشـھور فقھـای شـیعه، قضـاوت زن را مطلقـا نافذ نمی دانند. شـھرت ایـن فتوا به حدّی اسـت 
کـه جمعـی از فقھا ھمچون سـید طباطبایی (کتاب المناھل ۶۹۴ )، شـیخ انصاری (القضاء ۴۱)، سـید 
یزدی (تكملة العروة ۲: ۵)، سـید سـبزواری (مھذب ۲۷: ۴۱)، محقق خویی (مبانی تكمله ـ موسـوعة 
۴۱: ۱۳) و لنكرانـی (تفصیـل الشـریعة ـ القضاء ۵۲) ادعای اجماع و عدم اختلاف نسـبت به آن دارند. 
پـس زن خـواه واجـد دیگر شـرایط قضـاوت باشـد و خواه واجـد آنھا نباشـد، نمی تواند متصـدی امر 
قضـا شـود. اطـلاق منع در عبارات و اسـتدلال ھای فقھا از جنبه ھای مختلفی بررسـی شـده اسـت؛ 
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نـوع قاضـی (قاضی تحكیـم و منصوب)؛۱ نوع نزاع (مالـی و غیر مالی) و نوع متنازعیـن (زن و مرد) و 
در ھیـچ یـک از ایـن حالت ھـا، زن اھلیت تصدی قضـا را ندارد.

ایـن اطـلاق و ایـن حیثیت ھـای مختلـف در عبـارت جمعی از فقھا به شـكل صریح بیان شـده 
اسـت، بدیـن معنـا کـه از لفـظ »مطلقا« اسـتفاده  کرده انـد و در عبـارت جمعی دیگـر از فقھا ھرچند 
صریـح نیسـت، بـا کمـک مقدمات حكمـت و به قرینـه ادله مسـتند آنھا، کلامشـان، ظاھـر در این 
اطـلاق اسـت. برخـی عبـارات ممكن اسـت در ابتدا موھم این باشـد که ایـن اطـلاق را نپذیرفته اند، 

ولـی با بررسـی بیشـتر عبـارات آنھا به موافقتشـان بـا ھمین نظریه مشـھور پـی می بریم.۲

2ـ نقل عبارات مشهور در مسئله
بسـیاری از فقھـا بـا عباراتی قریب به این مضمون: »یشـترط فی القاضـی الذکورة  فلا ینفذ قضاء 
المـرأة و ان کانـت عالمـة مجتھدة«، ایـن نظر را بیان  کرده انـد. از آن میان می توان به این افراد اشـاره 
کرد: محقق حلی (شرائع الإسلام ۴: ۵۹)،۳ شھید ثانی (مسالك ۱۳: ۳۲۶)،۴ فاضل ھندی (کشف اللثام 
۱۰: ۱۷)،۵ سـید علی حائری (ریاض المسـائل ۱۵: ۸)، میرزای قمی (رسـائل ۲: ۵۹۸)، سـید طباطبایی 
(کتـاب المناھـل ۶۹۴ )،۶ صاحـب جواھر (جواھرالكلام ۴۰: ۱۲)، شـیخ انصاری (انصـاری، القضاء۴۰ ـ 
۴۱)،۷سـید یـزدی (تكملـة العروة ۲: ۵)، محقـق اردبیلی (مجمع الفائـدة ۱۲: ۱۵)، آقا ضیا (کتاب القضا، 

۱. قاضـی منصـوب یعنـی قاضـی که به وسـیله امام ابتدائاً نصب شـده اسـت؛ یـا نصب خاص یا نصـب عام، ولـی قاضی تحكیم 
یعنـی آن قاضـی کـه متخاصمیـن به قضـاوت او رضایت داده انـد و در رتبه بعد از این رضایـت، امام معصوم امضا کرده اسـت. البته 

قاضـی تحكیـم مختـص عصر حضور بـوده و در حال حاضر فقط قاضی منصوب مشـروع اسـت.
۲. از ایـن میـان می تـوان به عبـارت فقھایی ھمچون: محقق اردبیلـی (مجمع الفائدة و البرھـان ۱۲: ۱۵)، میرزای قمی (رسـائل ۲: 
۵۹۸ و ۵۹۹)، صاحـب جواھـر (جواھرالـكلام، ۴۰: ۱۲ ـ ۱۵)، سـید علـی حائـری (ریاض المسـائل ۱۵: ۱۰) و موسـوی اردبیلی (فقه 
القضـاء ۱: ۹۸) اشـاره کـرد. ھمـان گونـه کـه در متن بیان شـد، این فقھـا ھم نظربه اطـلاق منـع را پذیرفته اند، ھرچنـد در برخی 

ابعـاد صراحت وجـود ندارد.
۳. »و یشترط فیه الذکورة...و لا ینعقد القضاء للمرأة و إن استكملت الشرائط«.

۴. »و یشترط فیه الذکورة...و ھذه الشرائط عندنا موضع وفاق«.
۵. »و یشترط فیه الذکورة...فلا ینفذ قضاء المرأة و إن جمعتت الشرائط«.

۶ . »یشترط فی القاضی الذکورة  فلا ینفذ قضاء المرأة و ان کانت عالمة مجتھدة«.
۷. »یشترط فی القاضی أیضا (الذکورة) فالمرأة لا تولیّ  القضاء«.
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۱۱)، محقـق خویی (موسـوعة ۴۱: ۱۳)، سـید سـبزواری (مھـذب۲۷: ۴۱)، آیـت الله گلپایگانی (کتاب 
القضـاء ۱: ۴۴)، آیت الله تبریزی (أسـس القضـاء ۱۳)، آیت الله لنكرانی (تفصیل الشـریعة ـ القضاء ۴۳)، 
آیـت الله مؤمـن (مبانـی تحریر ـ القضـاء ۷۰) ، آیت الله موسـوی اردبیلی (فقـه القضـاء ۱: ۸۹)، آیت الله 

سـبحانی (نظـام القضاء ۱: ۳۲) و آیت الله سـید کاظم حائری (القضـاء فی الفقه ۶۸). 

3ـ دسته بندی ادله
مبنـای پژوھش حاضر، بررسـی دلایل و مسـتندات فتوای مشـھور اسـت. به ھمین دلیـل، ادامه 
مباحـث به بررسـی ادلـه و جرح و تعدیل آنھا اختصاص پیدا خواھد کرد. دلایل و مسـتندات مشـھور 
در عناویـن ھفت گانـه ذیـل جـای می گیرنـد: آیات قـرآن که چھـار آیه مورد اسـتناد فتوای مشـھور 
واقع شـده اسـت؛ روایات که معمولا شـش روایت در مسـتندات مشـھور وجود دارد؛ دلیل عقل که با 
تقریـرات و عناویـن مختلفـی ارائه شـده اند؛ اجماع؛ مذاق شـریعت کـه گاه به نام دلیـل عقل معرفی 

شـده اسـت؛ سـیره و در نھایت، تراکم ظنون. 
بنابراین، ھر یک از این عناوین در یک بخش بررسـی و تحلیل خواھند شـد. البته ممكن اسـت 
کسـی بتوانـد از دلایـل دیگری ھم اسـتفاده کند و به فتوای مشـھور برسـد، ولی این مقالـه در صدد 
بررسـی ادله و مسـتندات مشـھور اسـت و اینكه از میان این مسـتندات، کدام یک قوت اثبات چنین 

فتوایـی را دارد و نقطه ضعفـی در آن وجود ندارد.
1ـ3ـ ادله قرآنی
1ـ 1ـ 3: آیه اول

لَ االلهُّ بعَْضَھُمْ عَلی بعَْضٍ وَ بمَِا أنَفَقُواْ مِنْ  آیه ۳۴ سـوره نسـاء: »الرِّجالُ قَوّامُونَ عَلیَ النِّسـاءِ بمِا فَضَّ
أمَْوَالھِِـم؛ مـردان بر زنان قیمومت و سرپرسـتی دارند؛ چون خدا، بعضی را بر بعضی برترى داده اسـت «.

از یـک طـرف، مطابـق ایـن آیه، مرد، سرپرسـت زن معرفی شـده اسـت و بر او سـلطه و ولایت 
دارد کـه مقتضـای آن چنیـن اسـت که زن بر مرد ولایت و سـلطه نداشـته باشـد. از طرفی دیگر ھم 
مقتضـای جـواز قضاوت زن این اسـت که زن بر مرد سـلطه و ولایت داشـته باشـد کـه این مقتضا با 
مقتضـای آیـه مخالـف اسـت. نتیجه این اسـتدلال چنین می شـود که چون جـواز قضـاوت زن مایه 
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مخالفـت بـا مقتضای آیه اسـت، پس قضـاوت زن جایز نیسـت. آیـت الله گلپایگانی در اسـتدلال به 
ایـن آیـه چنیـن بیان می کنـد: »فإنه ظاھر فی قیمومیة الرجال علی النسـاء، و لازمھا سـلطنة الرجال 
و حكومتھـم علیھـن دون العكـس؛ ظاھر آیه این اسـت که مردان، سرپرسـت زنان ھسـتند و لازمه 
ایـن آیـه، سـلطنت و حكومت مـردان بر زنان اسـت و عكس آن وجـود ندارد«.(کتاب القضـاء ۱: ۴۴)

مناقشـه ھا و اشـكال ھای متعـددی بـر اسـتدلال بـه این آیه وارد شـده اسـت. اولین مناقشـه  در 
ایـن اسـتدلال آن اسـت که بگوییـم زن بر مردان ولایت و سـلطنتی ندارد، اما مانعی بـرای ولایت و 
سـلطنت زن بـر زنـان دیگر وجـود نـدارد و زن می تواند برای زنان دیگر قضـاوت کند و مخالفتی ھم 
بـا آیـه صـورت نگرفته اسـت. آیـت الله گلپایگانی در پاسـخ به این مناقشـه از اجماع مرکب اسـتفاده 

می کنـد: »فإنه یقـال: بأن ذلك مقتضـی الإجماع المرکـب.« (ھمان)
ایـن آیـه بـه تنھایـی نمی تواند ایـن امـر را اثبات کند کـه زن بـر زنان دیگر ھم تسـلط نـدارد، اما 
در کنـار ایـن آیـه، اجمـاع مرکـب وجود دارد؛ یعنی در مسـئله، چند قـول وجـود دارد که چنین تفصیلی 
در میـان آنھـا وجـود ندارد و مجموع اقوال این مسـئله در مقابل چنین تفصیلی ھسـتند. نظر و تفصیل 
جدیـدی اسـت کـه اجماع مرکـب آن را ردّ می کنـد؛ اجماع مرکب بیـن دو قـول دوران دارد که قضاوت 
زن یا کلا جایز باشـد یا کلا ممنوع. قول سـومی نداریم که تفصیل داده باشـد. بنابراین، اجماع مرکب 
اقتضـا می کنـد چنین تفصیلـی را رد کند کـه زن برای زن قضـاوت کند، ولی برای مـرد قضاوت نكند.
مناقشـه دوم ایـن اسـت که قـرآن در آیات دیگر، ملاک جـواز قضاوت را حكم به عـدل قرار داده 
اسـت (ان تحكمـوا بالعـدل) و ایـن ملاک ھـم در زن وجـود دارد و ھم در مرد. بنابراین، اسـتدلال به 
آیـه »الرجـال قوامون علی النسـاء«، مخالف این ملاک اسـت. آیت الله گلپایگانـی در جواب می گوید 
کـه اطـلاق آیـه حكومت به عـدل، با ایـن آیه قیـد می خورد: »فھـی مخصصة لعمومـات الحكومة 

(ھمان) بالعدل.« 
سـومین مناقشـه این اسـت که آیه ناظر به زوجین اسـت و در مورد روابط زن و شـوھر وارد شـده 
اسـت و بـه دیگـر روابـط و فضاھا سـرایت نمی کنـد. بنابراین، مقتضای آیه این اسـت کـه مرد فقط 
در امور زناشـویی ولایت و سـلطنت داشـته باشـد و این امر با سـلطنت و ولایت زن در دیگر شـئون 
و منصب قضاوت که مسـئله زناشـویی مطرح نیسـت، منافاتی ندارد. آیت الله گلپایگانی در پاسـخ به 
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ایـن مناقشـه می گوید: »و ھل یجوز أن لا تكون المرأة ذات سـلطنة فی شـئونھا مـع زوجھا و تكون 
لھـا السـلطنة فی خـارج دارھا، و علی غیـر زوجھا من الرجـال.« (ھمان)

چگونه ممكن و متصور خواھد بود که زن بر شـوھر خودش و در خانه خودش تسـلطی نداشـته 
باشـد، ولی در خارج از خانه و بر دیگران مردان ولایت و تسـلط داشـته باشـد؟ خانه و شـوھر خودش 
که شایسـته تر به ولایت و تسـلط ھسـتند. وقتی زن بر شـوھر خود نمی تواند حكومت داشـته باشـد، 
بـه طریـق اولـی در خـارج از خانـه و بـر دیگـر مردان ھـم نمی تواند ولایت داشـته باشـد. ایـن دفاع 
آیـت الله گلپایگانـی را بسـیاری از فقھـا نپذیرفته  و بـا ادله مختلفـی ردّ  کرده اند. سـبحانی در مقام ردّ 
اسـتدلال بـه این آیـه می نویسـد: » إنّ ملاك القیمومة بعـد الإمعان فی الآیـة یتلخّص فی مجموع 
أمرین بما فضل الله الرجال علی النسـاء فی مجال الإدارة و التدبیر، و القدرة و الاسـتطاعة الجسـمیة 
و بمـا یقومـون من عمـل الانفاق علی النسـاء فالملاك مجمـوع الأمرین فلأجلھمـا للرجال قیمومة 
علـی النسـاء (نظام القضـاء ۱: ۵۶) ... ھل تختص الولایـة بالعلاقات الزوجیة و نظام العائلـة؟ ... أو أنھّا 
تعـمّ لجمیـع المجالات الاجتماعیة و لا تختصّ بالحیاة العائلیة. وجھان. یؤیـد الوجه الأوّل: مضافاً إلی 
مسـألة الانفاق سـیاق الآیة، فإنهّ بصدد بیان وظائف الزوجین و شـئونھما (ھمان ۵۷) . ... لو کان سبب 
القیمومـة ھـو الوجـه الأوّل أعنی الرجاحة فی العقل، و القوة فی التدبیـر، و القدرة فی الدفاع لكان کافیاً 
فـی ثبوتھـا لھم مطلقاً و لكنّھا لیسـت ھی السـبب الوحید، بـل منضمّة إلی الانفـاق و القیام بتجھیز 
وسـائل الحیـاة، و ھـو مختـصّ بالزوجین. نعم لو کان کل سـبباً مسـتقلًا لھا، لعمت مطلـق الرجال و 

النساء فلاحظ«.(ھمان ۵۸)
ایشـان قوام بودن مرد را مختص حقوق زن و شـوھر می داند و به جمیع حقوق اجتماعی سـرایت 
نمی دھـد. علـت ایشـان ھم این اسـت کـه اولا سـیاق آیه این اسـت که وظایـف زن و شـوھر را بیان 
کند. ثانیا ملاک سـلطنت مرد بر زن دو چیز اسـت: نخسـت، قوت عقلی و تدبیر امور و ھمچنین قدرت 
جسـمی کـه در ھمیـن آیه بیان شـد: »بما فضل الله بعضھم علـی بعـض«. دوم، الزام بر نفقـه دادن و 

تجھیـز وسـایل معاش که در ادامه ھمین آیه بیان شـده اسـت: »وَ بمَِـا أنَفَقُواْ مِـنْ أمَْوَالھِِم «. 
بنابرایـن، اگـر مـلاک فقـط بخـش اول بـود؛ یعنی مـلاک سـلطنت فقط فضیلت ھـای جنس 
مـرد بـر جنـس مـرد به لحاظ جسـمی و قـوه درک و تدبیـر بود، می توانسـتیم بگوییم این سـلطنت 
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در ھمـه شـئون و ھمـه محیـط اجتماعـی وجـود دارد و به ھمه امور اجتماعی سـرایت پیـدا می کند. 
ھمـان طـور که در آیه ملاحظه می شـود، مـلاک انفاق ھم در این سـلطنت وجود دارد. واضح اسـت 
کـه تنھـا محیطـی کـه ایـن دو ملاک را کنـار ھم جمـع می کند، محیـط خانـواده و زوجیت اسـت. 
بنابرایـن، در محیط ھـای دیگـر مثل قضـاوت و مرافعـات، مرد بـر زن ولایت ندارد. نتیجـه این بیان 
چنیـن می شـود کـه چـون ولایت و سـلطنت مرد بـر زن مختص محیط زناشـویی اسـت و به دیگر 
محیط ھـا سـرایت نمی کنـد، پـس اسـتدلال بـه این آیـه نمی توانـد مانعی بـرای قضاوت زن باشـد. 
مانـع قضـاوت و ولایـت زن ایـن بود کـه زن و مرد متقابلًا بـر ھم ولایت پیـدا می کردند. طبق بیان 
آیـت الله سـبحانی، ولایـت مطلـق مرد منتفی می شـود و مانعی برای ولایـت زن در خـارج از محیط 

زناشـویی وجود نخواھد داشـت.
آیـت الله موسـوی اردبیلـی نیز در اسـتفاده از این آیه مناقشـه دارد و در تبیین مراد آیه، سـه مرحله 
را مطـرح می کنـد کـه در ھر سـه فـرض، آیه نمی توانـد دلیلی بر منع قضـاوت زن باشـد: »یمكن أن 
یكـون القـوّام بمعنی من یصلح و یحافظ (فقه القضـاء ۱: ۹۱) ... مع أنّ الآیة ناظرة إلی نظام الأسـرة أو 
ھی تعلیل لتفاوت المرأة و الرجل فی سـھامھما من المیراث کما أنّ الآیات السـابقة شـاھدة علیھا. و 
لا أقـلّ مـن الشـكّ فی إطـلاق »قَوّامُونَ« مع وجود ما یحتمل أن یكـون قرینة، فلا تكون دلیلًا علی 
قیمومـة الرجل علی المرأة بمعنی ولایته علیھا مطلقاً و لو سـلمّنا أنّ معنی القیمومة فـی الآیة الولایة. 
مـع أنّ الالتـزام بـأنّ کلّ رجل بمقتضی الجنسـیّة أو بمقتضی إنفاقه علی خصوص زوجتـه قوّام علی 
جمیع النسـاء بعید بل غیر ممكن (ھمان) ... فعلیه إنّ اسـتفادة معنی کلیّ عامّ من الآیة، لیشـمل حتّی 
الروابط الاجتماعیّة الأخرى، لا تخلو من إشـكال؛ حیث إنّ القیام بشـئون المرأة، فی العلاقات الزوجیّة 
و الحیاة العائلیّة المشترکة، لا یستلزم بالضرورة أن تكون بقیّة علاقاتھا و مسئولیّاتھا الاجتماعیّة کذلك 
و إلّا فعلی ھذا الفھم یلزم أن نمنع النسـاء من کلّ الأعمال الإداریّة، و النشـاطات الحكومیّة، فی جمیع 
مرافـق الدولـة؛ فـلا یجوز للمرأة، أن تتولیّ مسـئولیّة واحدةً، صناعیّـةً أو غیر صناعیّـة، وزاریّة أو نیابیّة، 
أو أیّـة مسـئولیّة فـی أیّة تنظیمـات حرفیّـة، أو غیرھا، لوجود الولایة و السـلطة علی الرجـال فی کلھّا. 

فاسـتفادة مثـل ھذا الحكم، من ھـذه الآیة الكریمة، لا تخلو من إشـكال«.(ھمان ۹۲)
ایشان برای ردّ استدلال به این آیه، دو نوع پاسخ مطرح می کند:
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پاسـخ مبنایی: قوام در این آیه به معنی سـلطنت نیسـت، بلكه ممكن اسـت به معنی محافظ و 
نگه دارنـده باشـد. اطـلاق قوّام به معنی ولایت و سـلطنت بـا وجود این قراین که آیـات قبل، وظایف 
زن و مـرد را در نظـام خانـواده را بیـان می کنـد و ھمچنیـن بـه برخـی تفاوت ھـای زن و مرد اشـاره 
دارد، اطـلاق مسـلم و صحیحی نیسـت. اگر ھم به شـكل قطعـی نتوانیم بگوییم که قـوّام به معنی 
محافظ اسـت، حداقل شـک و احتمال در میان اسـت که مانع اسـتدلال یادشـده خواھد بود. بنابراین، 
اسـتدلال بـه ایـن آیه ھیـچ گونه ولایتـی را حتی در امـور زوجیت اثبـات نمی کنـد. در نتیجه، وقتی 
ولایتـی بـرای مرد نسـبت به زن ثابت نشـود، مانعی بـرای قضاوت زن از این نظـر باقی نخواھد ماند 

و اسـتدلال بـه آیه مخدوش خواھد شـد.
پاسـخ بنایـی: بـر فرض بپذیریم قـوام به معنی ولایت و سـلطنت اسـت، ولی این ھـم در اثبات 
مطلوب شـما کاربردی ندارد؛ زیرا اگر مراد، سـلطنت مطلق و در ھمه امور باشـد، لازمه اش این اسـت 
کـه تمـام زنـان حتی زنانی که زوجة این مرد نیسـتند، تحت ولایت او باشـند و چنیـن لازمه ای، بعید 
و بلكـه ناممكـن اسـت؛ چـون اثبـات ولایت در یـک ناحیه، بـا اثبات ولایـت در دیگر امور و شـئون 
ملازمـه ای نـدارد. بـه جـز آن، بنا بر این اسـتدلال باید گفـت زن ھیچ منصب اجتماعـی را نمی تواند 
بـر عھـده بگیـرد؛ نه فقط قضاوت. این در حالی اسـت که برداشـت چنین حكمی از این آیه مشـكل 
اسـت و ذھن از آن منصرف اسـت. بنابراین، بر فرض که مرد در امور خانوادگی دارای ولایت باشـد، 

در امـور دیگـر ولایتی نـدارد و مانعی برای قضاوت باقـی نخواھد ماند.
2ـ 1ـ 3: آیه دوم

آیه ۲۲۸ سوره بقره :» وَ للِرِّجالِ عَلیَْھِنَّ دَرَجَةٌ؛ مردان نسبت به زنان دارای مرتبه و برتری ھستند«.
در تقریـر اسـتدلال بـه ایـن آیه می تـوان گفت خداونـد در صدر آیه، حقوق مسـاوی بـرای زن و 
مـرد، اعـلام و در ذیـل آیـه بیـان کرده اسـت که مرد نسـبت بـه زن دارای یک درجه و مرتبه اسـت 
و ایـن امـر نشـان دھنده ولایـت مـرد بر زن اسـت. آیـت الله گلپایگانی در اسـتدلال به ایـن آیه بیان 

می کنـد: »فـإن ھـذه الآیة ظاھرة فی أن للنسـاء علی الرجـال حقوقا«.(کتاب القضـاء ۱: ۴۷)
البتـه اینكـه درجـه در آیه به معنی ولایت و سـلطنت باشـد، نیازمند دو چیز اسـت: اولا اینكه آیه 
قبـل را کنـار آن بگذاریـم و درجه را به قیومیت تفسـیر کنیم. ثانیا قیومیت را به معنـی ولایت بدانیم. 
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وقتـی مـرد بـر زن ولایـت داشـته باشـد، زن نمی تواند قاضی باشـد؛ چون قضـاوت نوعـی از ولایت 
اسـت. اگـر زن بخواھـد قاضی باشـد؛ یعنی ولایـت دارد و این در حالی اسـت که طبق ایـن آیه، مرد 
بـر زن ولایـت دارد، امـا ولایت زن بر مرد بیان نشـده اسـت. ھمچنین به دلیل وجـود اجماع مرکبی 
کـه ذیـل آیه قبل توضیح داده شـد، نمی تـوان ولایت زن را بـر زنان دیگر ھم پذیرفت. به اسـتدلال 
به این آیه ھمچون آیه قبل انتقاد شـده اسـت. آیت الله سـبحانی چنین می نویسـد: »إنمّا الكلام فی 
عمومیـة قولـه: »و للرجال علیھنّ درجة« بالنسـبة إلی القضاء و فصل الخصومـة و یمكن منعه لأنھّا 
قضیـة موجبـة جزئیة، تصدق بوجود المنزلة للرجـال فی موارد خاصة کالمیراث و الطـلاق، و الجھاد و 
غیرھـا ممّـا عرفـت و لا یتوقف صدقھا علی حرمانھا من القضاء فیكون التمسـك بھـا فی مورد المنع 

عن القضاء تمسّـكاً بالدلیل فی الشـبھة المصداقیة«.(نظام القضاء ۱: ۵۹)
 ایشـان اسـتفاده از آیـه در مـورد عدم جـواز قضاوت زن را از جمله شـبھات مصداقیـه می داند؛ 
یعنـی درسـت اسـت کـه در بعضـی مـوارد، مـرد را برتـری داده انـد، اما اینكـه قضاوت ھـم از این 
مـوارد باشـد، بـه دلیـل محكمـی نیـاز دارد که چنیـن دلیلی موجـود نیسـت. آیه به شـكل موجبه 
جزئیـه بیـان می کنـد که مـرد یک درجه و فضیلت دارد که در مسـائلی ھمچون جھـاد و ارث نمود 
می یابـد، نـه به شـكل موجبـه کلیه که بخواھد شـامل ھمه امور شـود. ھمچنین آیت الله موسـوی 
اردبیلـی می نویسـد: »یـرد علـی الاسـتدلال بھـا مـا مـرّ فـی الآیة السـابقة مـن کونھـا مختصّة 
بحقـوق الزوجیّـة و أنّ عموم الأفضلیّة لا تسـتفاد منھا؛ لأنّ »درجة« نكرة فی سـیاق الإثبات فھی 

لا تـدلّ علی العموم«.(فقه القضـاء ۱: ۹۲)
بـه نظر ایشـان، ایـن آیه ھمچون آیـه قبل، مختص به حقوق زوجیت اسـت و کسـی نمی تواند 
افضلیـت و برخـورداری مـرد از یـک درجـه ای را کـه زن آن درجه را نـدارد، به جمیع امـور حتی امور 
عـادی و نصبـی مثل وزارت و تجارت سـرایت دھد. کلمه »درجةٌ«، نكره اسـت، اما نكـره زمانی افاده 

عمومیـت دارد کـه در سـیاق نفی قـرار بگیرد، حال آنكه سـیاق این آیه، اثبات اسـت.
3ـ 1ـ 3: آیه سوم

؛ در خانه ھاى خود بنشینید«. آیه ۳۳ سوره احزاب: » قَرْنَ فِی بیُُوتكُِنَّ
اسـتدلال به این آیه بدین شـكل اسـت که بر اسـاس حكم آیـه که خطاب به زنـان پیامبر اکرم 
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(ص) اسـت، زنان باید در خانه بمانند و در صحنه اجتماع حاضر نشـوند و مسـتور بمانند. این در حالی 
اسـت کـه اگـر زن بخواھد متصدی امر قضاوت باشـد، لازمـه اش، حضور در صحنه اجتمـاع و خروج 
از حالت سـتر و خفاسـت. آیت الله گلپایگانی در اسـتدلال به این آیه می نویسـد: »و اسـتلزام تصدی 
المـرأة القضـاء للخـروج عن البیت و إسـماع صوتھـا الرجال و غیـر ذلك من الأمـور المنھی عنھا فی 
الشـرع فـی غایـة الوضـوح؛ لازمه قضاوت زن این اسـت کـه از خانه خارج شـود و صدای خـود را به 
گـوش مـردان برسـاند. این در حالی اسـت که ممنوع بـودن این اعمال از جانب زن در شـرع اسـلام 

کاملا واضح اسـت.« (کتاب القضـاء ۱: ۴۷) 
مناقشـه در این اسـتدلال جنبه ھـای مختلفی دارد، ماننـد: خصوصیت مخاطب، لـوازم غیر قابل 
پذیـرش و عـدم ملازمـه بیـن آیه و نتیجـه. آیت الله موسـوی اردبیلی می نویسـد: »یمكـن أن یقال: 
إنّ المخاطبـات بھـذه الآیـة ھی نسـاء النبیّ صلی الله علیـه و آله فقط و لانتسـابھنّ إلی النبیّ صلی 
الله علیـه و آلـه خصوصیّة کما فی الآیة السـابقة: »یا نسِـاءَ النَّبیِِّ لسَْـتُنَّ کَأحََـدٍ مِنَ النِّسـاءِ إنِِ  اتَّقَیْتُنَّ 
...« و أنّ الاختـلاط مـع الرجـال و الكلام معھم مع مراعاة المصالح و الأحكام الشـرعیّة لا یتنافی مع 
الشـرع. مضافـاً إلـی أنّ قبول الاسـتدلال ینجرّ إلی حصر النسـاء فی البیوت و حرمـة تصدّیھنّ لأیّ 
أمـر اجتماعـیّ و ھذا بعید بل ممتنع. و أیضاً مخالف للسـیرة المعلومة من أنّ النسـاء قـد تصدّین أموراً 
اجتماعیّـة فـی زمـن النبیّ صلـی الله علیه و آلـه و الأئمّة (علیھم السـلام) مثل الحضـور فی میادین 

۳ـ۹) الحـرب للتداوی و الاشـتغال بالتجارة و غیرھا.« (فقه القضـاء ۱: ۹۲
در توضیـح جنبه ھای مناقشـه بایـد گفت: اول اینكـه مخاطب آیه، زنان پیغمبر ھسـتند و به دلیل 
موقعیـت خاصی که داشـتند؛ یعنی به دلیل انتسابشـان به نبی مكرم اسـلام، این دسـتور خـاص برای 
آنھا بیان شـده اسـت و برای جمیـع زنان عمومیت ندارد. دوم اینكه حضـور زن در عرصه ھای اجتماعی 
با رعایت حدود شـرعی بلامانع اسـت و بین حضور در عرصه اجتماع و رعایت حدودی ھمچون سـتر 
زن منافاتـی نـدارد. سـوم اینكه اگـر این آیه در مورد جمیع زنان باشـد، لازمه اش این اسـت کـه زنان را 

از حضور در اجتماع و مشـاغل اجتماعی منع کنیم و این بسـیار بعید و بلكه ممتنع اسـت. 
چھارمیـن جھـت مناقشـه که در واقع، پشـتوانه »ممتنع« در جھت سـوم مناقشـه اسـت، این 
اسـت کـه ایـن اسـتدلال مخالف سـیره پیامبر در صدر اسـلام اسـت؛ چون سـیره در زمـان پیامبر 
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ایـن بـود کـه زنـان متصدی برخی مشـاغل اجتماعی می شـدند و پیغمبـر اکـرم (ص) ھم تصدی 
زنـان را در مشـاغل اجتماعـی و عمومـی نھـی نمی کـرد، مانند: تجـارت حضرت خدیجـه (س) یا 
درمـان و پرسـتاری زنـان از مجروحان جنگـی. بنابراین، حضور زن با رعایت و حفظ حدود شـرعی 
بلامانـع اسـت و ایـن آیـه، دسـتوری خـاص بـرای ھمسـران پیامبر اسـت کـه به دلیـل موقعیت 

حسـاس و ویژه شـان جعل شـده است.
4ـ 1ـ 3: آیه چھارم

ـؤُا فِـی الحِْلیَْـةِ وَ ھُوَ فِی الخِْصـامِ غَیْرُ مُبیِنٍ؛ آیـا دختران را  آیـه ۱۸ سـوره زخـرف: »أَ وَ مَنْ یُنَشَّ
فرزنـد خـدا می خواننـد که ظھور و نمایشـان در زینت اسـت و از احتجاج علیه خصم خـود عاجزند«.
در اسـتدلال آیه باید گفت زنان دارای قوه عاطفه بالایی ھسـتند و قدرت دفاع از خود و احتجاج 
ندارنـد. از طرفـی ھـم واضح اسـت کـه قاضی نیازمند غلبـه قوه عاقلـه و قدرت اسـتدلال و احتجاج 
بالایـی اسـت تـا بتواند از این طریق، حق را از باطل تشـخیص دھد. بنابرایـن، زن نمی تواند متصدی 
ایـن منصب شـود. آیت الله سـید کاظـم حائری در مقام اسـتفاده از این آیه می فرمایـد: »... إمّا بدعوى 
دلالتھـا رأسـا علـی عدم کون المرأة بمسـتوى إعطاء منصب القضـاء، أو بدعوى أنّ جوّا تشـریعیا من 

ھـذا القبیـل یمنع عن انعقاد الإطـلاق فی دلیل القضاء«.(القضـاء فی الفقه ۶۸)
در این آیه، دو خصوصیت برای زن بیان شـده اسـت که مناسـب فضای قضاوت نیسـتند. حال 
یـا بـه طور اساسـی بـا ھم منافات دارند یا اینكه جوّ تشـریع به شـكلی اسـت که به دلیـل وجود این 
دو خصوصیـت در زن، از انعقـاد اطـلاق دلیـل جعل قضـاوت جلوگیری کرده اسـت. خصوصیت اول 
ایـن اسـت کـه زن در زیـور و زینت پرورش می یابد. ظھور و نشـو در حلیه، کنایه از این اسـت که زن 
بـه زیـورآلات و زینـت علاقه خـاص و زیـادی دارد و این امر نشـان دھنده قوت عاطفـه زن و علاقه 
شـدیدى اسـت کـه بـه زینت و زیـور دارد. بدیھی اسـت قـوه عاقله قاضی بایـد بر قوه احساسـات او 

غلبـه داشـته باشـد تا بتوانـد عاقلانه حكم کند و نـه تحت تأثیر عواطف و احساسـات. 
 خصوصیـت دوم زن ایـن اسـت کـه زن قـدرت بیـان و مجادلـه و اقناع خصـم را نـدارد که این 
خصوصیـت نیـز ناشـی از غلبـه قـوه عاطفـه اوسـت. ایـن در حالی اسـت کـه قاضی باید اسـتدلال 
طرفیـن را بشـنود، صحیح را از غلط تشـخیص دھد و اسـتدلال ھای لازم بـرای ردّ ادعای طرفین را 
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۱ـ۶) نقل  بیـان کند. تقریر اسـتدلال به بخش اخیر آیه در بیان آیت الله سـبحانی (نظام القضـاء ۱: ۶۲
شـده اسـت: »کـون القضاء رھـن الاحتجاج و الجـدال غیر واضح خصوصـاً إنّ القضـاء فی المحاکم 
یتوقـف علـی الدقة فی کلمات المترافعیـن و ما حول القضیة من الأمـارات و القرائن التی تثبت صدق 

دعـوى المدعـی أو کذبھـا و لا حاجة إلـی جدال و لا یقوم علـی المناظرة.« (نظام القضـاء ۱: ۶۲)
قضـاوت نیازمنـد دقـت در کلام متنازعین، امارات، قراین و فھم آنھاسـت که زن این خصوصیت 
را دارد. قضـاوت متوقـف بر قدرت اسـتدلال و مناظره نیسـت که بگوییم زن در مـورد آن نقص دارد. 
قاضـی فقـط می خواھـد ادلـه و قرایـن را ببینـد و طبق آن حكـم کند، نـه اینكه بخواھـد احتجاج و 
مناظـره کنـد. در مقابـل، آیـت الله موسـوی اردبیلـی ظھـور آیـه را در امر دیگـری می دانـد و به طور 
کلـی، مفـاد آیـه را بـه اعتقاد اعراب جاھلی منسـوب می کند و قـرآن را در مقام نقل اعتقاد مشـرکان 
می بینـد: »و لكـنّ الظاھـر أنّ الآیـة فی مقـام نقد الظاھرة الموجـودة عند عرب الجاھلیّـة، و ھو أنھّم 
یجعلون اللهّ بنات مع أنھّم ظلتّ وجوھھم عند التبشـیر بھا مسـودّة و أنّ المرأة بنظرتھم تُنشّـئ فی 
الحلیـة و ضعیفـة فـی مقام التفكیر لا فـی مقام بیان حقیقة المرأة مـع أنّ مجرّد الاحتمـال فی الآیة 

یمنع من الاسـتدلال.« (فقه القضـاء ۱: ۹۲)
یعنـی ظاھـر آیه این اسـت که در مقـام ردّ یكی از اعتقادات و سـنت ھای عرب جاھلـی در مورد 
دختـر اسـت، نـه اینكـه در مقام بیان حقیقت زن باشـد. به عبارت روشـن تر، آیه در مقـام انكار عقیده 
عـرب در مـورد زن اسـت. پـس حتـی اگر بپذیریم کـه قاضی به قدرت اسـتدلال ھـم نیـاز دارد، باز 
ایـن آیـه قضـاوت زن را نفـی نمی کند؛ چون در این آیـه، به اعتقاد عرب جاھلی، زن قدرت اسـتدلال 
و تفكـر نـدارد، نـه به اعتقاد قـرآن؛ یعنی حتی اگر کبری را قبول کنیم که »کسـی که قوه اسـتدلال 
نـدارد، نمی توانـد قاضـی باشـد«، باز ھم اسـتدلال تام نیسـت؛ چـون صغرای ایـن اسـتدلال باید از 
کسـانی باشـد کـه قـوه تفكـر ندارند، در حالی کـه به عقیده قـرآن، زن ایـن قـوه را دارد و مفھوم این 

آیـه ھـم در بیان اعتقاد عرب جاھلی اسـت که در مقام اسـتفھام توبیخی وارد شـده اسـت.
اختـلاف بیان ایشـان و آیت الله سـبحانی آن اسـت که آیت الله سـبحانی این کبـری را نپذیرفته 
اسـت و می  گویـد قاضـی نیازمند فھم و دقـت در امارات و قرائن اسـت، نه قوه احتجـاج و مناظره. به 
نظـر ایشـان، بـر فرض ھم کـه بپذیریم قاضـی نیازمند قوه مناظره اسـت، بـاز ھم زن طبـق اعتقاد 
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عـرب جاھلـی، قـوه مناظـره نـدارد، نـه طبق اعتقـاد قرآن. پـس در ھـر دو بیـان، این آیه نقد شـده 
اسـت. در اسـتدلال سـبحانی، کبرای قیاس مخدوش است و در استدلال موسـوی اردبیلی، علاوه بر 

کبـری، صغرای قیـاس ھم مردود اسـت.
5ـ 1ـ 3: نتیجه استدلال به آیات

مجمـوع مباحثـی کـه در ردّ اسـتدلال به آیات بیان شـد، برای نپذیرفتن اسـتدلال بـه آیات کافی 
باشـد. آنچـه این آیـات می توانند اثبات کنند، برتری و ولایت مرد نسـبت بـه زن به صورت فی الجمله 
اسـت، نـه بالجملـه؛ یعنی به نحو موجبه جزئیه اسـت، نـه به نحو موجبه کلیه. مـواردی که مـرد و زن 
در تعامـل بـا یكدیگـر قـرار می گیرند، قابل احصا نیسـت. از امـور خانـواده و زوجیت تا امـور حكومت و 

مدیریـت، نمی تـوان بـه اسـتناد این آیـات، در جمیع این مـوارد قائل بـه ولایت مرد بر زن شـد. 
اگـر کسـی بگوید این آیات، عام ھسـتند و به مباحـث زوجیت اختصاص ندارنـد، اولین انتقادی که 
به او وارد می شـود، این اسـت که در عصر معصومین (علیھم السـلام)، زنان بسـیاری بودند که مدیریت 
تجـارت بـر عھده آنھا بـود. نمونه بارز آن، حضرت خدیجه (س) اسـت که مدیریت تجـارت را بر عھده 
داشـت و مـردان زیـادی تحت امر و ولایت ایشـان بودند. این در حالی اسـت کـه از جانب پیامبر و دیگر 
معصومیـن ھیـچ گونه ردع و نھی ای نسـبت به این عمل صورت نگرفت، با اینكه شـرایط نھـی و ردع 

ھـم وجـود داشـت. پـس ھمین امر نشـان می دھد که این آیه، عام و شـامل جمیع موارد نیسـت. 
در مـواردی کـه بـه صدق آیه بـر آن یقین وجود ندارد، چنین اسـتدلالی نباید بیان شـود. موردی 
کـه قطعـا ایـن آیـه بـر آن زمان صادق اسـت، مـورد خانـواده و زوجیت اسـت. البته با بیان موسـوی 
اردبیلـی، اصـلا ایـن آیـه در صـدد بیان تشـریع ولایت نیسـت و قوام به معنـی پاسـبان و نگه دارنده 
اسـت، آن ھم فقط در خصوص زوجیت؛ یعنی مرد در خانواده، محافظ و پاسـبان زن اسـت و این امر 
بـا جعـل ولایت ھیـچ ملازمه ای ندارد. خلاصه اینكـه این آیات نمی تواند مطلوب شـما را اثبات کند.

2ـ3ـ ادله روایی
1ـ 2ـ 3: روایت اول

»قـال أبـو عبـدااللهّ جعفـر بـن محمّـد الصـادق (ع): إیّاکـم أن یحاکم بعضكـم بعضاً إلـی أھل 
الجـور، و لكـن انظـروا إلی رجل منكم یعلم شـیئاً مـن قضایانا فاجعلوه بینكم، فإنـّی قد جعلته قاضیاً 
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فتحاکمـوا إلیـه؛ امام صـادق (ع) فرمود: در منازعات خود به افراد عضو در دسـتگاه جور مراجعه نكنید، 
بلكـه بـه دنبـال مردی باشـید کـه از احكام مـا آگاه اسـت و او را بین خـود قاضی قرار دھیـد. در این 

صـورت، مـن ھـم او را برای شـما قاضی قـرار می دھم. « (عاملـی، وسائل الشـیعه ۲۷: ۱۳)
تمسـک بـه ایـن روایـت در لسـان فقھایی ھمچون سـید یـزدی (تكملـة العـروة ۲: ۵)،۱ سـید 
سـبزواری (مھـذب ۲۷: ۴۱)،۲ آیـت الله گلپایگانـی (کتـاب القضـاء ۱: ۴۷)،۳ آیـت الله تبریزی (أسـس 
القضـاء ۱۴)،۴ آیت الله لنكرانی(تفصیل الشـریعة ـ القضـاء ۵۲)،۵ آیت الله مؤمـن (مبانی تحریرـ القضاء 
۷۰)۶ و آیـت الله سـبحانی ( نظـام القضاء ۱: ۴۹)۷ یافت می شـود. فقھا در اسـتفاده از ایـن روایت به دو 
روش عمـل  کرده انـد. راه اول، احـراز موضوعیـت قیـد رجل در حكـم و راه دوم، اثبـات انصراف حكم 
جـواز قضـاوت از زن اسـت که بررسـی می شـود. اگـر یكی از ایـن دو راه بتواند به مقصـد نھایی خود 
برسـد، نتیجه تمسـک به این روایت آن می شـود کـه چون قید رجل موضوعیـت دارد یا اینكه حكم، 
منصرف از زن اسـت، زن نمی تواند قاضی باشـد و مرد بودن شـرط قاضی اسـت. در توضیح راه اول 
یعنـی اینكـه چگونه به موضوعیت قید رجل در حكم رسـیده اند، نظر آیت الله گلپایگانی چنین اسـت: 
»لا یقـال: انـه لیـس للرجل موضوعیـة، لأنه لا یمكـن إلغاء الخصوصیة فـی مثل ھذا المقـام، و أن 

مناسـبة الحكم و الموضـوع تقتضی الموضوعیة.« (کتاب القضـاء ۱: ۴۷)
ایشـان برای قید رجل، موضوعیت قائل شـده اسـت؛ چون قیدی در کلام وارد شـده اسـت که در 
چنیـن مقامـی نمی تـوان از آن الغای خصوصیت کـرد. از یک طرف، در بحث فعلی، مقـام قضاوت و 

۱. »مضافا إلی التقیید بالرجل فی الخبرین و الانصراف فی سائر أخبار الإذن«.
۲. »و انصراف أدلة الإذن عنھا، و تقیید بعضھا بالرجل«.

۳. »لا یقـال: انـه لیـس للرجـل موضوعیـة، لأنـه لا یمكن إلغاء الخصوصیـة فی مثل ھذا المقام، و أن مناسـبة الحكـم و الموضوع 
تقتضی الموضوعیة «.

۴. »لأنهّ قد ورد فی معتبرة سالم ابن مكرم و فی صحیحة الحلبی المتقدمتین عنوان الرجل فلا یعم العنوان للصبی و المرأة«.
۵. »التعبیر بالرجل فی معتبرة أبی خدیجة المتقدّمة علی کلا نقلھا، و قد عرفت أنّ ھذا التعبیر فی مقابل الصبیّ و المرأة«.

۶. »لأخذ عنوان »الرجل« فی المعتبرتین«.
۷. »العمومـات الـواردة فـی القاضـی المنصـوب منصرفة إلـی الرجال و ھی بینمـا ورد فیه لفظ »منكم« کما فـی مقبولة ابن حنظلة 
أو »رجـل« کمـا فـی روایـة أبـی خدیجة فھـذان التعبیران، لو لـم یدلا علی اختصـاص القضاء بالرجـل فلا أقلّ أنھّـا منصرفة عن 

المرأة«.
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ولایـت اسـت کـه مقامی خلاف اصل اسـت. از طرف دیگر، ھـم در مواردی که شـارع در صدد جعل 
حكـم خـلاف اصل باشـد، علی القاعـده قیود موضوعیـت دارند مگر اینكه قرینه بـر عدم موضوعیت 
اقامـه شـود. بـه عبارت دیگـر، الغای خصوصیت با مقام جعل حكـم خلاف اصل منافـات دارد. افزون 
بـر آن، مناسـبت حكـم و موضـوع اقتضـا می کنـد کـه حكم مختـص مرد باشـد؛ یعنی حكـم جواز 
قضـاوت کـه نوعـی اعمـال ولایت اسـت، با موضوع رجل مناسـبت دارد نـه زن. بنا بر ایـن دو دلیل، 
قیـد رجـل موضوعیت دارد و نمی تـوان از آن الغای خصوصیت کرد. آیـت الله لنكرانی نیز ھمین بیان 
را دارد. (تفصیل الشـریعة ـ القضاء ۵۲)۱در توضیح راه دوم؛ یعنی اینكه چگونه به انصراف حكم از زن 
قائـل شـده اند، آیت الله سـبحانی می نویسـد: »العمومات الـواردة فی القاضی المنصـوب منصرفة إلی 
الرجـال و ھـی بینمـا ورد فیـه لفظ »منكـم« کما فی مقبولـة ابن حنظلـة أو »رجل« کما فـی روایة 
أبـی خدیجـة فھذان التعبیـران، لو لم یدلا علی اختصـاص القضاء بالرجل فلا أقـلّ أنھّا منصرفة عن 
المـرأة، و یؤیـد الانصـراف عـدم التعـارف، إذا لم تر فـی زمن الخلفـاء و لا بعدھم امـرأة تتولی مھمّة 
القضـاء و مـا قیـل مـن أنّ مدار الانصـراف، کثرة الاسـتعمال و ندرته، لا کثـرة الوجود و قلتّـه، لو تمّ، 

فالمقـام من موارد عـدم الوجود لا قلتّه.« (نظام القضـاء ۱: ۴۹)
بـه نظر ایشـان، تعبیرھایـی در روایـات، دال بر اختصاص و موضوعیت ھسـتند و بر فرض اینكه 
مـا نخواھیـم موضوعیـت را بپذیریـم؛ انصراف حكم وجـود دارد. مؤیـد انصراف ھم این اسـت که در 
طـول زمـان خلفـا و بعـد از آن ھیـچ موردی نبوده اسـت که زن متصدی امر قضا شـده باشـد. طبق 
دو مبنـا، ایـن سـیره و این فقدان مـورد می تواند عامل انصراف باشـد. مبنای اول این اسـت که گفته 
شـود قلـت و کثـرت وجـود یک چیز در امر معصـوم عامل انصراف حكـم خواھد بـود و در نتیجه، در 
ایـن مـورد، ھرچند قیـد رجل موضوعیت نـدارد و در برخی روایات، اصلا قید رجل وارد نشـده اسـت، 
اما حكم از زن منصرف اسـت؛ چون قلت وجود داشـته اسـت. مبنای دوم ھم که گفته می شـود قلت 
و کثـرت وجـودی عامل انصراف نیسـت، بلكه قلت و کثرت اسـتعمالی عامل انصراف اسـت. در این 
مـورد، فقـدان وجـود داریم، نه قلت وجـود و فقدان وجود مـورد، عامل انصراف حكم اسـت. بنابراین، 

۱. »التعبیـر بالرجـل فـی معتبـرة أبی خدیجة المتقدّمة علی کلا نقلھـا، و قد عرفت أنّ ھـذا التعبیر فی مقابل الصبیّ و المـرأة، و لا 
مجال لدعـوى إلغاء الخصوصیّـة کما مرّ«.
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در ایـن راه ھـم حكـم جواز قضـاوت از زن منصرف اسـت و در نتیجه، زن نمی تواند قاضی شـود.
راه دیگری برای اثبات انصراف حكم در کلام آیت الله تبریزی وجود دارد که بیان می کند: »لانصرافھا 
إلی الرجل أیضا لما علم من الشارع من إرادته الستر من المرأة و إرادته ترك مواجھتھا مع الأجانب مھما 

أمكن، فلا یجعل لھا ما یقتضی مواجھتھا معھم فلم یرض الشارع بإمامتھا للرجال«.(أسس القضاء ۱۵)
بنای شـارع این اسـت که زن مسـتور باشـد و در حدی که ممكن اسـت، او را در معرض مواجھه 
بـا نامحرمـان قـرار ندھـد. لازمـه چنین بنایی این اسـت کـه امـوری کـه زن را از حالت سـتر خارج 
می کنـد و او را در معـرض مواجھـه بـا نامحرمـان قـرار می دھـد، بـرای او جعل نشـود، مثـل امامت 
جماعـت، جھـاد و قضـاوت. البته اثبات انصـراف از این طریق صحیح به نظر نمی رسـد؛ چون مضافا 
بـه اشـكال ھای موسـوی اردبیلـی به اسـتدلال بـه آیه سـوم کـه در اینجا ھـم وارد می آینـد، عامل 
انصـراف، نـه کثـرت و قلـت وجـودی معرفی شـده اسـت و نه اسـتعمالی. بنابرایـن، در اثبـات نحوه 

انصـراف، بیـان سـبحانی صحیح به نظر می رسـد.
نتیجـه بیـان اسـتدلال کنندگان بـه ایـن روایـت چنیـن خلاصه می شـود کـه روایات یـا دال بر 
موضوعیـت قیـد رجـل ھسـتند یا اینكه حكم آنھا منصـرف از زن اسـت و نتیجه ھـر دو راه حل این 
می شـود کـه زن نتوانـد قاضـی باشـد و مرد بـودن برای تصدی قضا شـرط اسـت. اشـكال ھای این 

اسـتدلال را می تـوان چنین بیـان کرد:
نخسـت آنكـه احـكام بیـن زن و مرد مشـترک ھسـتند و اختصـاص آن به مـرد یـا زن به دلیل 
خـاص نیـاز دارد. بـه عبـارت دیگـر، اصل بر اشـتراک احكام اسـت و اختصاص نیازمنـد دلیل خاص 
اسـت. ھمـان طور کـه ھمین اصل اشـتراک را در روایات باب شـكیات نماز جاری می داننـد و از این 
طریـق، آن روایـات را مختـص مـرد نمی دانند، بلكـه بین زن و مرد مشـترک می دانند. ایـن اصل در 
ایـن روایـت ھـم کاربـرد دارد و بـا اسـتناد بـه آن می توان گفـت ھر چند به رجل تعبیر شـده اسـت، 
رجـل موضوعیتـی نـدارد. در پاسـخ بـه این اشـكال باید گفـت ھرچند این اصـل را می پذیریـم، این 
اصـل در مـواردی کابـرد دارد کـه حكم خلاف اصل نباشـد و شـارع در مقام حصر مقام جواز نباشـد. 
در ایـن روایـت، حكـم خـلاف اصـل اسـت و شـارع در مقام بیـان موارد جـواز قضاوت اسـت و اصل 

اشـتراک احكام کاربردی نخواھد داشـت.
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 دومین اشـكال بر این اسـتدلال آن اسـت که برخی روایات ما مطلق ھسـتند۱ و با موضوعیت 
سـازگاری ندارنـد. آیـت الله گلپایگانی این اشـكال و پاسـخ آن را بیـان می کند: »فالروایـة ھذه مقیدة 

للروایـات المطلقة ان لم تكن منصرفة عن النسـاء«.(کتاب القضـاء ۱: ۴۷)
پاسـخ ایشـان در دو مرحله بیان می شـود. اول اینكه روایات مطلق، منصرف از زن ھسـتند که وجه 
و سـبب انصـراف در بیـان آیت الله سـبحانی تبیین شـد. این پاسـخ در بیـان آیت الله تبریـزی نیز وجود 
دارد. (أسـس القضـاء ۱۴) دوم اینكـه بـر فرض که چنیـن انصرافی را نپذیریم، بـه دلیل موضوعیت قید 
رجـل در ایـن روایـت، ایـن روایت مقیَّد به رجل اسـت و روایات مطلـق را قید می زنـد. بنابراین، نگاه به 
روایـات مطلـق دو گونـه اسـت. نگاه اول اینكه در کنار این اخبار مقید گذاشـته شـوند و حمل مطلق بر 
مقید شـود. نگاه دوم ھم این اسـت که موضوعیت قید رجل در مثل روایت یادشـده اسـتنباط نشـود و 
اطـلاق این دسـته از روایات، مؤید عدم موضوعیت شـود. در بیان آیت الله گلپایگانـی، آیت الله تبریزی و 
آیت الله سـبحانی این گونه اسـت که یا قید رجل موضوعیت دارد و سـبب تقیید روایات مطلق می شـود 

یـا اینكـه موضوعیت احراز نمی شـود، امـا انصراف اثبات می شـود و اصلا اطلاقی شـكل نمی گیرد.
سـومین اشـكال ناظر به احراز موضوعیت قید رجل اسـت که راه اول اسـتفاده از این روایت بود. 
چنیـن اشـكال می شـود که ذکر عنـوان رجل یـا ذکر رجـل در فرض سـؤال نمی تواند عاملـی برای 
موضوعیـت قید رجل باشـد. در پاسـخ به این اشـكال از دو راه می تـوان عمل کرد. راه اول این اسـت 
که بگوییم خصوصیت این مقام به شـكلی اسـت که نشـانه موضوعیت قیود اسـت و در واقع، در این 
پاسـخ، مستشـكل متوجـه راه احراز موضوعیت قید رجل اسـت که سـابقا بیـان شـد و از این طریق، 
موضوعیـت قیـد برای او اثبات می شـود که آیت الله گلپایگانی (کتـاب القضـاء ۱: ۴۷)، آیت الله مؤمن 
(مبانـی تحریـر ـ القضاء ۷۰) و آیت الله سـبحانی (نظام القضـاء ۱: ۴۹) این راه را پیمودنـد. راه دوم ھم 
ایـن اسـت که از موضوعیت قید رجل دسـت برداریـم و ھمچون آیت الله تبریزی (أسـس القضاء ۱۵) 
پاسـخ دھیـم که انصـراف وجـود دارد و عامل انصراف را بنای شـارع بر سـتر زن بدانیم و یا ھمچون 

آیـت الله مؤمن. (مبانی تحریـر ـ القضاء ۷۰)

۱. ھمچون مقبولة عمر بن حنظلة که در آن چنین تعبیر شده است: »ینظران إلی من کان منكم ـ إلخ«.
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چھارمیـن اشـكال این روایـت را آیت الله موسـوی اردبیلی بیان می کند: »الاسـتدلال مبنیّ علی 
أنّ خبـر أبـی خدیجة فی مقام بیان شـرائط القاضـی و کون مفھوم اللقب حجّة، لا الـردع عن الرجوع 
إلـی قضـاة الجـور و لـم یكن ذکر الرجل مـن باب التغلیب. و لكـن إن کان عمـوم أو إطلاق فی باب 

۸ـ۹) جعل الولایة فالتخصیص أو التقیید بھذا الحدیث مشـكل.« (فقه القضـاء ۱: ۸۹
طبق بیان ایشـان، اسـتدلال بر این روایت متوقف بر سـه شرط اسـت. اول اینكه اثبات شود روایت 
در مقـام بیـان شـرایط قاضی اسـت. دوم اینكه مفھوم لقب را حجت بدانیم. سـوم اینكـه ورود قید رجل 
را از بـاب غلبـه ندانیـم. در توضیح شـرط اول بایـد گفت زمانی می توان نسـبت به موضوعیت یک قید 
در حكـم و ھمچنیـن نسـبت بـه انصـراف حكم نسـبت به یک قیـد و موضوعـی اظھار نظـر کرد که 
متكلم در مقام بیان نسـبت به آن قید باشـد. اگر متكلم در مقام بیان آن حكم یا قید نباشـد، به صورت 
تخصصـی از مدلـول روایـت خارج اسـت و بحث موضوعیت قیـد و انصراف حكم مطرح نخواھد شـد. 
طبق بیان ایشـان، امام در مقام بیان شـرایط قاضی نبوده اسـت که بحث از قیود مطرح شـده به میان 
آیـد، بلكـه در مقـام نھـی از رجوع به قضات جور ھسـتند و نھایتا می توان گفت که در مقام بیان شـرط 
ایمان و عدالت قاضی یا شـرط دیگری اسـت به این عنوان که قاضی نباید عضو دسـتگاه جور باشـد، 
نه در مقام بیان دیگر شـرایط که از قیود اسـتفاده شـود. بنابراین، بحث از موضوعیت قید رجل یا حتی 

انصـراف حكـم از زن بـه طور کلی کنـار می رود، به دلیلی که بیان شـد.
در توضیح شـرط دوم باید گفت بر فرض که بتوان مقام بیان امام را نسـبت به شـرط مرد بودن 
احـراز کـرد، اسـتدلال بـه روایـت منوط به این اسـت که گفته شـود مفھوم لقب حجت اسـت. چون 
لقـب اسـت و اسـتفاده از ایـن عنـوان برای اثبات شـرط بودن رجولیـت در قاضی این گونه اسـت که 
بگوییـم: اگـر مـرد اسـت، قضـاوت او را امضا می کنم و اگر مرد نیسـت، قضـاوت او را امضا نمی کنم. 
این بیان با این اشـكال مواجه اسـت که اسـتدلال کنندگان به این روایت در صدد اسـتفاده از مفھوم 
لقـب نیسـتند، بلكـه در صـدد اثبـات موضوعیت قید رجل ھسـتند کـه وقتی موضوعیت قیـد اثبات 
شـود، طبیعـی اسـت که حكم تغییـر می کند؛ یعنی اثبـات موضوعیت قید بـه معنی اثبـات احترازی 
بـودن قیـد اسـت و این بر خلاف زمانی اسـت که از مفھوم لقب اسـتفاده می کنیم کـه موضوع ثابت 
اسـت و حكـم تغییـر می کند. ھمچنین در توضیح شـرط سـوم شـاید بتوان گفـت ورود قیـد رجل از 
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بـاب غلبـه اسـت و موضوعیـت نـدارد، اما اسـتدلال کنندگان بـه این روایـت با اثبـات موضوعیت به 
صورتـی کـه بیان شـد، ایـن احتمال را منتفی می کننـد یا حداقـل از راه انصراف وارد می شـوند.

البتـه بحـث دیگـری در اسـتدلال به این روایت نیز باید بررسـی شـود و آن ھم سـند مشـھورة 
ابـی خدیجـه اسـت. خویی، ابا خدیجـة را ثقه و ایـن روایـت را صحیحه می داند.۱ ھمچنیـن آیت الله 
لنكرانـی (تفصیل الشـریعة ـ القضـاء ۴۴) روایت را صحیحة می شـمارد. برخی دیگر کـه اباخدیجة را 
ثقـة نمی داننـد، عمـل بـه روایت را از باب عمل مشـھور توجیه می کنند که شـھره جابر ضعف سـند 
اسـت و روایـت معتبره می شـود. فقھایی ھمچون آیـت الله گلپایگانی (کتاب القضـاء ۱: ۴۷) و آیت الله 
مؤمـن (مبانی تحریرــالقضاء ۷۰)، روایـت را معتبره می دانند. به ھر حال، روایت یا صحیحه اسـت یا 

معتبـره کـه به عمل اصحاب تقویت شـده اسـت. بنابراین، روایت از نظر سـند مشـكلی ندارد. 
 خلاصـه مطالـب مربـوط بـه اسـتدلال به این روایت چنین اسـت: روایت از نظر سـند مشـكلی 
نـدارد و می توانـد مسـتند واقـع شـود، امـا به لحـاظ دلالت، ایـن روایـت از راه اثبـات موضوعیت قید 
رجـل یـا از راه اثبـات انصـراف حكـم از زن می توانـد مثبت این باشـد که مـرد بودن شـرط قضاوت 
اسـت و از این جھت، مشـكلی ندارد؛ یعنی موضوعیت یا حداقل انصراف قابل اثبات اسـت. اشـكالی 
کـه بـه آن وارد اسـت و اسـتدلال بـه آن را کنـار می زنـد، بیـان آیـت الله موسـوی اردبیلی اسـت که 
می گویـد: امام در مقام بیان شـرایط قاضی نیسـت، بلكـه در مقام نھی از رجوع به قضات جور اسـت. 
یـا طبـق بیانی که ذکر شـد، نھایتا در مقام بیان شـرط دیگـری برای قاضی اسـت و آن اینكه قاضی 
نبایـد عضو دسـتگاه جور باشـد. البته این شـرط را با مقـداری تكلف می توان در ضمن شـرط عدالت 

یـا ایمـان جـای داد. البتـه به نظر می رسـد معرفی آن به عنوان شـرط مسـتقل، صحیح تر باشـد. 
2ـ 2ـ 3: روایت دوم

»قـال رسـول الله: یـا علی، لیس علی المـرأة جمعة ... و لا تولیّ القضاء؛ رسـول مكرم اسـلام در 
وصایـای خـود بـه امیرالمؤمنیـن علـی (ع) می فرماید: نماز جمعه و قضـاوت جزو اموری اسـت که بر 

عھده زن نیسـتند. « (عاملی، الوسائل ۲۷: ۱۶)

۱. »و الروایة صحیحة، فإنّ أبا خدیجة ثقة علی الأظھر«. 
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شـاید بتـوان گفت کـه این روایـت در دلالت بر اینكه قضـاوت زن صحیح و نافذ نیسـت، واضح تر 
باشـد و شـاید به ھمین جھت باشـد که فقھای بیشـتری به آن تمسـک جسـته اند.۱ قبل از بررسـی 
دلالت این روایت، بررسـی سـند این روایت ضرورت دارد. بیشـتر فقھا سـند روایت را ضعیف می دانند. 
از این میان، عده ای از فقھا ھمچون صاحب جواھر، شـیخ انصاری، سـید سـبزواری، آیت الله گلپایگانی 
و آیـت الله لنكرانـی بـه دلیل اینكه مبنای جبران ضعف سـند به وسـیله مشـھور را پذیرفته اند، عمل به 
روایـت را بلامانـع می دانند. در مقابل، عده ای دیگر ھمچـون آیت الله خویی چنین مبنایی را نپذیرفته اند 
و از ایـن روایـت بـه عنوان مؤید در کنار دیگر ادله اسـتفاده می کنند. البته برخـی ھم مثل آیت الله مؤمن 
۱ـ۷)، آیت الله سبحانی (نظام القضاء ۱: ۶۳) و آیت الله سید کاظم حائری (القضاء  (مبانی تحریرـالقضاء۷۰

فی الفقه الإسـلامی ۶۹) به جھت ضعف سـند، اسـتدلال به آن را صحیح نمی دانند.
در دلالـت روایـت بایـد گفـت از ایـن روایـت، ابتـدا دو احتمال به ذھـن می آید. احتمـال اول این 
اسـت کـه روایـت در مقـام نفـی حكـم تكلیفی باشـد، بدین معنـا که تكلیف قضـاوت بر عھـده زن 
نیسـت. بنابرایـن، جـواز و صحـت باقی اسـت و در نتیجـه، این روایـت نمی تواند دلیل بر شـرط مرد 
بـودن قـرار بگیـرد. احتمال دوم ھم این اسـت کـه روایت در مقام نفی حكم وضعی باشـد، بدین معنا 
کـه نفـی صحت می کنـد و در نتیجه، قضـاوت زن صحیح نخواھد بـود. بنابراین، احتمـال مرد بودن 

قاضی شـرط اسـت و قضـاوت زن صحیح و نافـذ نخواھد بود. 
بـا توجـه بـه ایـن دو احتمـال در روایـت، واضح اسـت که اسـتناد به ایـن روایت برای اسـتخراج 
شـرط مـرد بـودن قاضی نیازمند این اسـت که احراز شـود روایت در مقام نفـی وضعی و نفی صحت 
اسـت، نـه نفـی تكلیفـی و وجوب. احـراز این امـر از دو طریق ممكن خواھد بـود. راه اول، اسـتفاده از 
قرایـن درون روایـت و راه دوم ھم اسـتفاده از قرائن خارج از روایت اسـت. آیت الله گلپایگانی در ضمن 
اسـتدلال بـه ایـن روایـت از راه اول اسـتفاده می کند و می فرماید: مقام شـارع در این مورد به شـكلی 
اسـت کـه نفـی صحت باشـد، نـه نفی وجـوب: »و ھذا النفـی وضعی کما لا یخفـی ... و ربمـا یقال: 

۱. از جمله می توان به این فقھا اشاره کرد: سید علی حائری (ریاض  ۱۵: ۱۰)، سید طباطبایی (کتاب المناھل ۶۹۵)، صاحب جواھر (جواھر 
۴۰: ۱۴)، شیخ انصاری (القضاء ۴۱)، سید یزدی (تكملة العروة الوثقی ۵:۲ )، آیت الله خویی (موسوعة ۴۱: ۱۰)، مرحوم سبزواری (مھذب 
۲۷: ۴۱)، آیت الله گلپایگانی (کتاب القضاء ۱: ۴۷)، آیت الله تبریزی (أسس القضاء ۱۵) و آیت الله لنكرانی (تفصیل الشریعة ـ القضاء ۵۲).
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ان قولـه صلـی االلهّ علیـه و آله »لیس علی النسـاء.و لا تولـی القضاء« لا یدل علی المنـع، بل ظاھره 
عـدم الوجـوب. و فیـه: لیـس الأمـر کذلك فی کل مـورد، فـان ھناك مـوارد جاء فیھا »لیـس علی.« 

بمعنـی »لا یجوز.«.« (کتاب القضـاء ۱: ۴۷)
در توضیـح بیان ایشـان باید گفت تشـخیص مراد متكلم از تعابیری مثل »لیس علـی« که در این 
روایـت بـه کار رفتـه، متوقـف بر این اسـت که ذھـن و توھم و ابھام ھـای مخاطـب را در نظر بگیریم. 
اگـر در مـوردی، توھـم و ابھـام و سـؤال مخاطـب ناظر به صحت و عدم صحت باشـد، شـارع با تعبیر 
»لیـس علـی«، اراده برطـرف کردن این توھم و ابھـام را دارد و به نفی صحت نظـر دارد. اگر در موردی، 
صحـت و جـواز، روشـن و مفـروغ عنه باشـد و مخاطـب از این جھت دچار ابھام و توھم نباشـد، شـارع 
بـا چنیـن تعبیـری، اراده نفی صحت و جواز را نخواھد داشـت، بلكـه اراده نفی وجوب را خواھد داشـت. 
خلاصه اینكه تشـخیص مراد از این تعبیر، متوقف بر تشـخیص فضای توھم و ذھن مخاطب اسـت. 
بـا ایـن توضیح، بر اسـاس سـخن آیـت الله گلپایگانی، بحـث قضـاوت از جمله مواردی اسـت که 
توھـم و فضـای ذھـن مخاطب متوجه صحت و جواز اسـت و مـراد از این تعبیر، نفی جـواز خواھد بود. 
مؤیـد ایـن ادعـا ھم آن اسـت که قضـاوت خلاف اصل اسـت و اصل بر عـدم جواز آن اسـت. بنابراین، 
شـارع، خـود را در مقـام بیـان مـوارد جـواز و عدم جـواز قرار داده اسـت که مـوارد خلاف اصـل را احصا 
کنـد.۱ در دیگـر فقرات چون توھم و فضـای ذھن مخاطب متوجه وجوب بوده، نفی وجوب مراد اسـت.

آیـت الله لنكرانـی در این زمینه از راه دوم اسـتفاده کرده و با اسـتفاده از دیگـر ادله و قراین خارجی 
بـه تبییـن مـراد این روایت پرداخته اسـت. علت این کار آن اسـت که در دیگر فقـرات قطعا مراد نفی 
صحـت نخواھـد بـود و وحدت سـیاق اقتضـا می کند این فقـره ھم به معنی نفـی وجوب باشـد و از 
فقـرات دیگر نفی جواز و نفی صحت اسـتفاده شـود: »أنّ الدّلالة أیضاً غیر واضحـة؛ لأنّ عدم وجوب 
الجمعـة و کـذا الجماعـة علی النسـاء لا یرجع إلـی البطلان لھنّ، و ھكـذا تولیّ القضـاء و إن کان لا 
یكـون واجبـاً لھـنّ لا کفائیّاً و لا عینیّـاً، إلّا أنّ عدم نفوذ حكمھنّ و عدم صحتـه الذی ھو المدّعی لا 

یسـتفاد منھا.« (تفصیل الشریعة ـ القضاء ۵۲)

۱. توضیحات بیشتر این اصل در مباحث بعدی خواھد آمد.
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قراینـی کـه ایشـان برای اسـتفاده نفی جواز بیـان می کند، عبارتنـد از: »و لكن قـد عرفت دلالة 
روایـة أبـی خدیجـة علیـه مـع أنهّ لا خـلاف فیـه و لا إشـكال ... و مضافاً إلـی أنّ منع إمامـة المرأة 
للرجـال و إمامتھـا للنسـاء أیضاً کما اخترناه علی سـبیل الاحتیاط الوجوبیّ یقتضـی المنع ھنا بطریق 
أولـی؛ لأنّ منصـب القضـاء أھمّ من الإمامة للجماعة، خصوصاً مـع توقّف القضاء علی أمور لا یجتمع 

مع تسـتّر النسـاء الذی ھو مطلوب أیضـاً.« (ھمان)
اولیـن قرینـه، روایـت ابی خدیجه اسـت که قبلا بررسـی شـد. دومیـن قرینه ھم دلیـل اولویت 
بدیـن تقریـر اسـت کـه زن نمی توانـد امام جماعـت مـردان و زنان باشـد. بنابرایـن، به طریـق اولی 
نمی توانـد قاضـی باشـد؛ چون اھمیت بحث قضا بیش از بحث امامت جماعت اسـت. سـومین قرینه 

ھـم ایـن اسـت کـه نفی وضعی مناسـب با سـتر و تحفظ زن اسـت که مطلوب شـارع اسـت.
در ابتـدای اسـتدلال بـه ایـن روایت بیان کردیم که دلالت آن اظھر اسـت، ولی فقھای بسـیاری 
بـه آن انتقـاد وارد  کرده انـد. اشـكال ھای اسـتدلال بـه ایـن روایـت را در دو ناحیـه باید بررسـی کرد. 
ناحیه اول، سـند اسـت که قبلا بحث و بیان شـد که بیشـتر فقھا از طریق شـھرت عملی به جبران 
ضعف سـند آن پرداخته اند. ناحیه دوم ھم از نظر دلالت اسـت که جھات متعددی بیان شـده اسـت. 
بـه اعتقـاد آیـت الله سـبحانی، تكلیفـی بـودن نفـی در دیگر فقـرات ـ به جز یـک فقـره ـ عامل این 
اسـت کـه در ایـن فقره ھم مـراد، نفی تكلیفی باشـد: »لكنّھا ضعیفة دلالـة لأنّ الظاھـر أنّ المرفوع 
ھـو الوجـوب بقرینـة أکثر ما جاء فیه مـن الأذان و الإقامة و اتباع الجنازة و عیـادة المریض، إلّا الحلق 

فإنـّه محرّم علیھا«. (نظام القضـاء ۱: ۶۳)
در توضیـح بیـان ایشـان باید گفت ایـن روایت به شـرطی می تواند در اثبات مطلوب مفید باشـد 
کـه در صـدد بیـان نفـی جـواز باشـد. این وجه بـه قرینه فقـره »لیس علیھـا الحلق« قابـل پذیرش 
اسـت کـه بگوییـم ھمـان طور کـه در حلق دلالـت بر نفی تشـریع و جـواز دارد، در قضـا ھم ھمین 
دلالـت را دارد. ظاھـر ایـن اسـت کـه مـراد، نفی وجوب اسـت، نـه نفی جـواز؛ چون دیگر فقـرات به 
بـه جـز »الحلـق«، نفی وجـوب را به ھمـراه دارند و غلبه با این دسـته اسـت. در زمینـه »حلق« ھم 
دلالـت بـر نفـی تشـریع با کمـک قراین خارجیه اسـت. به نظـر آیت الله موسـوی اردبیلـی، اجمال و 
احتمال ھـای مختلفـی کـه در ایـن روایت وجـود دارد، مانع اسـتدلال بـه آن اسـت: »أنّ ھذه الجملة 
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أیضـاً: »و لا تولـّی امـرأة القضـاء« مجملة غیر قابلة للاسـتناد لأنّ معناھا یمكـن أن یكون لا ینعقد 
القضاء أو لا یصحّ و یمكن أن یكون لا یسـتحبّ أو لا یجب أو یحرم لأنّ الجمل الأخرى کلّ واحد 
بمعنـی، مثـلًا لیـس أذان و لا إقامة و لا عیادة المریض یعنی لا یسـتحبّ؛ و لا جمعة و لا جماعة أی 
لا یجـب؛ و لا یستشـار أی لا تصلـح و ھذه الجملة محتملة بالاحتمـالات المذکورة و لیس لھا ظھور 

فـی واحد منھا«.(فقه القضـاء ۱: ۹۴)
بایـد دانسـت ایـن جمله مجمل اسـت و تفسـیر این فقره به سـه شـكل ممكن اسـت. می توان 
بـه قرینـه فقـره »لا اذان« گفـت که به معنی عدم اسـتحباب اسـت یا بـه قرینه فقـره »لا جمعة«، 
آن را بـه معنـی عـدم وجـوب دانسـت یا بـه قرینه فقـره »لا حلق« به معنـی نفی جواز. پـس روایت 
مجمـل اسـت و ظھـور واحدی نـدارد کـه آن را در نظر بگیریم. البتـه بیان آیت الله لنكرانـی، آیت الله 
سـبحانی و آیـت الله موسـوی اردبیلـی از این جھت محل مناقشـه خواھد بود که بـا وجود توضیحی 
کـه در راه اول و در تبییـن بیان آیت الله گلپایگانی بیان شـد، محلی برای این اشـكال ھا باقی نخواھد 
مانـد؛ چـون مقـام بیان شـارع در ھـر فقره باید با توجه به مخاطب مشـخص شـود و وحدت سـیاق 
نمی توانـد مانـع رعایـت این سـیره عقلایـی در بیان احكام و قوانین شـود. چه بسـا بتـوان گفت که 

وحـدت سـیاق در اصـل نفی اسـت و تغییـر در منفی مخل بـه وحدت سـیاق نخواھد بود.
نتیجـه و خلاصـه مباحـث مربوط بـه این روایـت بدین قرار اسـت: در مقـام دلالت ایـن روایت، 
کلام آیـت الله گلپایگانـی با توضیحات تكمیلی صحیـح، قابل دفاع و پذیرش اسـت. بنابراین، معنای 
روایـت ایـن خواھـد شـد کـه قضـاوت زن صحیح نیسـت، امـا از جھت سـند باید گفت چـون رویه 
واحـدی در ایـن زمینـه وجـود نـدارد و ھمه فقھـا در عمل به چنین روایتی به شـیوه یكسـانی عمل 
نمی کننـد، ایـن روایـت نمی تواند دلیلی مسـتقل باشـد، ھر چنـد در کنار دیگـر دلایل، مؤیـد خواھد 
بـود؛ چـون مبنـای مقالـه به دسـت آوردن دلیلی اسـت که بـه تنھایی قـوت اثبات چنیـن فتوایی را 

داشـته باشـد و نقطه ضعفی در آن یافت نشـود.
3ـ 2ـ 3: روایت سوم

»قـال الباقـر (ع): و لا تولـّی المـرأة القضـاء و لا تولـّی الأمـارة؛ امام باقـر (ع) فرمـود: زن متولی 
قضـاوت و حكومـت نشـود «.(عاملی، وسـائل  الشـیعه ۱۴: ۱۶۱)



33 مبانى فقهى ممنوعیت قضاوت زن در اندیشه مشهور فقهاى شیعه

بـه نظـر برخی فقھـا این روایـت امام به صراحـت، تصدی منصب قضـا را از زنـان نفی می کند. 
فقھایـی ھمچـون فاضل ھندی (کشـف اللثام ۱۰:۱۸)، سـید طباطبایی (کتاب المناھل ۶۹۵ ) و سـید 
یـزدی (تكملـة العـروة ۲: ۵) به این روایت تمسـک جسـته اند. آیـت الله گلپایگانـی می فرماید: »ھی 

۸ـ۴) مطلقـة تعم الحكـم الوضعی و التكلیفی معا«.(کتاب القضـاء ۱: ۴۴
در اینجـا نفـی اطـلاق دارد و شـامل نفـی وضعـی و تكلیفی می شـود و بـا اشـكال روایت قبلی 
مواجه نیسـتیم و نیازی به آن تفاسـیر نیسـت؛ یعنی در روایت قبل با مشـكل وحدت سـیاق مواجه 
بودیـم، امـا در ایـن روایـت، این مانع وجود نـدارد و معصوم اراده نفـی وضعی را دارد که بـه دنبال آن، 
نفـی تكلیفـی ھـم ھسـت؛ یعنی چون وضعا نفی شـده اسـت، طبیعتا تكلیفی ھم نفی شـده اسـت.

آیت الله سـبحانی ضعف سـند را به صراحت بیان می کند که روایت مرسـله اسـت. (نظام القضاء ۱: 
۶۳) در جھت دلالت، آیت الله موسـوی اردبیلی ھمان انتقادشـان را نسـبت به روایت قبل تكرار می کند. 
(فقـه القضـاء ۱: ۹۴) بنابرایـن، ایـن روایت مثـل روایت قبل خواھد بـود و از نظـر دلالت، ھمان مطالب 
بیـان می شـود بـا یـک وجه امتیـاز که اسـتفاده نفی وضعـی در این روایت با سـھولت بیشـتری ھمراه 

اسـت. از جھـت سـند نمی توان به آن اسـتدلال کـرد به ھمان دلیلی کـه در روایت قبل بیان شـد.
4ـ 2ـ 3: روایت چھارم

»رسـول الله (ص): لـن یفلـح قـوم ولوا امرھـم امرأة؛ پیغمبر اکـرم (ص): قومی کـه زن ولایت و 
سرپرسـتی آنھا را بر عھده بگیرد، رسـتگار نخواھند شـد.« (مجلسـی، بحار الأنوار  ۳۲: ۱۷۱)

در تقریـر اسـتدلال بـه ایـن روایت بیان شـده اسـت که بر اسـاس این تعبیـر، زن نباید والی باشـد 
و قضـاوت ھـم از جملـه مصادیق ولایت اسـت. بنابرایـن، زن نمی تواند قاضی شـود. فقھایی ھمچون 
شـھید ثانی(مسـالك ۱۳: ۳۲۸)، سـید طباطبایی (کتاب المناھل ۶۹۵ )، سـید یزدی (تكملة العروة ۲: ۵)، 
سـید سـبزواری (مھذب ۲۷: ۴۱) و آیت الله گلپایگانی(کتاب القضاء ۱: ۴۸) از این روایت اسـتفاده  کرده اند.
بـر اسـتدلال بـه ایـن روایت از جھت سـند و دلالت مناقشـه شـده اسـت. از نظر سـند، آیت الله 
سـبحانی و آیـت الله موسـوی اردبیلـی بیـان می کنند کـه روایت نزد اھل سـنت معتبر اسـت، اما نزد 
شـیعه معتبر نیسـت. از جھت دلالت نیز با دو اشـكال مواجه اسـت. اشـكال اول، ناظر به مقام بیان 
شـارع اسـت کـه شـارع در مقام نفـی حكومت و ولایت مطلقه اسـت، نـه نفی قضاوت. اشـكال دوم 
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ھـم ناظـر بـه نوع حكم اسـت که حكم ارشـادی اسـت، نه مولـوی. آیت الله سـبحانی در مقـام بیان 
اشـكال اول می نویسـد: »و الروایـة تنھی عن الحكومة العامـة و الولایة المطلقة علی البلد و المدینة و 
أیـن ذلـك من مراجعة النسـاء لحلّ العقد، إلـی امرأة فی قریة أو مدینة و من المعلـوم أنّ ثبوت الحكم 

فـی القـوی لا یلازم ثبوته فـی الضعیف«. (نظام القضـاء ۱: ۶۴)
چـون حضـرت رسـول اکرم (ص) این بیـان را در پاسـخ به خبر بعضی اصحـاب درباره حكومت 
زن ایـراد کـرده، کلام ایشـان ناظـر بـه ولایت عامه و حكومت مطلقه اسـت و بر ولایـت در قضا که 
مرتبـه ضعیـف ولایت اسـت، دلالتی نـدارد؛ چون نفی مرتبـه اقوا بر نفی مرتبه ضعیـف دلالت ندارد. 
آیـت الله موسـوی اردبیلـی نیز این اشـكال را بیـان می کند و به دنبـال این اشـكال در روایت، احتمال 
دیگـری می دھـد کـه در واقـع، ھمـان اشـكال دوم اسـت کـه روایـت در اینجـا در مقام بیـان حكم 
ارشـادی اسـت. (فقه القضاء ۱: ۹۳)۱ بنابراین، روایت چھارم از نظر سـند و دلالت مشـكل جدی دارد 

و نمی توانـد مسـتند این حكم قـرار بگیرد.
5ـ 2ـ 3: روایت پنجم

»قـال رسـول الله (ص): اخروھـنّ مـن حیـث اخرھـنّ االلهّ؛ پیغمبر اکـرم (ص): زنـان را از ھمان 
جھتـی که خدا مؤخر دانسـته اسـت، مؤخـر بدانیـد.« ( نوری، مسـتدرك الوسـائل  ۳: ۳۳۳)

تقریـر اسـتدلال این اسـت کـه زن را در مـواردی که خداوند مؤخر کرده اسـت، مؤخـر کنید و از 
جملـه آن مـوارد، بحـث قضاوت اسـت. بنابرایـن، اگر بگوییم کـه زن می توانـد قاضی باشـد، او را بر 
مـرد مقـدّم کرده ایـم و ایـن مخالـف با عملكرد خداوند اسـت. سـید طباطبایی می گویـد: »فمن اجاز 

لھـا ان تلـی القضاء فقدّمھا و اخـر الرّجل.« (کتـاب المناھل ۶۹۴ )
مناقشـه در ایـن روایـت ھم از جھت سـند ممكن اسـت و ھم از جھت دلالت. نسـبت به جھت 
سـند، بیانی از فقھا مشـاھده نشـده اسـت و بیشـتر فقھا این روایت را در این باب اسـتفاده ن کرده اند، 
بلكـه در کتـاب الصلوة مطرح شـده اسـت.(نک: نجفی، جواھـر ۱۳: ۳۳۶ ؛ انصاری، کتـاب الصلاة ۲: 
۳۵۶) از نظـر دلالـت، مؤخـر کـردن زن نسـبت به مـرد به این معنی نیسـت که او مطلقـا نمی تواند 

۱. »و لعلهّ أیضاً فی مقام الإرشاد لا بیان الحكم الشرعیّ و الحرمة«. 



35 مبانى فقهى ممنوعیت قضاوت زن در اندیشه مشهور فقهاى شیعه

قضـاوت کنـد، بلكـه بـه این معنی اسـت که اگـر در موردی ھـم مرد باشـد و ھـم زن، زن نمی تواند 
قضـاوت کنـد، ولـی در موردی که متنازعین، زن ھسـتند و مردی در نزاع وجود نـدارد، قضاوت زن به 
تقـدم مـرد خدشـه ای وارد نمی سـازد. عـلاوه بر این، نمی تـوان به طـور جزمی ادعا کـرد که تصدی 
امـر قضـا از مـواردی اسـت که خداوند زن را نسـبت به مرد مؤخر کرده اسـت؛ یعنی مورد از شـبھات 
مصداقیـه اسـت و در شـبھات مصداقیه عام لفظی کاربردی ندارد. در نتیجه، اسـتدلال بـه این روایت 
ھم ممكن اسـت از نظر سـند مشـكل نداشـته باشـد، ولی اشـكال دلالی جدّی دارد که بیان شـد و 

مانع اسـتدلال و تمسـک به آن است.
۶ـ 2ـ 3: روایت ششم

»امیرالمؤمنین علی (ع): لا تملك المرأة من الأمر ما یجاوز نفسـھا؛ حضرت علی (ع): زن نمی تواند 
اموری را اداره کند که فراتر از اداره شـخص خودش به او سـپرده شـود.« (عاملی، الوسـائل ۲۰: ۶۸)

سـید سـبزواری از این روایت اسـتفاده کرده اسـت و اسـتدلال به آن این گونه تقریر می شـود که 
چـون قضـاوت فراتـر از حـد و توان زن اسـت و از اموری اسـت که خارج از امور شـخصی زن اسـت، 
نبایـد آن را بـر عھـده بگیـرد. (مھـذب ۲۷: ۴۱) البته این روایـت نیز مثل دیگر روایات از جھت سـند 
و دلالـت بـا اشـكال مواجـه شـده اسـت. از جھت سـند، آیـت الله موسـوی اردبیلی بیـان می کند که 
روایـت بـه لحاظ سـند مخدوش اسـت. به لحاظ دلالـت، آیت الله سـبحانی در ذیل ایـن روایت بیان 
می کنـد که: »کون القضاء من مصادیقه أمر مشـكوك فلا یمكن التمسّـك به.« (نظام القضـاء ۱: ۶۳)
در اینكه قضاوت از سـنخ اموری باشـد که فراتر از حد زن و خارج از توان او باشـد، شـک وجود دارد 
و نمی تـوان به این روایت متمسـک شـد؛ یعنی در تمسـک به این روایت، شـبھه مصداقیه وجـود دارد. 
بنابرایـن، ایـن روایت نیز مثل دیگر روایات نمی تواند مستمسـک محكمی برای اثبات این حكم باشـد. 

7ـ 2ـ 3: نتیجه استدلال به روایات

در پایان بررسـی روایت، باید گفت روایات متعددی ھسـتند که مستقیم یا غیر مستقیم در استخراج 
و اسـتنباط شـرط مرد بودن قاضی دخالت دارند. برخی از آنھا که بیشـتر محل اسـتناد فقھا قرار گرفته 
بود، بررسـی و بیان شـد که اشـكال ھای آنھا از نظر سـند یا دلالت یا ھر دو آنھاسـت. برخی از روایات 
 ـھمان طور که آیـت الله موسـوی اردبیلی بیان  دیگـر کـه بیان نشـدند، با این مشـكل مواجه ھسـتند 
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 ـو در نتیجه، با اسـتفاده از روایات نمی توان شـرط یادشـده را اثبات کرد. کرد (فقه القضاء ۱: ۶۳) 
3ـ3ـ ادله عقلی

بـه طـور کلی، دو تقریر برای دلیل عقل بیان شـده اسـت، اما قبل از بیـان تقریرھای مختلف در 
ایـن زمینـه باید دانسـت منظور از ادله عقلی، اسـتفاده از ملازمات عقلیه، قیاس اولویـت و اصول اولیه 
مسـتنبط اسـت، نه دلیل عقلـی که مقدمات محض عقلی آن را تشـكیل بدھد. دلیل عقلـی را به دو 

شـیوه بیان  کرده انـد؛ عدم اھلیـت زن و اصل اولی. 
1ـ 3ـ 3: تقریر اول: عدم اھلیت

فقھـای قائـل بـه عدم اھلیـت و شایسـتگی زن، از راه ھـای مختلفـی ورود  کرده اند تـا بتوانند از 
ایـن مطلـب بـرای اثبات شـرط مـرد بودن قاضی اسـتفاده کنند. عـده ای از آنـان اسـتناد  کرده اند که 
قاضـی نیازمنـد ھم نشـینی بـا مردان و بـالا بردن صدای خـود در بین آنان اسـت ـ در حـدی که زن 
از تسـبیح بعد از نماز منع شـده اسـت (سـید طباطبایی، کتاب المناھل ۶۹۵ ) ۱ ـ و این در حالی اسـت 
که وضعیت زن مناسـب چنین اعمالی نیسـت؛ چون بنای شـارع بر سـتر زن اسـت.۲ به نظر برخی 
دیگـر از آنـان، زن بـه دلیـل نقصان عقـل و دین و اینكـه در باب شـھادت، گواھـی دو زن برابر یک 
مـرد اسـت و صلاحیـت امامت جماعت را ندارد، اھلیت قضـاوت را ھم ندارد. عدم اھلیـت زن در باب 
قضـاوت نسـبت به دیگر امـور اولویت دارد؛ چون قضا از اھمیت بیشـتری برخوردار اسـت و به تدبیر، 
عقلانیـت، اسـتقلال رأی و ظھـور و بروز احتیـاج دارد، در حالی کـه زن این صفات را نـدارد.۳ عده ای 

۱. »قال ص من فاته شـی ء من صلاته فلیسـبّح فانّ التسـبیح للرّجال و التصفیق للنسـاء فالنّبی ص منعھا عن النّطق لئلا یسـمع 
کلامھـا للافتتـان بھـا فبان یمنع القضاء الذّی یشـتمل علی الكلام و غیـره اولی.«؛ یعنی وقتی پیغمبر اکرم (ص) از تسـبیح زن که 
امـری عبـادی ھسـت، بـه دلیـل جلوگیری از شـیوع صـدای زن در برابر مردان نھـی کرد، به طریـق اولی از قضـاوت زن ھم نھی 

می کنـد؛ چـون قضـاوت عـلاوه بر اینكه به ھم کلام شـدن زن بـا مرد نیـاز دارد، به امور دیگـری ھمچون نگاه ھم احتیـاج دارد.
۲. برخـی از تعابیـر فقھایـی کـه چنیـن تقریری دارنـد، عبارتند از: »لعـدم أھلیّة المرأة لھـذا المنصب، لأنه لا یلیق بحالھا  مجالسـة 
الرجـال و رفـع الصـوت بینھـم، و لا بدّ للقاضی من ذلك« (شـھید ثانی، مسـالك ۱۳: ۳۲۷ ؛ سـید طباطبایی، کتاب المناھـل ۶۹۵ ) و 
»لمـا علـم مـن الشـارع مـن إرادته السـتر من المـرأة و إرادتـه ترك مواجھتھا مـع الأجانب مھمـا أمكن، فلا یجعل لھـا ما یقتضی 

مواجھتھا معھم«(تبریزی، أسـس القضاء ۱۵).
۳. »لمـا فـی الاخبـار مـن نقصـان عقلھا و دینھا و قیام اثنیـن منھنّ مقام رجل واحد فی الشـھادة غالبا ... و ما احتج به فی الكشـف 
مـن عـدم صلاحیتھا للإمامـة فی الصّلاة للرجال فالقضاء بینھـم اولی بعدم الجواز« (سـید طباطبایی، کتاب المناھـل ۶۹۵  ؛ فاضل 
ھندی، کشـف اللثام ۱۰: ۱۷) ؛ »فلم یرض الشـارع بإمامتھا للرجال« (تبریزی، أسـس القضاء ۱۵) و »و قد یسـتدلّ أیضا لاشـتراط 
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دیگـر ایـن گونـه اسـتدلال را تقریـر  کرده انـد که وقتـی مادر صلاحیـت ولایت بـر فرزندان خـود را 
نـدارد، بـه طریـق اولـی، زن نمی توانـد بر مـردم دیگر که نسـبتی بـا او ندارند، ولایت داشـته باشـد. 

(سـید طباطبائی، کتاب المناھل ۶۹۵ ) ۱
این تقریر از دلیل عقل از جنبه ھای متعددی اشـكال دارد و رکن اساسـی ھمه این اشـكال ھا آن است 
که این اولویت ھا ھمه ظنی ھسـتند و قابل اسـتناد نیسـتند. بسـیاری از این وجوه نیز مسـتند به برخی از 
روایـات ھسـتند کـه یا دچار ضعف دلالی ھسـتند یا دچار ضعف سـندی کـه در پایان بحـث روایات بیان 
شـد. بنابراین، منافات داشـتن جواز قضاوت زن با سـتر و حجاب او دو اشـكال دارد. اولا زن می تواند با حفظ 
حریم شـرعی و سـتر و حجاب خویش به این امر بپردازد. ثانیا بر فرض که منافات داشـته باشـد، مانع از 

جـواز قضـاوت به طور مطلق نیسـت، بلكه قضاوت بین متنازعین مـرد را نفی می کند. 
دربـاره نقـص عقـل زن بایـد گفت بر فرض کـه روایت دال بر نقـص عقل زن، سـندا و دلالتا 
پذیرفتـه شـود، ایـن نقص عقل در حدی نیسـت مانع از اجرای قضاوت باشـد ھمان طـور که مانع 
از رشـد و کمـال او نیسـت. غلبـه داشـتن قوه عاطفه و احسـاس بـه معنی بی بھره بـودن از نعمت 
عقـل نیسـت کـه گفته شـود مانـع قضاوت اسـت خصوصا اینكـه در صـورت جواز قضـاوت بدون 
اجتھـاد، صرفـا بـه قوه تطبیق نیازمند اسـت که از آن بھره مند اسـت. غلبه عاطفه به حدی نیسـت 
کـه کلا مانـع شـود. ھمچنین آیـت الله موسـوی اردبیلی درباره بحث شـھادت زن این گونه پاسـخ 
می دھـد: »تقبـل شـھادة امرأتین فی حـدّ الزنا منضمّات إلـی ثلاثة رجال و کذلك تقبل شـھادتھنّ 
منفـردات أیضـاً فـی الأمـور المختصّـة بالنسـاء؛ کالبـكارة و الـولادة و نحوھـا، فعلی ھـذا لا تُنفی 
صلاحیّتھـا للقضـاء و لـو فـی بعض الأمـور إجمـالًا، مضافاً إلی أنّ اشـتراط شـی ءٍ فی الشـھادة لا 

الرجولـة فـی القضـاء بما دلّ علی عدم صلاحیّتھا لإمامة الجماعة مطلقا أو للرجال، و ما دلّ علی عدم کون قیمة شـھادتھا کشـھادة 
الرجـل: إمّـا بدعـوى أنّ ھـذا یدلّ بالأولویة علی اشـتراط الرجولـة فی القضاء، أو بدعوى أنّ جوّا تشـریعیّا مـن ھذا القبیل یمنع عن 
انعقـاد الإطـلاق فـی دلیـل القضـاء للمرأة.« (سـیدکاظم حائری، القضـاء فی الفقـه ۶۸)؛ یعنی نھـی از امامت جماعـت و امثال این 
مـوارد، بـه دلالـت اولیـت این مطلب را اثبات می کند که قضاوت زن صحیح نیسـت یا اینكه از اولویت اسـتفاده نشـود، بلكه به این 
نحـو اسـتدلال شـود کـه بـا این موارد متعدد نھی نسـبت به زن، جو تشـریع به صورتی شـكل گرفته اسـت که مانع شـكل گیری 

اطـلاق در ناحیـه دلیل جواز قضاوت نسـبت به زن می شـود.
۱. »و انّ الام لا تصلـح ان تكـون ولیـة علـی ولدھـا و لا علی بنتھا فعدم صحّة ولایتھا و ولایة غیرھا من النّسـاء علی سـائر النّاس 

فی القضـاء و الحكم اولی.« 
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یدلّ بنحو الأولویّة علی اشـتراطه فی القضاء کما أنّ نفوذ شـھادة الرجل منوط بانضمامھا لشـھادة 
رجـل آخـر، فھـذا لا یـدلّ علی أنّ نفـوذ قضاء الرجل منـوط بتعدّد القضـاة. و أیضـاً أنّ الأولویّة إن 
کانـت تـدلّ علـی عـدم حجّیّة قضـاوة المـرأة منفردة فـی الحدود و القصـاص فلا تـدلّ علی نفی 

صلاحیّتھا مطلقاً.« (فقه القضـاء ۱: ۹۷)
اولا شـھادت زنـان بـه طـور مطلق، مردود نیسـت، بلكـه در برخی مـوارد، منضم به مـردان و در 
برخـی موارد مثل بكارت، مسـتقلا پذیرفته می شـود. پـس اگر ملازم جواز قضاوت، پذیرش شـھادت 
اسـت، پـس زن ھم مجاز اسـت قضـاوت کند؛ چون فی الجمله، شـھادت او پذیرفته می شـود. اینكه 
در برخی موارد، شـھادت او پذیرفته نیسـت، مانع نمی شـود کلا از قضاوت منع شـود ھمان طور که 
شـھادت مـرد ھـم در برخی موارد، منضـم به مردان دیگر پذیرفته اسـت، نه منفـرد و در برخی موارد 
ھم اصلا شھادشـان پذیرفته نیسـت، مثل شـھادت بر بكارت. ثانیا اگر شـھادت زن در باب حدود و 
قصـاص پذیرفته نیسـت، بایـد مانع از قضاوت در این ابواب شـود، نه مطلق قضـاوت. پس این تقریر 
از دلیـل عقـل، مفید نیسـت و بیشـتر شـبیه به اسـتحصان اسـت و دلیل ظنـی بدون اعتبار شـمرده 
می شـود. بـه ھمین جھـت، آیت الله موسـوی اردبیلی بیان می کنـد: »و ھذه الأدلةّ کمـا ترى لا تقوم 

علـی إثبات المدّعی.« (فقه القضـاء ۱: ۹۸)
2ـ 3ـ 3: تقریر دوم: اصل اولی در باب ولایت و قضاوت

طبق این تقریر، قضاوت، حكمی شرعی است و مصادیق آنھا را ھم شارع بیان می کند؛ یعنی ھمان 
طور که اصل جواز اعمال ولایت بر غیر را شارع بیان می کند، محدوده و کیفیت آن را ھم باید شارع بیان 
کند، چنان که در مورد دیگر احكام شرعی ھم این قاعده صادق است. بنابراین، اگر کسی ادعا کند زن 
صلاحیت قضاوت دارد، باید دلیل خاصی ارائه دھد که بیان شرعی بر جواز قضاوت در مورد خاص زن باشد. 
۱ـ۴)، سید سبزواری (مھذب  ۲۷: ۴۱)، آیت الله  سید طباطبایی (کتاب المناھل ۶۹۵ )، شیخ انصاری(القضاء۴۰
۱ـ۷) از این اصل اولی در باب ولایت  گلپایگانی (کتاب القضاء ۱: ۴۸) و آیت الله مؤمن (مبانی تحریرـالقضاء۷۰
و قضاوت و حكومت استفاده  کرده اند. آیت الله سبحانی نیز در تقریر این اصل می فرماید: »إنّ الأصل الأوّلی 

فی باب القضاء ھو عدم الجواز، فعلی القائل بالجواز إقامة الدلیل، لا علی النافی«. (نظام القضاء ۱: ۴۹)
ھیچ یک از فقھا بر این تقریر که بیانگر اصل اولی در باب قضاوت بود، اشكال وارد نكرده اند. حتی 
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فقھایی که ادله دیگر را نقد  کرده اند، به آن نقدی ندارند و فقط در پایان مذاکرات خود بیان  کرده اند که اگر 
کسی اصل را نپذیرد یا در آن مناقشه کند، در این صورت، قضاوت زن بلامانع خواھد بود. به طور کلی، 
کسی نتوانسته است این اصل را مخدوش کند یا نپذیرد و این دلیل به قوت خود باقی است. آیت الله 
موسوی اردبیلی می گوید: »و الذی یھوّن الخطب أنّ ھذا؛ أی عدم تصدّیھا للقضاء مقتضی الأصل، و 
لیس فی المقام دلیل عامّ أو مطلق یرکن إلیه فی جواز القضاء و النصب لعموم الرجال و النساء حتّی نحتاج 

لإخراج النساء من بینھم إلی دلیل معتبر فی التخصیص«. (فقه القضاء ۱: ۹۸)
بنابراین، اصل این اسـت که کسـی بر دیگری ولایت نداشـته باشـد و خلاف این اصل به دلیل 
خـاص و محكـم نیـاز دارد. قـدر متیقـن از ادله ای کـه ولایت در باب قضـا را ثابت می کننـد، ولایت 
مـرد اسـت و در مورد زن که مشـكوک اسـت، باید مطابق ھمـان اصل اولی عـدم ولایت عمل کرد. 

در نتیجـه، ایـن دلیـل، مرد بودن قاضـی را به عنوان شـرط اثبات می کند.
3ـ 3ـ 3: نتیجه استدلال دلیل عقل

دو تقریـر از دلیـل عقـل بیان شـد که دلیـل اول آن با اشـكال ھای متعددی مواجه بـود، اما دلیل 
دوم از اسـتحكام و قدرت بالایی برخوردار اسـت و حتی به تنھایی می تواند این شـرط و دیگر شـروط 

باب قضـاوت را اثبات کند.
4ـ3ـ دلیل اجماع

1ـ 4ـ 3: تقریر دلیل

اجمـاع از جملـه دلایلـی اسـت که تقریبـاً می تـوان گفت مشـھور فقھـا از آن اسـتفاده  کرده اند 
و حتـی در مـواردی کـه ادلـه قرآنـی و روایـی را نپذیرفته یا قطعی و مسـلمّ ندانسـته اند، حكـم را به 
اسـتناد اجمـاع قطعی  کرده اند یا حداقـل توقف دارند، (محقـق اردبیلی، مجمع الفائـدة ۱۲: ۱۵) مانند: 
سـید طباطبایـی (کتاب المناھل ۶۹۵ )، شـیخ انصاری (القضاء ۴۰ـ۴۱)، سـید یزدی (تكملـة العروة ۲: 
۵)، آیـت الله خویی (مبانی تكمله ۱: ۲۸)، سـید سـبزواری (مھـذب ۲۷: ۴۱)، آیت الله گلپایگانی (کتاب 
القضـاء ۱: ۴۴) و آیـت الله لنكرانـی. (تفصیـل الشـریعة ـ القضـاء ۵۲) دلیـل اجمـاع از دو جھت محل 
مناقشـه اسـت؛ جھـت اول، ناظـر بـه تحقق اجمـاع اسـت و جھت دوم ھـم ناظر بـه حجیت چنین 
اجماعـی اسـت کـه ھر دو جھـت را آیت الله موسـوی اردبیلـی چنین بیـان می کنـد: »أنّ الأصحاب 
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خصوصـاً القدمـاء منھم لم یتعرّضوا للمسـألة فی کتبھـم المعدّة للفقه المأثور کالھدایـة و المقنع وفقه 
الرضـا. نعـم جاء فی المبسـوط و المھـذّب و الخلاف إلّا أنھم لـم یدّعوا الإجماع علیھـا. ... و الإجماع 
۵ـ۹) .« (فقه القضـاء ۱: ۹۶ إن کان ثابتـاً فھـو مدرکـیّ أو محتمل المدرکیّة، فلا یكون دلیلًا مسـتقلا�ْ

2ـ 4ـ 3: نتیجه استدلال به اجماع

بـا ایـن بیـان، اجمـاع، دلیل اثبـات این حكم نیسـت؛ چـون اولا چنین اجماعـی وجود نـدارد به 
دلیـل اینكـه بسـیاری از قدمـا متعـرض این بحـث نشـده و بحث کننـدگان از آن ھم ادعـای اجماع 
نداشـته اند. ثانیـا بـر فرض که تحقق اجماع پذیرفته شـود، اجماع از نـوع مدرکی یا محتمل المدرکیة 
اسـت و بایـد مـدرک آن یعنـی آیـات و روایـات را بررسـی کـرد که در بخش ھـای قبلی، بررسـی و 
مناقشـه ھای وارد بـر آنھا بیان شـد. بنابراین، دلیـل اجماع مثل ادله قرآنی و روایـی نمی تواند در اثبات 

شـرط محل بحث مفید باشـد.
3ـ استدلال به مذاق شریعت 5 ـ

1ـ 5 ـ 3: تقریر دلیل

برخـی  فقھـا بـرای اثبات این شـرط از مذاق و روح حاکم بر اسـلام؛ یعنی مبانی اساسـی اسـلام 
دربـاره زن و حضـور اجتماعـی اش اسـتفاده می کنند و ضمن پاسـخ به برخی از شـبھاتی کـه در این 
زمینـه وارد اسـت، مـذاق شـریعت را در ایـن بـاب بیان می کنند. نتیجـه چنین اسـتدلالی این خواھد 
بـود کـه مـذاق و روح حاکـم بر اسـلام، با قضـاوت زن سـازگاری نـدارد. آیت الله سـید کاظم حائری 
در تقریـر ایـن دلیـل چنین می گوید: »فالإسـلام ینطلـق من منطلق الإیمـان بالفـرق الموجود بین 
الجنسـین فـی الخلقـة و ضعفھا عن مقاومة الضغوط و المشـاکل من ناحیة، و غلبـة الجانب العاطفی 
علـی الجانـب العقلی فیھا من ناحیـة أخرى. و من ھذا المنطلق حرمھـا من بعض المناصب کالقضاء، 
و أعفاھا أیضا بالمقابل ـ منطلقا من نفس النكتة ـ عن بعض المسـئولیات و الأعباء کالجھاد. بل فی 
رؤیـة الإسـلام یرجـع کلّ ھذا إلی الإعفاء عن المسـئولیّات و الأعباء، لأنّ من یتربیّ بتربیة الإسـلام 
لا ینظـر إلـی منصـب القضاء و نحوه کمغنم، و لیسـت أمثال ھـذه الأمور فی منطق الإسـلام مغانم، 

بـل ینظر إلیھا کمسـئولیّة و أمانة.« (القضاء فـی الفقه ۷۴)
خلاصـه ایـن اسـتدلال آن اسـت که اسـلام بنا بـر سـتر و پوشـش زن دارد و می خواھـد روح و 



41 مبانى فقهى ممنوعیت قضاوت زن در اندیشه مشهور فقهاى شیعه

عاطفـه و ظرافـت زن از لحاظ جسـمی و روحی حفظ شـود. از طرفی، برخی از احـكام مثل جھاد را از 
او برداشـته و از طرفـی دیگـر، او را از بعضـی امور مثل قضاوت منع کرده اسـت. برخـلاف مرد که به 
دلیـل تفـاوت خصوصیـات روحی و جسـمی، از طرفی، او را ملزم به شـرکت در جھاد کـرده و اجازه و 

بلكـه تكلیف قضاوت را نیـز به او محول کرده اسـت.
2ـ 5 ـ 3: نتیجه استدلال به مذاق شریعت

درسـت اسـت که شـارع بنای بر حفظ و سـتر زن دارد، ولی این بنای شـارع ھیچ منافاتی با قضاوت و 
دیگر مناصب و امور اجتماعی زنان ندارد؛ چرا که زن می تواند با رعایت حدود شـرعی به این کار مشـغول 
شـود یا حداقل می توان گفت در بین زنان قضاوت کند تا به سـتر و حفظ او آسـیبی وارد نشـود. بنابراین، 
اسـتدلال به مذاق شـریعت نیز ھمانند تقریر اول دلیل عقل خواھد بود که اسـتدلال ظنی اسـت و دلیلی 

بـر اعتبـار آن وجـود ندارد که بتوانـد ملازمه بین این روح و مـذاق با منع قضاوت ایجاد کند.
3ـ دلیل سیره ۶ ـ

1ـ ۶ ـ 3: تقریر دلیل

اسـتدلال به سـیره نیز یكی از دلایلی اسـت که مسـتند بسـیاری از فقھاسـت. در تقریر و تبیین 
سـیره چنیـن بیـان شـده اسـت کـه در دوران صدر اسـلام مـوردی یافـت نمی شـود کـه در آن، زن 
متصدی امر قضاوت شـده باشـد و این اسـتمرار سـیره نشـانه عدم رضایت شـارع نسـبت به قضاوت 
زن اسـت؛ چـون زنـان شایسـته ای بودند کـه بتوانند متصدی ایـن منصب ـ ھرچند بـرای خصوص 
زنـان ـ قـرار بگیرنـد، اما چنین اتفاقی رخ نداده اسـت. تقریر آیت الله گلپایگانی چنین اسـت: »من أن 
فیھـم النبـوة و الإمامـة و الولایة، و لم نجد إلی الان انعقاد القضاء لامـرأة، و لو کان ذلك جائزا لتصدى 
لـه بعـض النسـاء الفاضلات کالصدیقة الطاھرة و عقیلة بنی ھاشـم علیھما السـلام و لو بالنسـبة الی 
النسـاء خاصـة، بـل ان حضـور النسـاء عند القاضـی الرجل ـ فـی حال جواز انعقـاده لامـرأة ـ مرجوح 

مرغوب عنه شـرعا«.(کتاب القضـاء ۱: ۴۵)
یعنـی اگـر قضـاوت زن جایز بود، حداقل برخـی زنان فاضله مثل حضرت زھـرا و حضرت زینب 
(سـلام الله علیھمـا) بـرای زنان این امـر را انجام می دانند. چه بسـا در صورت وجـود زن، مراجعه زن 
بـه مـرد، مرجـوح اسـت و زنان باید بـه زنان مراجعه می کردنـد و مراجعه آنھا به مردان، ناپسـند تلقی 
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می شـد، در حالی که چنین قبحی یافت نمی شـود. ھمچنین آیت الله سـبحانی در تكمیل اسـتفاده از 
ایـن اسـتدلال می نویسـد: »فإنّ السـیرة و إن کانت علـی الإیجاب فی جانب الرجـل، و ھی بوحدتھا 
لا تسـلب الصلاحیـة عـن المـرأة لكن اسـتمرارھا علی نصـب الرجال دون النسـاء، ربمّـا تحمل بیاناً 

سـلبیاً بالنسـبة إلی المورد الآخر«.(نظام القضاء ۱: ۶۴)
در این نظر، سـیره بر نصب مرد بوده اسـت و این دلیل بر نفی زن نمی شـود، ولی اسـتمرار این 

سـیره می تواند حداقل مشـعر به عدم جواز قضاوت زن باشـد.
2ـ ۶ ـ 3: نتیجه استدلال به سیره

درسـت اسـت کـه در طـول تاریـخ و عصر اسـلامی، ھیچ مـوردی نبوده اسـت کـه زن قضاوت 
کـرده باشـد و اسـتمرار بـر یک سـیره می تواند دلیل بـر عدم جواز باشـد. با ایـن حال، ایـن حرف در 
جایی درسـت اسـت که موانع دیگری از قضاوت زن وجود نداشـته باشـد. اینكه در سـیره اھل بیت 
مشـاھده نمی شـود کـه زن را قاضـی قـرار داده باشـند، از ایـن باب اسـت که آنھا ظـرف حكومت و 
ولایـت و اعمـال نظـر را نداشـته اند. مدت قلیلی حكومـت  کرده اند که آن ھم قضات مـرد موجود بود 
و شـرایط نیـاز بـه قاضـی زن فراھم نبـود. ھیچ زنی ھـم نبود که درخواسـت فعالیت قضایی داشـته 

باشـد. استمسـاک به این سـیره خالی از اشـكال نیسـت و باید به آن اسـتناد نشود.
7ـ3ـ تراکم ظنون
1ـ 7 ـ 3: تقریر دلیل

متمسـک بـه ایـن دلیل، چـون در دیگـر ادله خـود، نقاط ضعفـی دیده یـا اطمینان کافـی برای 
او ایجـاد نشـده اسـت، بـه تراکم اسـتناد کرده اسـت کـه ھر کـدام از این ادلـه مقداری دلالـت دارند 
و بخشـی از مطلـوب را بیـان می کننـد. وقتـی ایـن مجموعه را کنار ھـم قرار بدھیـم، به یک نتیجه 
می رسـیم کـه مطلـوب ماسـت؛ یعنی عدم جـواز قضـاوت زن به طور مطلـق. آیـت الله گلپایگانی در 
تقریـر ایـن دلیـل می فرماید: »أن ھـذه الأدلة من الكتاب و السـنة و الإجمـاع و غیر ذلك بمجموعھا 
تشـرف الفقیه علی القطع بالحكم فی ھذه المسـألة«؛ (کتاب القضاء ۱: ۴۸) یعنی در فرضی که تک 
تـک ایـن دلایـل بـه تنھایـی نتوانند عـدم جواز قضـاوت زن به طـور مطلـق را اثبات کننـد، حداقل 
می تـوان ادعـا کـرد کـه مجمـوع آنھا وقتـی کنار ھـم قـرار می گیرند، ایـن ادعـا را اثبـات می کنند. 
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آیـت الله سـبحانی نیـز این دلیـل را بیان کرده اسـت. (نظام القضـاء ۱: ۶۴)
2ـ 7 ـ 3: نتیجه استدلال به تراکم ظنون

این دلیل زمانی کاربرد دارد که دلالت دیگر ادله به نحو مطلوبی باشد و مشكل در ناحیه سند باشد 
تا تراکم قرینه و مؤید بشود برای جبران ضعف سند. در دلایل بالا با ضعف دلالی جدّی مواجه بودیم. 
بسیاری از دلایل به خصوص آیات ھیچ گونه دلالت و اشعاری بر مطلوب ندارد، چه برسد به اینكه 
بخواھند ظن آور باشند. در نتیجه، تراکم ظنون ھم به وجود نخواھد آمد. افزون بر آن، در حجیت تراکم 

ظنون و سیره ای که بین بعضی فقھا جاری است، اختلاف و اشكال ھایی وجود دارد.

4ـ بررسی مخالفان قول اطلاق منع قضاوت زن
در کنـار اقوالـی کـه تـا کنـون بررسـی شـد، برخی عبارات ھسـتند کـه در نـگاه بـدوی، موھم 
مخالفـت بـا ایـن اطلاق به نظـر می آیند. لازم اسـت با بررسـی این عبـارات، ادله آنھـا نیز ملاحظه 
شـود تـا اعتبار این نگاه بدوی مشـخص گـردد. در این بحـث، عبارت مقدس اردبیلـی، میرزای قمی 

و آیت الله موسـوی اردبیلی بررسـی می شـود.
1ـ4ـ مقدس اردبیلی
1ـ 1ـ 4: تقریر عبارت

برداشـت بـدوی از عبـارت ایشـان ایـن اسـت کـه بـا قضـاوت زن در منازعاتی که شـھادت زن 
نسـبت به آنھا مقبول اسـت و متنازعین ھم زن ھسـتند، موافق اسـت و منعی نسبت به آن نمی بیند: 
»و امّـا اشـتراط الذکـورة، فذلـک ظاھـر فیما لم یجـز للمرأة فیه أمـر، و امّا فی غیر ذلـک فلا نعلم له 
دلیـلا واضحـا، نعـم ذلك ھو المشـھور .فلو کان إجماعا، فـلا بحث، و الّا فالمنـع بالكلیة محلّ بحث، 
إذ لا محذور فی حكمھا بشـھادة النسـاء، مع سـماع شـھادتھن بین المرأتین مثلا بشـی ء مع اتصافھا 

بشـرائط الحكم.« (مجمع الفائدة ۱۲: ۱۵)
از ایـن بیـان بـه نظر می رسـد که ایشـان تنھـا دلیل اطلاق منـع را اجمـاع می داند و نسـبت به 
تحقـق اجمـاع ھـم بیان صریح و شـفافی ندارد. قاعده کلـی را بیان می کند که اگر اجماع باشـد، باید 

پذیرفـت، امـا بررسـی نمی کند که آیـا در اینجا اجماع ھسـت یا نه.
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2ـ 1ـ 4: توجیه عبارت

طبـق توضیحـات قبلـی، اجماع در این بحث محل ایراد و اشـكال اسـت ھمان طـور که آیت الله 
موسـوی اردبیلـی بیـان کرد. بنابراین، ایشـان برای حكم به اطـلاق منع یا باید بـه دلایل دیگر مثل 
اصـل اولـی متمسـک شـود یا بایـد مبنـای دیگری در بـاب اجماع داشـته باشـد. طبق ایـن عبارت، 
ایشـان دلیـل دیگـری را نمی پذیـرد. بنابرایـن، راه منحصـر اسـت در اسـتفاده از اجمـاع. تنھا وجھی 
کـه بـرای اسـتفاده ایشـان از اجمـاع باقی می ماند، این اسـت کـه بگوییم محقق اردبیلـی چنین نوع 
اجماعی را قبول دارد. شـاھد ھم این اسـت که بسـیاری از اجماعاتی که در اسـتنادات ایشـان وجود 
دارد و آن را پذیرفتـه، از ھمیـن قبیـل اسـت. در نتیجـه، این اجماع که مقدس اردبیلی در آن مناقشـه 

دارد، بـرای محقق اردبیلی، مقبول و مسـتند اسـت و اختلاف مبنایی اسـت.
گفتیـم کـه در مقالـه حاضـر در صـدد بیان ادله ای ھسـتیم که طبـق محكم و مـورد اتفاق ھمه 
باشـد و بـه ھیـچ وجـه نتـوان در آن مناقشـه کرد. بنابرایـن، اجماع ھـر چند حكم محقـق اردبیلی را 
ممكـن اسـت توجیه کنـد، این اختصاص به مبنای ایشـان دارد و طبـق مبانی دیگر کاربـردی ندارد. 
افـزون بـر آن، خـود ایشـان ھـم اظھار نظر قطعـی و صریحی نـدارد. در نتیجه، باید گفت ایشـان به 
لحـاظ مبنـای خودشـان ممكن اسـت مخالف قول اطلاق منع تلقی شـود، اما به لحـاظ ھدف مقاله، 
نمی تـوان به قول ایشـان اسـتناد کـرد؛ چون اصل اولـی در مقابل این قول قائم اسـت و ایشـان باید 

دلیـل قطعـی بر جواز قضـاوت زن اقامه کنـد که چنین دلیلی موجود نیسـت.
2ـ4ـ آیت االله موسوی اردبیلی

1ـ 2ـ 4: تقریر عبارت

عبـارت آیـت الله موسـوی اردبیلـی در ابتدا این مفھوم را بـه ذھن می آورد که قضـاوت زن مطلقا 
ممنوع نیسـت، بلكه در مواردی که شـھادت زن پذیرفته اسـت و متنازعین ھم زن ھسـتند، قضاوت 
زن را ھمچـون محقـق اردبیلـی مجـاز می داند: »و لو لا الأصل أو إن ناقشـنا فیه، لم یبعد الجواز فیما 

یجـوز للمرأة فیه أمر.« (فقه القضـاء ۱: ۹۸)
تفـاوت ایشـان و محقـق اردبیلـی در این جھت اسـت که محقق اردبیلی دلایل منع مطلـق را قصور 
دلالـت ادلـه بـه غیـر از اجماع می دانـد. آیت الله موسـوی اردبیلی در اجماع مناقشـه کرده و توقفـی از این 
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جھت نداشـته اسـت. از طرفی، دلالت دیگر ادله را نیز قاصر می داند. آنچه منشـأ توقف ایشـان شده، اصل 
اولی اسـت که می گوید: اگر اصل نباشـد یا در آن مناقشـه باشـد، اطلاق منع محل اشـكال خواھد بود.

2ـ 2 ـ 4: توجیه عبارت

عبارت ایشـان درسـت اسـت که به لحاظ لحن، متمایل به منع مطلق اسـت، اما اولا ایشـان در 
ابتـدای بحـث خـود، مرد بـودن را صراحتا به عنوان شـرط بیان می کنـد. ثانیا این عبـارت را در پایان 
بحـث و بـه عنـوان یک فرض می آورد »که اگر اصل پذیرفته نشـود یا در اصل مناقشـه باشـد«. این 
فقـط در حـد یـک فرض اسـت و ایشـان نه دلیلی بـر رد ایـن اصل بیان می کنـد، نه مناقشـه ای در 
کلیـت قاعـده دارد. پـس ایـن عبارت ھم نمی توانـد عبارت مخالف بـا قول اطلاق منع تلقی شـود و 

در ھمـان فضای مشـھور قـرار می گیرد که اطلاق منع اسـت.
3ـ4ـ میرزای قمی

1ـ 3ـ 4: تقریر عبارت

از عبـارت ایشـان بـه نظـر می آید کـه دلالت دیگر ادله را نسـبت بـه اطلاق منع قاصـر می داند، 
ولـی مشـخص نمی کند این ادله بـه چه حدی را ممنوع می دانند: »ربمّا یشـكل فی اشـتراط الذکورة 
مطلقـا؛ لأنّ العلـل  المذکـورة لھا من »عدم تمكّن النسـوان من ذلك غالبا لاحتیاجه إلـی البروز« غیر 
مطـردة، فـلا وجه لعدم الجواز مطلقـا، إلّا أن ینعقد الإجماع مطلقا. أقول: و یمكـن أن یكون الإجماع 
بالنظـر إلـی أصـل اختیـار الولایة و المنصـب عمومـا، و أمّا فی حكومـات خاصّة، فلم یعلـم ذلك من 

ناقله، و إن احتملته بعض العبارات، فالإشـكال ثابت فی الاشـتراك مطلقا.« (رسـائل ۲: ۵۹۹) 
2ـ 3ـ 4: تقریر عبارت

علـت موجـود در کلام میـرزای قمی این اسـت که دلایل اقامه شـده برای اطـلاق منع قضاوت 
زن بـه صـورت مطلـق عمومیـت نـدارد. تنھا دلیلـی که می توانـد بیانگر اطلاق باشـد، اجماع اسـت 
کـه ایـن اجمـاع ھم نسـبت بـه ولایت عامـه و حكومـت اسـت و در مـورد ولایت خاصه بـاب قضا 
نمی تـوان چنیـن اجماعـی را پذیرفـت. بنابراین، ھرچند این عبارت ایشـان بیان می کنـد که قضاوت 

زن مطلقـا ممنوع نیسـت، اما مـوارد جواز را بیـان نمی کند. 
گفتیـم کـه در ایـن مقالـه می خواھیـم ادلـه ای را بیـان کنیـم کـه طبق محكـم و مـورد اتفاق 
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ھمـه باشـد و بـه ھیـچ وجه نتوان در آن مناقشـه کـرد. در نتیجه، باید گفت ایشـان بـه لحاظ مبنای 
خودشـان، مخالـف قـول اطـلاق منـع تلقی می شـود، امـا به لحاظ ھـدف مقالـه نمی توان بـه قول 
ایشـان اسـتناد کـرد؛ چـون اصل اولـی در مقابـل این قول قائم اسـت و ایشـان باید دلیـل قطعی بر 

جـواز قضـاوت زن اقامـه کند که چنیـن دلیلی موجود نیسـت.
بـه طـور خلاصـه می تـوان گفت تمـام ادله قائلیـن به قول اطلاق محل اشـكال ھسـتند به جز 
اصـل اولـی در بـاب ولایـت و قضاوت کـه در تقریر دوم، دلیل عقلی آن بیان شـد و ھیچ کسـی ھم 
متعـرض انتقـاد به آن نشـده بود. بنابرایـن، اگر این اصل وجود نداشـت، باید ھمچـون میرزای قمی، 
محقـق اردبیلـی و آیت الله موسـوی اردبیلی قائل به تقییـد منع و جواز قضـاوت زن در مورد نزاع مالی 

و متنازعین زن شـد. البته این اصل ثابت اسـت و در آن مناقشـه ھم نشـده اسـت. 

نتیجه
نظریه مشـھور فقھای شـیعه و قول مختار در مقاله حاضر، ممنوعیت مطلق قضاوت زنان اسـت. 
پـس از بررسـی ادلـه این نظر روشـن می شـود کـه که آیـات و روایـات مربوط که به عنوان مسـتند 
این حكم مطرح شده اسـت، خالی از مناقشـه نیسـت. اسـتدلال به مذاق شـریعت بر سـتر و پوشـش 
زن نیـز مفیـد فایـده نمی باشـد. ھمچنین گرچه سـیره بر نصب مرد بـه منصب قضا بوده اسـت ولی 
ایـن امـر دلیـل بـر نفـی زن نمی شـود. تراکـم ظنون نیز بـر ممنوعیـت مطلق نیز وجـود نـدارد و یا 
راھگشـا نیسـت. تنھا مسـتمک خالی از اشـكال برای نظریه ممنوعیـت مطلق قضـاوت زن در بین 
مشـھور فقھـای امامیـه، اصل عـدم ولایت اسـت. بقیه ادله نھایـت می توانند مؤید این حكم باشـند.
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 تقاص استقلالی 
بازخوانی مشروعیت تقاص بدون اذن حاکم در فقه امامیه

حامد پارسا *
parsa.ha2014@gmail.com

چکیده
در فقـه امامیـه، حاکـم شـرع، محل رجوعی برای رفع اختلاف و اسـتیفای حق اسـت. اما سـوال 
اینجاسـت کـه آیـا این مرجعیـت در تمام مـوارد، شـمول دارد. در این بین تقاص دیـن در برخی انظار 
فقھی یكی از موارد اسـتثنا شـده در این مرجعیت، شـمرده شـده اسـت. به عبارت روشـن تر در تقاص 
دیـن می تـوان بـدون اسـتیذان از حاکم شـرع به اسـتیفای دین اقدام کـرد و یا لازم اسـت اذن حاکم 
شـرع در ایـن تقـاص اخذ شـود. فقھا به اتفـاق در برخی از مـوارد، قائل به جواز تقـاص بدین صورت 

ھسـتند و در برخی موارد اختـلاف نظر دارند.
در تحقیـق حاضـر، مـوارد اتفاقی و اختلافی از ھم تمایز داده شده اسـت و در موارد اختلافی، انظار 
مطـرح و مسـتندات ھـر یک تبیین شـده اسـت. در این بیـن مجوزین تقاص اسـتقلالی کـه ظاھرا 
مشـھور امامیـه نیـز آنھـا را ھمراھـی می کند، بـرای توجیه نظر خود بـه اطلاقـات و عمومات برخی 
ادلـه تمسـک  کرده انـد و گـروه نافین جواز بـه اصل حرمت تصـرف در مال غیر تمسـک  کرده اند. در 

ایـن مقالـه، قول بـه عدم جواز تقاص اسـتقلالی در موارد اختلافی تقویت شـده اسـت. 
بنابـر نظریـه مختار، داین بدون اسـتیذان از حاکم، حق تقـاص دین خود را از امـوال مدیون ندارد 
و در پرونده ھـای قضایـی کـه تصـرف در مـال غیر به ادعای حق تقاص اسـتقلالی مطرح می شـود، 

رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 3، تابستان 94
صفحات 48 تا 69
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لازم اسـت بـه تصـرف عدوانی داین در اموال مدیون حكم می شـود که بنابرایـن داین، ضامن خواھد 
بـود. ترتـّب این آثار، وجھی اسـت که ضرورت این تحقیق را روشـن می  سـازد. 

کلیدواژگان: 
مقاصه، شرایط تقاص، تقاص دین، اذن حاکم، تقاص استقلالی. 

مقدمه
بنـا بـر آیـه »لكم فـی القصاص حیاه یـا اولی االبـاب لعلكم تتقـون« (بقـره/۱۷۹)، قصاص یكی 
از احـكام قرآنـی اسـت که مبتنی بـر آن، فروع زیادی در فقه امامیه مطرح شـده اسـت. یكـی از آنھا 
تقـاص بـه معنـای قصـاص مالی اسـت. در فقه شـیعه، جواز تقاص مشـروط به شـروطی اسـت که 
در بسـیاری از متـون فقھی بدان اشـاره گشـته، اما این مسـئله به صـورت جداگانه و مبسـوط، کمتر 

بررسی شـده است. 
 در ایـن راسـتا، تحقیـق حاضـر قصـد دارد اعتبار اسـتیذان از حاکم شـرع در مشـروعیت تقاص را 
بررسـی کند. به عبارت دیگر، پرسـش اساسـی در این تحقیق، مشروعیت تقاص استقلالی است. آنچه 
مسـلمّ اسـت، جواز تقاص اسـتقلالی در صورت در دسـترس نبودن حاکم شـرع یا مبسـوط الید نبودن 

حاکـم اسـت. حـال اگر حاکم مبسـوط الید وجود داشـت، آیـا می توان بـه چنین جوازی حكـم داد؟
 امروزه، برخلاف گذشـته چون حاکم مبسـوط الید در نظام اسـلامی در دسـترس و تنازعات باب 
تقـاص در محاکـم فعلـی پر تعـداد اسـت، به نظر می رسـد مطالعه حكـم تقاص اسـتقلالی از جمله 
مسـائل ضروری حوزه فقه باشـد. چنانچه شـرط اسـتیذان از حاکم لازم دانسته شـود، مالی را که فرد 
بـدون رجـوع بـه حاکم به عنـوان تقاص از امـوال مدیون برداشـته، گرچه ذمه مدیون نسـبت به وی 
مشـغول اسـت، امـا این مـال، حكم مال غصبـی را دارد و احكام مربوط به آن نیز مترتب خواھد شـد. 
اگـر این شـرط لازم نباشـد، دایـن می تواند دین خود را اسـتقلالًا تقاص کند و دیگر نیـازی به رجوع 
به محاکم نیسـت. در نتیجه، ممكن اسـت گفته شـود که بسـیاری از پرونده ھا از فرآیند دادرسـی در 

قـوّه قضاییه خارج می شـود.
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بـرای مطالعـه این مسـئله در ایـن مقاله، پس از تقسـیم تقاص، احـكام موارد بـدون اختلاف به 
صـورت اجمالی تبیین می شـود. سـپس انظار فقھا در موارد خـلاف طبقه بندی می گردد. پـس از آن، 
مطابـق صورت بنـدی انجام شـده، مسـتندات فقھی اقوال، مطـرح و ارزیابی و در نھایـت، قول مختار 

تبیین می شـود. 

 معنای تقاص 
 قبـل از وارد شـدن بـه بحث، معنای کلمه »تقاص« را بررسـی می کنیم؛ زیرا شـناخت دقیق آن 
بـرای ورود بـه بحـث مـا که جایگاه حاکم شـرع در تقاص اسـت، مفید اسـت. لسـان العـرب، تقاص 
را عدالـت در قصـاص دانسـته اسـت (ابن منظـور ۷۶:۷). ھمچنیـن زمانی که ھر یـک از افراد قومی، 
یكدیگـر را در مـال یـا غیـر مـال قصـاص کنند، گفته می شـود: »قـوم تقـاص کردند« (ھمـان). در 
ه فی الشـی ء: إذا أخذ منه عوضا مكانه« (حمیرى ۸:  شـمس العلوم گفته شـده اسـت: »المقاصة: قاصَّ
۵۳۳۵) و تقاص را از قصاص دانسـته اسـت. (ھمان ۵۳۳۸) البته در کلمات فقھا به غیر از »تقاص«، 
از کلمـه »مقاصـه« ھـم در معنای »تقاص« اسـتفاده شـده اسـت کـه در تاج العـروس، کلمه تقاص 
را مجـاز می دانـد که از »مقاصه« گرفته شـده اسـت ( واسـطی ۹: ۳۳۸). بنابراین، کلمـه »تقاص« و 
»مقاصـه« در یـک معنـا بـه کار می رونـد و معنـای آنھا ھمان معنای قصاص اسـت به شـرط اینكه 
تناصف در قصاص رعایت شـود. البته معنای اصطلاحی »تقاص« در لسـان فقھا با معنای لغوی آن 
اندکـی تفـاوت دارد؛ زیـرا فقھـا آن را در قصاص مالـی به کار می برند. مثلا میـرزا حبیب الله می گوید: 
»جـواز الاسـتقلال بإسـتیفاء الدین من بـاب التقـاص« (میرزکتاب القضـاء ۲: ۱۰۸) یا: »الاسـتقلال 
بإسـتیفاء الدیـن مـن مال الجاحد تقاصـا« (ھمان). آیـت الله تبریـزی می گوید: »کان جاحـدا و لكن 
للدائـن بیّنـه بدینـه فیمكن له اسـتیفاء الدین بالمحاکمـه إلی الحاکم ولكـن الأظھر جـواز التقاص« 

(أسس القضاء و الشـھاده۳۳۲). 
بنابرایـن، کلمـه »تقـاص« یـا »مقاصـه« در معنای قصـاص مالی بـه کار مـی رود و منظور این 
اسـت کـه صاحب حق بـه اندازه طلبش از امـوال مدیون قصاص کند؛ یعنی مالـی را از اموال مدیون، 

عـوض طلب خود بـردارد.
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 تقریر محل نزاع
اگـر حاکـم شـرعی نباشـد یـا باشـد، ولی مبسـوط الیـد نباشـد، افـراد جامعـه مسـتقلا از اموال 
مدیـون (منكـر) بـه قـدر دیـن خود تقـاص می کنند و ھمـه فقھا ھم قائل بـه جواز تقـاص در چنین 
مـوردی ھسـتند و برخـی مثل صاحـب جواھر به ایـن عدم اختـلاف و حتی اجماع تصریـح  کرده اند 
(جواھـر الـكلام ۴۰: ۳۹۱). حال اگر حاکم شـرع مبسـوط الید وجود داشـته باشـد، چند صـورت زیر از 

صورت ھـای قابل تصور اسـت:
الف) مدعی، ادعای یک عین خارجی را در اموال مدعی علیه می کند و نه دین کلی بر ذمّه.

ب) مدعـی ادعـای یـک دیـن کلـی را بـر ذمـه مدعی علیـه می کنـد و مدیون، معتـرف به حق 
اوسـت و حـق او را می پـردازد.

ج) مدعـی ادعـای دینـی بـر ذمه مدعی علیـه می کند، ولی مدعـی علیه انكار می کنـد و مدعی 
ھـم بیّنـه محكمه پسـند دارد که می تواند نـزد حاکم اقامـه دعوا کند. 

د) مدعـی ادّعـای دینـی بر ذمه مدعی علیه می کنـد و مدعی علیه (نزد مدعـی)، معترف به حق 
اوسـت، ولی حـق او را ادا نمی کند.

 در ایـن چھـار صـورت قابل تصـور، فقط دو صورت آخر محل بحث ماسـت؛ زیـرا در دو صورت 
اول، اختلافـی بیـن فقھـا دیده نمی شـود و فقط فقھـا در دو صورت آخر اختلاف دارنـد. برخی از فقھا 
مثـل آیـت الله خویی به این اختلاف اشـاره  کرده اند (مبانی تكمله المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۶). برخی 
از فقھـا قائـل بـه جواز تقاص شـده اند و برخـی قائل به عدم جـواز تقاص در این دو صورت ھسـتند.

 قبل از اینكه وارد بحث اصلی شـویم، ابتدا یک بررسـی اجمالی در مورد دو صورت اول مسـئله 
می کنیـم؛ زیـرا برای درک بھتر بحث مفید اسـت.

 دو صورت متفق علیه
 الف) تقاص در فرض عین بودن دین

 در فـرض اول کـه مدعـی ادعـای عیـن خارجـی را می کند، یعنی ادعـا می کند مالـی از اموالش 
در دسـت شـخص دیگری اسـت، ھمه فقھا قائل به جواز اسـتقلال در اسـتیفای مال ھستند و رجوع 
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بـه حاکـم شـرع برای اسـتیفای مـال را واجـب نمی دانند. بعضـی مثل سـبزواری به اطـلاق روایات 
تقـاص و اتفـاق فقھـا بـر جواز تمسـک  کرده انـد (مھـذب الاحـكام ۲۷: ۱۴۷). بعضی ھم بـه قاعده 
»النّاس مسـلطون علی اموالھم« تمسـک  کرده اند؛ زیرا ھر کس بر مال خود مسـلط اسـت و اختیار 
گرفتـن مـال خود از دسـت دیگری را دارد. مثـلا آیت الله خویی می گوید: »إذا کان مال شـخص فی 
یـد غیـره جـاز لـه أخذه منه بـدون إذنـه و ذلك لقاعدة سـلطنة الناس علـی أموالھـم« (مبانی تكمله 

المنھاج-موسوعه ۴۱: ۵۴).
 ب) تقاص در فرض مقر به دین بودن مدیون و عدم استنکاف از پرداخت

در فـرض دوم کـه مدعـی ادعـای دین کلی بر ذمه شـخص می کنـد و مدیون، معتـرف به حق 
اوسـت و حـق او را می پـردازد، تقاص جایز نیسـت؛ زیرا دین شـخص به صورت کلی اسـت و تعیین 
ایـن کلـی در مـال جزئـی و خارجـی فقـط در اختیـار مالک اسـت. پس تصـرف در اموال شـخص و 
تطبیـق آن بـر مالی از امـوال مدیون بدون اذن صاحبش جایز نیسـت. مثلا صاحـب جواھر می گوید 
کـه مخاطـب، خـود غریـم اسـت و او مخیّر اسـت در تعیین و بدون تعییـن او، حـق در چیزی متعیّن 
نمی شـود: »لأن للغریم نفسـه تخییـرا فی جھات القضـاء لأنه المخاطب فلا یتعین الحق فی شـی ء 
مـن دون تعیینـه« (ھمـان ۳۸۸). آیـت الله خویـی نیـز می گوید: »ذلـك لأنّ ماله فی ذمّـة الغیر کلیّ 
و لا ولایـة للدائـن فـی تطبیقه علی شـخص مال مـن أموال المدیـن حتی یكون مالكاً لـه« (مبانی 
تكملـه المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۴). حتـی شـیخ طوسـی در این فـرض ادعای عدم خـلاف می کند 

(الخلاف۶: ۳۵۵).
ج) تقاص در فرض انکار دین توسط مدیون و بینّه داشتن مدعی 

در فـرض سـوم کـه مال مـورد ادعا، دین اسـت و مدعـی علیـه آن را انكار می کنـد، ولی مدعی 
بیّنـه دارد، بیـن فقھـا اختلاف شـده اسـت. برخی از فقھا به اختلاف یاد شـده نسـبت به فرض منكر 
بـودن مدیـون اشـاره  کرده اند. مثـلا آیت الله گلپایگانـی می گوید: »الثالثـة: أن یكـون المدین جاحدا 

للحـق و فی ھـذه الحالة خلاف بین الأصحـاب« (کتاب القضـاء ۲: ۱۰۵).
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الف) انظار و ادلهّ مثبتین تقاص استقلالی در فرض انکار مدیون
اگر مدعی ادعا کند دینی بر ذمه شـخصی دارد و او انكار می کند، ولی مدعی بیّنه محكمه پسـند 
دارد و می توانـد از طریـق حاکـم، حق خود را اسـتیفا کنـد، برخی از فقھا قائل به جـواز تقاص به طور 
اسـتقلالی شـده و رجـوع بـه حاکم را برای اسـتیفای حق ضـروری ندانسـته اند. حال اقـوال برخی از 

فقھـای پیرو این نظریـه را ذکر می کنیم:
 شیخ طوسی 

شـیخ طوسـی از پیروان نظریه اول یعنی نظریه جواز تقاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان نسبت 
بـه فرضی که شـخصی از شـخص دیگر حقی طلب دارد، ولی آن شـخص انكار می کنـد، می گوید داین 
می توانـد از امـوال مدیـون تقـاص کند (الخـلاف ۶: ۳۵۵). شـیخ طوسـی در ادامه تصریح می کنـد که در 
ایـن جـواز تقـاص، بیـن کسـی که می تواند به وسـیله حاکم شـرع، حق خود را اسـتیفا کند، با کسـی که 
نمی تواند اسـتیفا کند، فرقی نیسـت. پس شـیخ طوسـی قائل به جواز تقاص به طور مطلق اسـت: »سواء 

کان لـه بحقه بینة یقدر علـی إثباتھا عند الحاکم أو لم یكـن« (ھمان).
شـیخ طوسـی بـرای نظـر خـود که قـول به جـواز تقـاص بـه طـور اسـتقلالی اسـت، دو دلیل 
مـی آورد؛ یكـی، اجماع و دیگـری، روایات: »دلیلنا: إجماع الفرقة و أخبارھم« (ھمـان). یكی از روایاتی 
را که شـیخ طوسـی به آن اسـتناد می کند، روایت ھند، ھمسـر اباسـفیان اسـت: »أن ھند امرأة أبی 
سـفیان جـاءت إلـی النبـی علیه السـلام فقالـت یا رسـول الله إن أبا سـفیان رجـل شـحیح، و انه لا 
یعطینـی مـا یكفینـی و ولـدی إلا مـا آخـذه منه سـرا، فقال: خـذی ما یكفیـك و ولـدك بالمعروف« 
(ھمان). ھمسـر اباسـفیان نزد پیامبر آمد و گفت: اباسـفیان، مرد پسـتی اسـت و نفقه ای نمی دھد که 
کفـاف مـن و بچـه ام را بدھد، مگر آنچه مـن پنھانی از او برمـی دارم. پیامبر فرمود: مقـداری بردار که 

تـو و بچـه ات را کفایـت می کند.
دلالت روایت واضح اسـت. پیامبر به شـخصی که از کسـی طلب دارد و او ادا نمی کند، می گوید 
بـه مقـدار طلبـت بـردار و این ھمان تقاص اسـتقلالی اسـت؛ زیـرا خود پیامبـر که حاکم شـرع بود، 
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بـرای اسـتیفای حـق اقـدام نكـرد و بـه دایـن می گوید خـودت طلبت را بـردار. البتـه اسـتناد به این 
روایـت، اشـكالی دارد کـه بعدا بـه آن می پردازیم.

 محقق حلی 

محقـق حلـی از جملـه قائلیـن به جـواز تقاص بـه طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان در فرضی که 
مدعـی ادعـای دینـی بـر ذمه شـخصی کند و آن شـخص انـكار کند، ولی مدعی بیّنه داشـته باشـد 
و بتوانـد نـزد حاکـم اثبـات دعـوا کند، قائـل به جـواز تقاص مسـتقلا و بـدون رجوع به حاکم شـده 
اسـت: »لـو کان المدیـن جاحـدا و للغریـم بینة تثبت عنـد الحاکـم و الوصول إلیه ممكـن ففی جواز 
الأخذ تردد أشـبھه الجواز« (شـرائع ۴: ۹۹). البته ایشـان با اشـاره به اشـكال در مسـئله، قول به جواز 
را اختیـار می کنـد. دلیل محقق حلی، عمومیت ادلهّ اذن در تقاص اسـت: »علیـه دل عموم الإذن فی 

الاقتصاص« (ھمـان ۱۰۰).
 شھید ثانی

شـھید ثانی یكی از قائلین به جواز تقاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان ابتدا به وجود دو قول 
در مسـئله اشـاره می کنـد: »لو کان جاحـدا أو مماطل، لو کان ھناك بیّنة یثبـت بھا الحقّ عند الحاکم 
لـو أقامھـا، و الوصـول إلیـه ممكن، ففی جـواز أخذه قصاصا مـن دون إذن الحاکم قولان« (مسـالک 
الافھـام ۱۴: ۷۰). اگـر مدعـی علیه، منكر یا مماطل باشـد و مدعی بیّنه ای داشـته باشـد کـه اگر نزد 
حاکـم اقامـه دعـوا کنـد، اثبات حق کنـد و وصول به حاکم ممكن باشـد، در جواز گرفتـن حق از باب 

قصـاص، بدون اذن حاکم، دو قول اسـت.
شـھید ثانـی دلیلی را کـه برای نظر جـواز بیان می کند، ھمـان عمومات قصاص اسـت (ھمان). 
ھمچنیـن ایشـان بـه حدیث پیامبر اکـرم (ص) برای جواز اسـتناد می کند که می فرماید: »لـیّ الواجد 
یحـلّ عقوبتـه و عرضـه«. البته ایشـان اعتراف می کند تسـلط بر مـال دیگری بـدون اذن صاحبش 
(کـه دلیـل قـول دوم اسـت)، خلاف اصل مسـلمّ اسـت، ولـی می گوید اعـراض از اصل بـرای دلیل 
جایـز اسـت و در مـا نحـن فیه ھم دلیل موجود اسـت و قول به جـواز را می پذیرد: »الأقـوى الأول. و 
کـون التسـلطّ علـی مال الغیر بغیر إذنه خلاف الأصل مسـلمّ، لكـن العدول عن الأصـل لدلیل جائز، 

و ھـو ھنا موجود« (ھمـان ۷۱).
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 آقا ضیا

آقـا ضیـا یكـی دیگر از فقھاسـت که قائل بـه جواز تقاص بـا وجود تمكن رجوع به حاکم اسـت. 
ایشـان ھـم مثـل فقھای دیگر به روایات تمسـک می جویـد و می گوید مقتضای ترک اسـتفصال در 
روایـات ایـن اسـت کـه داین بتواند اسـتقلالًا تقاص کنـد، حتی اگر تمكـن رجوع به حاکم را داشـته 
باشـد: »لایخفـی إنّ مقتضی ترک الاسـتفصال فیھا اسـتقلاله بالتقاص حتی فـی فرض تمكنه من 

الاسـتئذان من الحاکـم او اثبات حقه لدیه« (کتـاب القضا ۱۶۳).
 آیت االله خویی

 آیـت الله خویـی قائـل به جواز تقاص به طور مطلق اسـت و در مبانی تكمله المنھاج به اختلاف 
در مسـئله اشـاره می کند (مبانی تكمله المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۶). ایشـان در ادامه به اطلاقات ادلهّ 
تقـاص اسـتناد می کنـد و قـول به جـواز را می پذیرد: »ولكن الظاھـر جوازه مطلقا، لما مـر من اطلاق 

الدلیـل فلا وجه للاقتصار علی المـورد المتیقن« (ھمان).
بنـا بـر آنچـه از اقوال فقھا گذشـت، ادلهّ این گـروه را در فـرض انكار مدیون و بیّنه داشـتن داین 

در قالـب دو صـورت می تـوان بیان کرد: اول، اجمـاع و دوم، اطلاقات و عمومـات روایات.
 اجماع

 اجمـاع یكـی از دلایلـی اسـت کـه قائلیـن بـه جـواز تقاص بـه طور اسـتقلالی به آن تمسـک 
می کننـد. البتـه فقـط برخـی از آنھـا بـه اجمـاع تمسـک  کرده اند. ایـن اجماع را شـیخ طوسـی نقل 

می کنـد: »دلیلنـا: إجماع الفرقـة و أخبارھـم« (الخـلاف ۶: ۳۵۵).
 اطلاقات و عمومات

 اطلاقـات و عمومـات ادلـّه تقـاص، عمـده دلیلی اسـت کـه ھمه فقھـای قائل به جـواز تقاص 
بـه طـور اسـتقلالی بـه آن اسـتناد می کنند؛ زیـرا زمانی کـه از امام درباره تقاص سـؤال می شـد، امام 
می فرمـود تقـاص جایـز اسـت و جـواز تقـاص را بـه صورتی مشـروط نمی کرد کـه نتـوان از طریق 

رجـوع بـه حاکم شـرع، حق را اسـتیفا کـرد. پس تقـاص مطلقا جایز اسـت.
 حال برخی از روایاتی را که فقھا به اطلاق آن تمسک  کرده اند، ذکر می کنیم:

ـ روایـت جمیـل بـن دراج: » قال: سـألت أباعبـدالله(ع) عن الرجـل یكون له علـی الرجل الدین 
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فجحـده فیظفـر مـن مالـه بقـدر الذی جحـده أیأخـذه و إن لم یعلـم الجاحد بذلـک؟ قـال(ع): نعم« 
(طوسـی، تھذیب الاحـكام ۶: ۳۴۹).

»از امـام صـادق(ع) درباره مردی پرسـیدم که مالی از شـخصی طلب داشـت، ولی آن مـرد آن را 
انـكار کـرد. سـپس مالـی از جاحد بـه انـدازه مالی که از او برداشـته بـود، به دسـت آن مرد افتـاد. آیا 

می توانـد آن را بـه جـای مـال خودش بـردارد، اگرچـه جاحد نفھمد؟ فرمـود: بله«. 
 ـصحیحـه داوود بـن زربـی: »قال: قلت لأبی الحسـن موسـی(ع) إنی اعامل قوما و ربما أرسـلوا الیّ 
فأخـذوا منـی الجاریـه و الدابـه فذھبوا بھا منی، ثم یدور لھـم المال عندی فآخذ منه بقدر مـا أخذوا منی؟ 

فقـال(ع): خـذ منھـم بقدر ما أخذوا منک و لا تزد علیه« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۷: ۲۷۲).
»بـه امـام رضـا (ع) گفتـم: مـن برای قومـی کار کـردم و آنھا جاریـه و دابـه ام را از مـن گرفتند. 
سـپس مالـی از آنھـا بـه دسـت من افتـاد. آیا جایز اسـت به مقـدار مالی که آنھـا از مـن گرفته اند، از 

آنھـا بگیـرم؟ فرمـود: به ھمان مقـدار بـردار و چیزی اضافـه برندار«.
ـ معتبـره ابـی بكـر حضرمی عـن ابی عبـدالله (ع): »قال: قلت لـه: رجل کان له علـی رجل مال 
فجحـده إیـاه و ذھـب به،ثـم صار بعد ذلـک للرجل الـذی ذھب بماله مـال قبله، أیاخـذه مكان ماله 

الـذی ذھب به منـه ذلک الرجل؟ قـال(ع): نعم« (ھمـان۲۷۳).
»بـه امـام صـادق(ع) عـرض کـردم: مـردی از مـرد دیگـر طلبـی دارد، ولـی آن را انكار کـرده و 
برداشـته اسـت. سـپس از او مالـی بـه دسـت آن مـرد افتاده اسـت. آیـا آن را به جـای مالی کـه از او 

برداشـته اسـت، می توانـد بـردارد؟ فرمـود: بله«.
در ایـن روایـات، وقتـی از امام (ع) سـؤال می شـود که تقـاص کنم یا خیر؟، تأییـد می فرماید. این 

فقھـا بـا تمسـک به اطـلاق این روایـات، به جواز تقـاص در این فـرض حكم می کنند.
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ب) انظار و ادلهّ نفی کنندگان تقاص استقلالی در فرض انکار مدیون
در مقابـل گـروه اول، برخـی از فقھـا قائـل به عـدم جواز تقاص به طور اسـتقلالی شـده اند. حال 

اقـوال و ادلـّه برخـی از فقھای پیـرو این نظریـه را ذکر می کنیم:
 محقق در مختصر النافع

محقـق در کتـاب »المختصـر النافـع فـی فقـه الامامیـه« قائـل به عـدم جـواز تقاص بـه طور 
اسـتقلالی شـده  اسـت. ایشـان در فـرض جحـود مدیـون و بیّنـه داشـتن دایـن می گویـد کـه داین 
نمی توانـد بـه طـور اسـتقلالی اسـتیفای حـق کنـد: »مـع جحـوده علیه حجة لـم یسـتقل المدعی 

بالانتـزاع مـن دون الحاکـم« (حلـی، مختصـر النافـع ۲: ۲۸۴).
 فخر المحققین در ایضاح الفوائد 

فخـر المحققیـن در کتـاب »ایضاح الفوائـد«، قول عدم جـواز را اختیار می کند و اسـتیفای حق را 
فقـط از طریـق رجـوع به حاکم جایز می دانـد (ایضاح الفوائد ۴: ۳۴۶). ایشـان علت عدم جـواز را عدم 
ولایـت می دانـد؛ زیـرا تقـاص، اسـتبدال مـال به مال اسـت و دایـن عوض از دینـش، مالـی از اموال 
مدیـون برمـی دارد و کسـی ولایت چنیـن کاری را ندارد به جـز حاکم: »حیث انهّ اسـتبدال مال بمال 
و لیـس لـه ولایـة علی المالـك و یمكن ان یأخـذ بحكم من لـه الولایة فلا یجوز تعدیـه« (ھمان). 

 فاضل آبی 

فاضـل آبـی (متوفای۶۷۲)، شـاگرد محقق حلی نیـز در ردیف قائلین به عدم جـواز قرار می گیرد؛ 
زیرا در کتاب »کشـف الرموز« که شـرح کتاب النافع محقق اسـت، فتوای اسـتاد خود را نقل می کند 
و شـرح می دھـد، ولـی ھیـچ اعتراضـی بـه آن نمی کنـد. در واقـع، آن را مثـل مطلبی مسـلمّ شـرح 
می دھـد و اشـكالی بـر آن وارد نمی کند. پس ظاھراً می توان ایشـان را موافق اسـتادش دانسـت: »إذا 
کانـت الدعـوى دینـا، و أقرّ المدّعی علیه بثبوت الحق، و لا یمنع من الـردّ، أو یجحد (أنكر خ) المدّعی 
علیـه لكـن للمدّعی (علیـه خ) بیّنة، فلیس له (للمدّعـی خ) ان ینتزعه قھرا من یـد المدّعی علیه، بل 

عند الحاکم حسـما للخصومة« (کشـف الرموز ۲: ۵۰۵).
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 آیت االله سبحانی

آیـت الله سـبحانی در ردیـف قائلیـن عـدم جـواز قـرار می گیرد. ایشـان به طـور مبسـوط درباره 
مسـئله، بحـث و ادلـّه مجوزیـن را رد می کنـد و در آخـر می گویـد کـه نظر محقـق در کتـاب نافع و 
شـاگردش و فخـر المحققیـن (یعنـی عدم جـواز که گذشـت)، نظریـه حق اسـت: »و الحـقّ، ھو ما 
اختـاره المحقّـق فـی النافـع و تلمیـذه فی شـرحه و فخـر المحقّقین فی الإیضـاح« (نظـام القضاء و 

الشـھاده ۲: ۷۱).
 بنـا بـر آنچه گذشـت، عمـده دلیـل نفی کننـدگان تقـاص اسـتقلالی را در این فـرض می توان 
اصـل بیـان کرد. بیشـتر فقھـا برای قول به عـدم جواز، به اصل تمسـک می کننـد و می گویند اصل، 
عـدم جـواز تصـرف در مـال غیر اسـت و در جایی مثل تقاص کـه خلاف اصل اسـت، باید به موضع 
ضـرورت و قـدر متیقـن اکتفـا کـرد. در محل بحث، موضـع ضرورت جایی اسـت که دایـن نتواند به 
وسـیله حاکم شـرع، حق خود را بگیرد یا حاکم شـرع نیسـت یا حاکم شـرع، مبسـوط الید نیسـت یا 
عـادل نیسـت. پـس در جایی کـه داین می تواند به وسـیله حاکم شـرع، حق خود را بگیـرد، ضرورت 

منتفی اسـت و در نتیجه، تقاص به طور اسـتقلالی جایز نیسـت.
د) فرض مقرّ به دین بودن مدیون، ولی ممتنع از ادا

 1. انظار و ادلهّ مثبتین تقاص در این فرض

عـده ای از فقھـا، در فرضـی کـه مدیـون اقـرار بـه دیـن کنـد، ولـی از ادا امتنـاع ورزد، قائـل به 
جـواز تقـاص دایـن از امـوال او بـه قدر دینش ھسـتند. ایشـان رجوع به حاکـم را در این فـرض لازم 

نمی داننـد. حـال اقـوال و ادلـّه برخـی از فقھـای پیـرو این نظریـه را ذکـر می کنیم:
 شیخ طوسی

شـیخ طوسـی ھمانند موردی کـه مدیون منكر بود، قائل بـه جواز تقاص، بدون نیـاز به رجوع به 
حاکـم شـرع اسـت. ایشـان ھمان ادلـّه یاد شـده در فرض قبلی را بـرای این فرض نیـز ذکر می کند. 

در واقع، ایشـان ھـر دو صورت را یكی می داند (الخـلاف ۶: ۳۵۵).
 آیت االله خویی

آیـت الله خویـی در فرضـی کـه مدیـون از ادای دیـن امتنـاع کند، قائل بـه جواز تقـاص به طور 
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اسـتقلالی اسـت. ایشـان بین جاحـد و ممتنع فرقی نمی بیند و ھمـان طور که در فـرض جاحد، قائل 
بـه جـواز تقـاص بود، در این فـرض ھم قائل به جواز تقاص اسـت: »إذا کان امتناعه عن ظلم، سـواء 
أ کان معترفـاً بـه أم جاحـداً، جاز لمـن له الحقّ المقاصّة من أمواله و ذلك لعـدّة روایات« (مبانی تكمله 
المنھاج-موسـوعه ۴۱: ۵۴). دلیـل آیت الله خویی، روایات اسـت که ایـن روایات در فرض منكر بودن 

مدعی علیه گذشـت.
 آیت االله گلپایگانی

آیـت الله گلپایگانـی از پیـروان نظریـه جواز تقـاص در فرض امتناع اسـت که ابتدا قـول به عدم 
جـواز را مطابـق قواعـد می دانـد، ولی در ادامـه، قول به جواز تقـاص را قبول می کند (کتـاب القضا ۲: 
۱۰۳). دلیلـی که ایشـان بـرای نظر خود مـی آورد، اطلاق روایات اسـت: »لكن مقتضی اطلاق بعض 

الأدلـه الآتیـه فی صورت الثالثـه(اذا جحد المدیون) ھو الجـواز« (ھمان).
 آیت االله تبریزی

آیـت الله تبریـزی از جملـه فقھایـی اسـت کـه بـه اطـلاق روایـات اسـتناد می کننـد و قائل به 
جـواز تقـاص بـه طـور مطلـق می شـوند: »تأمّـل بعضھم فـی شـمولھا لمـا إذا کان المدیـن معترفا 
بالدیـن و لكـن یمتنـع عن أدائه و لـو بالمماطلة اللاحقة بالامتنـاع، أو کان جاحـدا و لكن للدائن بینة 
بدینـه فیمكـن له اسـتیفاء الدین بالمحاکمة إلی الحاکـم، و لكن الأظھر جواز التقـاص فی الصورتین 

لإطـلاق بعض الروایات« (أسـس القضـاء و الشـھادات ۳۳۲). 
ادلهّ این گروه را دو مورد می توان دانست: اول، اجماع؛ دوم، اطلاقات و عمومات روایات.

 اجماع

 اجماع یكی از دلایلی اسـت که برای جواز تقاص در این فرض به آن اسـتناد شـده اسـت. البته 
تنھا کسـی که به اجماع اسـتناد و اصلا آن را مطرح کرده، شـیخ طوسی اسـت (الخلاف ۶: ۳۵۵).

اطلاقات و عمومات روایات

تقریبـاً بیشـتر فقھایـی کـه قائل به جـواز تقـاص در ما نحن فیه ھسـتند، بـه این دلیل اسـتناد 
 کرده انـد. ایـن گـروه از فقھـا می گویند که روایات باب تقاص اطلاق دارند و شـامل موردی می شـوند 
کـه مدیـون، مقـر باشـد، ولـی از ادای دیـن امتناع کنـد. بعضـی از روایاتی که ایشـان به اطـلاق آن 
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تمسـک  کرده انـد، در فـرض قبلـی ذکر شـد و بعضی دیگـر را برای نمونـه در اینجا ذکـر می کنیم:
ـ صحیحـه أبـی بكـر: »قلـت لـه: رجل لی علیـه دراھم فجحدنـی و حلف علیھا أ یجـوز لی إن 
وقـع لـه قبلـی دراھم أن آخذ منـه بقدر حقی؟ قـال: فقال: نعم« (طوسـی، تھذیب الحـكام ۶: ۳۴۸).
»بـه او گفتـم: از مـردی درھم ھایی طلب داشـتم، ولی او انكار کرد و بر آن قسـم خـورد. آیا جایز 

اسـت اگـر از او درھم ھایی به دسـت من رسـید، از آنھا بـه قدر حقم بردارم؟ گفـت: آری«.
ـ خبـر علـی بـن سـلمان: »قال: کتـب إلیه (علیه السـلام) رجل غصـب رجلا مـالا أو جاریة ثم 
وقـع عنـده مـال بسـبب ودیعة أو قرض مثـل ما خانه أو غصبه أ یحل له حبسـه علیـه أم لا؟ فكتب 
(علیـه السـلام) نعـم یحل له ذلـك إن کان بقدر حقه، و إن کان أکثر فیأخذ منه ما کان علیه و یسـلم 

الباق«.
»بـه امام (ع) نوشـته شـد: مـردی از مرد دیگـر، مال یا جاریـه ای غصب می کند. سـپس مالی از 
او بـه سـبب ودیعـه یـا قرض مثـل ھمان چیزی کـه خیانت یا غصب کرده اسـت، به دسـت آن مرد 
می افتـد. آیـا بـرای او جایـز اسـت آن را حبس کند یا خیر؟ امام نوشـت: بله، جایز اسـت بـرای او اگر 
بـه انـدازه حـق اوسـت و اگر بیشـتر از حق اوسـت، مقداری را که او برداشـته اسـت، بـردارد و بقیه را 

بـه او بدھد«.
فقھـا بـه اطـلاق ایـن روایـات اسـتناد  کرده انـد و ایـن روایـات را شـامل مـوردی می داننـد که 

شـخص، مقـر اسـت، ولـی از ادای آن امتنـاع می کنـد. 
2. انظار و ادلهّ نفی کنندگان تقاص استقلالی در این فرض

در مقابـل گـروه اول، گروھـی قائـل بـه عدم جـواز تقاص به طور اسـتقلالی در فرضی ھسـتند 
کـه مدیـون، مقـر اسـت، ولـی از ادای دین امتناع می کنـد. اقوال برخـی از فقھای پیرو ایـن نظریه را 

مطـرح می کنیم:
 محقق حلی 

محقـق حلـی بـر خلاف فـرض منكـر بودن مدعـی علیـه، در این فـرض، قائـل به عـدم جواز 
تقـاص بـه طور اسـتقلالی اسـت (شـرائع الاسـلام ۴: ۹۹). بـه نظر ایشـان، دین به صـورت یک امر 
کلـی اسـت و مدیـون مخیّر در تعییـن آن امر کلی اسـت و در صورت امتناع فقط حاکـم می تواند آن 
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را تعییـن کنـد: »لأن للغریم تخیرا فی جھات القضاء فلا یتعین الحق فی شـی ء دون تعیینه أو تعیین 
الحاکـم مـع امتناعـه« (ھمان). در واقع، ایشـان از باب اینكه حاکم ولی الممتنع اسـت، بـه عدم جواز 

تصـرف غیـر در اموال ممتنـع حكم می کند.
 علامه حلی

علامـه حلی یكی از کسـانی اسـت کـه در فرض مقر و ممتنع بـودن مدیون، قائل بـه عدم جواز 
تقـاص به طور اسـتقلالی اسـت. ایشـان ھـم طبق قاعـده الحاکم ولـی الممتنع به عدم جـواز حكم 
می کنـد: »لـو کان الدعـوى دینـاً و الغریم باذل مقرّ لم یسـتقل من دون تعیینـه أو تعیین الحاکم مع 
المنـع« (ارشـاد الاذھـان ۲: ۱۴۲). در جایـی دیگـر می فرماید: »فإن کان الغریم مقرّا باذلا لم یسـتقلّ 
بالأخـذ مـن دون إذنـه، لأنّ لـه الخیار فی جھة القضاء فإن امتنع اسـتقلّ الحاکم دونـه أیضا« (قواعد 

الاحكام ۳: ۴۴۸).
 شھید ثانی

شـھید ثانـی از پیروان نظریه عدم جواز تقاص در این فرض اسـت. ایشـان در فـرض مقر و باذل 
بـودن مدیـون می گویـد کـه تقـاص جایز نیسـت؛ زیرا دین یـک امر کلی اسـت و مدیـون در تعیین 
آن بـر چیـزی مخیـر اسـت: »لیس لـه الاسـتقلال بالأخذ، لأن حقّـه أمر کلـّی فی ذمّـة المدیون، و 
لـه التخیّـر فـی تعیینه مـن ماله، فلا یتعیّن فی شـی ء منه بدون تعیینه« (مسـالک الافھـام ۱۴: ۶۹). 
شـھید ثانـی در ادامـه می گوید که حتـی حاکم ھم حق دخالت نـدارد؛ زیرا حاکم، ولی الممتنع اسـت 
و در فـرض امتنـاع مدیـون، حاکـم دخالـت می کنـد. پـس در فرض ما کـه مدیون، مقـر ولی ممتنع 
از اداسـت، حاکـم فقـط می توانـد در اموال او تصرف کنـد و دینش را بپـردازد: »لا مدخل للحاکم فی 

ذلـك أیضـا و الحاکـم إنما یلی علی الممتنـع و من فی معنـاه« (ھمان).
 محقق اردبیلی

محقـق اردبیلـی بـه عـدم جواز تقـاص در صـورت مقـر و ممتنع بـودن مدیون حكـم می کند و 
می گو یـد کـه ھرچنـد مدیـون از ادای دیـن امتنـاع می کنـد، داین باید برای اسـتیفای حـق به حاکم 
رجـوع کنـد: »إن کان مقـرا، و لكـن لیـس ببـاذل، و إن قـال انـا بـاذل و لكن یماطـل، فالظاھر من 
ضوابطھـم أن لیـس لـه ذلـك أیضا، بـل یرجع إلی الحاکـم لیأخذ له« (مجمـع الفائده و البرھـان ۱۲: 
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۹۸). محقـق اردبیلـی بـه ضوابـط فقھـا اسـتناد می کنـد، ولـی آن ضابطه را بیـان نمی کنـد و ظاھرا 
منظـور از ضابطـه ھمان الحاکم ولی الممتنع باشـد. بنابراین، عمده دلیلی که ایشـان به آن تمسـک 

می کننـد، فقـط یـک دلیـل اسـت و آن، الحاکم ولی الممتنع اسـت.
 ایـن گـروه از فقھـا بـه قاعـده »الحاکم ولـی الممتنع« اسـتناد می کنند و می گویند کسـی حق 
تصـرف در مـال دیگـری را نـدارد. در فرضی که شـخصی دینی را بایـد بپردازد، چـون این دین یک 
کلـی در ذمـه اسـت، بایـد مدیون آن را در چیـزی متعیّن کند و بدون تعییـن او، دین در چیزی متعیّن 
نمی شـود. در فرضـی ھـم که مدیون از تعیین و پرداخت دین امتناع می کند، فقط حاکم شـرع اسـت 
کـه می توانـد در امـوال او تصرف کنـد و دین او را متعیّن و پرداخت کنـد. در واقع، حاکم طبق ولایتی 

کـه دارد، در امـوال مدیـون تصـرف می کند و ایـن ولایت برای غیر حاکم ثابت نیسـت.

د) قضاوت بین دو نظریه و بیان نظریه ارجح 
بـرای رسـیدن بـه قـول حـق باید ادلـه دو گروه را بررسـی کنیم و ببینیـم ادله کـدام گروه متقن 
و اقواسـت. چـون دو فـرض مطرح شـده در مسـئله یک منـاط دارد و آن تنازع و اختـلاف بین دو نفر 

اسـت، مـا ھـر دو فرض را بـا ھم بررسـی می کنیم.
 عمـده دلیلـی که قائلیـن به جواز برای جواز تقاص به طور اسـتقلالی مطرح کردنـد، اطلاق ادّله 

تقاص بود. اگر به این دلیل، خدشـه ای وارد شـود، دسـت آنھا خالی می ماند.

الف) اشکال ھای وارد بر نظر مجوزین
اشکال اول: استشھاد عرفی 

اشـكالی که به ایشـان وارد اسـت، این اسـت که شـرایط زمانی که از ائمه (ع) سـؤال شـده، به 
گونـه ای اسـت کـه حاکم جور زمام امور را به دسـت داشـته و امـكان رجوع به او برای اسـتیفای حق 
نبـوده اسـت یـا دسـت کـم، عسـر و حرج داشـته اسـت و ائمـه (ع) بـا توجه به آن شـرایط، بـه جواز 
تقـاص از مـال مدیـون حكم می کردنـد. در واقع، امـام (ع) در آن مسـئله جزئی (که امـكان رجوع به 

حاکـم نبـود)، بـه جـواز حكـم می کردند، نه بـه صورت یـک حكم کلی.
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مؤیـد اشـكال اول ایـن اسـت که چـرا زمانی کـه پیامبـر اکـرم (ص) و امیرالمؤمنین علـی (ع)، 
حاکـم بودنـد، روایتـی از ایشـان دربـاره جواز تقاص نقل نشـده اسـت؟ علت این اسـت که حكومت 
وقـت مشـروع بـود و گرفتن حق توسـط مدعی، ممكن. پس دلیلی برای اسـتیفای حق توسـط خود 
مدعی وجود نداشـته اسـت. در روایت ھند، ھمسـر ابوسـفیان (که در اسـتدلال شیخ طوسی گذشت)، 
پیامبـر، حاکـم بـود و ھنـد نزد حاکم شـرع رفت و پیامبـر طبق ولایتی که داشـت، بـه او اذن تقاص 
داد. بعضـی از فقھـای عظـام به این اشـكال اشـاره  کرده انـد، از جمله صاحب جواھر کـه می گوید: » 
»خـذی مـا یكفیـك و ولدك بالمعـروف«، إن لم نقـل ذلك إذن منـه (صلی الله علیه و آلـه)« (نجفی، 

جواھر الـكلام ۴۰: ۳۸۹).
اشکال دوم: مورد روایات، استئذان است

اشـكال بعـدی ایـن اسـت کـه امـام (ع) در مقام اذن بـود و نه در مقام جواب به مسـئله شـرعی. 
ھمـان طـور که آقا ضیا به این اشـكال اشـاره کرده  اسـت، (کتاب القضـا ۱۶۲) احتمال دارد سـائل در 
مقام اسـتئذان بوده باشـد و نه در مقام اسـتفتا. به عبارت دیگر، چون امام، حاکم شـرعی واقعی (و نه 
ظاھـری) زمـان خـود بـود، اذن به تصرف در اموال غیر را به سـائل داده اسـت. پس این امر می شـود 
ھمـان رجـوع بـه حاکم شـرع برای اسـتیفای حق. ھر چنـد آقا ضیا این اشـكال را ثبوتا مطـرح و در 
ادامـه، رد می کنـد، ولی اشـكال وارد اسـت. مؤید نظر ما، قول صاحب جواھر اسـت کـه در ذیل یكی 
از احادیـث وارد شـده در تقـاص به این اشـكال اشـاره می کنـد و می گوید: »إن لم یكـن ذلك إذنا منه 

(ع)« (نجفی، جواھـر الكلام ۴۰: ۳۹۰-۳۸۹).
پـس بـا وجـود چنین احتمال محتملی، اسـتناد بـه کلام امـام (ع) برای خـرق اصل مھمی مثل 

حرمـت تصـرف در مـال غیر وجھی نـدارد و به قـول علما، »اذا جـاء الاحتمال بطل الاسـتدلال«.
اشکال سوم: مصلحت عامه 

اشـكال مھـم دیگـری که بـر قائلین جواز تقاص به طور اسـتقلالی وارد می شـود، این اسـت که 
بـا ایـن کار، نظـام جامعـه بـر ھم می خـورد؛ زیـرا اگر ھر کس بـا وجود حاکم مبسـوط الیـد بخواھد 
حـق خـود را بگیـرد، ھـرج و مرج پیـش می آید. پس حقـوق مردم باید از طریق حاکم شـرع اسـتیفا 
شـود تـا ھرج و مرج پیش نیاید. اگر کسـی بگویـد در این صورت، از باب حكـم ثانویه، تقاص به طور 
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اسـتقلالی جایز نیسـت و مـا درصدد بیان حكم اولیه ھسـتیم، می گوییم ھمین به وجـود آمدن ھرج 
و مـرج در صـورت تقـاص به طور اسـتقلالی، نشـانه این اسـت که شـارع، تقاص اسـتقلالی با وجود 
تمكـن رجـوع بـه حاکم را تشـریع نكرده اسـت؛ زیـرا باعث ھـرج و مرج می شـود و احكام شـارع بر 
اسـاس مصالح و مفاسـد اسـت و فعلی را که باعث مفسـده به این بزرگی است، تشـریع نكرده است. 
ذکـر ایـن نكتـه ضروری اسـت در فرضی که شـخص بیّنـه دارد و می تواند از طریق حاکم اسـتیفای 
حـق کنـد، ولی این کار سـھولت نـدارد، از بـاب حكم ثانویه، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت که بحث 

مـا حكم اولی اسـت و نـه ثانویه.
 اشکال چھارم: روایات منصرف به عدم امكان استیفا توسط حاکم

مـورد روایـات، منصـرف اسـت به موردی که اسـتیفا توسـط حاکم امكان نـدارد؛ زیرا بـه فرموده 
فقیـه معاصـر، آیـت الله سـبحانی در بیـان روایت ابـن زربی، »قـال: قلت لأبی الحسـن إنـّی أخُالط 
السـلطان فتكون عنـدی الجاریة فیأخذونھـا، و الدابة الفارھة فیبعثون فیأخذونھـا، ثمّ یقع لھم عندی 
المـال فلـی أن آخـذه؟ قـال: خـذ مثل ذلـك و لا تزد علیـه« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۷: ۲۷۲)، خود 
سـلطان مـال شـخص را گرفته اسـت. پس چگونه شـخص می توانـد از طریق حاکم اسـتیفای حق 
کنـد؟ یـا حسـنه ابی بكـر حضرمی »قال: قلـت له رجل علیـه دراھم فجحدنی و حلـف علیھا، یجوز 
لـی إن وقـع لـه قِبَلـی دراھـم آن آخذ منه بقدر حقّـی؟ قال: فقال: نعـم« (ھمـان ۲۷۴) اطلاقی ندارد 
کـه بـه آن تمسـک شـود؛ زیرا سـائل و مجیـب در مقام بیـان نبوده اند و حتـی انصراف بـه عدم بیّنه 
دارد؛ زیـرا اگـر بیّنـه ای در کار بـود، سـائل آن را ذکـر می کـرد و می گفـت آیـا با وجود بیّنـه می توانم 
تقـاص کنـم؟ با ذکـر این دو روایت، حـال بقیه روایات معلوم می شـود. پس از اسـاس، روایات دلالت 
بـر جواز ندارند (سـبحانی، نظام القضاء و الشـھاده ۲: ۷۰). البته در فرضی که شـخص بیّنـه دارد، ولی 
گرفتـن حـق توسـط حاکم سـھولت نـدارد و دارای عسـر و حـرج اسـت، از باب حكم ثانویـه، تقاص 

اسـتقلالی جایز است.
اشکال پنجم: عدم تفاوت بین منكر و مقرِ ممتنع 

اشـكال مھمی که متوجه مجوزین اسـت، این اسـت که بین منكر و مقر ممتنع چه فرقی ھسـت؟ 
عـده ای از فقھایـی کـه در منكـر، قائـل به جـواز تقاص بودنـد، در مقر ممتنـع، قائل به عدم جـواز تقاص 
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شـدند. مگـر چـه فرقـی بیـن ایـن دو وجـود دارد؟ اگـر به صـرف اینكه طـرف، صاحب حق اسـت، پس 
می توانـد حقـش را از امـوال منكر بگیرد؛ در فرض مقر ممتنع ھم شـخص، صاحب حق اسـت. پس باید 
بتوانـد تقـاص کنـد، بلكه به طریق اولـی در فرض مقر ممتنع باید تقاص، جایز باشـد؛ زیـرا در این فرض، 
مدیـون بـه دیـن، اقـرار و از پرداخت امتناع می کند، ولـی در فرض قبلی، اصلا منكر بـود. به عبارت دیگر، 
اگـر شـخص ادعـای دینـی را دارد و مدعـی علیـه انكار می کنـد، پس وجود دین ثابت نشـده اسـت، ولی 
می گوییـم تقـاص با وجود ثابت نشـدن دین جایز اسـت. اگر شـخص ادعای دینی را کنـد و مدعی علیه 
بـه آن اقـرار کنـد، ولـی آن را ندھد، پس دین ثابت شـده اسـت، ولـی می گوییم با وجود ثابت شـدن دین، 

تقاص جایز نیسـت. لعمری ھـذا واضح.
اگـر گفتـه شـود در فرض مقـر و ممتنـع، چون حاکـم ولی الممتنع اسـت، تقاص جایز نیسـت، 
می گوییـم از آنجایـی که شـارع فقـط در فرض امتناع به حاکـم ولایت تصـرف داده و در فرض انكار 
مدعـی علیـه و ثابت نشـدن حـق، ولایت تصرف نداده اسـت، کشـف می شـود مدعی ھم تـا اثبات 
دعـوا نكـرده اسـت، ولایـت تصرف نـدارد؛ زیـرا اگر ولایت تصرف داشـته باشـد، یعنی قائـل به این 
شـده ایم کـه تصـرف در مـال غیـر، تا اثبات دعوا نشـود، بـرای احدی جایز نیسـت حتـی حاکم ولی 
بـرای مدعـی، جایز اسـت. مطلب برای فرد منصف روشـن اسـت و توضیح بیشـتر می شـود توضیح 

واضحات.

ب) تقویت قول مخالفان
عـلاوه بر اشـكال ھای وارد شـده به ادّله موافقان جـواز، ادّله  مخالفان بسـیار متقن و پذیرفتنی تر 
اسـت. خـلاف اصـل بودن تصرف در امـوال دیگری بـدون اذن صاحبش، دلیل محكمی اسـت؛ زیرا 
امـوال ھـر کـس محترم اسـت و کسـی حـق تصـرف در آن را بـدون اذن صاحبـش نـدارد، مگر در 
مـوردی کـه شـارع اجـازه داده باشـد و آن مورد در صورتی اسـت کـه مدیون، دینـش را ادا نمی کند و 
حاکـم شـرع در امـوال او تصـرف می کند و دینش را می پـردازد. به عبارت دیگـر، حاکم، ولی الممتنع 
اسـت و می توانـد در امـوال ممتنعیـن از ادای دینشـان تصرف کنـد. پس وقتی می گوییـم در صورت 
امكان رجوع به حاکم شـرع و اسـتیفای حق توسـط او، گرفتن حق توسـط خود داین جایز نیسـت، 
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کلامـی بـس متیـن و محكم اسـت؛ زیـرا اولا تصرف در مـال دیگری، خـلاف اصل اسـت مگر در 
موضـع ضـرورت کـه ضـرورت در محـل بحث ما منتفی اسـت؛ چون حاکـم حق را اسـتیفا می کند. 
ثانیـا طلـب شـخص یـک دیـن کلی بر ذمه اسـت و مشـخص کـردن آن در امـوال متعـدد مدیون، 
ولایتـی می خواھـد کـه فقط در اختیار حاکم اسـت؛ زیـرا او ولی الممتنع اسـت. پس ھمـان طور که 
آیت الله سـبحانی می فرماید: »لا یعارضه شـیء.حتی قاعده لاضرر« (نظام القضاء و الشـھاده ۲: ۷۱)، 
چیـزی بـا آن معارضـه نمی کند حتـی قاعده لاضـرر؛ زیرا فرض این اسـت که از طریـق حاکم، حق 

اسـتیفا می شود.

ج) امکان تفصیل در مسئله
شـاید بتـوان در مسـئله قائـل بـه تفصیل شـد و قول مجوزیـن و قـول نفی کننـدگان را به طور 
مطلـق قبـول نكـرد به این صـورت که نظـر آیت الله فاضـل را در مسـئله بپذیریم. آیـت الله فاضل 
معتقد اسـت تقاص اسـتقلالی جایز اسـت در صورتی که اسـتیفا توسـط حاکم عسـر و حرج داشـته 
باشـد و در صورتی که اسـتیفای حق توسـط حاکم عسـر و حرج نداشته باشد، جایز نیسـت: »فیما إذا 
أمكـن ذلـك بدون العسـر و الحرج فالظاھر ھو عدم جـواز المقاصة« (تفصیل الشـریعه ۳۹۷). علتی را 
که ایشـان برای نظر خود به آن اسـتناد می کند، استشـھاد عرفی اسـت: »لأنّ مورد تلك الأدلةّ علی 
مـا ھـو المتفاھم عنـد العرف صورة انحصـار طریق التوصـل إلی الحقّ فـی المقاصّة« (ھمـان)؛ زیرا 
زمانـی کـه از ائمه (ع) درباره جواز تقاص سـؤال شـد، زمانی بود که جلّ قضـات که منصوب از طرف 
حاکم وقت بودند، غاصب و فاسـد بودند و حاکم عادل کم بود. در نتیجه، اسـتیفای حق توسـط آنھا 
عسـر و حـرج داشـت و ائمـه (ع) بـا توجـه به شـرایط آن زمـان به جواز تقـاص حكـم می کردند. به 
عبارت دیگر، نظر آیت الله فاضل، نظر سـوم در مسـئله اسـت و آن عبارت از تفصیل اسـت. طبق آن، 
اگر اسـتیفای حق توسـط حاکم امكان داشـته باشـد، ولی عسر و حرج داشـته باشد، تقاص استقلالی 

جایز اسـت. اگر اسـتیفا توسـط حاکم عسـر و حرج نداشـته باشد، تقاص اسـتقلالی جایز نیست. 
در زمـان حاضـر کـه معمـولا پی گیری پرونده ھا و سـپری شـدن زمان دادرسـی بسـیار طولانی 
اسـت، از مصادیـق عسـر و حـرج بـه شـمار مـی رود و نظـر فاضـل کاربـرد دارد و طبـق آن تقـاص 
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اسـتقلالی جایز اسـت. البته این امر کلی نیسـت و ممكن اسـت در بعضی از مواقع، طولانی نباشـد. 
در نتیجـه، عسـر و حـرج، منتفی و به تبع آن، تقاص اسـتقلالی جایز نیسـت. به طـور کلی، نظر آیت 

الله فاضـل خالی از قوّت نیسـت. 

نتیجه
بنا بر آنچه در این تحقیق، مستدل و یا مستند شده  است، می توان این نتایج را برشمرد:

۱ـ در صورتی که طلب، عین باشد، به اتفاق فقھای شیعه، تقاص استقلالی مشروع است. 
۲ـ در صورتـی کـه طلـب، دین باشـد و مدیـون، معترف به آن باشـد و از ادای آن ممتنع نباشـد، 

تقاص مطلقا جایز نیسـت.
۳ـ در صورتـی کـه اسـتیفای حـق از طریـق حاکم شـرع بـه ھر دلیلـی ممكن نباشـد، از منظر 

تمامـی فقھـای امامیه، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت.
۴ـ بـر خـلاف نظـر اکثریـت فقھای شـیعه بـر جـواز تقـاص، ھنگامی کـه مدیون، منكـر دین 
کلـی اسـت، ولـی دایـن بیّنه محكمه پسـند دارد یا به آن مقر اسـت، ولـی از ادایش امتناع مـی ورزد و 

اسـتیفای حـق از طریـق حاکـم ممكن اسـت، به نظر می رسـد تقاص اسـتقلالی جایز نیسـت. 
۵ـ چنانچـه قـول مختـار قابل پذیرش نباشـد، به نظر می رسـد که قول به تفصیل، ارجح اسـت. 
در این قول، در صورت عسـر و حرج در اسـتیفای حق از طریق حاکم، تقاص اسـتقلالی جایز اسـت. 
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 چکیده
بحـث اجـرای علنـی یا غیر علنـی حدود در عصـر غیبت از د یربـاز یكی از موضوعـات اختلافی 
بیـن فقھـای امامیه و حقوقدانان کشـور بوده اسـت. امـروزه با توجه به جنبه ھـای اجتماعی و حقوقی 
گسـترده ایـن مسـاله فقھی در ابعـاد ملی و بیـن المللی یافتن قول صحیـح در این مسـاله ضرورتی 

مضاعـف پیدا کرده اسـت.
در ایـن بیـن ھـر کـدام از مخالفـان و موافقـان اجـرای علنی حـدود،  ادلـّه ای را مطـرح  کرده اند. 
مطابـق ایـن تحقیـق ادلـه نقلی موافقان، آیه دوم سـوره نـور و برخـی روایات اسـت و ادله عقلی آنھا 
ارعـاب و اصـلاح جامعـه کـه در نھایـت نیز بـه اجماع تمسـک  کرده انـد. دلایـل قائلان بـه اجرای 
غیـر علنی حدود، بیشـتر از سـنخ عقلی اسـت. از جملـه این دلایل می تـوان به وھن دیـن، مجازات 

مضاعـف بـر مجـرم و خـلاف اصل شـخصی بـودن مجازات ھا اشـاره کرد. 
بـه نظـر می رسـد ادله قائلان بـه اجرای غیر علنی حـدود در عصر غیبت، دارای نقد جدی اسـت 
و بـا ادلـّه ای کـه از قـرآن و سـنّت و عقل در اجـرای علنی وجـود دارد، یارای معارضه نـدارد. بنابر این 

قـول مختـار این مقالـه ضرورت اجرای علنـی حدود ولو در عصر غیبت اسـت. 

کلیدواژگان: 
کیفیت اجرای حدود، عصر غیبت، اجرای علنی، وھن دین، مستندات فقھی.
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مقدمه
بـدون شـک، کیفـر، یكـی از عناصر تضمین کننده اجـرای قانون در جامعه اسـت بـه طوری که 
بـدون مجـازات، نصـوص قانونی به نوشـتار ادبی تبدیل خواھد شـد که تنھـا جنبه ارشـادی دارند.  در 
ایـن صـورت، تخلـف از قانـون به راحتی انجام می گیـرد. زیرا ھیچ ضرر مادی و معنـوی و ھیچ درد و 
رنجـی، افـراد جامعـه را تھدید نمی کنـد. به ھمین دلیل، عقـلا در اصل وجوب کیفر تردیـدی ندارند، 

امّـا بر سـر موضوع، نحوه و شـكل اجـرای آن اختلاف نظـر دارند. 
در ایـن راسـتا بحث اجـرای علنی یا غیر علنی حدود در عصر غیبـت از دیرباز یكی از موضوعات 
اختلافـی بیـن فقھـای امامیه و حقوقدانان کشـور بوده  اسـت. امروزه با توجه بـه جنبه ھای اجتماعی 
و حقوقـی گسـترده ایـن مسـاله فقھی در ابعـاد ملی و بین المللـی یافتن قول صحیح در این مسـاله 
ضرورتـی مضاعـف پیدا کرده اسـت. لـذا پژوھش حاضـر در راسـتای پرداختن به چنیـن ضرورتی با 
بھره گیـری از تحقیقـات انجـام گرفته و با بررسـی دقیق ادله عقلی و نقلی طرفیـن و جمع بندی آنھا، 

در پـی تبیین قول مختار اسـت. 
در ایـن راسـتا، مقاله حاضر در صدد اسـت به چنین پرسـش ھایی پاسـخ دھـد، اینكه نظریه ھای 
فقھـای شـیعه در اجـرای علنـی حدود در عصـر غیبت چیسـت. در صورت جـواز اجرای علنـی، این 
حكم الزامی اسـت و یا اسـتحبابی. ھمچنین مسـتندات ھر نظریه چیسـت و کدام در مقام مقایسـه 
ترجیـح دارنـد. عـلاوه بـر این، اجرای علنـی حدود تنھا مربوط به حد زنا اسـت و یـا در بقیه حدود نیز 
قابـل توسـعه اسـت. نھایتـاً در فرض جواز اجـرای علنی حدود، مصـداق طایفه که در لسـان ادله وارد 

شـده اسـت با چه تعداد محقق می شـود. 
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 ـ مفھوم ضرورت مجازات 1
بـرای حفـظ نظم و ثبات ھر جامعه بر اجرای یک سلسـله مقررات پافشـاری می کننـد تا در پرتو 
اجـرای آن، نظـم و تعـادل جامعـه تأمین شـود و به ھمین دلیـل، مجازات مجرم توجیـه پیدا می کند 
و مجـازات او در راسـتای ترجیـح مصالـح عالیـه جامعـه بر مصلحت افـراد قـرار می گیرد؛ زیـرا افراد 
دیگـری ھـم که در جامعـه زندگی می کننـد، دارای کرامت ھسـتند. به صرف اھمیـت حفظ کرامت 
یـک فـرد نمی تـوان اجازه داد ھـر کاری را انجام دھـد که منجر به تعرض به حـق و کرامت دیگران 
شـود. در حقـوق جـزا به منظور دفـاع از نظم عمومی، حفظ ارزش ھا و کرامت انسـان ھا،  واکنش ھایی 
را در نظـر می گیرنـد و ایـن وظیفـه اعمـال مجـازات را بر عھده حكومت ھـا می گذارند. از اینجاسـت 
کـه ضـرورت مجازات مجرمان روشـن می شـود. امام خمینـی (ره) ھم در کتاب ولایـت فقیه، ھدف 
از تشـریع و اجـرای ھمـه احكام اسـلامی را تحقق عدالـت می داند و می فرماید: »اسـلام بـه قانون، 
نظـر آلـی دارد؛ یعنـی آن را آلت و وسـیله تحقق عدالت در جامعه می داند؛ وسـیله اصـلاح اعتقادی و 
اخلاقـی و تھذیـب انسـان می دانـد. قانون برای اجرا و برقرار شـدن نظم اجتماعـی عادلانه به منظور 
پـرورش انسـان مھذّب اسـت. وظیفه مھم پیغمبران، اجـرای احكام بوده و قضیه نظـارت و حكومت 

مطرح بوده اسـت«. (ولایـت فقیه ۷۳)

 ـ مفھوم علنی بودن مجازات 2
علنـی بـودن مجـازات بـه معنای منتشـر کـردن و آشـكار کـردن آن اسـت. (فیومـی، المصباح 
المنیـر ۲: ۴۲۷ ؛ راغـب، مفـردات ألفـاظ القرآن ۵۸۲ ؛ التحقیق  ۸: ۲۱۱ ؛ معجم مقائیـس اللغة  ۴: ۱۱۱) 
منظـور از آشـكار کـردن در ایـن مورد، یكی، انتشـار خبر اجرای مجـازات در بین مردم اسـت و دیگر 
اینكـه عـلاوه بـر اطلاع مـردم، حضـور آنھا در زمـان اجرای حكـم لازم اسـت و در اصطـلاح فقھا، 
طبـق روایـات متعدد، اعـلان مجازات صرفاً بـا حضور مردم عینیت پیـدا می کند. (المھـذب۲: ۵۲۸ ؛ 

المھـذب البـارع  ۵: ۴۲ ؛ إیضاح الفوائـد  ۴: ۴۸۱)
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 ـ مفھوم حد 3
حـد بـه معنای منع اسـت. آھـن را حدیـد می گویند؛ چون قابل نفوذ نیسـت؛ یعنـی منع می کند 
از اینكـه چیـزی در آن نفـوذ کنـد و بـه دربان ھم حداد می گویند؛ چـون از ورود و نفـوذ اغیار به داخل 
جلوگیـری می کنـد و بـه تازیانـه زدن، حـد می گویند؛ چـون موجب منـع از ارتكاب مجدد می شـود. 
(نجفی، جواھر الكلام ۱: ۲۵۴) به تصریح راغب اصفھانی، علت تسـمیه حد زنا و حد خمر آن اسـت 
کـه مرتكـب را از ارتـكاب جدیـد باز مـی دارد و دیگـران را نیـز از ارتكاب آن منع می کند و به چشـم 
تیزبیـن ھـم حدیـد می گوینـد؛ چون از مخفی شـدن چیزھـا منع می کنـد. »فبصرک  الیـوم حدید«. 

(مفردات ألفـاظ القرآن ۱۴۹)

قائلین به جواز اجرای علنی حدود 
در میـان موافقـان، عـده ای قائـل بـه وجـوب و عـده ای قائـل به اسـتحباب اجرای علنـی حدود 
ھسـتند. قائلیـن بـه وجوب، وجـوب را از امر »ولیشـھدوا«۱ اسـتنباط  کرده اند که از آن میـان می توان 
بـه مـوارد ذیل اشـاره کرد. علامه حلی در قواعـد الاحـكام می فرمایـد: »براي امام سزاوار است ھرگاه 
حدي را اجرا می کند، مردم را آگاه سازد و به آنان فرمان دھد کـه حاضر شوند و حضور طایفـه  اي از مردم 
واجب است«.۲ (قواعـد الاحـكام ۳: ۵۲۹) صاحـب جواھـر می فرمایـد: »ھیچ اشكال و خلافی در این 
نیست که سزاوار است امام و کسی که جانشین امام است، ھرگاه اراده کرد حدّي را اجرا کند، مردم را 
خبردار سازد تا براي اقامه حدّ اجتماع کنند، بلكه براي امام سزاوار است که مردم را به حضور فرمان دھد، 
ھمان گونه که امیرالمؤمنین علـی (ع) به مردم فرمان داده و مستحب است ھنگام اجراي حد، گروھی 

حاضر باشند...«.۳(جواھـر الـكلام ۴۱: ۳۵۳ و ۴۹۲)
مقـدس اردبیلـی در زبدة البیـان، حضور مردم را واجب می داند و می فرمایـد: »آیه بر وجوب احضار 

۱. ولیشھدوا طائفه من المومنین. ( نور/۲)
۲. »ینبغی للامام اذا استوفی حدا ان یشعر الناس و یامرھم بالحضور و یجب حضور طائفة .«

۳. »و لا اشكال و لا خلاف فی انه ینبغی للامام و من قام مقامه اذا اراد استیفاء الحد ان یعلم الناس لیتوفروا علی حضوره بل الذی ینبغی 
له ایضا ان یامرھم به کما فعله امیرالمؤمنین علیه السلام و یستحب ان یحضر اقامة الحد طائفة ...«
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طایفـه اي از مؤمنان دلالت می کند تا شاھد رنج و عذاب آن دو باشند«.۱ (۶۶۰) آیـت الله خویـی در مبانی 
تكملـه المنھـاج می گوید: »سزاوار است مردم براي حضور در محل اقامه حد آگاه شوند، بلكه ـ آنچه 
از فعل امر در آیه ـ ظاھر است، وجوب حضور عده اي براي اقامه حد اسـت«.۲ (مبانی تكملة المنھاج ـ 
موسـوعه  ۴۱: ۲۶۹). آیـت الله میرزا جـواد تبریـزی می فرمایـد: »به طور کلی، حضور مردم ھنگام اقامه 
حد اعم از تازیانه و رجم واجب است«.۳ (أسس الحدود و التعزیرات ۱۴۹) آیت الله موسـوی گلپایگانی در 
الـدر المنضـود نیز می فرمایـد: »ظاھر فعل امر در آیه بر وجوب دلالت دارد. از این رو، به ناچار باید گفت 
که حضور جمعی در ھنگام اقامه حد، واجب است، نه مستحب به دلیل اخذ به ظاھر صیغه امر که در 

وجوب ظھور دارد«.۴ (۱: ۴۲۸)
گروھی از فقھا اجراي علنی حدود را مستحب می دانند. صاحب شرائع می فرمایـد: »سزاوار است 
مردم از اقامه حد آگاه شوند تا در محل اقامه حد اجتماع کنند و مستحب است ھنگام اقامه حد، عده اي 
حاضر شوند«.۵ (شرائع الاسلام ۴: ۴۴۱) شیخ طوسی در مبسوط می فرمایـد: »ھرگاه حد بر زانی واجب 
شود، مستحب است عده اي در محل اقامه حد حاضر شوند.«۶ (۸: ۸) امام خمینی در تحریر الوسیله، آگاه 
کردن مردم و فرمان دادن مردم براي حضور در اقامه حد را مستحب و احتیاط را در این می داند که عده اي 
از مؤمنان که از سه نفر کمتر نباشند، ھنگام اجراي حد حاضر باشند.۷(۲: ۲۴) دلیـل ایـن گـروه از فقھـا، 
حمـل امر بر اسـتحباب، اصل عدم وجوب (شـھید ثانـی، الروضة البھیة  ۹: ۹۵ ) و احتـرازی بودن قیود 
(فاضـل مقـداد، کنزالعرفـان ۲: ۳۴۲) اسـت. بنابرایـن، با توجه بـه اینكه فقھا به وجوب یا اسـتحباب 

اجـرای علنـی حـدود فتـوا داده اند، می تـوان نتیجه گرفت کـه در جواز آن ھیچ تردیدی نیسـت.

۱. »و تدل (الآیه) ایضا علی وجوب احضار طائفة لیشھد عذابھما .«
۲. » بل الظاھر وجوب حضور طائفة لإقامته... کما علیه جماعة، لظاھر الآیة الكریمة «

۳. «نعم، ظاھرھا کون الحکم إلزامیا، و علی الجملة یجب الحضور لإقامة الحدّ جلدا کان أو رجما»
۴. «لکـن الظاھـر مـن الأمـر ھـو الوجـوب و علی ھـذا فلا بدّ مـن القول بوجـوب ذلك لا اسـتحبابه أخـذا بظاھر صیغة 

الأمر»
۵. »و ینبغی ان یعلم الناس لیتوفروا علی حضوره و یستحب ان یحضر اقامة الحد طائفة«

۶. «إذا وجب الحد علی الزانی یستحب أن یحضر اقامته طائفة »
۷. »ینبغی للحاکم اذا اراد اجراء الحد ان یعلم الناس لیجتمعوا علی حضوره بل ینبغی ان یامرھم بالخروج لحضور الحد و الاحوط حضور 

طائفة من المؤمنین ثلاثة او اکثر«
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اصل و قاعده اولی در اجرای مجازات
 یكـی از بحث ھـای کارسـاز و راه گشـا درباره مجازات آشـكار، روشـن شـدن قاعـده اولیـه در اجرای 
مجـازات اسـت؛ یعنـی آیا ظھور اولیـه در اجرای احكام، به علنی بـودن آن انصـراف دارد یا به پنھانی بودن 
آن؟ در ایـن زمینـه، بیـن حقـوق باید تفاوت قائل شـد؛ زیرا آنچـه در حقوق الناس اھمیـت دارد، جلب نظر 
صاحـب حـق اسـت. از ایـن رو، مثـلا در حق قصـاص، ولیّ دم مخیر اسـت بین اینكه مجـرم را قصاص 
کنـد یـا از او دیـه بگیرد یا اینكـه او را عفو کند. بنابراین، در حقوق الناس به این دلیل که ھمیشـه رضایت 
مدعی و اجازه او در اجرای حكم شـرط اسـت، ضرورتی ندارد مجازات مجرم حتما در ملأ عام انجام شـود، 
ھرچند در این خصوص نیز مجازات علنی می تواند فوایدی داشـته باشـد. (نک: تفسـیر نمونه ۱۴: ۳۶۴ )
در حقـوق الله، مدعـی، فـرد خاصـی نیسـت و جامعـه از ایـن قبیـل جرایـم زیان می بینـد. جرم 
یادشـده، حقـی اسـت که بـرای خدا ایجاد شـده اسـت و ھمه مـردم در آن، مدعی العموم محسـوب 
می شـوند. پـس ایـن اصـل چنین دلالـت دارد که حكـم باید به صـورت آشـكار اجرا شـود. بنابراین، 
می تـوان ادعـا کـرد که قاعـده اولی در حقوق الله، اجرای علنی اسـت و در این راسـتا روایـات فراوانی 
وجـود دارد کـه بـه آنھا پرداخته می شـود. صـرف نظر از ایـن روایـات، احادیث دیگری نیز کاشـف از 
سـیره امامـان معصوم (علیھم السـلام) در مـورد اجرای علنی مجازات در بخش حقوق الله ھسـتند و 
گویا مجازات علنی در این بخش، امری مسـلمّ و مفروغ عنه اسـت. این دسـته از روایات در مجازات 
علنـی صراحـت ندارنـد، امـا سـیاق آنھا بیانگر عـادی بودن مجـازات علنی اسـت، ماننـد روایاتی که 
بـر مـرور امیرالمؤمنیـن علی (ع) یـا امام صـادق (ع) از محل اجرای حكـم دلالت دارنـد. (حر عاملی، 
وسـائل الشـیعه ۱۸: ۳۱۵ ـ ۳۱۶) آن بزرگـواران وقتـی بـا ایـن صحنه مواجـه می گردیدند، متذکر ھر 

گونـه اشـتباه می شـدند، ولی ھیـچ گاه از علنی بـودن مجازات انتقـاد نمی کردند.
در نھایـت، می تـوان گفـت از آنجـا که حـدود (مانند حد زنا، شـرب خمر و ارتداد) بیشـتر در موارد 
حـق الله مصـداق دارد، قاعـده این اسـت که مجـازات آن باید در ملأ عام اجرا شـود. در قصاص نیز از 
آنجـا کـه مـوارد آن در حق الناس مصداق دارد، اصل اولی آن اسـت که حكـم آن باید به صورت غیر 
علنـی اجرا شـود مگر اینكه مصلحت مسـلمانان، علنی بـودن آن را اقتضا داشـته باشـد. در تعزیرات 
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چـون بـه جرایـم کوچک و سـبک مربوط می شـود و موارد آن ھـم در ھر یک از حقـوق الله و حقوق 
النـاس می توانـد مصـداق داشـته باشـد و از طرفـی کیفیـت اجـرای آن نیـز مانند کمیّـت آن به نظر 
قاضـی بسـتگی دارد، نمی تـوان اصلی مبنـی بر علنی یا غیر علنی بـودن در آن تأسـیس کرد. حاکم 
اسـلامی بنـا بـر صلاح مورد نظـر خود می تواند بـه مقدار گناھی کـه مجرم مرتكب شـده و با توجه 
به شـرایط جسـمی و روحـی اش، وی را مجازات کنـد، چنان که در برخی روایات به این مطلب اشـاره 

شـده است. (حر عاملی، وسائل الشـیعه ۱۸: ۵۸۴) 
اختصاص اجرای علنی حدود به زنا یا سرایت آن به تمام حدود

ضـرورت طـرح ایـن بحـث از ایـن باب اسـت که به نظـر برخی فقھـا، اجرای علنی حـدود تنھا 
در حـد زناسـت و سـرایت آن بـه جرایـم دیگر، اسـتناد فقھی نـدارد. با این حـال، دلایلی وجـود دارد 
کـه می تـوان گفـت جـواز اجرای علنی حـدود در جرایـم دیگر ھم دلیل فقھـی دارد که به دو دسـته 

از ایـن ادله اشـاره می کنیم.
الف) آیه دوم سوره نور 

در ایـن آیـه، حـد در مـورد زنـای غیـر محصنـه اسـت، امّـا فقھـا آن را در زنای محصنـه مطرح 
 کرده انـد. اساسـاً روش فقھـا در متون فقھی این اسـت که بیشـتر احكام مربوط به حـدود را در بحث 
حـد زنـا بیـان  کرده انـد؛ یعنـی بـا نفی خصوصیت از حد زنا و عـام جلـوه دادن حـد زنا، حكـم آن را به 
دیگر ابواب حد تسـرّی می دھنـد، مثل تـأخیر در اجراي حد، ضغث، ارتكاب جرم مستوجب حد در زمان 

یا مكان مقدس، عدم اجراي حد در سرزمین دشمن، عدم کفالت و شفاعت در حد و غیر آن. 
ب) روایت

بـا بررسـی برخـی روایات درمی یابیم کـه ادله اجرای علنـی حدود، در حد زنا منحصر نیسـت که 
به دو روایت اشـاره می شـود:

۱. در ایـن روایـت آمـده اسـت کـه امـام در مقابل اصحاب خـود، حدّ فـردی را که به لـواط اقرار 
کـرده و مجازاتـش، سـوزاندن بـود، در حضور دیگران اجرا کـرد.۱ طبق این روایت کـه از عبارت »فی 

۱. قـال بینمـا امیرالمومنیـن (ع) فـی ملا من اصحابـه اذ اتاه رجل فقال: یـا امیرالمونین انی اوقیت علی غـلام فطھرنی … ثم قام 
و ھـو بـاک حتـی دخـل الحفیره التی حفرھا لـه امیرالمومنین (ع) و ھو یری النـار تتاحج حوله، قال:  فبكی امیرالمومنیـن (ع) و بكی 
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مـلأ مـن اصحابـه« تعبیر کرده اسـت، اسـتفاده می شـود که اجـرای حد لـواط به صورت علنـی و در 
حضـور مـردم اقامه می گردید که از لفظ »جمیعاً«  مسـتفاد اسـت.

۲. در روایـت دیگـری، ابـی بصیر می گویـد: »از امام صـادق (ع) در خصوص چگونگی حد تازیانه 
در زمـان پیامبـر اکـرم (ص) پرسـیدم. امام جواب داد: با کفش ھا زده می شـد و ھر گاه شـارب خمری 
آورده می شـد، بـر زدن ھـا افزوده می شـد و ھمیـن طور مردم اضافـه می کردند تا اینكه بـه ۸۰ ضربه 

متوقف می شـد«.۱ 
به طور کلی، از مجموعه روایات و سیره معصومین فھمیده می شود که ھمه حدود به صورت علنی 
اجرا می شـد و اصولًا مكان خاصی نبود که مختص به اجراي مجازات باشد. لازمه بعضی از مجازات ھا، 
اجراي علنی آنھاست، مانند صلب که به صورت رسمی و علنی اجرا می شـد، نه مخفی یا مجازات تبعید 
که اصولا لازم است حاکم شرع اعلام کند فلان شخص، تبعیدي است، با او معامله و رفت و آمد نكنید 
و بر او سخت بگیرید. صاحب جواھر مـیگوید: »محارب از شھرش تبعید می شود و به ھر شھري که او 
مـأوا گزیند، حاکم باید بنویسد که با او ھم غذا و ھم مجلس نشوند و با او معامله نكنند«. (نجفـی، جواھـر 
الـكلام ۴۱: ۲۹۵) بنابراین، قول به جواز اجراي علنی مجازات در تمامی حدود به صواب نزدیک تـر است 

و اجراي علنی مجازات به حد زنا اختصاص ندارد.

ادله موافقان اجرای علنی حدود
قائلان به اجرای علنی حدود، به قرآن، روایات، عقل و اجماع تمسک  کرده اند:

1 ـ قرآن
 از میـان آیـات قـرآن بـه آیه دوم سـوره  نور اسـتناد  کرده اند.۲ در این آیه تصریح شـده اسـت که 
طایفـه ای از مؤمنـان بایـد شـاھد عـذاب و رنـج زانیـه و زانی ھنگام اجرای حد باشـند و ایـن نص در 

اصحابه جمیعاً فقال له امیرالمومنین (ع): قم … (عاملی، وسائل الشیعه ج ۱۸: ۴۲۳ ).
۱. »عـن ابـی بصیـر عـن ابی عبـدالله (ع) قال: قلت له کیف کان یجلد رسـول الله (صلی الله علیـه و آله)، قال: فقـال: کان یضرب 

بالنعـال و یزیـد کلمـا اتی بالشـارب ثم لم یزل النـاس یزیدون حتی وقف علی ثمانین« (وسـائل الشـیعه ۱۸: ۴۶۶)
ِ وَالیَْـوْمِ الآْخِرِ  ِ إنِ کُنتُـمْ تُؤْمِنُونَ باِاللهَّ نْھُمَـا مِئَـةَ جَلـْدَةٍ وَلَا تَأخُْذْکُم بھِِمَا رَأفَْةٌ فِـی دِینِ االلهَّ انـِی فَاجْلـِدُوا کُلَّ وَاحِـدٍ مِّ انیَِـةُ وَالزَّ ۲. » الزَّ

نَ المُْؤْمِنیِـنَ«. (نور/۲) وَلیَْشْـھَدْ عَذَابھَُمَا طَائفَِةٌ مِّ
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اجـرای علنـی حـد زناسـت. این آیه گذشـته از وجوب حضـور طایفه ای از مـردم یا اسـتحباب آن، در 
ھـر صـورت، بـر اجـرای علنـی حـدود و در کل، مجازات ھـا دلالت دارد. بـه اعتقاد بعضـی از فقھای 
نامـدار ماننـد ابـن ادریـس حلـی (سـرائر ۲۳: ۲۳۱ ) محقق حلی (المختصـر النافع ۲۱۷) شـھید ثانی 
(شـرح الروضة البھیة ۹: ۹۵ ؛ مسـالک الافھام ۲: ۴۳۰) و یحیی بن سـعید حلی (الجامع للشرایع ۵۴۹) 
واجـب اسـت مجـازات زنا در حضـور جمعیت مؤمنان انجام گیرد. این دسـته از فقھـا به دلالت جمله 
»ولیشـھد« که صیغه امر و دسـتور اسـت، حضـور طایفه ای از مؤمنـان را واجب می داننـد؛ زیرا صیغه 

امـر طبـق قاعده در وجـوب ظھـور دارد و اصل در آن، وجوب اسـت. 
فقھـا بـر اسـاس این آیـه، وجوب یا اسـتحباب حضور طایفـه ای از مؤمنـان را پذیرفته انـد، اما در 
خصـوص اینكـه مـراد از »طایفه«، چند نفر باشـد، اختـلاف نظر دارند. عـدّه ای قائلند کـه مقصود از 
»طایفـه«، حدّاقـل، یـک نفر اسـت. برخی، حداقل دو نفر؛ برخی دیگر، سـه نفر و برخی نیـز ده نفر را 
مطـرح کرده انـد. بعضـی دیگـر این امر را بـه عرف واگـذار  کرده اند. اکنـون نظر قائلین به ایـن اقوال 

را بررسـی می کنیم: 
۱ ـ حد اقل یک نفر

از جملـه فقھایـی کـه این قـول را پذیرفته اند، بـه محقّق حلیّ (المختصـر النافـع ۱: ۶۳)، فاضل 
مقـداد (کنـز العرفـان ۲: ۳۴۲)، جمال الدین حلی (المھذب البـارع ۵: ۴۳ )، آیت الله خویی (مبانی تكملة 
المنھاج ـ موسـوعه ۴۱: ۲۶۹)، میرزا جواد تبریزی (أسـس الحدود و التعزیرات ۱۴۸) و شـیخ طوسـی 
(النھایـة ۷۰۱) می توان اشـاره کرد. شـیخ طوسـی در کتاب »خـلاف« (۵: ۳۷۴ ) از آن عـدول کرده و 

اقلّ طایفه را ده نفر دانسـته اسـت. 
دلایل این دسته

الـف) اصالـة البرائـة: اصل عدم زیـاده. (المھذب البـارع ۵: ۴۳ ) ھنگام شـک در لزوم حضور بیش 
از یـک نفـر، اصـلِ عدم زیـاده یا اصلِ عـدم وجوب بیش از یـک نفر جاری می شـود و مقتضای این 

اصـل، کفایت یک نفر اسـت.
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ب) معتبره غیاث ابن ابراھیم از امام صادق (ع) از امیرالمؤمنین علی (ع).۱ 
ج) قـول لغـوی: برخـی از فقھـا بـه قول »فـرّاء« اسـتناد  کرده انـد. فـرّاء تصریح کرده اسـت که 
طایفـه بـر یـک نفر ھـم اطلاق می شـود؛ چـون »طایفـه« از نظر لغوی بـه معنای قطعـه ای از یک 

شـیء اسـت و یـک نفر نیز قطعـه و جزئـی از یـک جماعت محسـوب می گردد.
۲ ـ حد اقل دو نفر

قرطبـی در تفسـیر خـود یكی از قائلین ایـن قول را عكرمـه می داند (الجامع لأحكام القـرآن ۱۲: 
۱۶۶). بـه نقـل از قرطبـی، عكرمـه مراد از طایفـه را دو نفر ذکر و به ایه شـریفه »نفَْر«۲ اسـتناد کرده  
اسـت. صاحب جواھر نیز اسـتدلال این گروه را این گونه می آورد: »فرقه« اسـم جمع اسـت و دلالت 
بـر حدّاقل سـه نفر می کند و طایفه که از آن اسـتثنا شـده، دلالت بـر دو یا یک نفـر دارد. با این حال، 
از بـاب احتیـاط، حمـل بـر دو نفر می شـود (جواھر الـكلام ۴۱: ۳۵۴  )، اما ایـن رأی، مخالف ظاھر آیه 

اسـت و نمی تـوان برخلاف ظاھر آیـه حكم کرد.
۳ ـ حد اقل سه نفر

برخـی دیگـر، حضـور حدّاقـل سـه نفـر را لازم دانسـته اند. از آن جمله می تـوان به ابـن ادریس 
(السـرائر ۳: ۴۵۴ ) و حضـرت امـام خمینـی (تحریر الوسـیلة ۸۷۱) اشـاره کرد.

این دسته از فقھا نیز چند دلیل برای مدعای خود ذکر  کرده اند:
الـف) طبـق قـول لغویین، طایفـه از »طَـوْف« و »احاطه« بر یک شـیء یا فرد می آیـد. بنابراین، 
»طائفَِـةٌ مـن النّـاس« یعنی جماعتی که اطراف یک شـیء حلقـه زده اند. واضح اسـت که تحقق این 

معنا مسـتلزم حضور حدّاقل سـه نفر است. (السـرائر ۳: ۴۵۴ )
ب) »طایفه«، اسم جمع و اقلّ جمع، عدد سه است. (ھمان)

ج) عرف از لفظ »طایفه« چنین برداشتی دارد و از آن، سه نفر را اراده می کند. (ھمان)

۱. و تـدلّ علیـه معتبـرة غیـاث بـن إبراھیم، عن جعفر، عـن أبیه عن أمیر المؤمنین (علیھم السـلام): «فی قـول االلهّ عزّ 
و جـلّ «ولا تاخذکـم بھـم رافـه فـی دین » قـال: فی إقامـة الحدود، و فـی قوله تعالـی «وَ لیَْشْـھَدْ عَذابھَُما طائفَِـةٌ مِنَ 

المُْؤْمِنِیـنَ» قـال: الطائفة واحد» (عاملی، وسـائل الشـیعه ۲۸: ۹۳؛ نجفی، جواھر الـکلام ۴۱: ۳۵۴)
ینِ وَ لیِنْذِروُا قَوْمَھُمْ إذا رَجَعُوا إلیَھِمْ لعََلَّھُمْ یحْذَرُونَ«. (توبه/۱۲۲) ھُوا فِی الدِّ ۲. »... فَلوَْلا نفََرَ مِنْ کُلِّ فِرْقَةٍ مِنْھُمْ طائفَِةٌ لیِتَفَقَّ
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د) بـا توجّـه بـه ارجـاع ضمیر جمع بـه لفظ »طایفـه« در آیـة »نفر« کـه می فرمایـد: »... طائفة 
لیتفقّھـوا...«، پـی می بریـم کـه لفـظ »طایفـه«، جمع و اقـلّ آن، سـه نفر اسـت. (ھمان)

۴ ـ حداقل ده نفر
شـیخ طوسـی در »خلاف«، حضور حدّاقل ده نفر را لازم می داند و در مقام اسـتدلال می نویسـد: 
»دلیـل مـا بـر ایـن رأی، رعایـت احتیاط اسـت؛ چـون ھـر گاه ده نفر حاضر شـوند، مطمئنـاً حدّاقل 

رعایت گردیده اسـت«.۱ (الخـلاف ۵: ۳۷۴)
بعضـی از فقھـا ھمچون علامه حلی نسـبت به ایـن رأی اعتراض کـرده و رعایت احتیـاط را در 
این زمینه، بدون وجه دانسـته اند. (مختلف الشـیعة ۹: ۱۷۰) ابوالفتوح رازی در تفسـیر »روح الجنان« 

نیـز مقصود از طایفه را حدّاقل ده نفر دانسـته اسـت.(۱۴: ۸۱)
۵ ـ رجوع به عرف

برخـی دیگـر از فقھا ھمچـون علامه در »مختلف الشـیعه« (مختلف الشـیعة ۹: ۱۷۰) در تعیین 
مـراد از طایفـه، رجـوع بـه عـرف را معتبـر دانسـته اند. ھرچند ممكن اسـت ایـن معیار با نظر شـارع 

موافق تـر باشـد، امـا ایـن اختلاف ھمچنـان در تعییـن مصادیق عـرف وجود خواھد داشـت. 
2 ـ روایات

۱ ـ ۲. روایـت زراره از امـام صـادق (ع) کـه در آن، حضـرت صادق (ع) فرمـود: »مردی را خدمت 
امیرالمؤمنیـن علـی (ع) آورنـد کـه بـه جـرم عفافی اقـرار کرده بـود. پس امیـر مؤمنان علـی (ع) به 
اصحابـش فرمـود: فـردا صبـح در حالـی که صورت خـود را پوشـانده اید، نزد من بیاییـد. صبح ھم به 
آنان فرمود: ھر کس مثل عمل او را مرتكب شـده اسـت، او را رجم نكند و برگردد. برخی از اصحاب 
منصـرف شـدند و برخـی ھـم ماندنـد و او را رجـم کردند«. طبـق این روایـت، امام فرموده اسـت که 

مـردم حاضـر شـوند و حد به صـورت علنی اجرا شـود.۲

۱. » أقـل ذلـك عشـرة ...و دلیلنـا: طریقـة الاحتیـاط، لأنه إذا حضر عشـرة دخل الأقل فیه، و لـو قلناه بأحد ما قالوه لـكان قویا، لأن 
لفـظ الطائفة یقع علی جمیـع ذلک.«

۲. قال: اتی امیرالمؤمنین علیه السلام برجل قد اقر علی نفسه بالفجور فقال امیرالمؤمنین علیه السلام لاصحابه: اغدوا غدا علی متمثلین 
فقال لھم: من فعل مثل فعله فلا یرجمه و لینصرف، قال: فانصرف بعضھم و بقی بعضھم فرجمه من بقی منھم . (عاملـی، وسـائل 

الشیعه ۱۸: ۳۴۲)
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۲ ـ ۲. روایـت امـام صادق (ع) درباره شـخصی اسـت که به لواط، اقرار و شـدیدترین مجازات آن 
را کـه آتـش باشـد، اختیار کـرده بود. وقتـی وارد گودال آتش شـد، امیر مؤمنان علـی (ع) و اصحابش 
بـه گریـه افتادنـد.۱ از ایـن روایت معلوم می شـود که حضـرت به اتفـاق گروھی از اصحابش، شـاھد 

اجرای حـد بودند. 
۳ ـ ۲. روایـت دیگـر ابـی بصیـر از امـام صـادق (ع) اسـت که ابی بصیـر در مـورد چگونگی حدّ 
تازیانـه در زمـان پیامبر اکـرم (ص) از امام صادق (ع) سـؤال کرد. امام صـادق (ع) فرمود: »با کفش ھا 
زده می شـد و ھـر گاه شـارب خمـر آورده می شـد، بـر زدن ھـا افـزوده می شـد. ھمیـن طـور مـردم 
اضافـه می کردنـد تـا اینكـه به ۸۰ ضربـه برسـد«.۲ از ایـن روایت نیز فھمیده می شـود که حـدّ زدن 

شـراب خوار بـه دسـت مـردم بیانگـر علنی بـودن اجرای حدّ شـرب خمـر و دیگر حدود اسـت.
۴ ـ ۲. روایـت دیگـری دربـاره  حضرت عیسـی (ع) از امام صادق (ع) نقل شـده اسـت که نشـان 
می دھد اجرای علنی حدود تنھا مخصوص اسـلام نیسـت. مردی نزد عیسـی (ع) آمد و گفت: »من 
زنـا کـرده ام. مـرا پاک کن. حضرت عیسـی (ع) دسـتور داد بین مـردم ندا دھند و آنـان را دعوت کنند 

و ھیـچ کـس در خانـه نماند، بلكه ھمه بیایند تا شـاھد اجرای حد باشـند«.۳
3 ـ ادله عقلی

۱ ـ ۳. اصلاح جامعه 
حقو ق دانـان ھمـواره سـه ھـدف اصلـی را برای مجـازات برمی شـمارند: ترسـاندن، سـزادھی و 
اصـلاح قانون گـذار بـا ایـن تصور کـه ترس از مجازات سـنگین ممكن اسـت بـزه کار احتمالـی را از 

۱. » قال بینما امیرالمؤمنین علیه السلام فی ملا من اصحابه اذ اتاه رجل فقال: یا امیرالمؤمنین علیه السلام انی اوقبت علی غلام فطھرنی 
. . . ثم قام و ھو باک حتی دخل الحفیرة التی حفرھا له امیرالمؤمنین علیه السلام و ھو یری النار تتاجج حوله، قال: فبكی امیرالمؤمنین 

علیه السلام و بكی اصحابه جمیعا فقال له امیرالمؤمنین علیه السلام: قم . . .« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۸: ۴۲۳)
۲ ـ »عـن ابـی بصیـر عـن ابی عبـدالله (ع) قال: قلـت له کیف کان یجلد رسـول الله (ص) قـال: فقال: کان یضرب بالنعـال و یزید 

کلمـا اتـی بالشـارب ثم لم یـزل الناس یزیدون حتـی وقف علی ثمانین«. (عاملی، وسـائل الشـیعه ۱۸: ۴۶۶)
۳ ـ » قـال الصـادق (ع): انّ رجـلًا جـاء الـی عیسـی بن مریـم (ع) فقال: یـا روح الله انی زنیت، فطھرنی، فامر عیسـی (ع) انْ ینادی 

فـی النـاس انْ لایبقی احد الا خرج لتطھیر فلان«. (عاملی، وسـائل الشـیعه ۲۸: ۵۳)
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اندیشـه ھای شـریرانه منصـرف گردانـد و با اجـرای آن امیدوار اسـت درس عبرتی به آنھا داده باشـد. 
(اردبیلـی، حقـوق جزای عمومـی ۲: ۱۲۸)

امـام خمینـی (ره) ھـم اجرای علنی حـدود را موجب اصلاح جامعه می دانـد و درباره  اجرای علنی 
مجازات ھـا می فرمایـد:  »اگـر چھار تا دزد، دسـتش را ببرند در مجمع عمومی، دزدی تمام می شـود«. 

(صحیفه نور ۷: ۲۲۸)
۲ ـ ۳. عبرت پذیری و بازدارندگی عمومی 

ھمـان طـور که ذکر شـد، ترسـاندن، یكی از اھداف مجازات اسـت. ترسـاندن شـامل ترسـاندن 
خـاص و عـام می شـود. ھـدف در ترسـاندن خاص، ترسـاندن فـرد مجرم بـه منظور پیش گیـری از 
تكـرار جـرم از سـوی اوسـت و ھدف در ترسـاندن عام، ترسـاندن جامعـه و مجرمان احتمالی اسـت. 
سـزار بكاریـا در »رسـاله جرایـم و مجازات ھا« اذعـان می کند که مجـازات باید حتمی و اجـرای آن، 
سـریع و آشـكار باشـد. وی معتقد بود: »حتمی بودن عقوبتی حتی معتدل ھمیشـه تأثیری شـدیدتر 
از تـرس از مجازاتـی موحـش بـه جـا می گـذارد کـه امیـد رھایـی در آن راه دارد«. (رسـاله جرایـم و 

مجازات ھـا ۹۸ ـ ۹۹)
 فاضـل مقـداد (کنـز العرفان ۲: ۳۴۲) از قدما و آیت الله مكارم شـیرازی (الامثل فی تفسـیر کتاب 

الله المنـزل ۱۱: ۱۳) از معاصـران به این دلیل اسـتناد  کرده اند. 
ادلـه عقلـی فقط در این موارد احصا نمی شـود. برخـی از موافقان در کتاب ھا و مقـالات خود، ادله 
دیگـری را نیـز آورده انـد کـه نیـازی به بیان تفصیلی آنھا نیسـت و تنھا به ذکر آنھا بسـنده می شـود. 
از ایـن ادلـه می تـوان بـه ایـن موارد اشـاره کرد. افزایش سـطح امنیـت اجتماعـی و روانـی در مردم، 
بـه نمایـش گذاشـتن اقتدار نظـام اسـلامی، مرھم نھادن بـر قلوب جریحـه دار مـردم ، پیش گیری از 
تبانی ھـای احتمالـی در اجـرای حـدود و مجازات ھا از نتایج اجرای علنی اسـت. (فـلاح، اجرای حدود 

و مجازات ھـا از منظر عقـل و نقل ۲۵۷)
4 ـ اجماع

بـا توجـه بـه صراحت آیه ۲ سـوره نـور و تواتر روایـات وارده از معصومین و نیـز ادله متعدد عقلی 
کـه بـر ضرورت اجـرای علنی (حداقل) بخشـی از حـدود و مجازات ھـا وجـود دارد، در اصل موضوع، 
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اختلافـی نیسـت و ھمـگان بر ضـرورت آن اتفاق نظر دارند. شـیخ طوسـی از عبـارت »بلاخلاف«۱ 
اسـتفاده کـرده و آیت الله فاضل لنكرانی نیز از شـیخ طوسـی، »عدم خـلاف« در زمینه وجوب حضور 

طایفـه ای از مؤمنـان را در زمـان اجرای حد نقل کرده اسـت.( تفصیل الشـریعه ـ الحـدود ۲۳۶)

ادله مخالفان اجرای علنی مجازات ھا
مخالفـان اجـرای علنـی مجازات ھا بـرای اثبات نظریه خـود، دلایلـی را ذکر  کرده انـد که اکنون 

بررسـی و نقد می کنیم:
اجـرای علنـی مجازات ھا بـر خلاف اصل شـخصی بـودن مجـازات اسـت: (نھازي، بھینه سازي 
اجراي آشكار حدود ۲) آثـار آن بـر خانـواده و دیگـر بسـتگان مجـرم ھـم اعمـال می شـود. اینكه ھر 
کس، مسـئول عمل خویش اسـت،۲ به این معنا نیسـت که مجازات باید چنان باشد که ھیچ کس غیر 
از مجرم حتی به صورت غیر مستقیم آزرده نگردد یا آسیب نبیند؛ چون در این صورت، تقریبا ھیچ مجازاتی 
قابلیت اجرا پیدا نمی کند. در تمام مجازات ھا ممكن اسـت بسـتگان و خانواده مجرم و تعدادی از افراد 
جامعـه ھـم متأثر شـوند یا زیان ببینند، امّا این آثار غیر مسـتقیم، با اصل شـخصی بـودن مجازات ھا 
منافـات نـدارد. مثـلًا اگر مجرم به مجازات حبس ھم محكوم شـود، بـاز ھم خانواده و بسـتگان او از 
نظـر مالـی و روحـی زیان می بیننـد و اگر بخواھیم ایـن تبعات اجرای مجـازات را از بیـن ببریم، باید 

کامـلًا از اجرای آن دسـت برداریم.
اجـرای علنـی موجـب وھـن دین اسـت و جایز نیسـت: (ھمـان) در کبـرای این قضیه اشـكالی 
نیسـت، امـا صغـرای آن اثبات نشـده اسـت. بنابراین، نمی تـوان به این نتیجـه رسـید. صغراي قضیه 
این است که اجراي علنی حدود موجب وھن دین خواھد شد. کبراي قضیه این است که ھر عملی که 
موجب وھن دین باشد، جایز نیست. صغراي قضیه محل بحث است؛ یعنی آیا به طور مطلق، اجراي علنی 
در تمامی حدود موجب وھن دین است؟ اگر ثابت شود که جواب مثبت است، می توان گفت که اجراي 
علنی حدود جایز نیست، ولی به مجرد احتمال نمی توان به عدم جواز حكم داد. یكی از فقھاي معاصر در 

۱. »یستحب أن یحضر عند إقامة الحد علی الزانی طائفة من المؤمنین بلا خلاف«.
۲. و لا تزر وازرة وزر اخری.
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خصوص نحوه اجراي رجم می گوید: »چنانچه حقیقتـا مسـتلزم وھن اسلام باشد، می توان شیوه اجراي 
آن را تغییر داد« (موسوي اردبیلی، گنجینه آراي فقھی قضایی، کد سؤال ۸۶) ولی با تخیل نباید در حكم 

اسلام دست برد.
بنابرایـن، شـاید در برخـی مـوارد، اجرای علنـی حدود موجب وھـن دین گردد و بـا حكومت ادله 
دیگـر ھمچـون قاعـده اھم و مھـم، قاعده مصلحت و حفظ نظـام از اجرای آن به شـیوه علنی بتوان 
دسـت برداشـت. بـا ایـن حال، نمی تـوان این حكـم را به تمـام مجازات ھا سـرایت داد؛ زیـرا با اثبات 
وجـوب اجـرای علنـی از روایـات، اصل در اجرای علنی اسـت و مـواردی را که موجب وھن می شـود، 

بـا تخصیص می تـوان از ایـن حكم کلی خـارج کرد.
اجـرای علنـی حـدود بـا ھدف و مجـازات که اصلاح مجرم اسـت، منافـات دارد و بـا تأثیر منفی 
بـر مجـرم، زمینـه بازگشـت او را بـه جامعـه از بیـن می بـرد: (قربان نیا، اجراي مجازات ۹۵) ایـن دلیل 
بـه نظـر می رسـد تنھا ھدف مجـازات را اصـلاح مجرم دانسـته اسـت، در صورتی کـه اولًا مجازات 
اھـداف دیگـری ھـم دارد، مثل ارعـاب و بازدارندگی. ثانیـاً اگر اجرای مجازات بـه طور علنی با ھدف 
مجازات که یكی از آنھا، اصلاح مجرم اسـت، منافات داشـت، در سـیره  معصومین (علیھم السـلام) 
بـر آن تأکیـد نمی شـد؛ زیرا حـدود در زمان معصومین با ھمین ھـدف به صورت علنی اجرا می شـد. 
ثالثـاً تمـام مجازات ھـا برای مجرم تلخ اسـت و ممكن اسـت اثر منفـی بگذارد، ھر چنـد تأثیر منفی 
مجـازات علنی بر مجرم بیشـتر اسـت. با این حـال، برای دسـت یابی به تمام اھداف مجـازات، علنی 
بـودن آن ضـرورت دارد. رابعـاً عكـس این قضیه بـه نظر صادق تـر می آید؛ زیرا می تـوان گفت یكی 
از آثـار اجـرای علنـی مجازات ھـا، اصلاح مجرم اسـت؛ یعنی اگـر مجرم بداند به چه نحـوی مجازات 
می شـود، با یک حسـاب سـاده، ممكن اسـت از ارتكاب جرم منصرف شـود. اگر بداند که زیان عمل او 
بیشتر از سود آن است و ھزینه جرم بالاست و یک بار آن را تجربه کرده است، مطمئناً در تصمیم گیري 
او مؤثر خواھد بود. از این رو، برخی از جرم شناسان می گویند: »اگر مجازات به حد کافی ناخوشایند و زننده 

باشد، متخلف، جرم را تكرار نخواھد کرد«. (پیش گیـري از جرم ۵۴)
شیخ مفید در مقنعه می گوید: »ھنگامی که امام یا جانشین امام خواست زن و مرد زانی را حد بزند، 
بایـد مردم را براي حضور در محل اقامه حد آگاه سازد. وقتی مردم جمع شدند، در حضورشان بر آن دو 
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حد جاري کند تا ھر کس که این دو را می بیند، از انجام چنین کاري منزجر شود و براي دیگران عبرت 
و درس باشد«.۱ (المقنعه۷۸۰ ـ ۷۸۱)

اجـرای علنـی حـدود ھرگـز بازدارنـده نیسـت و به جـای ایجـاد رعب و وحشـت در بیـن مردم، 
بـزه کاران و تماشـاکنندگان موجب ھـم دردی آنھا با جـرم می شـود: (نھازي، بھینه سازي اجراي آشكار 
حدود ۲۴) ایـن سـخن در بعضـی مـوارد اندک صحیح اسـت، امّا کلیت نـدارد و در بسـیاری از جرایم 
شـنیع کـه روح افـراد جامعـه را آزرده و افكار عمومـی را متأثر می کند، اجرای علنی و سـریع مجازات 
مجـرم، تقریباً خواسـت ھمه افراد اسـت؛ زیـرا این نحوه  مجازات می توانـد روح آزرده آنھـا را تا حدّی 
التیـام بخشـد. ھمچنین موجب رعب و وحشـت مجرمـان و دل گرمی مردم به اجرای عدالت توسـط 

دسـتگاه قضایی می شود.
اجـرای علنـی مجازات ھـا موجـب تحمیـل مجـازات مضاعـف بـر مجـرم می گـردد: (فتحـی، 
»بررسـی فقھـی ـ حقوقی اجـرای علنی حدود و گسـتره آن« ۸: ۸) علنی اجرا کـردن مجازات، یكی 
از شـیوه ھای مجازات اسـت که خود، بخشـی از مجازات اسـت، نه مجازاتی جداگانه. یكی از فقھاي 
معاصر(بھجـت، گنجینه آرای فقھی قضایـی سـوال ۹۰۸۸) در این خصوص می گوید: »کیفیت اجرا نیز 

خود جـزو مجموعه مجازات است یا در تقدیم یا رجحان«.
۶. اجـرای علنـی مجازات ھا، منافی کرامت بشـر اسـت: (به نقـل از: مقتدایی، مجله معرفـت ۱۰: ۱۴) 
آدمی دارای کرامت اسـت و انسـانی که مرتكب جرم می شـود، در واقع، کرامت خود و جامعه را خدشـه دار 
کـرده اسـت و بـرای بـه دسـت آوردن این کرامت از دسـت رفتـه فرد و جامعـه، اجرای مجـازات ضروری 
می نمایـد. حتـی می تـوان گفت مجازات، ابـزاری برای حفـظ ارزش و کرامت افراد جامعه اسـت به طوری 
که آن را به سـخت گیری پدر، تأدیب فرزند یا تلاش پزشـک برای معالجه بیمار تشـبیه  کرده اند. معالجه 
بیمار ممكن اسـت با درد ھمراه باشـد، امّا نتیجه آن، بھبودی و سلامتی فرد و در نتیجه، سلامتی و امنیت 

جامعه از سـرایت بیماری آن فرد اسـت.

1. »و اذا اراد الامام او خلیفته جلد الزانیین نادی بحضور جلدھما، فاذا اجتمع الناس جلدھما بمحضر منھم. لینزجر من یشاھدھما عن مثل 
ما اتیاه و یكونا عبرة غیرھما و موعظة لمن سواھا«.
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در بحث اجراي حد سرقت، شخصی این سؤال را مطرح می کند: چگونه است دستی که پانصد دینار 
دیه آن است، به خاطر سرقت ربع دینار بریده می شود؟ در مقابل این سؤال، سید مرتضی جواب می دھد: 
»عزت امانت، آن را پر بھا و ذلت گناه آن را ارزان کرده است. پس حكمت خدا را دریاب.«۱ (مجلسـی، 
بحارالانوار ۴۰: ۹) سـید مرتضی، علت کم ارزش شدن شخص را خیانت و گناه می داند و ھر شخصی 
با گناه و  خیانت، خود را در معرض مجازات قرار میدھد. در نتیجـه، آنچـه کرامـت انسـانی را خدشـه دار 
می کنـد، جـرم اسـت، نه اجـرای علنی مجازات. ھمچنیـن بر خلاف بسـیاری از دیدگاه ھـای موجود 
در فلسـفه مجـازات که بر حفظ کرامت مجرم اسـتوار نیسـت، در دیدگاه اسـلام، مجـازات مجرم نیز 
در فرآینـد نـگاه انسـانی بـه مجرم و از بـاب لطف و رحمت بر او به شـمار می آید و با کرامت انسـانی 

او منافات نـدارد. (آداب الصلوة ۲۳۶)
مخالفـان اجـرای علنـی توجیه ھـای دیگری نیـز ارائه  کرده انـد که ھمچون توجیه ھای پیشـین 
بیشـتر جنبه درک شـخصی از شـیوه منتخب شـرع در اجرای حدود دارد و حتی یارای مقابله با ادله 
عقلـی اجـرای علنـی را ندارد، چه رسـد به مقابلـه با ادله قطعی از کتاب و سـنت. در اینجا تنھا به چند 
توجیـه دیگر آنھا بسـنده می شـود. مخالفان معتقدنـد اجرای مجـازات در انظار عمومـی به خصوص 
اعـدام و بازتـاب رسـانه ای آن، ضررھـای قابـل توجه فـردی و اجتماعی به ھمـراه دارد کـه می توان 

برشمرد: چنین 
۱ ـ از شـوم ترین آثـار گرفتـن جـان یک نفر در مقابل چشـم دیگـران و اعلام جرایـم او به طور 
گسـترده آن اسـت کـه قبـح و تـرس از انجـام آن عمـل و حتـی گرفتن جان کسـی از بین مـی رود. 
می تـوان ادعـا کـرد بر خلاف گفته کسـانی کـه این امـر را موجب ارعـاب و عبرت انگیـزی دیگران 
می داننـد، چنیـن چیـزی رخ نمی دھـد. (حسـینی اشـكوری و دارابـی، »اجـرای علنـی مجازات ھا از 

دیـدگاه فقـه مقارن و تأثیـر مقتضیات زمـان« ۳ : ۴۰)
۲ ـ دیـدن صحنـه مجـازات گاھـی سـبب خشـونت و بدبینی افراد نسـبت به جامعه می شـود و 

آسـایش عمومـی را از مردم سـلب می کنـد. (دانـش، حقوق زندانیـان و علـم زندان ھا ۶۶)

۱. »عز الامانة اغلاھا و ارخصھا ذل الخیانة فافھم حكمة الباری«.
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۳ ـ شـخص محكـوم بـه مجازات ھمچـون قھرمان یـک نمایش نامه حزن انگیـز جلوه می کند 
و ممكـن اسـت تماشـاگران در آینـده از او تقلید کنند. (میـر محمدصادقی، کنكاشـی در تأثیر ارعابی 

مجازات اعـدام ۱۴)
۴ ـ بیشـتر کسـانی کـه جرمی مرتكب می شـوند، خـود را برحـق می بینند و از انجـام عمل خود 
احسـاس بدی ندارند و چه بسـا معتقد باشـند وظیفه خود را انجام داده اند. دیدن صحنه مجازات یک 
انسـان چون مرتكب جرمی شـده اسـت، بـه برخی این جسـارت را می دھد کـه کار قانون و محكمه 
را وظیفـه خـود بداننـد و به احقاق حقوق پنداشـته خود از مردم بپردازند. (حسـینی اشـكوری و دارابی، 

»اجـرای علنـی مجازات ھا از دیـدگاه فقه مقارن و تأثیر مقتضیات زمـان« ۳ : ۴۰)

نتیجه  
گرچـه نظـرات فقھای امامیه در اجـرای علنی حدود در عصر غیبت مختلف اسـت. اما در نھایت 
می تـوان اصـل جـواز اجرای علنی حدود را مسـلم دانسـت و ادله مخالفـان اجرای علنی حـدود را رد 

کرد. 
در ایـن بیـن برخـی از فقھا ماننـد علامه حلی، صاحب جواھـر، مقدس اردبیلی، مرحـوم آیت الله 
خویـی، مرحـوم آیـت الله گلپایگانـی و مرحـوم آیت الله میـرزا جواد تبریـزی قائل به وجـوب اجرای 
علنی حدود ھسـتند. دسـته دیگر از فقیھان شـیعه مانند صاحب شـرایع، شیخ طوسـی و مرحوم امام 
خمینـی قایـل به اسـتحباب در این خصوص ھسـتند. در ایـن بین بعضی از فقھا قائـل به اختصاص 

ایـن حكـم بـه حد زنا ھسـتند کـه قول به توسـعه در تمامـی حدود به صـواب نزدیک تر اسـت. 
ھمچنین در اینكه مصداق طایفه در لسـان دلیل با چه تعداد محقق می شـود بین فقھای شـیعه 

اتفـاق نظـر وجود دارد. برخی ملاک را به تشـخیص عرف واگـذار  کرده اند. 



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  88٩٤

فھرست منابع
قرآن کریم.. ۱
 ـ .ق.. ۲ ابن براج طرابلسی، قاضی عبدالعزیز. المھذب، قم: دفتر انتشارات اسلامی، ۱۴۰۶ ھ
ابوالحسـین احمـد بـن فـارس بن زکریا. معجـم مقائیس اللغـة. قم: انتشـارات دفتر تبلیغات اسـلامی، . ۳

 ـ .ق. ۱۴۰۴ ھ
ابوالفتوح رازی، حسـین بن علی. روض الجنان و روح الجنان فی تفسـیر القرآن. مشـھد: آسـتان قدس . ۴

 ـ .ق. رضوی، ۱۴۰۸ ھ
 ـ .ش.. ۵ اردبیلی محمدعلی. حقوق جزای عمومی. چاپ ۲، تھران: میزان، ۱۳۷۸ ھ
اردبیلی، احمد بن محمد. زبدة البیان فی أحكام القرآن . تھران: المكتبه المرتضویه، بی تا.. ۶
 ـ .ق.. ۷ اصفھانی، مجلسی دوم، محمد باقر بن محمد تقی. بحارالانوار. چاپ ۲، بیروت: مؤسسة الوفا، ۱۳۰۴ ھ
بغـدادى، مفیـد، محمّـد بن محمد بـن نعمـان عكبـرى. المقنعه. چاپ ۴، قـم: مؤسسة النشر الاسلامی، . ۸

 ـ .ق. ۱۴۱۷ ھ
 ـ .ش.. ۹ بكاریا، سزار. رساله جرایم و مجازات ھا. ترجمه: محمدعلی اردبیلی. چاپ ۷، تھران: میزان، ۱۳۹۳ ھ
بھجت، محمدتقی. گنجینه آرای فقھی قضایی. قم: مرکز تحقیقات فقھی قوه قضاییه.. ۱۰
 ـ .ق.. ۱۱ تبریزى، جواد بن علی. أسس الحدود و التعزیرات. قم: دفتر مؤلف، ۱۴۱۷ ھ
 ـ .ق.. ۱۲ حائرى، سید علی بن محمد طباطبایی. ریاض المسائل. قم: مؤسسه آل البیت، ۱۴۱۸ ھ
 ـ .ش.. ۱۳ حر عاملی، محمد بن حسن. وسائل الشیعه. چاپ ۶، قم: کتاب فروشی اسلامی، ۱۳۶۷ ھ
حسـینی اشـكوری، سـید علی و دارابی، بھنـام. »اجرای علنـی مجازات ھا از دیدگاه فقه مقـارن و تأثیر . ۱۴

 ـ۴۴.  ـ۳ (۱۳۹۳) ۲۵  مقتضیـات زمان«. فقه مقـارن 
حلـّی، ابـن ادریـس، محمـد بن منصور بـن احمد. السـرائر الحاوی لتحریر الفتـاوى. چـاپ ۲، قم: دفتر . ۱۵

 ـ .ق. انتشارات اسـلامی، ۱۴۱۰ ھ
حلـّی، جمـال الدیـن، احمـد بـن محمد اسـدى. المھـذب البارع فی شـرح المختصـر النافع. قـم: دفتر . ۱۶

 ـ .ق. انتشـارات اسـلامی، ۱۴۰۷ ھ



89 بررسى مستندات اجراى علنى حدود در فقه شیعه

حلـّی، علامـه، حسـن بن یوسـف بـن مطھر اسـدى. قواعد الاحكام. قم: مؤسسـه النشـر الاسـلامی، . ۱۷
 ـ .ق. ۱۴۱۹ ھ

حلیّ، علامه، حسـن بن یوسـف بن مطھر اسـدى، مختلف الشـیعة فی أحكام الشـریعة. چاپ ۲، قم: . ۱۸
 ـ .ق. دفتر انتشارات اسـلامی، ۱۴۱۳ ھ

حلـّی، فخـر المحققین، محمد بن حسـن بن یوسـف. إیضاح الفوائد فی شـرح مشـكلات القواعد. قم: . ۱۹
 ـ .ق. مؤسسه اسماعیلیان، ۱۳۸۷ ھ

حلـّی، محقـق، نجـم الدین، جعفر بن حسـن. المختصر النافع فی فقـه الإمامیة. چاپ ۶، قم: مؤسسـة . ۲۰
 ـ .ق. المطبوعات الدینیة، ۱۴۱۸ ھ

حلیّ، محقق، نجم الدین، جعفر بن حسـن. شـرائع الإسـلام فی مسـائل الحلال و الحرام. چاپ ۲، قم: . ۲۱
 ـ .ق. مؤسسه اسماعیلیان، قم ، ۱۴۰۸ ھ

 ـ .ق.. ۲۲ حلیّ، مقداد بن عبد االلهّ سیورى. کنز العرفان فی فقه القرآن. قم: مرتضوى، ۱۴۲۵ ھ
 ـ .ق.. ۲۳ حلیّ، یحیی بن سعید . الجامع للشرائع .  قم: مؤسسة سید الشھداء العلمیة ،   ۱۴۰۵ ھ
خویی، سـید ابو القاسـم موسـوى. مبانی تكملة المنھاج. قم: مؤسسـة إحیـاء آثار الإمام الخوئـی، ۱۴۲۲ . ۲۴

 ـ .ق. ھ
 ـ .ش.. ۲۵ دانش، تاج زمان. حقوق زندانیان و علم زندان ھا. تھران: دانشگاه تھران، ۱۳۷۶ ھ
راغـب اصفھانی، ابوالقاسـم حسـین بـن محمد. المفـردات فی غریب القـرآن. تھران: مؤسسـه العلمی . ۲۶

 ـ .ق. المطبوعـات، ۱۴۳۰ ھ
طبرسـی، فضـل بن حسـن . مجمع البیان فی تفسـیر القـرآن. قم: منشـورات مكتبة آیـت الله العظمی . ۲۷

مرعشـی نجفی، قـم، بی تا.
طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. التبیان فی تفسیر القرآن. بیروت: دار احیاء التراث العربی، بی تا.. ۲۸
 ـ .ق.. ۲۹ طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن. الخلاف. قم: دفتر انتشارات اسلامی، ۱۴۰۷ ھ
طوسـی، ابوجعفر محمد بن حسـن. المبسـوط فی فقـه الامامیه.  چـاپ ۳، تھران: المكتبـة المرتضویة . ۳۰

 ـ .ق. لإحیـاء الآثار الجعفریـة ،، ۱۳۸۷ ھ
طوسـی، ابوجعفـر محمـد بن حسـن. النھایة فی مجـرد الفقه و الفتـاوى. چـاپ ۲، بیـروت: دار الكتاب . ۳۱

 ـ .ق. العربـی، ۱۴۰۰ ھ



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  90٩٤

عاملی، شـھید ثانی، زین الدین بن علی. الروضة البھیة فی شـرح اللمعة الدمشـقیة. قم: کتاب فروشـی . ۳۲
 ـ .ق. داورى، ۱۴۱۰ ھ

عاملی، شھید ثانی، زین الدین بن علی. مسالك الأفھام إلی تنقیح شرائع الإسلام. قم: مؤسسة المعارف . ۳۳
 ـ .ق. الإسلامیة ،  ۱۴۱۳ ھ

 ـ۸ (۱۳۸۱) . ۳۴ فتحی، حجت الله. »بررسـی فقھی حقوقی اجرای علنی حدود و گسـتره آن«. رواق اندیشـه 
 ـ۱۰۲.  ۸۹

فلاح، حسن و چالی بابلی، احمد. »اجرای حدود و مجازات ھا از منظر عقل و نقل«. فقه و مبانی حقوق ـ . ۳۵
 ـ۲۶۴.  ۲۵۱ (۱۳۸۶) ۸

فیومـی، احمـد بـن محمد مقرى. المصباح المنیر فی غریب الشـرح الكبیـر للرافعی. قم: منشـورات دار . ۳۶
الرضـی، بی تا.

 ـ۶۶.. ۳۷  ـ۳ (۱۳۸۰) ۵۸  قربان نیا، ناصر. »اجرای مجازات ، آشكار یا نھان«. نامه مفید 
 ـ .ش.. ۳۸ قرطبی، محمد بن احمد. الجامع الاحكام القرآن. تھران: ناصر خسرو، ۱۳۶۴ ھ
 ـ .ق.. ۳۹ گلپایگانی، سید محمد رضا موسوى . الدر المنضود. قم: دار القران الكریم، ۱۴۱۷ ھ
گوردون، ھیوز. پیش  گیري از جرم. ترجمه: علی رضا کلدي و محمدتقی جغتایی. تھران: سازمان بھزیستی . ۴۰

 ـ .ش. کشور، ۱۳۸۰ ھ
لنكرانی، محمد فاضل موحدى. تفصیل الشریعه فی شرح تحریر الوسیله (الحدود). قم: مرکز فقھی ائمه . ۴۱

 ـ .ق. اطھار، ۱۴۲۲ ھ
 ـ .ق.. ۴۲ مصطفوى، حسن. التحقیق فی کلمات القرآن الكریم. تھران: مرکز الكتاب للترجمة و النشر، ۱۴۰۲ ھ
 ـ .ش.. ۴۳ مظفر، محمدرضا. أصول الفقه. چاپ ۵، قم: انتشارات اسماعیلیان،   ۱۳۷۵ ھ
 ـ۱۰(۱۳۸۸).. ۴۴ مقتدایی، مرتضی. »اجرای علنی حدود«. معرفت 
 ـ۱۴۷.. ۴۵  ـ ۵۱ (۱۳۸۶) ۱۰۶  مقیمی، ابوالقاسم. » فلسفه مجازات در اسلام«. فقه اھل بیت  
مـكارم شـیرازی، ناصـر، الامثل فی تفسـیر کتـاب الله المنزل. قم: مدرسـة الإمام علی بـن أبی طالب، . ۴۶

 ـ .ق. ۱۴۲۱ ھ
 ـ .ش.. ۴۷ مكارم شیرازى، ناصر. تفسیر نمونه . چاپ۱۰ ، تھران: دار الكتب الإسلامیة، ۱۳۷۱ ھ
موسوی اردبیلی، عبدالكریم. گنجینه آرای فقھی قضایی. قم: مرکز تحقیقات فقھی قوه قضاییه.. ۴۸



91 بررسى مستندات اجراى علنى حدود در فقه شیعه

موسوی خمینی، سید روح الله. آداب الصلوه. چاپ ۱۰، تھران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، ۱۳۸۰ . ۴۹
 ـ .ش. ھ

 ـ .ق.. ۵۰ موسوی خمینی، سید روح الله. تحریرالوسیله. چاپ ۶، قم: مؤسسة النشر الاسلامی، ۱۴۱۷ ھ
موسـوی خمینی، سـید روح الله. ولایت فقیه. چاپ ۱۸، تھران: مؤسسـه تنظیم و نشـر آثار امام خمینی، . ۵۱

 ـ .ش. ۱۳۸۸ ھ
 ـ۹.. ۵۲  ـ۳۷ (۱۳۸۲) ۳  میر محمد صادقی، سید حسین. »کنكاشی در تأثیر ارعابی مجازات اعدام«. دادگستری 
نجفی، صاحب الجواھر، محمد حسن. جواھر الكلام فی شرح شرائع الإسلام. چاپ ۷، بیروت: دار إحیاء . ۵۳

 ـ .ق. التراث العربی، ۱۴۰۴ ھ
 ـ۲۳ و ۲۴.. ۵۴ نھازی، غلام حسین. »بھینه سازی اجرای آشكار حدود الھی«. امنیت 



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  92٩٤
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

* طلبه سطح دو حوزه علمیه قم و دانش پژوه مرکز آموزش های تخصصی فقه.
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بررسی نظریه های فقهای امامیه در اعتبار کیفیت خاص در مشاهده
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رسائل
مجله علمى دانش پژوهان مرکز آموزش هاى تخصصى فقه

شماره 3، تابستان 94
صفحات 92 تا 101

چکیده
گرچـه در فقـه امامیه، به صورت کلی شـروطی برای ادای شـھادت تعیین شده اسـت اما با توجه 
بـه اھتمـام شـارع در امـر فروج، در شـھادت بر زنا، شـروط دیگری نیز به طور اختصاصی وضع شـده 
اسـت. بنابر نظر مشـھور، رؤیت به نحو مخ صوص از جمله این شـروط اختصاصی اسـت. به عبارت 
دیگـر نحـوه مخصوصی کـه در روایـات باب با تعبیـر »کالمیل فی المكحلـه« بیان شـده، در اعتبار 
شـھادت بـر زنـا لازم اسـت یـا مشـاھده مقدمات مـلازم با زنا ھـم کفایت می کنـد. در این نوشـتار، 
عـلاوه بـر نظـر مشـھور فقھای شـیعه، سـایر انظار نیـز طبقه بنـدی و ادله آنـان به تفكیـک در ھر 

نظریه تحلیل شـده است. 
بـا عنایـت به اینكه مشـاھده زنا بدین صورت کمتر اتفاق می افتد و از نظر شـرعی نیز تجسـس 
در ایـن امر جایز نیسـت، ھمچنین با توجه به حساسـیت این مسـئله از منظـر اجتماعی و فرھنگی و 
مجـازات سـنگینِ مترتـب بـر ھر دو سـوی مسـاله یعنی حد زنـا و حد قـذف و از ھمـه مھم تر وجود 

اختـلاف بین فقھا، تبیین مبانی فقھـی مواد قانونی مرتبط ضـرورت دارد. 
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نظریـه مشـھور فقھـا و بـه ویژه قدمـا، رؤیت بـه نحو مخصـوص را شـرط دانسـته اند. برخی از 
فقھـا مانند شـیخ مفید(ره) نیز بین شـھادتِ موجب جلد و شـھادتِ موجب رجـم قائل نظریه تفصیل 
را برگزیده انـد. نھایتـاً طبق نظریه فقھایـی دیگر مانند صاحب جواھر(ره) و محقـق خویی(ره)، مطلق 
علـم بـه زنـا حتـی اگـر از طریقـی غیر از مشـاھده حاصل شـده باشـد، بـرای ادای شـھادت کفایت 

می کنـد. در ایـن میـان، تحقیق حاضر نظریه مشـھور را دارای قوت بیشـتری دانسـته  اسـت. 

کلیدواژگان: 
بینه، شھادت بر زنا، کالمیل فی المكحله، مقدمات ملازم با زنا. 

مقدمه:
گرچـه در فقـه امامیه، به صورت کلی شـروطی برای ادای شـھادت تعیین شده اسـت اما با توجه 
بـه اھتمـام شـارع در امـر فروج، در شـھادت بر زنا، شـروط دیگری نیز به طور اختصاصی وضع شـده 
اسـت. بنابر نظر مشـھور، رؤیت به نحو مخصوص از جمله این شـروط اختصاصی اسـت. به عبارت 
دیگـر آیـا نحوه مخصوصـی که در روایات بـاب با تعبیر »کالمیل فی المكحله« بیان شـده، در اعتبار 

شـھادت بـر زنا لازم اسـت یا مشـاھده مقدمات مـلازم با زنا ھـم کفایت می کند. 
بـا عنایـت به اینكه مشـاھده زنا بدین صورت کمتر اتفاق می افتد و از نظر شـرعی نیز تجسـس 
در ایـن امر جایز نیسـت، ھمچنین با توجه به حساسـیت این مسـئله از منظـر اجتماعی و فرھنگی و 
مجـازات سـنگینِ مترتـب بـر ھر دو سـوی مسـاله یعنی حد زنـا و حد قـذف و از ھمـه مھم تر وجود 

اختـلاف بین فقھا، تبیین مبانی فقھـی مواد قانونی مرتبط ضـرورت دارد. 
در ایـن نوشـتار، ابتـدا سـعی می شـود تعبیـر کالمیل فی المكحلـه و تاثیـر آن در شـھادت بر زنا 
تحلیل شـود. سـپس اصل اولی در ادای شـھادات به دسـت آید. بعد از آن علاوه بر بیان نظر مشـھور 
فقھـای شـیعه، سـایر انظار نیـز طبقه بنـدی و ادله آنـان به تفكیک ھـر نظریه تحلیل شـود و نھایتاً 

قول مختار تبییـن گردد.



مجله علمی دانش پژوهان مرکز آموزش های تخصصی فقه  .  ش�ره سه  .  تابستان  94٩٤

1 ـ اصطلاح «کالمیل فی المکحله»
 در عمـده روایـات بـاب حد زنا، تعبیری آمده اسـت که موجب شـده اسـت فقھا مباحث متنوعی 
ذیـل آن مطـرح کننـد. تعبیر »کالمیل فی المكحلـه«، اصطلاح علمی این بحـث، در لغت به معنای 
»ماننـد میـل در سـرمه دان« (مھیـار، فرھنـگ ابجدی عربی ـ فارسـی ۸۵۴) اسـت. ایـن اصطلاح و 
تحلیـل آن کـه نحـوه رؤیت مورد نظر در زنا را نشـان می دھد، مبنای اسـتدلال فقھا در شـیوه اثبات 
عمـل زنـا از طریق شـھادت اسـت. البته آنچـه در برخی روایـات و کلام فقھا به عنوان شـرط رؤیت 
کالمیـل فـی المكحلـه آمـده، چیـزی جز رؤیـت نفس زنـا نیسـت؛ زیـرا اولًا در برخی روایـات دیگر 
مانند صحیحه حلبی (عاملی، وسـائل الشـیعه ۲۸: ۹۴)، رؤیت ادخال و اخراج شـرط شـده و در بعضی 
روایـات ماننـد معتبـره ابـی بصیـر (ھمـان ۲۸: ۹۵)، رؤیت جمـاع در کنار ایـن الفاظ آمده اسـت. ثانیاً 
آنچـه خویـی در مقابـل رؤیت کالمیل فـی المكحله بیان می کند، مشـاھده مقدمـات خارجیه ملازم 
بـا زناسـت. پـس نبایـد بپنداریم که منظـور از رؤیت کالمیل فـی المكحله، معنای ظاھری آن اسـت 
تـا اشـكال شـود چنیـن چیزی در خـارج جـز در موارد نـادر مصـداق نخواھد داشـت. علاوه بـر این، 
اگـر معنـای ظاھـری این عبارت، مورد نظر باشـد، رؤیـت به نحو کالمیل فی المكحله به تجسسـی 
جداگانـه نیـاز دارد کـه در ایـن صورت، عدالت شـاھد زیر سـؤال مـی رود و در واقع، نقـض غرض رخ 

می دھـد؛ چـون لازمه شـھادت، نوعـی رؤیت اسـت که عدالت شـاھد را مخـدوش می کند.

2 ـ تأسیس اصل در ادای شهادت
 مشـھور فقھا، علم را در شـھادت معتبر می دانند و از ظاھر عبارات آنان فھمیده می شـود که این 
علم باید از منشـأ عادی باشـد. بنابراین، در شـھادت بر سـرقت، غصب، قتل، زنا و امثال آن، مشـاھده 
فعـل و در مـواردی ماننـد قذف، اقرار، شـھادت بر شـھادت و مانند آن، سـماع معتبر اسـت. مقتضای 
ایـن حـرف آن اسـت که در شـھادت بر مبصَرات، اگر منشـأ علمِ شـاھد، چیـزی غیر از ابصار باشـد، 
شـھادت وی پذیرفته نشـود. تبریزی می فرماید: »ظاھر کلمات مشـھور، اعتبار ابصار را می رسـاند.« 
برخـی ماننـد محقـق اردبیلی در ایـن حكم توقـف  کرده اند و برخی چـون فاضل ھندی، شـھادت را 
در صورتـی کـه مبنـای آن، تواتـر یا خبر محفـوف به قرینه باشـد، جایز می  دانند. صاحـب ریاض نیز 
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معتقـد اسـت اصـل در شـھادات بر این اسـت که علم از مبادی حسـی نشـئت بگیرد، امـا این اصل، 
مقیـد بـه صورت امكان اسـت (تبریزی، اسـس القضـاء و الشـھادات ۵۰۸). پس اگر موردِ شـھادت از 
امـور حسـی باشـد، ھمان گونه کـه محل بحث ماسـت، فقط در صورتی شـھادت پذیرفته می شـود 
که علمِ شـاھد از مبانی حسـی ناشـی شـده باشـد. در مقابل، برخی فقھا مانند صاحب جواھر، مطلق 
علم را کافی دانسـته اند، حتی اگر از مبادی حسـی نباشـد (نجفـی، جواھر الـكلام ۴۱: ۲۹۹). حضرت 
امـام خمینـی در تحریـر الوسـیله، این قول را اشـبه می دانـد. (امام خمینـی، تحریر الوسـیله ۲: ۴۴۵) 
آیـت الله گلپایگانـی نیـز ضمن قبـول این قول، ذکر سـمع و ابصـار در روایات و کلام فقھـا را از باب 
غلبـه دانسـته و معتقد اسـت که سـمع و ابصـار در اینجا طریقیـت دارند، نه موضوعیـت (گلپایگانی، 
کتـاب الشـھادات ۲۴۱). از مجموعـه اقـوال می تـوان دریافت کـه قدر متیقن در جایی اسـت که علمِ 
شـاھد بـر مبنـای حس باشـد که قول مشـھور نیز بـر ھمین امـر دلالت می کنـد. البته شـھادت در 
امـور وجدانـی ماننـد وحدانیت خدا یا اموری که اخبار مسـتند به حس در آن متعذر باشـد، مانند واقعه 
غدیـر، نیـازی بـه مبادی حسـی نـدارد و مطلـق علم کفایـت می کند. ایـن تفصیل با معنـای لغوی 
شـھادت نیز سـازگار اسـت؛ زیرا شـھادت گاه به معنای حضور و گاه به معنای اعتقاد به چیزی آمده 
و ھـر دو معنـا در قـرآن کریـم به کار رفته اسـت (راغـب اصفھانی، مفـردات الفاظ قـرآن ۴۶۵). پس 
قول صاحب جواھر در قسـم دوم تمام اسـت، اما در مواردی مانند زنا که از امور حسـی ھسـتند، باید 
علـم از طریـق عادیِ آن، یعنی مبادی حسـی حاصل شـده باشـد کـه ظاھر روایات و کلام مشـھور 

نیز ھمیـن امر را تقویـت می کند. 

3 ـ اقوال در مسئله
3 ـ 1 ـ قول مشھور: رؤیت به نحو مخصوص

مشـھور فقھا معتقدند که برای ادای شـھادت، مشـاھده ایلاج و اخراج شـرط اسـت. اگر شـھود 
بـر زنـا شـھادت دھنـد، اما بـه معاینه و رؤیت فعل شـھادت ندھند، زنا ثابت نمی شـود و حـدّ قذف بر 
شـھود جاری خواھد شـد. در واقع، شـھود ھم باید عیناً زنا را دیده باشـند و ھم ھنگام ادای شـھادت 
بـه رؤیـت و مشـاھده فعـل تصریح کننـد. در تقویت نظر مشـھور باید گفـت: اولًا این قـول با ظاھر 
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روایـات سـازگاری دارد و از شـھرت نیـز برخـوردار اسـت. ثانیـاً ھمان طور که بیان شـد، علم شـاھد 
بایـد از طریـق عـادیِ آن حاصل شـده باشـد که در مـواردی مانند زنا، رؤیت و مشـاھده فعل اسـت. 
بنابراین، سـخنِ مشـھور با عمومات باب شـھادت نیز ھم خوانی دارد. ھمچنین حساسـیت شـارع در 
جرایـم منافی عفت، وضع شـرایط خـاص در اثبات این جرایم و ھمچنین مجازات سـنگینِ آن باعث 
شـده اسـت کـه ایـن قول، طرفداران بیشـتری بیابد؛ چرا که در قول مشـھور نسـبت به دیگـر اقوال، 

دقت و حساسـیت بیشتری لحاظ شـده است.
3 ـ 2 قول شیخ مفید: تفصیل بین زنای رجمی و جلدی

در بیشـتر روایـات از جملـه معتبـره ابی بصیر، شـرط رؤیت ادخـال و اخراج فقـط در زنای موجب 
رجـم آمـده اسـت. »عـن ابی بصیر عـن ابی عبـدالله (ع) قـال: لایرجم الرجـل و المرأه حتی یشـھد 
علیھما اربعه شـھداء علی الجماع و الایلاج و الادخال کالمیل فی المكحله« (عاملی، وسـائل الشـیعه 
۲۸: ۹۵). ایـن نكتـه باعـث ایجـاد قـول سـومی در بین فقھا شـده که شـیخ مفید قائل به آن اسـت. 
ایشـان در زنـای موجـب جلـد، صرف معاینه و مشـاھده را کافی می دانـد، ولی در زنـای موجب رجم، 

معاینه به نحو مخصوص را لازم دانسـته اسـت (مفیـد، المقنعه ۷۸۶). 
 نقد قول شیخ مفید 

تفصیـل ایشـان با ظاھر بیشـتر روایـات این بـاب سـازگاری دارد و در بیشـتر روایاتی کـه از رؤیت 
مخصـوص سـخن بـه میان آمـده، صحبت از مجـازات رجم اسـت. با این حـال، این قول مـورد قبول 
نیسـت؛ زیرا در برخی روایات مانند صحیحه حریز از امام صادق (ع)، ایشـان، مشاھده به نحو مخصوص 
را شـرط قبـول شـھادت بر مطلق زنا دانسـته اسـت، نه فقـط زنای موجـب رجم: »عن حریـز عن ابی 
 ـإلِاَّ بعَْدَ التَّوْبةَِ أوَْ یُكْذِبَ نفَْسَـهُ ـ  عبـدالله (ع) قـال: القَْـاذفُِ یُجْلدَُ ثمََانیِـنَ جَلدَْةً وَ لَا تُقْبَلُ لهَُ شَـھَادَةٌ أبَدَاً 
 ـرَأیَْنَا مِثْلَ المِْیلِ   ـیُجْلدَُ الثَّلَاثةَُ وَ لَا تُقْبَلُ شَـھَادَتُھُمْ حَتَّی یَقُولَ أرَْبعََةٌ  فَإنِْ شَـھِدَ لهَُ ثلََاثةٌَ وَ أبَیَ وَاحِدٌ 
فِی المُْكْحُلةَِ« (عاملی، وسـائل الشـیعه ۲۸: ۱۷۷). آیت  الله منتظری نیز در ردّ نظر شیخ مفید می فرماید: 
»ممكـن اسـت طرفداران این نظریه به حدیث محمد بن قیس اسـتناد کنند، (ھمـان ۲۸: ۹۵) در حالی 
کـه ایـن حدیـث بـه دو نحو نقل شـده که در نقل کلینی، مخصوص جلد اسـت، نه رجم کـه بنا بر این 

نقـل، رؤیـت به نحو مخصـوص در زنای موجب جلد نیز لازم اسـت« (منتظری، کتاب الحـدود ۴۹).
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ھمچنین با توجه به اینكه در حدود، بنای شـارع بر تخفیف اسـت، بعید نیسـت در زنای موجب 
جلـد نیـز رؤیـت ادخال و اخراج، شـرط باشـد. از طرفی، مشـھور فقھا چنین فرقی میـان زنای رجمی 
و جلـدی قائـل نیسـتند و مخالفـت بـا مشـھور نیز مشـكل اسـت. نكته دیگر این اسـت که سـخن 
شـیخ مفیـد در زنـای موجب جلد ابھـام دارد؛ زیرا اگر منظور از معاینه و مشـاھده در زنای موجب جلد 
ھمـان مشـاھده نفـس عمل زنا باشـد، اختلافی بین ایشـان با مشـھور نخواھد بود. ھمـان گونه که 
گذشـت، آنچـه در کلام مشـھور به عنوان شـرط رؤیت ادخـال و اخراج آمده، چیـزی جز رؤیت نفس 
زنا نیسـت. اگر منظور شـیخ، رؤیت مقدمات ملازم با زنا باشـد، ایشـان در زنای موجب جلد با خویی 

ھم نظرنـد. عـلاوه بر این، تفصیل شـیخ در بین فقھـا، طرفداران زیـادی ندارد. 
3 ـ 3 قول صاحب جواھر: مطلق علم به زنا

صاحـب جواھـر معتقد اسـت در شـھادت بر زنا، مشـاھده نفس ایـلاج و اخراج لازم نیسـت؛ زیرا 
طبـق مبنـای ایشـان، عمومـات باب شـھادت، مطلـقِ علم بـه وقایـع را بـرای ادای شـھادت کافی 
می دانـد. بـه فرمـوده صاحـب جواھـر، اعتبـار ابصـار در محـل بحـث از آن جھت اسـت کـه رؤیت، 
طریـق غالـب حصـول علـم در مبصرات اسـت و آنچـه در روایـات آمده، شـھادت بر ادخـال و اخراج 
اسـت، نـه رؤیـتِ آن (نجفـی، جواھر الـكلام ۴۱: ۲۹۹). بـه عبارت دیگر، اگر شـھود از راھـی غیر از 
مشـاھده به زنا علم پیدا کنند و به رؤیت کالمیل فی المكحله شـھادت دھند، شـھادت معتبر اسـت. 
گویـا ذکر مشـاھده ایـلاج و اخراج ھنگام ادای شـھادت، برای اثبات دقت و اطمینان شـھود اسـت و 
جزو تشـریفات ادای شـھادت اسـت، حتی اگر علم آنھا مسـتندِ معتبری غیر از مشـاھده داشته باشد. 

 نقد قول صاحب جواھر

بـه قـول صاحـب جواھـر نیـز اشـكال ھایی وارد اسـت. ھمـان گونـه کـه آیـت  الله گلپایگانـی 
می فرمایـد، برخـی در ایـن مسـئله بیـن سـه نكتـه خلـط  کرده انـد: اول اینكه آیـا در شـھادت بر زنا 
ماننـد دیگـر مبصـرات، رؤیت معتبر اسـت یا صرف علـم به زنـا از دیگر طرق برای شـھادت کفایت 
می کنـد؟ در صـورت اعتبـار مشـاھده، احراز آن نیز لازم اسـت. دوم اینكه شـھادت باید صریح باشـد 
کـه ایـن مـورد نیـز در باب زنا و دیگر ابواب مشـترک اسـت. سـومین مـورد که وجه تمایز شـھادت 
بـر زنـا از دیگـر مـوارد اسـت، لزوم ذکر رؤیت و مشـاھده در شـھادت اسـت که از نصـوص عدیده از 
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جملـه صحیحـه حلبی به دسـت می آیـد (عاملی، وسـائل الشـیعه ۲۸: ۲۹۴). صاحـب درّ المنضود در 
ادامـه می فرمایـد: »ذکر مشـاھده در شـھادت بـر زنا تا انـدازه ای در روایات تكرار شـده که شـیخ حرّ 
عاملی این باب را باب انّ الزنا لا یثبت إلّا بأربعة شـھدا یشـھدون علی معاینة الإیلاج نامیده اسـت« 
(گلپایگانـی، الـدر المنضـود ۱: ۱۹۱). به این ترتیـب، ادعای صاحب جواھر مبنی بر اینكه شـاھد باید 
شـھادت بـر رؤیت ادخال و اخراج دھد، صحیح اسـت، امـا اینكه رؤیت ادخال و اخراج، لازم نیسـت و 
صـرف علـم به زنا کفایـت می کند، لزوماً اثبات نمی شـود. در واقـع، ھمان طور کـه در کلام آیت الله 
گلپایگانـی آمـده، در اینجا خلطی صورت گرفته اسـت. حال اگر در شـھادات، مبنای مشـھور پذیرفته 
شـود، یعنـی علم شـاھد فقط در صورتی معتبر باشـد کـه مبتنی بر مبادیِ عادیِ حسـی باشـد، قول 
صاحـب جواھـر رد می شـود. در صورتـی که مبنـای خود صاحب جواھر در شـھادات پذیرفته شـود و 
مطلـق علـم کافی باشـد و مشـاھده موضوعیتی نداشـته باشـد، باز ھم می تـوان به آن اشـكال کرد. 
آیـت الله گلپایگانـی می فرمایـد: »آنچـه صاحب جواھـر در صدد اثبات آن اسـت، جـداً خلاف ظاھر 
روایـات اسـت؛ چرا کـه ظھور روایات، در اعتبار نفس رؤیت و مشـاھده قابل انكار نیسـت« (ھمان ۱: 
۱۹۵). بنابرایـن، نـه تنھـا نظـر صاحب جواھر ھـم در باب شـھادات و ھم در فرع فقھـیِ مورد بحث 
مخالف مشـھور اسـت، بلكه مخالفت با ظاھر روایات نیز از اشـكال ھای وارد بر کلام ایشـان اسـت.

3 ـ 4 قول آیت االله خویی: رؤیت مقدمات

آیت الله خویی نیز ھمچون صاحب جواھر، مشاھده نفس زنا را شرط نمی داند، اما ایشان در شھادات، 
مبنای مشھور را می پذیرد و شھادت مبتنی بر حس و از مبادی عادی را حجت می داند. آیت الله خویی 
معتقد است اگر در شھادت بر زنا، رؤیت نفس زنا لازم باشد، چنین چیزی جز در موارد محدود در خارج 
محقق نمی شود و اشتراط رؤیت به نحو کالمیل فی المكحله سبب سدّ باب شھادت است. این در حالی 
است که در عصر پیامبر اکرم (ص)، در موارد فراوانی، بر زنا شھادت داده شده و آثار آن اعم از رجم و 
جلد نیز به اجرا در آمده است. پس رؤیت مقدمات ملازم با زنا برای ادای شھادت کفایت می کند. در واقع، 
ھمین که شھود، مقدمات ملازم با زنا را دیده باشند، شھادت عن حسٍ به حساب می آید (خویی، مبانی 
تكمله المنھاج ـ موسوعه ۴۱: ۲۱۹). ایشان نیز مانند صاحب جواھر عبارت کالمیل فی المكحله را فقط 

قید شھادت می داند، نه قید رؤیت که ردّ این مطلب در نقد کلام صاحب جواھر گذشت.
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 نقد قول آیت االله خویی

این ادله نیز قابل خدشه است. این ادعا که در عصر پیامبر اکرم (ص)، موارد زیادی از حدّ زنا به موجب 
شھادت رخ داده است، برای ما ثابت نیست. با ملاحظه روایات درمی  یابیم بیشتر مواردی که زنا در عصر 

پیامبر اکرم (ص) و دیگر معصومین (علیھم السلام) ثابت شده، از طریق اقرار بوده است، نه شھادت. 
ھمچنین در این مسئله، اعتماد به مقدمات خارجی، تالی فاسدی دارد؛ چون ممكن است دخول صورت 
نگرفته و صرفاً تفخیذ انجام شده باشد که حكم آن متفاوت خواھد بود به خصوص در جایی که حداقل یكی 

از طرفین، محصن باشد که تفاوت مجازات زنای محصنه با مجازات تفخیذ قابل مقایسه نیست.
در ضمن، اشـكال انسـداد باب و تعطیلی شـھادت بر زنا نیز قابل رد اسـت. با قبول شـرط رؤیت 
بـه نحـو مخصـوص، شـھادت بر زنا به نـدرت رخ می دھـد، اما با توجه به حساسـیت شـارع در موارد 
مربـوط بـه عفاف و تشـریع شـروط خـاص در آن از جمله تعداد شـھود، تعداد اقرار، عمـل معصوم در 
منصـرف کـردن مُقِر و منحرف کردن موضوع، به نظر می رسـد که شـارع از مخفی ماندن و منتشـر 

نشـدن چنین وقایعی در جامعه اسـتقبال می کند.
نكتـه دیگـر ایـن اسـت که گفتیـم در ادای شـھادت، تصریح به مشـاھده لازم اسـت. حـال اگر 
شـھود در خـارج نیـز زنا را دیده باشـند که مطلـوب ما حاصل اسـت. اگر به صرف دیـدن مقدمات یا 
علم به زنا از طریقی غیر از مشـاھده، بر رؤیت ادخال و اخراج شـھادت دھند، در واقع، شـھادت دروغ 
داده انـد. بنابرایـن، می توان گفت تصریح به رؤیت در ادای شـھادت، با مشـاھده خودِ زنـا ملازمه دارد. 
بنابرایـن، در شـھادت، رؤیـت نفـس فعـل زنا لازم اسـت اعـم از اینكـه زنا موجب جلد باشـد یا 
موجـب رجـم. در روایـات برای شـھادت بر زنا، رؤیت زنا و شـھادت عن حسٍ شـرط شـده که گاھی 
بـا عناویـن دیگری مانند رؤیت ادخـال و اخراج یا کالمیل فی المكحله بیان گردیده اسـت. پس نباید 
پنداشـت کـه ایـن الفاظ چیزی جـز رؤیت نفس زنا را شـرط  کرده اند. حال اگر شـھود بـدون حصول 
ایـن شـرط، شـھادت بدھنـد، حدّ قذف بر ایشـان جاری خواھد شـد. شـھود باید علاوه بـر رؤیت زنا، 
ھنـگام ادای شـھادت نیـز بر رؤیت و مشـاھده ادخـال و اخراج تصریح کنند که ایـن دو را نباید با ھم 
خلـط کـرد. ایـن قول عـلاوه بر اینكه با ظاھـر روایـات سـازگاری دارد، با عمومات باب شـھادت نیز 

مطابقت دارد و از شـھرت ھم برخوردار اسـت.
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 نتیجه
گرچـه اصـل در فقـه امامیـه حـدوث علـم شـاھد از طریـق مبـادیِ عادیِ حسـی اسـت که در 
مبصَـرات از طریـق مشـاھده حاصـل می شـود اما ھنگامی که مسـاله، شـھادت بـر زنا اسـت از این 
اصـل تعـدی می شـود. به عبـارت دیگر در فقـه امامیه بنا بر نظریه مشـھور فقھای شـیعه، رویت به 
نحـو مخصـوص و یا به تعبیـر روایات مربوط اشـتراط رویـت کالمیل فی المكحله اعتبار شده اسـت. 
در این مقاله با تبین نظریه برخی فقھا مبنی بر تفصیل بین شـھادتِ موجب جلد و شـھادتِ موجب 
رجـم و نظریـه دیگـری مبنی بـر کفایت مطلق علم به زنا حتی اگر از طریقی غیر از مشـاھده حاصل 

شـده باشـد، نظریه مشـھور مبنی بر اشـتراط رویت به صورت مخصوص ترجیح داده شـده اسـت.
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چکیده
سرقفلی در سالیان اخیر، نقش تأثیرگذاری در معاملات اماکن تجاری کشور یافته است. در عین حال 
برخی ابھامات و اختلافات در این مسـاله نشـان می دھد مطالعات فقھی و حقوقی سـرقفلی ناکافی بوده 
اسـت. علاوه بر این، با توجه به فراگیری این موضوع در بسـیاری از فعالیت ھای بازرگانی، ترافعات ناشـی 
از آن، ضـرورت انجـام تحقیقـات کمی وکیفی در این بـاره را  ضروری می نماید. در مقالـه حاضر با مروری 
گـذرا بـر مفھـوم لغوی و اصطلاحی سـرقفلی انظار فقھی و حقوقی در ماھیت این حق در یک فھرسـت 
تنظیم شـده اسـت. ھمچنین با مقایسـه مفھوم سـرقفلی با مفھوم مشـابه حق آب و گل و یا حق کسب 
و پیشـه تفاوت ھای این دو گردآوری شـده اسـت. سـپس با توجه به ایضاح صورت گرفته از این مفھوم، 
برخی اقوال در مشـروعیت و احكام مترتب بر سـرقفلی از منظر فقه و حقوق بازخوانی شـده اسـت. نھایتاً 
مواد قانونی سـرقفلی در مجموعه قوانین فعلی کشـور احصا و توضیح داده شـده است. تحقیق پیش رو با 
توصیف و تحلیل سـرقفلی، برخی ابھامات فقھی، حقوقی و قانونی این مسـأله را روشن کرده، نظر مختار 

خود را در اختیـار قرار می دھد.

کلید واژگان:
 سرقفلی، حق پیشه، حق آب و گِل، اجاره.
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مقدمه
انسـان تا رسـیدن به مرحله شھرنشـینی و تعاملات اجتماعی، دوره ھای گوناگونی را پیموده و در 
ایـن راه، بـه اقتضـای نیازھـای زندگی اجتماعی خود و در پی گسـترش روزافـزون نیازھای اقتصادی 
و تجـاری، عرف ھـای تـازه ای را پذیرفتـه اسـت. یكی از این عرف ھا، حق سـرقفلی اسـت که فقه و 
حقـوق بـرای بـه سـامان درآوردن آن بحث ھایـی را مطـرح و قواعـدی را وضع  کرده اند. یكـی از این 
اقتضائـات جدید سـرقفلی اسـت. بیشـتر معاملاتی کـه موضوع آنھـا، املاک تجاری اسـت، با بحث 
سـرقفلی درآمیختـه اسـت و امـروزه درصـد بالایـی از معاملات امـلاک تجاری به طور مسـتقیم به 
سـرقفلی تعلـق می گیـرد و روزانه، ھزاران معامله مرتبط با سـرقفلی در بازارھـای داخلی و بین المللی 

صـورت می گیرد. 
در ایـن بیـن مبحث سـرقفلی در میـان فتاوای فقھـا و نظریه ھـای حقوق دانـان و قوانین داخلی 
ایـران فـراز و نشـیب ھای بسـیاری را از سـر گذرانده اسـت اما بـا وجود این به علت مسـتحدثه بودن 
حـق سـرقفلی در بین فقھـای امامیه و ھمچنین در نظام حقوقـی ایران، نظـرات متفاوتی در ماھیت 
آن وجود دارد. در این راسـتا با توجه به اختلافات فقھا و حقوق دانان از یک سـو، ابھام و چنددسـتگی 
قوانین از سـوی دیگر و نیز فراگیر بودن این واقعیت، ضروری اسـت تا بحث سـرقفلی بیشـتر کاویده 

و بررسـی شود.
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 ایـن مقالـه متكفل بررسـی سـرقفلی را از دیدگاه فقه و حقـوق مدنی و قوانین مصـوب در نظام 
حقوقی ایران اسـت. نوشـتار حاضر ابتدا مباحث مقدماتی را برای آشـنایی اجمالی با سـرقفلی مطرح 
و سـپس مباحـث فقھـی و حقوقـی مربوط به حق سـرقفلی بررسـی می شـود. در ادامه، سـیر قوانین 

مصـوب ایـران را درباره سـرقفلی پی گرفته خواھد شـد. 

مفھوم شناسی سرقفلی
سـرقفلی، حقـی عرفـی اسـت. »حـق آب و گل، حقی اسـت که مسـتأجر را پیدا آیـد در دکان یا 
حمـام یـا کاروان سـرایی و امثـال آن و او آن حـق را بـه مسـتأجر بعد خـود تواند فروخـت.« (دھخدا، 
لغت نامـه ۱۳۶۰۸) ایـن حـق و حقوق مشـابه کـه در مباحث آینده مطـرح خواھد شـد، در اقتضاھای 
امروزین زندگی اجتماعی بشـر ریشـه دارد. این حق در بین روسـتاییان ناشـی از کار و زحمت کشاورز 
اسـت کـه بین روسـتاییان خرید و فروش می شـود و بر اسـاس آن، مالک ده نمی توانـد زارع و رعیت 
را از ده خـود بیـرون کنـد مگر اینكه قیمت دسـت رنجش را بپـردازد. »در عرف فعلی ایران، سـرقفلی 
بـر دو نـوع اسـت: یكی، حقی اسـت که بازرگان یـا پیشـه ور و صنعتگـر در ازای کار و زحمتی که در 
جلب مشـتریان و شـھرت و موقعیت مؤسسـه و مغازه خود متحمل گردیده، به دسـت آورده اسـت و 
آن را مـال و دارایـی خـود می دانـد و مـورد معاملـه قـرار می دھد. دیگری، حقی اسـت کـه ھر مالک 
مسـتغلات و صاحـب سـاختمان جدید در موقع اجـاره دادن به تاجر یا مغـازه دار یا صنعتگر و صاحبان 
مشـاغل آزاد عـلاوه بـر مال الاجاره، مبلغی به عنوان سـرقفلی از مسـتأجر می گیـرد«. (کاتبی، »حق 

سـرقفلی یا مالكیت تجاری« ۵۱: ۱۲۱) 
منشـأ پیدایـش ایـن حـق بـه ویژگی ھای ملـک مـورد اجـاره برمی گردد. دسترسـی داشـتن به 
خیابـان اصلـی، در نبـش بودن ملک، قرار داشـتن مغـازه در طبقه ھم کف و نزدیک به ورودی پاسـاژ، 
زیـاد بـودن طـول ملـک (در عـرف: طولانـی بـودن برَ ملـک)، داشـتن انبار مناسـب، داشـتن محل 
مناسـب برای سـاخت ویترین و مانند آن، اوصافی ھسـتند که سـبب می شـود ھر ملک نسـبت به 
ملک دیگر دارای امتیازاتی باشـد و مالک می تواند در ازای این امتیازات، مبلغی را از مسـتأجر دریافت 
کنـد. ایـن حـق مالک که می تواند در ازای واگذاری آن به مسـتأجر، مبلغـی را از وی مطالبه کند، حق 
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سـرقفلی نامیـده می شـود. با اسـتقرا در موارد جریان سـرقفلی روشـن می شـود که عوامل بـه وجود 
آورنده سـرقفلی به دو دسـته عوامل مادی و غیر مادی تقسـیم می شـود: عناصر مادی عبارت اسـت 
از کالاھـای تجارتـی، مـواد اولیه، ابـزار کار در صنعت، قفسـه بندی و تزیینات داخلی، اثاثیه و وسـایل 
کار و تجارت و ھمه اشـیایی که برای بھره برداری و به کار انداختن سـرمایه لازم اسـت. عناصر غیر 
مـادی نیـز عبارت اسـت از موقعیت مشـتری گیری (مانند نزدیكـی به میدان عمومی یـا خیابان ھای 
اصلـی)، علامـت تجـاری و نام تجـاری، گواھی نامه اختراع ترسـیمات و مدل ھا، طول مـدت اجاره و 

حسن شـھرت مستأجر.
عنـوان »سـرقفلی« در علوم مختلفی مانند حسـاب داری، فقه و حقوق از جملـه حقوق تجارت و 
ثبـت مطرح شـده اسـت. مـاده۳۱ قانون ثبت امـلاک مصـوب ۱۳۱۷ درباره حق آب و گل اسـت که 
بـا حق سـرقفلی شـباھت دارد. البته به نظر می رسـد خاسـتگاه اصلـی این بحث، علم فقـه و حقوق 
مدنـی اسـت؛ چـون بحـث از امور ماھـوی و عوارض ذاتـی مربوط به سـرقفلی در ایـن علوم مطرح 

می شـود و احـكام و آثـار ثانوی سـرقفلی در دیگر علوم.
سـرقفلی در حقوق داخلی ایران سـابقه ای صد سـاله دارد. نوشـته ھایی چون مقاله »سـرقفلی« 
نوشـته دکتـر زنگنـه در سـال ۱۳۲۷ و مقاله »حق سـرقفلی یا مالكیـت تجاری« اثر دکتـر کاتبی در 
سـال ۱۳۳۵، قدیمی تریـن نوشـته ھای مسـتقل درباره سـرقفلی به شـمار می رونـد. دکتر خلعت بری 
نیـز در کتـاب حقـوق تجـارت در سـال ۱۳۱۲ به این موضـوع پرداخته اسـت. ایجـاد و رواج تدریجی 
سـرقفلی سـبب شـد بحـث از آن در کتاب ھـای فقھی نیـز جایگاھی ویژه پیـدا کند و در سـده اخیر، 

فقھـای معاصر از مشـروعیت و احكام فقھی سـرقفلی بحـث  کرده اند.

نظریه ھای مربوط به ماھیت فقھی و حقوقی سرقفلی 
نظرھـای متعـدد فقھـا و حقوق  دانـان درباره ماھیت سـرقفلی را که گاھی بـا ھمدیگر تباین کامل 
دارنـد، در ده تحلیـل می توان دسـته بندی کرد کـه گزارش آن به صورت فھرسـت وار از این قرار اسـت:
۱ ـ مبلغی که بابت سـرقفلی پرداخت می شـود، بخشـی از اجاره بھاسـت و اجاره بھا، دو قسـمت 
اسـت که قسـمتی از آن به صورت اقسـاط و بخشـی از آن به صورت یک جا و با عنوان سـرقفلی از 
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مسـتأجر دریافت می  شود.
۲ـ مالـک حـق دارد از بین مسـتأجران مختلفی که تقاضای اجاره محـل را دارند، یكی را انتخاب 
کنـد. ایـن حـق یک حـق مالی اسـت و موجر می توانـد بابت این حق، مبلغـی را از مسـتأجر دریافت 

کند که ھمان مبلغ سـرقفلی اسـت.
۳ ـ مالـک در زمـان انعقاد اجاره، به صورت شـرط ضمن عقد شـرط می کند که مسـتأجر مبلغی 
را بـه وی قـرض دھـد و در مقابـل، مالک متعھد می شـود چنانچه مسـتأجر تقاضای تمدید اجـاره را 

بكنـد، مالک بـدون افزایـش دادن اجاره بھا، عقد اجـاره را تمدید کند. 
۴ـ مسـتأجر دوم، مبلغی را به مسـتأجر اول تحت عنوان ھبه معوضه می پردازد تا در عوض، وی 

از حـق خـود برای تمدید اجـاره صرف نظر کند.
۵ ـ مسـتأجر دوم، مبلغـی را بـه مسـتأجر اول تحـت عنوان جعاله می پـردازد تا در عـوض، وی از 

حـق خود بـرای تمدید اجـاره صـرف نظر کند.
۶ ـ مسـتأجر دوم، مبلغـی را بـه مسـتأجر اول تحت عنـوان مصالحه می پردازد تـا در عوض، وی 

از حـق خـود برای تمدیـد اجاره صـرف نظر کند.
۷ـ مسـتأجر اول وقتـی مبلغی را برای سـرقفلی از مسـتأجر دوم دریافت می کند، بـه وی مدیون 
می شـود. سـپس مسـتأجر دوم را حواله می دھد به مالک تا معادل این مبلغ را که مالک به مسـتأجر 

اول، بدھكار اسـت، به مسـتأجر دوم بپردازد.
۸ ـ مالـک در یـک معاوضـه، حـق تعیین مسـتأجر بعدی یـا تمدید اجـاره را به مسـتأجر واگذار 

می کنـد و در عـوض، مبلغـی را بـه عنوان سـرقفلی دریافـت می کند.
 ـمالک برای انتخاب یكی از مسـتأجران متعددی که تقاضای اجاره دارند، مبلغی را به عنوان جعل   ۹

تعییـن می کند و در عقد جعاله، این مبلغ را از مسـتأجر در قبال ترجیـح او بر دیگران دریافت می کند. 
۱۰ـ مالـک در ضمـن قـرارداد اجاره، عقد وکالتی را با مسـتأجر منعقد می کنـد و در تمدید اجاره و 
تعییـن مسـتأجر بعدی به مسـتأجر وکالت می دھد و مبلغـی را در ازای این توکیـل دریافت می کند. 

اختـلاف آشـكاری میـان ایـن تحلیل ھا به چشـم می خـورد. مثلا برخـی از آنھا ناظـر به مبلغی 
ھسـتند کـه مالـک از مسـتأجر دریافت می کنـد و برخی ناظر به مبلغی که مسـتأجر اول از مسـتأجر 
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دوم دریافـت مـی دارد و برخـی نیـز ھـر دو را در نظـر گرفته انـد. از طرف دیگر، به مقتضـای برخی از 
ایـن تحلیل ھـا، مالک موظف اسـت مبلغـی را که از مسـتأجر دریافت کرده اسـت، بـه وی برگرداند، 

ولـی طبـق نظر برخـی دیگـر، این مبلغ بـه ملكیت موجـر درمی آید.
بـه نظـر می رسـد ھر کـدام از این تحلیل ھـا از جھتی به خطـا رفته اند کـه در بخش ھای بعدی 

بـه آن خواھیم پرداخت.

تعریف اصطلاحی سرقفلی در کلام فقھا و حقوق دانان
حق سـرقفلی از مسـائل مسـتحدثه فقھی به شـمار می رود و به ھمین دلیل، فقط در کتاب ھای 
فقھـی معاصـر، تعریـف آن را می تـوان یافـت. ایـن حـق در نظـام حقوقی ایـران، نھادی نوپاسـت و 
قانون گـذار پـس از فراز و نشـیبی طولانی، آن را به رسـمیت شـناخته اسـت. کتاب ھـای حقوقی نیز 

ھم پـای قانون گـذار آن را تعریـف  کرده اند. 
»سـرقفلی، حقـی اسـت متعلـق به ملک مثل حق ریشـه کـه مالـک می تواند در عـوض مالی، 
آن را بـه دیگـری واگـذار کنـد بـه طوری که شـخص دیگر بتوانـد ملک را بـرای خود اجـاره کند یا 
حـق مزبـور را در قبـال گرفتـن مالی بـه دیگری واگـذار کند که به دیگـری اجاره نمایـد.« (تبریزی، 
گنجینـه اسـتفتائات ۸۱) بـه دیگـر سـخن، »سـرقفلی عبارت اسـت از حـق اولویتی که مسـتأجر بر 
ملـک پیـدا می کنـد در مقابل پولی که به مالک در اول کار می پردازد و مطابق آن، شـخص مسـتأجر 
کـه سـرقفلی پرداختـه، در اجاره کـردن آن ملک، اولـی از دیگران اسـت.« (مكارم شـیرازی، توضیح 
المسـائل ۹۲) بنابرایـن، »اگـر محلـی اجاره داده شـود و در اثر فعالیت مسـتأجر و حسـن مدیریت او، 
آن محـل مـورد توجـه و مراجعـه مـردم قرار گیـرد، برای مسـتأجر، حقی به وجـود می آید کـه آن را 
سـرقفلی می نامنـد.« (نـوری ھمدانـی، گنجینه اسـتفتائات ۸۱) پس »حق سـرقفلی عبـارت از حقی 
اسـت که تاجر نسـبت به اسـتفاده از شـھرت تجارتی و مشـتریان تقدم در اجاره محل تجارت خود و 

آنچـه مربوط به آنھاسـت، پیدا می کنـد.« (زنگنه، سـرقفلی ۸: ۱۱۹)
در تعریف ھایـی دیگـر، »پولی که مسـتأجر اول به مالک می دھد و یا مسـتأجر ثانی به مسـتأجر 
سـابق در موقـع انتقـال اجاره می دھد، سـرقفلی نامیده می شـود.« (جعفـری لنگـرودی، ترمینولوژی 
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حقـوق ۳۵۶) و »امتیـازی اسـت کـه بـه موجب آن، مسـتأجر متصرف بـه دلیل حقی کـه در نتیجه 
فعالیـت خـود در جلـب مشـتری پیدا کرده اسـت، در اجـاره کردن محل کسـب خویش بـر دیگران، 
مقـدّم شـناخته می شـود.« (کاتوزیان، عقود دینـی ۵۷۱) به این ترتیب، این »حق تجـاری ... که برای 
تاجـر در تعقیـب تجـارت خـود حاصـل می گـردد، ... دارای عوامـل و اجـزای متعددی اسـت از قبیل: 
حـق موقعیـت، حق اجاره، اسـم تجارتـی، امتیاز اختـراع، علامت صنعتـی و غیره.« (کاتبـی، به نقل 

از: خلعت بـری ۵۱: ۱۱۹)
دیـده می شـود کـه در کلمـات فقھـا، حـق سـرقفلی به عنـوان یكی از حقوق مسـتأجر تفسـیر 
شـده اسـت، ولـی برخی نیـز آن را حقی از حقـوق مالک تعریف  کرده انـد. حقوق دانان نیـز در تعریف 
سـرقفلی نظرھـای مختلفـی دارند. برخـی از تعاریف، سـرقفلی را حق مالـی قابل معاوضـه می داند، 
در حالـی کـه برخـی دیگـر، آن را بـر پولی منطبق دانسـته اند کـه بابت ایـن حق پرداخت می شـود.

تفاوت سرقفلی با حقوق مشابه
در ادبیـات کھـن، حقوقـی ھمچـون حـق آب و گل، حق کُـده و حق رعیتی با توجه بـه قراین و 
تعریف ھایـی کـه از آنھـا ارائه شـده، معادل ھمین حق سـرقفلی در نظام حقوقی فعلی اسـت. در این 
میـان، حقوق دانـان بـر سـر وحدت یا تعدد حق سـرقفلی با حق کسـب و پیشـه اختلاف نظـر دارند. 
برخـی معتقدند حق کسـب و پیشـه ھمان حق سـرقفلی اسـت، ولی برخـی دیگر، این دو حـق را دو 
نھاد متمایز و مسـتقل از یكدیگر می دانند. در تعریف حق کسـب و پیشـه گفته شـده اسـت: »حقی 
اسـت بـرای مسـتأجر، بازرگان و پیشـه ور و مطلق کسـانی کـه از طریق اجاره محلی کسـب معاش 
می کننـد ولـو آنكـه بازرگان نباشـند. [این حق] با سـرقفلی تفاوت دارد؛ زیرا شـھرت تجـاری و وجود 
مشـتریان از عناصـر سـازنده سـرقفلی نیسـت. حق کسـب یا پیشـه تابع تملـک منافع مـورد اجاره 
مذکور اسـت؛ یعنی مال تبعی اسـت چندان که توقیف حق کسـب یا پیشـه یا تجارت بدون توقیف 

منافـع مورد اجاره علی الاصول درسـت نیسـت.« (جعفـری لنگرودی، ترمینولوژی حقـوق ۱۷۰۷)
بـرای واضح شـدن تعدد حق سـرقفلی با حق کسـب و پیشـه، تفاوت ھـای ایـن دو را به صورت 

فھرسـت وار بیان می کنیم:
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۱ ـ حـق کسـب و پیشـه تدریجـی الحصـول اسـت و به عمل مسـتأجر بسـتگی دارد، ولی حق 
سـرقفلی ثابـت الوجود اسـت و به خـود ملک قائم اسـت.

 ـمقدار حق سـرقفلی قابل ضمان اسـت؛ یعنی با ارزیابی کارشناسـی و تعیین ارزش آن، چنانچه   ۲
ثبت رسـمی شـده باشـد، قابلیت ضمان را داراسـت بر خلاف حق پیشـه که این قابلیت را ندارد.

۳ ـ حـق سـرقفلی ھنـگام عقد موجود اسـت و اسـقاط آن اسـقاط مـا لم یجب نیسـت، اما حق 
پیشـه چـون بـا عمل مسـتأجر به صـورت تدریجـی حاصل می شـود، ھنـگام عقد موجود نیسـت و 

اسـقاط آن اسـقاط ما لم یجب اسـت.
۴ظ ـ حق سـرقفلی قابل انتقال به غیر اسـت، ولی حق کسـب و پیشـه قابل انتقال و واگذاری 
نیسـت مگـر در صـورت درخواسـت تجویز انتقـال منافع و صـدور حكم در این خصـوص یا تفویض 

انتقـال به غیر.
۵ ـ حـق سـرقفلی قابـل توقیـف اسـت و از حقـوق مالی و جزو امـوال غیر منقول تبعی اسـت و 
باتقدیـم دادخواسـت تأمین خواسـته یا تقاضـای توقیف از طریـق اجرائیات اداره ثبت اسـناد و املاک 

قابـل توقیف اسـت، ولی حق پیشـه قابل توقیف نیسـت.
۶ـ حق سـرقفلی با توافق بین مالک و مسـتأجر تعیین می شـود، اما حق پیشـه به حكم دادگاه 

و توسط کارشـناس تعیین می شود.
۷ـ وجھـی کـه در ازای حـق سـرقفلی پرداخـت می شـود، بـه مالک یا مسـتأجر قبلی اسـت، اما 

وجھـی کـه در ازای حـق پیشـه پرداخت می شـود، متعلق به مسـتأجر متصرف اسـت.
۸ ـ حـق سـرقفلی ابتدائـاً و پیش از قـرارداد اجاره وجود دارد، اما حق پیشـه پس از انعقـاد اجاره و 

در طـول مـدت اجاره بـه تدریج به وجـود می آید.
۹ـ چنانچـه ملـک در معرض اجرای طرح ھای عمومی شـھرداری یا نھادھـای دولتی قرار گیرد، 
عـلاوه بـر ارزش ملـک، مبلغـی نیـز به عنوان سـرقفلی بـه مالک پرداخت می شـود، ولی نسـبت به 

حق پیشـه، مالک حـق مطالبه مبلغـی در ازای آن ندارد.
۱۰ـ درباره مشـروعیت فقھی این دو حق گفته شـده اسـت که بیشـتر فقھا حق کسـب و پیشـه 

را مشـروع نمی دانند برخلاف حق سـرقفلی که آن را مشـروع می دانند.
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بررسی ادله مشروعیت سرقفلی در فقه
تنھـا دلیلـی که برخی فقھا از جمله مرحـوم کلانتر در تعلیقه بر لمعـه ( ۲: ۴۱۷) و آیت الله نوری 
ھمدانی در مقاله »سـرقفلی« (۵۵) برای سـرقفلی ذکر  کرده اند، روایت محمد بن مسـلم درباره موارد 
جواز رشـوه اسـت. بر این روایت ھم از لحاظ سـند و ھم از لحاظ دلالت اشـكال شـده اسـت. در این 
روایـت، محمـد بن مسـلم می گوید کـه از امام صادق (ع) درباره حكم کسـی پرسـیدم که به دیگری 
پولـی می دھـد تـا از منزلش بیرون رود تا او در آنجا سـاکن شـود. امام فرمود: اشـكال نـدارد: »محمد 
بن الحسـن باسـناده عن الحسـین بن سـعید الاھـوازی عن حماد بن عیسـی عـن حریز عن محمد 
بن مسـلم سـالتُ اباعبدالله عن الرجل یرشـو الرجل الرشـوة علی أن یتحوّل من منزله فیسـكنه.قال 

لابأس به.« (عاملی، وسـائل الشـیعة ۱۲: ۳۰۷)
بیشـتر فقھا این روایت را در بحث اسـتثنائات حرمت رشـوه مطرح کرده و مضمون آن را جواز پرداخت 
رشـوه بر اعمال مباح دانسـته اند. (حلی، منتھی المطلب ۱۵: ۴۰۲ ؛ اردبیلی، مجمع الفائدة و البرھان ۸: ۸۶ 
؛ طباطبایـی، ریـاض المسـائل ۸: ۱۸۳ ؛ نجفی، جواھر الكلام ۲۲: ۱۴۹) برخی دیگـر این روایت را حمل بر 
جعالـه  کرده انـد. (بحرانی، فقه المصارف و النقـود: ۱۴۳) برخی دیگر این روایت را درباره غاصبی دانسـته اند 
کـه منزلـی را غصب کرده باشـد. (فیض کاشـانی، الوافـی ۱۷:  ۸۹) برخی دیگـر نیز این روایـت را ناظر به 

سـرقفلی دانسته اند. (کلانتر، حاشیه اللمعة الدمشـقیة ۲ : ۴۱۷؛ نوری ھمدانی، »سرقفلی«  ۵۵) 

بررسی سند روایت

بـا توجـه به بررسـی صـورت گرفته در کتـاب فقھا می بینیم که به بررسـی سـندی ایـن روایت 
تصریـح ن کرده انـد. بر اسـاس قواعـد علم رجال، سـند را بررسـی می کنیم:

اسِناد شیخ طوسی به الحسین بن سعید الاھوازی به چھار طریق است به این شرح: 
۱ـ الحسـین بـن عبیـدالله الغضائری عن احمد بـن محمد بن یحیی العطار عـن ابیه عن محمد 
بـن علـی بـن محبـوب الاشـعری القمـی عـن احمد بـن محمد بـن عیسـی الاشـعری القمی عن 

الحسـین بن سـعید الاھوازی.
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در این طریق، بعد از غضائری که اسـتاد شـیخ طوسـی در بغداد اسـت، بقیه افراد، قمی ھسـتند 
و ھمگـی امامی مذھـب و توثیـق شـده اند جـز احمـد بن محمـد بن یحیی کـه توثیق خاص نـدارد، 
ولـی چون اسـتاد شـیخ صـدوق اسـت و پدر وی نیـز از بزرگان اسـت و آثـار پدرش را نقـل می کند، 

می تـوان از ایـن راه، وی را توثیـق کرد.
۲ـ محمـد بـن محمد بن النعمان المفید و الحسـین بن عبیدالله الغضائـری واحمد بن عبدالواحد 
ابـن عُبـدون عـن احمـد بـن محمد بـن الولید عـن ابیه عـن احمد بن محمد بن عیسـی الاشـعری 

القمی عن الحسـین بن سـعید الاھوازی.
ایـن طریـق نیـز قمی اسـت و ھمـه افـراد آن امامی مذھـب و از ثقات ھسـتند به جـز احمد بن 
محمـد بـن ولیـد کـه توثیق خاص نـدارد، ولی باز ھـم از این راه که او، اسـتاد شـیخ صدوق اسـت و 

آثـار پـدرش را نقـل می کنـد که از بـزرگان قم اسـت، قابل توثیق اسـت.
۳ـ علـی بـن احمـد بـن محمد ابـن ابی جید القمـی عن احمد بن محمد بن عیسـی الاشـعری 

القمی عن حسـین بن سـعید الاھوازی.
ایـن طریـق نیز قمی اسـت. تنھا مزیتی که نسـبت به دیگر طـرق دارد، یكی، علوّ اسـناد و قرب 
اسـناد آن اسـت و دیگری اینكه ابن ابی جید، خودش، قمی اسـت و از مشـایخ قمی شـیخ طوسـی 
اسـت بر خلاف غضایری و مفید و ابن عُبدون که از مشـایخ بغدادی شـیخ طوسـی ھسـتند. مشكل 
این طریق آن اسـت که ابن ابی جید توثیق خاص ندارد و از راه اینكه اسـتاد شـیخ طوسـی اسـت و 

میـراث ابن الولیـد را نقل می کند، قابل توثیق اسـت.
۴ ـ محمـد بـن محمـد بـن النعمان المفیـد عن جعفر بن محمـد بن قولویه القمی عـن ابیه عن 
سـعد بـن عبدالله الاشـعری القمـی عن احمد بن محمد بن عیسـی الاشـعری القمی عن الحسـین 

بن سـعید الاھوازی.
ایـن طریـق نیـز قمی اسـت و افـراد آن، امامی مذھب و ثقه ھسـتند جـز محمد ابـن قولویه که 
توثیـق خـاص نـدارد، ولـی از این راه که از شـیوخ جعفر بن محمد بن قولویه، صاحـب کامل الزیارات 

و پدر اوسـت، قابل توثیق اسـت.
در مجموع، چھار طریقی که شـیخ طوسـی به الحسـین بن سـعید الاھوازی دارد، ھر یک مبتلا 
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بـه یک واسـطه اسـت که توثیق خـاص ندارند، ولـی از راه ھای دیگر قابل توثیق ھسـتند. در نتیجه، 
اتصال شـیخ طوسـی به الحسـین بن سـعید اھوازی قابل اعتماد است.

الحسـین بن سـعید الاھوازی، ثقه و کوفی الاصل اسـت که با برادرش، حسـن به اھواز و سـپس 
بـه قـم آمدنـد و در منزل حسـن بن ابـان، مھمان بودنـد و ھمان جا درگذشـت و از طبقه امـام رضا، 
امـام جـواد و امـام ھـادی (علیھم السـلام) اسـت. حمـاد بن عیسـی نیـز از اصحاب اجمـاع و کوفی 
الاصـل و سـاکن بصـره اسـت و از طبقه امام صـادق، امام کاظم و امام رضا (علیھم السـلام) اسـت. 

بنابرایـن، از نظـر اتصال مكانی و زمانی، در روایت حسـین بن سـعید از حماد مشـكلی وجـود ندارد.
حَریز بن عبدالله، ازدی الاصل و سـاکن کوفه اسـت، ولی چون به سجسـتان زیاد سـفر می کرد، 
بـه او سجسـتانی می گوینـد و از طبقـه امـام صـادق (ع) اسـت. در روایـت حماد از حریز نیز مشـكل 
اتصـال مكانـی و زمانـی وجـود نـدارد و یكـی از معروف ترین نسـخه ھای کتـاب حریـز از حماد نقل 
شـده، ولـی وثاقـت حریـز در بیـن رجالیین مـورد اختلاف اسـت. حریز از جمله کسـانی اسـت که در 
زمـان حیـات امـام صـادق (ع) به قیام مسـلحانه دسـت می زدنـد و در سجسـتان با خـوارج درگیری 
داشـتند و توسـط ھمین افراد ھم به شـھادت رسـید. از کشـی نقل شـده اسـت که امام با او ملاقات 
نمی کـرد. برخـی رجالییـن ھمین حجب حضرت را جـارح وی دانسـته اند، ولی ابـن داوود، او را توثیق 
و علامـه حلـی نیـز تصریح کرده که حجب مسـتلزم جرح نیسـت؛ چـون علت این حجـب برای ما 
روشـن نیسـت. (مثـلا احتمـال دارد اگر امام در انظـار عمومی بـا او ملاقات می کرد، خـوارج به بھانه 

اینكـه او از امـام دسـتور جنگ گرفته اسـت، امام را به شـھادت می رسـاندند.)
محمد بن مسـلم، از بزرگان شـیعه در کوفه اسـت و دو سـال پس از وفات حضرت صادق (ع) از 
دنیا رفته اسـت. پس مشـكل اتصال زمانی و مكانی در روایت حریز از محمد بن مسـلم وجود ندارد. 
در نتیجه، سـند این روایت از شـیخ طوسـی تا حسـین بن سـعید، سـند قمی و قابل اعتماد اسـت. از 
حسـین بن سـعید تا حضرت صادق (ع)، سـند کوفی بوده و حلقه اتصال آن، حسـین بن سـعید است 
کـه از کوفه به قم سـفر کرده اسـت. قسـمت کوفی سـند ھم طبـق مبنای قدما و ھـم طبق مبنای 
متأخریـن قابل عمل اسـت؛ چون شـواھد و قراین صـدق که قدما آن را مـلاک عمل می دانند (مانند 
وثاقـت بیشـتر راویـان و شـھرت راویـان و اتصال زمانـی و مكانـی)، در آن وجـود دارد و طبق مبنای 
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متأخریـن ھم این روایت، حسـنه اسـت (؛ چون تعـدادی از راویان، امامی مذھب ممدوح ھسـتند، ولی 
توثیـق ندارند) و قابل عمل اسـت.

پـس سـند ایـن روایـت به خودی خود مشـكلی نـدارد، ولی مشـكل آن اسـت که ایـن روایت را 
فقط شـیخ طوسـی نقل کرده اسـت. شـیخ کلینی و شـیخ صـدوق با اینكـه روایات حمـاد عن حریز 
عـن محمـد بـن مسـلم را نقل  کرده انـد، این روایـت را ذکـر ن کرده اند. پـس این روایـت از منفردات 

شـیخ طوسـی در تھذیب است.

بررسی مضمون روایت 

بـه انـدازه تتبعّـی کـه صورت گرفـت، در کتاب ھـای فقھی، توضیـح و تبیین چندانی بـرای این 
روایت یافت نشـد. از این رو، نخسـت معنای لغوی و سـپس جعل اصطلاح شـرعی و فقھی بررسـی 
می شـود و آن گاه معنـای عرفـی جسـت وجو خواھـد شـد. اگر رجوع به معنـای عرفی ھـم نافع نبود، 

بـه معنای لغوی رجـوع کنیم.
رشـوه در لغت از ماده راء و شـین و واو اسـت که به معنای تسـبیب و تسـبب بین دو چیز با رفق 
و ملایمـت اسـت. (ابـن فارس، معجـم مقاییس اللغة ۲: ۳۹۷) رشـوه اصطلاحی در بـاب قضاوت نیز 
به دلیل اینكه سـبب صدور حكم به نفع راشـی می شـود، رشـوه نامیده شـده اسـت. کلمه رشـوه در 
لسـان روایـات بـه معنـای خصوص رشـوه در قضاوت نیسـت، بلكه معنـای آن اعم اسـت؛ یعنی ھر 
چیـزی کـه کسـی در ازای انجـام کاری دریافـت کنـد، مانند روایت مسـند به حضرت رسـول (ص) 
ِ (ص) رَجُـلًا یَنْظُرُ إلِـَی فَرْجِ امْـرَأةٍَ لَا تَحِلُّ لـَهُ ـ وَ  منقـول از حضـرت صـادق (ع): »لعََـنَ رَسُـولُ االلهَّ
رَجُـلًا خَـانَ أخََـاهُ فِـی امْرَأتَـِهِ ـ وَ رَجُلًا یَحْتَـاجُ النَّاسُ إلِیَ نفَْعِهِ فَیَسْـألَھُُمُ الرِّشْـوَةَ«. (عاملی، وسـائل 

الشیعة ۲۰: ۱۹۱)
وقتی مراد از آن، رشـوه در قضاوت باشـد، قید »فی الحكم« به آن اضافه می شـود، مانند روایت 
ـحْتُ ثمََنُ المَْیْتَةِ وَ ثمََنُ الكَْلبِْ وَ ثمََنُ الخَْمْرِ وَ مَھْرُ البَْغِیِّ وَ الرِّشْـوَةُ  سـكونی از امام صادق (ع): »السُّ
فِـی الحُْكْـمِ وَ أجَْـرُ الكَْاھِنِ.« (ھمان ۵: ۱۲۷) پس رشـوه دارای اصطلاح شـرعی جدیدی نیسـت. در 
عـرف نیـز ظاھـراً به ھمان معنای لغوی به کار می رود. رشـوه به معنی ھر چیزی اسـت کـه در ازای 
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انجـام کاری گرفتـه شـود و با قرینه در معنای خاص رشـوه در باب قضـاوت کاربرد دارد.
در نتیجـه، در روایـت محمـد بـن مسـلم، اگـر قرینه ای باشـد مبنـی بر اینكـه رشـوه در معنای 
حقیقـی اش بـه کار نرفته اسـت، تابـع آن خواھیم بـود، ولی ظاھرا قرینه ای نیسـت که مراد از رشـوه 
در ایـن روایـت، جعالـه یا عناوین دیگر باشـد. پـس مراد از رشـوه در اینجا ھمان معنای لغوی اسـت.
آیـا مـراد از منـزل در ایـن روایـت، محلی اسـت که شـخص در آن سـكونت دارد، ولـی ملک او 
نیسـت و فقط حق اسـتفاده از آن را دارد یا شـامل منزلی نیز می شـود که ملک خود شـخص باشـد؟ 
اگـر احتمـال اول، درسـت باشـد، مراد از رشـوه، چیزی اسـت که شـخص در ازای صـرف نظر از حق 
خـود در اسـتفاده از آن ملـک دریافت می کند و با قواعد فقھی سـازگار اسـت؛ زیـرا دریافت چیزی در 
ازای صـرف نظـر کـردن از حقوقِ قابل اسـقاط و قابل معاوضه اشـكال نـدارد. اگر مراد، منزلی باشـد 
که ملک خود شـخص اسـت، مشـكل دارد؛ چون اینكه شـخص از ملک خود بیرون رود تا دیگری 
در آن سـاکن شـود، بایـد تحـت یكی از عناوین شـرعی مانند اجـاره یا بیع و مانند آن باشـد، در حالی 
کـه در ایـن روایـت، قرینـه ای بـر این مطلـب وجود نـدارد. پس منـزل در ایـن روایت ظھـور دارد در 

منزلی که از ملک خود شـخص نیسـت و فقط در آن سـكونت دارد.
حال می پرسـیم: مراد از منزلی که این شـخص، سـاکن آن اسـت، ولی مالک آن نیسـت و فقط 
حـق اسـتفاده از آن را دارد، آیـا محلـی اسـت که ملک عمومی اسـت و این شـخص حق اسـتفاده از 
آن را دارد، ماننـد موقوفـات عامـه و خاصـه و اراضـی مفتوح عنـوة یا اینكه شـامل املاک خصوصی 
نیـز می شـود؟ اگـر احتمـال دوم اثبات شـود، ایـن روایت فی الجمله بر مشـروعیت سـرقفلی دلالت 
می کنـد؛ چـون مضمون روایت این طور می شـود که کسـی کـه در منزلی سـكونت دارد و مالک آن 
نیسـت و مثـلا آن را اجـاره کرده اسـت، بـرای اینكه از آنجـا کناره گیری کند و دیگری در آن سـاکن 
شـود، مبلغـی را از او می گیـرد و امـام فرمـوده اسـت ایـن کار اشـكال ندارد. به نظر می رسـد مـراد از 
منـزل در این روایت، روشـن نیسـت و ھیـچ یک از این دو احتمـال رجحانی ندارد. ایـن روایت از این 

نظـر، مجمل اسـت و مراد از آن معلوم نیسـت.
در مجمـوع، ایـن روایـت ھـم از لحاظ سـندی مشـكل دارد؛ چون اگـر چه به خودی خود، سـند 
متصـل و صحیـح دارد، ولی از انفرادات شـیخ طوسـی اسـت و محل اشـكال اسـت. از لحـاظ دلالت 
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نیـز مجمل اسـت و در نتیجه، قابل اسـتناد نیسـت و اگر بتوانیـم ادله دیگری بر جواز سـرقفلی اقامه 
کنیـم، این روایـت می تواند مؤیـد آن ادله قـرار گیرد.

احکام سرقفلی در کلمات فقھا
الف ـ تحریرالوسیله، امام خمینی

حضرت امام در مسـئله اول از بحث سـرقفلی می فرماید: »استئجار الأعیان المستأجرة دکة کانت أو 
دارا أو غیرھما لا یوجب حدوث حق للمسـتأجر فیھا بحیث لا یكون للمؤجر إخراجه بعد تمام الإجارة«؛ 
 ـموجب ثبوت حقی برای مسـتأجر   ـچه محل تجاری باشـد و چه مسـكونی  اجـاره کـردن یک محل 

نمی شـود تا پس از اتمام مدت اجاره، موجر حق اخراج مسـتأجر از محل را نداشـته باشـد.
 ایشـان در ادامه، طول مدت سـكونت در محل و شـھرت تجاری و مانند آن را سـبب ثبوت حقی 
بـرای مسـتأجر نمی دانـد. بنابرایـن، اگر مسـتأجر پس از مـدت اجاره، بـدون رضایت مالـک در محل 
بمانـد، غاصـب خواھـد بـود و ضمـان غصب به عھـده او می آید. اگر محل تجـاری را اجـاره کند و با 
موجـر شـرط کنـد کـه تا مـدت معین و طولانـی، اجـرت را افزایـش ندھد و نیز شـرط کنـد که اگر 
مسـتأجر خواسـت محل را به مسـتأجر دیگری تحویـل دھد، مالک بـاز ھم اجـرت را افزایش ندھد، 
در ایـن حالـت، مسـتأجر می توانـد در ازای تحویـل دادن محـل به مسـتأجر دوم، مبلغـی را با عنوان 

سـرقفلی از او دریافت کند.
بـه نظـر حضـرت امـام، اگـر در ضمـن عقـد اجـاره، موجـر و مسـتأجر شـرط کنند که تـا وقتی 
مسـتأجر در آن محل ھسـت، اجرت را افزایش ندھد ـ یعنی اگر مسـتأجر قصد تمدید اجاره را داشـته 
باشـد، مالـک موظـف باشـد با ھمـان اجرت معیـن، اجـاره را تمدید کند ـ یا موجر و مسـتأجر شـرط 
کننـد کـه موجـر آن محـل را بـه کس دیگـری اجاره ندھد و ھر سـال بـا قیمت متعارف فقـط به او 
اجـاره دھـد، در ایـن دو حالـت، مسـتأجر می توانـد در ازای اسـقاط حق خود، مبلغـی را از موجـر یا از 
شـخص ثالث دریافت کند. اگر مسـتأجر حق ایجار داشـته باشـد، می تواند در ازای اجاره دادن محل 
بـه مسـتأجر دوم، مبلغـی را از وی دریافـت کنـد و نیـز مالـک می توانـد در ازای اجـاره دادن محل به 

مسـتأجر، مبلغـی را به عنوان سـرقفلی از وی دریافت کنـد. (۲: ۵۸۴)
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ب ـ ما وراء فقه، آیت االله سید محمد صدر

آیـت الله صـدر بـا طـرح صورت ھای مختلفی برای این مسـئله، حكـم ھر یـک را بیان می کند 
که خلاصه آن چنین اسـت:

اگـر موجـر بـه مسـتأجر اذن به ایجـار نداده باشـد و گرفتن سـرقفلی در بـازار نامتعارف باشـد یا 
بخواھنـد در مـوردی کـه دریافـت سـرقفی در آن متعارف نیسـت (مانند منزل مسـكونی)، سـرقفلی 

دریافـت کنند، دریافت سـرقفلی جایز نیسـت.
اگـر دریافـت سـرقفلی در بازار متعارف باشـد و مالـک نیز اذن به ایجار داده باشـد و قانـون اجاره 
(قانـون مدنـی عـراق در کلمـات فقھای نجفـی به عنوان منشـأ ایجاد عرف فرض شـده اسـت) نیز 

شـامل عقدی نشـود کـه طرفین منعقـد  کرده اند، دریافت سـرقفلی جایز اسـت.
اگر دریافت سـرقفلی در بازار متعارف نباشـد و قانون اجاره نیز شـامل آن نشـود، صرف اذن مالک به 
ایجار سـبب جواز سـرقفلی نمی شـود مگر اینكه موجر و مستأجر شرط کرده باشـند که اجاره تا چند سال 

تمدیـد شـود کـه در این فرض، مسـتأجر می تواند برای صـرف نظر از حق خود، مبلغـی را دریافت کند.
اگـر دریافـت سـرقفلی متعارف باشـد و عقد اجاره مشـمول قانون اجاره باشـد، از آنجـا که قانون 
اجـاره، موجـر را ملـزم بـه عدم اخـراج مالک و تمدیـد اجاره بـدون افزایش اجرت می کنـد، این قانون 

به منزله شـرط ضمنی اسـت و گرفتن سـرقفلی جایـز خواھد بـود. (۱۲: ۱۷۴)
ج ـ منھاج الصالحین، آیت االله خویی

»الضابـط فـی جـواز أخذھـا و عدمـه ھو أنـه فـی کل مـورد کان للمؤجر حـق الزیـادة فی بدل 
الإیجـار أو تخلیـة المحـل بعد انتھـاء مدة الإیجـار، و لم یكن للمسـتأجر الامتناع عن دفـع الزیادة أو 
التخلیـة لـم یجـز أخذھـا، و التصرف فـی المحل بـدون رضا مالكه حـرام. و أمـا إذا لـم یكن للمالك 
حـق زیـادة بدل الإیجار و تخلیة المحل و کان للمسـتأجر حق تخلیته لغیره بـدون إذن المالك جاز له 
عندئـذ ـ أخـذ السـرقفلیة شـرعا«. در ھر مـوردی که موجر حـق اضافه کردن اجـرت یا تخلیه محل 
بعـد از اتمـام مـدت اجـاره را داشـته باشـد و مسـتأجر حق منع موجر را نداشـته باشـد، مسـتأجر حق 

دریافـت سـرقفلی نـدارد. در غیر این صـورت، دریافت سـرقفلی جایز اسـت. (۱: ۴۲۲)
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د ـ جامع الاحکام الشرعیه، آیت االله سبزواری 

موجر در چھار مورد می تواند از مستأجر سرقفلی دریافت کند:
ـ اگـر ھنـگام عقـد قـرارداد، موجر به مسـتأجر بگویـد: »این خانه را یک سـال اجـاره می دھم با 

اجـرت ماھیانـه ۱۰۰ درھـم و ۵۰۰ درھـم ھم باید به عنوان سـرقفلی بـه من بدھی«. 
ـ اگـر عقـد اجـاره را بـرای مدت معینی منعقد کنند و موجر حق فسـخ اجاره برای خـود قرار دھد 
و در مـدت اجـاره، مقـدار اجـرت محـل در عرف بـازار افزایش پیدا کنـد، موجر می توانـد در ازای عدم 

فسـخ اجاره، مبلغی را از مسـتأجر دریافت کند. 
ـ اگـر ھنـگام عقـد قرارداد شـرط کنند که اگر مسـتأجر پیش از اتمـام مدت اجاره، اجاره را فسـخ 

و محـل را تخلیـه کند، باید مبلغی را بـه موجر بپردازد. 
ـ اگـر ھنـگام عقـد قرارداد شـرط کنند که اگر مسـتأجر در مواعد مقرر، اجـرت را پرداخت نكند و 

پرداخـت اجـرت را به تأخیر بیانـدازد، باید مبلغی را به موجر بپـردازد. (۶۴۳)
ھـ ـ منھاج الصالحین،آیت االله سیستانی

به نظر ایشـان، اجاره کردن یک محل و طول مدت اجاره و شـھرت محل تجاری سـبب ایجاد حقی 
برای مسـتأجر برای عدم تخلیه یا تمدید اجاره نمی شـود، اما اگر ھنگام عقد اجاره علاوه بر اجرت، مبلغی 
را نیز دریافت کند در ازای اینكه اجاره را تمدید کند یا حق تعیین مسـتأجر بعدی را به مسـتأجر بدھد و اگر 

مسـتأجر از این حق خود صرف نظر کند، می تواند مبلغی را در ازای آن دریافت کند. (۱: ۴۵۳)
از مجمـوع کلمـات فقھا به دسـت می آید کـه نظر غالب این اسـت که صرف طول مـدت اجاره 
و شـھرت تجاری و عواملی از این دسـت سـبب ایجاد حقی برای مسـتأجر نمی شـود تا در ازای آن، 
مبلغـی را از مالـک مطالبه کند. اگر شـرط ضمن عقد یا توافق ھـای خارج از قـرارداد مبنی بر دریافت 

سـرقفلی وجود داشـته باشـد، این مبلغ قابل مطالبه خواھد بود.

سرقفلی در قوانین موضوعه ایران
سـرقفلی در قوانیـن مصـوب ایـران فـراز و نشـیب بسـیاری داشـته اسـت. چـون در کتاب ھای 
حقوقی، مجموعه قوانین مربوط به سـرقفلی جمع آوری نشـده اسـت، در این قسـمت به بررسی سیر 
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تحـول ایـن نھـاد در قوانین موضوعـه می پردازیم. قدیمی ترین مـواد قانونی که در موضوع سـرقفلی 
بـه تصویـب رسـیده اند، مـاده ۳ قانـون اصـلاح حكمیت مصـوب ۱۳۰۸ و مـاده ۹ قانـون جلوگیری 
از تصـرف عدوانـی مصـوب ۱۳۰۹ اسـت کـه در ایـن دو ماده، مسـتأجر بعـد از انقضای مـدت اجاره، 
در صـورت عـدم تخلیـه و اعـلام رسـمی مالـک، متصـرف عدوانی قلمداد شـده اسـت، ولـی درباره 
مؤسسـات تجارتـی ایـن حكم را جاری نكـرده و حل و فصل این دعاوی را به قانون حكمیت سـپرده 
اسـت. دیـوان عالـی به موجب حكـم۲۵۸۸ به تاریخ ۱۳۱۶/۹/۲، سـرقفلی را غیر معمـول و غیر قابل 
مطالبـه اعـلام کـرد. مـاده ۳۱ آیین نامـه قانون ثبت امـلاک مصـوب۱۳۱۷ نیز دسـت رنج رعیتی و 
حـق اولویـت و گاوبنـدی و ماننـد آن را غیـر قابل درخواسـت ثبـت و اعتـراض ثبت اعلام کـرد. در 
سـال ۱۳۱۷ بـا تصویـب مـاده ۱ آیین نامه تعدیـل مال الاجاره، مسـتغلات مال الاجـاره، حق خلع ید 
مسـتأجر تا سـه سـال پس از انقضای اجاره، از مالک سـلب گردید. تبصره ۱ ماده ۱ قانون اختیارات 
دکتر میلیسـپو۱ مصوب۱۳۲۲ و آیین نامه ۳۸۲۸۴ مصوب خرداد ۱۳۲۳ (که به شـماره ۲/۱۸۸ در مھر 
۱۳۲۴ اصـلاح و تصویـب شـد) برای نحوه تعیین اجاره بھا و تمدید اجاره وضع شـده اسـت. در سـال 
۱۳۳۹ بـا تصویـب قانـون روابـط مالک و مسـتأجر، قانون گذار نـگاه جدیدی به حق سـرقفلی را آغاز 
کـرد و سـرقفلی قابـل مطالبـه اعـلام و ضوابط آن تعیین شـد. در سـال ۱۳۵۶ نیز بـا تصویب قانون 

روابـط موجر و مسـتأجر، ضوابـط جدیدی برای سـرقفلی تعیین گردید. 
پـس از پیـروزی انقلاب اسـلامی ایران، اختلافات گسـترده ای درباره مشـروعیت حق سـرقفلی 
پدیـد آمـد. شـورای نگھبـان در نظریـه ای کـه در سـال۱۳۶۳ مقرر داشـت: »حق کسـب و پیشـه و 
تجـارت در ملـک غیـر مذکـور در مـاده ۱۹ قانون روابط موجر و مسـتأجر عنوان شـرعی نـدارد و اگر 
مقصود، سـرقفلی باشـد، طبق تحریرالوسـیله عمل شـود.« در سـال ۱۳۶۵ در قانون الحاق یک ماده 
بـه قانـون روابـط موجـر و مسـتأجر مقرر شـد از تاریخ تصویـب این قانـون، ھمه اماکن اسـتیجاری 
کـه با سـند رسـمی بدون دریافـت ھیچ گونه سـرقفلی و پیش پرداخـت به اجـاره واگذار می شـود، در 
رأس انقضـای اجـاره، مسـتأجر موظـف به تخلیه آن اسـت مگـر آنكه مـدت اجاره بـا توافق طرفین 

۱. پـس از جنـگ جھانی دوم برای سـامان دھی به اوضاع آشـفته اقتصادی و اداره امور مالی، دکتر میلیسـپو امریكایـی به ایران آمد 
و رئیس کل دارایی کشـور شـد و قانونی معروف به قانون اختیارات دکتر میلیسـپو در مجلس شـورا تصویب گردید.
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تمدیـد شـود. مجمع تشـخیص مصلحت نظـام در سـال ۱۳۶۹ در نظریـه ای، ملاک عمـل در مورد 
حـق کسـب و پیشـه را قانـون روابـط موجر و مسـتأجر مصـوب ۱۳۵۶ اعـلام و ماده  واحـده  الحاقیه 
بـه آن را نیـز ھمچنـان معتبـر دانسـت. اداره حقوقی قوه قضاییـه در نظریـه شـماره ۷۲/۳۱۳/۹۲ به 
تاریـخ ۱۳۷۲/۴/۱۹ حـق سـرقفلی و حـق کسـب و پیشـه را متحـد دانسـت و این نظریـه مجمع به 
حـق سـرقفلی نیز سـرایت کـرد. در سـال ۱۳۷۶ با تصویـب قانون روابـط موجر و مسـتأجر، ضوابط 
و شـرایط جدیـدی برای سـرقفلی تعیین شـد. ھیئت عمومـی دیوان عالی کشـور در سـال ۱۳۷۶ در 
رأی وحـدت رویه ای مقرر داشـت: »مسـتنبط از مـاده واحده الحاقی به قانون روابط موجر و مسـتأجر 
مصـوب ۱۳۶۵ ایـن اسـت کـه قانون مزبور ناظر به عقود اجاره ای اسـت که بعـد از تصویب آن قانون 
و ابتدائـاً منعقـد می شـوند و شـامل اماکن تجـاری که سـابقه اجاره بـه تاریخ قبـل از تصویب قانون 
فـوق داشـته اند، نمی شـود.« مـاده واحده قانـون اجـازه واگذاری امتیاز سـرقفلی و مشـارکت غرفه ھا 
و فروشـگاه ھای پایانه ھـای عمومـی بار و مسـافر و مجتمع ھـای خدمات رفاھی بیـن راھی مصوب 
۱۳۷۷ نیـز بـه سـازمان حمل و نقل و پایانه ھای کشـور اجازه داده اسـت تا امتیاز سـرقفلی غرفه ھا و 
فروشـگاه ھای پایانه ھـا و مجتمع ھـای خدمـات  رفاھـی بین راھی و نیـز پارک ھا را قبل از شـروع به 

احـداث یـا تكمیل آنھا بـه متقاضیـان بھره برداری یـا احداث واگـذار کند.
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نتیجه
بـا توجـه به مسـتحدثه بـودن حق سـرقفلی در بین فقھای امامیـه و ھمچنیـن در نظام حقوقی 
ایـران، نظـرات بعضـاً متفاوتی در ماھیت آن وجود دارد اما می توان حق سـرقفلی را حقی دانسـت که 
مسـتأجر در برابر پرداخت وجھی نسـبت به ملكی پیدا می کند. بر این اسـاس شـخص مسـتأجر در 
اجـاره ایـن ملـک نسـبت به دیگران اولویت دارد. در این نظر حق سـرقفلی با حـق آب و گل و یا حق 
کسـب و پیشـه متفـاوت اسـت. تنھا دلیلـی که برخـی از فقھا برای مشـروعیت این حـق به صورت 
مسـتقل و نـه به صورت شـرط ضمـت عقد مطـرح  کرده انـد، روایت محمد بن مسـلم دربـاره موارد 
جـواز رشـوه اسـت کـه ایـن روایت از لحاظ سـندی مخـدوش و از لحاظ دلالـی دارای اجمال اسـت. 
امـا بـا تحلیـل نظرات فقھایی که متعرض این مسـاله شـده اند می توان چنین اسـتنباط کـرد که اگر 
ایـن حـق بـه صورت شـرط ضمن عقـد و یا مطابق توافـق خـارج از قـرارداد ایجاد شـود، مبلغ مورد 
نظـر قابـل مطالبـه اسـت. در ایـن نظریه به صـرف طول مدت اجـاره، شـھرت تجـاری و عواملی از 
ایـن دسـت چنیـن حقی برای مسـتأجر ایجاد نمی شـود. ھمچنین بر این مبنـای فقھی نظام تقنینی 
کشـور حـق سـرقفلی را معتبر دانسـته اسـت. پـس از طی فـراز و نشـیب ھایی قانون گـذار محترم، 
در سـال ۱۳۷۶ بـا تصویـب قوانیـن روابـط موجر و مسـتأجر، ضوابط و شـرایط جدیدی خـود را برای 

سـرقفلی تعیین کرده است. 
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ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
* دانش پژوه مرکز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمیة قم.

 گزارش نشست علمی بررسی فقهی 
افساد فی الارض (1)

احسان وفایى
e_vafa@yahoo.com

نشسـت علمی بررسـی فقھی افسـاد فـی الارض در مرکز آموزش ھای تخصصـی فقه با حضور 
حجت الاسـلام و المسـلمین فاضل، اسـتاد سـطوح عالی حوزه علمیـه و دانش پژوھان ایـن مرکز در 
زمسـتان۱۳۹۳ برگـزار شـد. دبیر این نشسـت، حجت الاسـلام و المسـلمین محقق فر بـود و در آغاز 
نشسـت، آقـای محمـودی، دانش پـژوه مرکز و مسـئول گـروه تحقیقاتی پرونده افسـاد فـی الارض، 
گزارشـی از پرونـده قضایـی و تحقیقات گـروه علمی ارائه داد. در ادامه، حجت الاسـلام و المسـلمین 

فاضل نظرھـای خود را بیـان کرد.

 فشرده پرونده و گزارش کار (آقای محمودی)
متھـم، دانشـجوی انصرافی و سـرباز فراری اسـت کـه خودش را امـام زمـان (ع) و خضر نبی(ع) 
معرفی کرده اسـت و در مؤسسـه ای به اغفال افراد پرداخته و مدعی شـده اسـت به او وحی می شـود، 
علم غیب دارد، طیّ الارض می کند و از معانی حروف مقطعه قرآن آگاه اسـت. وی برای دانشـجویان 
و شـاگردان خـودش نیـز احكامـی از قبیـل ازدواج و طـلاق و نخواندن نمـاز یا انجام نـدادن واجبات 
صـادر  کـرده اسـت. گفته انـد روزی به حضـرت یونس (ع) توھیـن می کند و به شـاگردانش می گوید 
کـه سـوره واقعـه، زیارت عاشـورا و زیارت جامعه و ماننـد آن ھا را نخوانید. در نمـاز ھم به قرائت حمد 
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و سـوره نیـاز نیسـت و اصـلا بـه وضو گرفتن نیـاز نیسـت. در نھایت، با تعـدادی از شـاگردان مؤنث 
خودش رابطه نامشـروع داشـته و بیان داشـته خودتان را در مقابل خدا فنا کنید و از ھمه چیز خودتان 
بگذریـد. اداره کل اطلاعـات تھـران اتھام این شـخص را بیـان مطالب کفرآمیز، ترویـج خرافه گرایی 
و عقایـد انحرافـی، ادعـای پیامبری، ارتباط نامشـروع، توھین بـه پیامبران و اخـلال در نظم و امنیت 

عمومی، اعلام و پرونده را به شـعبه ۷۹ دادگاه کیفری اسـتان ارسـال کرد.
ایـن پرونـده از نظر صدور حكم تقریبا سـیزده مرحله گردش کاری داشـت. در اولیـن مرحله، دادگاه 
شـعبه ۷۹ کیفری اسـتان، رفتار و اعمال ارتكابی متھم را مصداق افسـاد فی الارض دانسـت و چون در 
صلاحیـت خـودش نبود، بـه دادگاه انقلاب ارجاع داد. پرونـده در مرحله دوم به شـعبه ۱۵ دادگاه انقلاب 
اسـلامی رفت که این دادگاه، رفتار و اعمال ارتكابی متھم را مصداق افسـاد فی الارض دانسـت. از نظر 
ایـن دادگاه، مصادیـق ایـن عمل ھـا و رفتـار ارتكابی متھـم، مصادیق بارز لطمه به حیثیـت اجتماعی و 
ناموسـی و دین مردم، تلقی و موجب مفسـده عمومی و انحراف جامعه از راه حق می شـود و چون تكرار 

ھـم در آن بـوده، متھم، مفسـد فی الارض اسـت و به اعدام محكوم می شـود. 
پس از سـیزده بار گردش پرونده، در آخرین مرحله، شـعبه ۱۳ دیوان عالی کشـور رأی را بررسـی 
می کنـد و ھمـان رأی شـعبه ۱۵ دادگاه انقـلاب مبنـی بر افسـاد فـی الارض را تأیید و برای مسـتند 
رأی خـود، فتوایـی از مرحـوم امام خمینی (ره) را از تحریرالوسـیله ذکر می کند. در این فتوا گفته شـده 
اسـت که محاربه و افسـاد، دو موضوع مسـتقل اسـت و تشـخیص آن بر عھده محاکم صالح است و 
در خود تشـخیص مصداق به روایتی از وسـائل الشـیعه اسـتناد شده اسـت مبنی بر این که کسانی که 
به بدعت دعوت می کنند، مفسـد ھسـتند و مھدورالدم. با جمع این تمام اسـتنادات، حتی خود دادگاه 

انقـلاب، سـرانجام متھم را به دلیل افسـاد فـی الارض به اعـدام محكوم می کند.
عمده اسـتناد مبتنی بر بحث بدعت و فسـاد فی الارض و با اھتمام به روایت مفسـد فی الارض 

اسـت؛ یعنی رفتار ارتكابی متھم را مصداق بدعت در دین دانسـته اند. با این حال، باید روشـن شـود:
یک ـ آیا رفتار ارتكابی ایشان بدعت است؟ 

دو ـ آیا بدعت از مصادیق افساد فی الارض می تواند باشد؟   
سه ـ رابطه بین جرم افساد و محاربه و مستند فقھی افساد فی الارض چیست؟ 
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 مباحث حجت الاسلام فاضل 
ایشـان با اشـاره به مسـئله تكرار رفتارھای ارتكابی مجرم، جرم ھایی را که منجر به اثبات اتھام 
افسـاد متھم می شـد، بررسـی کرد و افزود که درادعای توھین به پیامبران، اگر مسـئله سـب النبی را 
بـه پیامبـران توسـعه بدھیم، این مسـئله به قاضی کمك می کنـد زودتر به مفھوم مفسـد فی الارض 
برسـد و حكـم را صـادر کنـد. در مـورد کسـی کـه کار خلاف اخـلاق کند، بـه پیامبر ناسـزا بگوید و 
عـده ای را دور خـود جمـع کنـد و دسـتور دینـی بدھد و بدعـت در دین بگـذارد و بر ھمـه این اعمال 

اصرار داشـته باشـد، راحت تـر می توان قضـاوت کرد.
پـس ابتـدا باید بررسـی شـود که اصلا عنوانـی به نام افسـاد وجـود دارد یا خیر. مثـلا در آیه قرآنی 
که مسـئله محاربه آمده، بحث محاربه و افسـاد با ھم اسـت و بسـیاری از فقھا این دو را با ھم می دانند. 
بـرای افسـاد بـه صـورت جداگانه حكم صادر نمی شـود. پس موضوعـات جانبی و قراین قبـل و بعد به 
ھمـراه اتفاقاتـی که می افتـد و این مصداق را پررنگ می کند، کمک می کند قاضی مسـتند خوبی بیابد 

و ایـن حكـم را صادر کند؛ چون بسـیاری از این موارد به تنھایی مسـتوجب حكم اعدام اسـت.

بررسی عنوان بدعت و نسبت آن با افساد
ایشـان ضمـن بیان تعاریفی از بدعت به ارتباط جرایم انتسـابی مجرم و مفھوم بدعـت پرداخت. در 
دیـن، بدعـت دو تعریف معـروف دارد: یكـی، ادخال لیس فـی الدین بقصد الادخال؛ یعنـی قصد داخل 
کـردن وجـود داشـته باشـد. دوم، داخل کـردن در دیـن بدون اینكـه دائر مدار قصد باشـد؛ یعنی عنصر 
قصد نقش ندارد و ھر کس را شـامل می شـود که چیزی بگوید که در دین نیسـت. بر اسـاس تعریف 
اول، ادخـال بـا قصـد ادخـال در دیـن و به اسـم دیـن و به این عنـوان که دیـن این حـرف را می گوید، 
مصـداق بدعـت اسـت. یعنی اینكه گوینده و مدعی قصد داشـته باشـد ادعا کند که دین ھمین اسـت، 
نـه اینكـه شـما به مقاماتی رسـیده اید و به روزه و نمـاز به این صورت  نیـاز ندارید. یک بـار، منظور وی 
از بیـان ایـن دسـتورھا آن اسـت کـه عبادات به این صورت فقط برای شـما نیسـت، ولی اگر کسـی به 
این نتیجه خلاف رسـید که مثلا نماز و روزه مربوط به فلان افراد اسـت و بگوید این سـخنان از طرف 

خود من نیسـت و دین خدا ھمین اسـت، آیا این دسـتورھا بدعت اسـت؟ 
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بنابرایـن، یكـی از ارکان بدعـت، ورود و دخـول در دین اسـت به این صورت که دسـتورھایی غیر از 
دسـتورھای دینـی را بـه عنـوان دیـن مطرح کنـد. رکن بعدی این اسـت که قصد داشـته باشـد ادخال 
کنـد. بـا این قصـد فرد پی می بریم وی می خواھد در دین دسـت ببرد. اگر بدعت مسـجل شـد، بدعت 

مسـتحق قتل اسـت یا نه؟ به تنھایی مسـتحق قتل باشـد یا اینكه مصداقی از افسـاد باشد؟
حجـت الاسـلام فاضـل بـا توجه به سـؤال مطـرح شـده در موضوع نشسـت به بررسـی حكم 
بدعـت و ادلـه آن و نیـز ارتبـاط آن بـا افسـاد پرداخت. اگر بدعت شـد، متھم باید کشـته شـود یا نه؟ 
اگر بدعت گذار حكم قتل داشـت، مسـتند آن چیسـت؟ آیا صرف خود بدعت منشـأ حكم قتل اسـت 

یـا افسـاد فـی الارض؟ در اینجـا آنچه را مورد اسـتناد قاضیان قرار گرفته اسـت، مطـرح می کنیم.
مسـتند، روایتی اسـت در باب ششـم از ابواب حد محارب که صاحب وسـائل به عنوان کارشـناس 
حدیـث و فقیـه آورده و عناوینی که برای باب انتخاب کرده، قابل اسـتناد اسـت. عناوین نشـان می دھد 
ایـن گونـه از روایـت اسـتنباط کرده و عنوانـش را »باب قتـل الدعات الی البـدء« آورده اسـت. دو روایت 
ھـم نقـل می کنـد: محمد بن عمر بـن عبدالعزیز کشـی (صاحب رجال معـروف) به نقـل از امام گفت: 
چـه کسـی فـارس را می کشـد؟ ھر کس او را بكشـد، به بھشـت می رود. حال مشـكل فـارس چه بود 
کـه حضرت برای کشـتن او سـرمایه گذاری کرد؟ فـارس، فتّان (فتنه گر) بود: »یفتـن الناس و یدعوھم 
الـی البدعـه«. روایـت دوم نیـز ھمیـن عبـارت اسـت، ولـی با سـند دیگری نقل شـده اسـت. صاحب 
وسـائل وقتـی ایـن روایـت را نقـل می کنـد، می فرمایـد بـا توجه بـه ایـن روایت، ھیـچ اثری از افسـاد 
دیـده نمی شـود، چـه واژه افسـاد، چه ماده افسـاد و چه ھیئـت آن. تنھا واژه ای که غیر از مسـئله بدعت 

می بینیـد، فتنه اسـت با تعبیـر »کان فتاناً« که حضرت دسـتور کشـتن ایشـان را می دھد.
ایـن روایـت، دو مشـكل دارد: اول اینكـه سـند آن مرسـله اسـت. مشـكل دیگـر این اسـت که 
ممكن اسـت از باب قطع ماده فسـاد باشـد. قطع ماده فسـاد و افسـاد فی الارض، دو مسـئله جدا از 
ھـم ھسـتند. یكـی از چالش ھـای اصلـی مدعیان افسـاد این اسـت که چرا فقھـای ما برای افسـاد 
عنوانـی بـاز نكردنـد؟ عده ای بـرای دفـاع از این قضیه، دلایلـی پیدا کرده انـد که در واقـع، مربوط به 
مسـئله فسـاد اسـت، نه افسـاد. فسـاد با افسـاد فرق می کند. مسـئله ، افسـاد روی زمین با قیودش 
اسـت، نه فسـاد. فسـاد ممكن اسـت ھر چیزی باشـد و توسعه داشـته باشـد. تحت عنوان قلع و قمع 
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ریشـه فسـاد از باب نھی از منكر دلیل داریم. در اینجا نیز فرد، فتنه گر اسـت که این عنوان مسـتقل 
قرآنـی اسـت. البتـه در فقـه بـه این عنوان نیامـده، ولـی در قرآن به ایـن معنا مطرح شـده و صاحب 
وسـائل بـه عنـوان محـدث و فقیـه این فتنـه را زیرمجموعه نھـی از منكـر و امر به معروف دانسـته 
اسـت. پس اگر امام بر فرض اینكه این سـند درسـت باشـد، دسـتور کشـتن کسـی را به این عنوان 
داده باشـد، قانـون یـا قاضـی بـه چه مسـتندی آن را مسـتند افسـاد فـی الارض قرار می دھـد؟ البته 
اگـر بگوینـد بـر اسـاس این روایـت، به قتل این فـرد حكم می شـود و به افسـاد ارتباطی نـدارد، باید 
بررسـی شـود کـه آیـا واقعا سـند ایـن روایت تا این حد اسـت یا خیـر؟ اصلا آیـا این قضیـه در مورد 

واقعـه خاصی اسـت یا خیر؟
بر اسـاس اطلاقی که از این روایت اسـتفاده می شـود، ھر داعی به بدعتی، مسـتحق قتل اسـت 
و ایـن برداشـت خیلـی روشـن نیسـت. ضمن اینكه روشـن نیسـت که این حكـم از باب فسـاد فی 

الارض باشـد و به آن اشـاره ای نشـده است.
ایشـان تعلیـل کرد که دوری فقھا و نبود حكومت اسـلامی در دسـت فقھا، دلیـل اصلی پرداخته 
نشـدن بـه موضـوع افسـاد اسـت؛ چـرا کـه بسـیاری از مـوارد آن در جریـان حكومت مصـداق پیدا 
می کنـد. ایـن در حالی اسـت که مبحث محاربـه، دلایل آن و موضـوع و احكام آن از ابتدا مشـخص 
بـوده و در مباحـث فقھـا به تفصیل درباره آن بحث شـده اسـت. ایشـان افزود که ظاھـرا در چند دھه 
اخیر، اولا حكومت به دسـت ما آمد. ثانیا زمینه ھای افسـاد متعدد و متنوع شـد. این دو عامل دسـت 

به دسـت ھـم داد تا ایـن موضوع پررنگ شـود.

افساد در آیات 
اسـتاد فاضـل بـا ارجـاع دانش پژوھان بـه آیات قرآن بـرای تحقیق در عنوان افسـاد افزود: سـند 
افسـاد، دو آیه سـوره مائده اسـت که درباره داسـتان ھابیل و قابیل، پشـت سـر ھم آمده اسـت: »من 
اجـل ذلـك کتبنا علی بنی اسـرائیل انه من قتل نفسـاً بغیر نفسٍ«. (مائـده/۳۲) از ایـن آیه چه چیزی 
اسـتفاده می شـود؟ مجـوز بـرای بنـی اسـرائیل در قتل چه بـود؟ »من قتل نفسـاً بغیر نفسٍ او فسـاد 
فـی الارض کمـا قتـل الناس جمیعا«. پـس دو مجوز برای قتـل داریم که یكی، قصـاص و دیگری، 
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فسـاد اسـت. در نتیجه، فسـاد، مجوزی می شـود برای قتل و قرآن این سـخن را به صورت تأییدی 
بیـان می کند.

آیـه دوم چنیـن اسـت: »انمـا جـزاء الذیـن یحاربون الله و رسـوله یسـعون فـی الارض فسـادا«. 
(مائـده/۳۳) در ایـن آیـه، »یسـعون فـی الارض فسـادا« بـه عنـوان یک مـلاک کلی مطرح اسـت. 
احتمال بر عكس ھم مطرح شـده اسـت. مسـلمّ اسـت که رابطه اینھا را نمی توان قطع کرد و گفت 
کـه دو عامـل مسـتقل و موضوع مسـتقل برای احكام چھارگانه ھسـتند. واضح اسـت که افسـاد به 
تنھایـی نمی توانـد مسـتند بـه این آیه قرآن باشـد، به جز اشـكال ھایی که در برداشـت از خـود آیه  ھا 
وجـود دارد. اگـر واقعـاً از ھمـه آن اشـكال ھا صـرف نظر شـود و از ایـن آیه بفھمیم کـه تنھا ملاک 

حكم افسـاد اسـت، بقیـه آیه، مقدمه اسـت.
در حقیقت، مسـتقلا روشـن نیسـت که ھر کدام به تنھایی مسـتقل ھسـتند و موضوعی برای 
احـكام چھارگانـه باشـند. برداشـت مفسـران نیز این مطلـب را تأییـد می کند. عرب و عجم، سـنی و 

شـیعه اینھـا را بـا ھـم به عنـوان مسـتقل ندیده اند و ھمـه اینھا بـه آن ارتكاز کمـک می کنند.
حجـت الاسـلام فاضـل در پایان جلسـه با پاسـخ گویی به سـؤالات برخی دانش پژوھـان، نكات 
و مسـائلی را مطـرح کـرد کـه جـا دارد تلاش علمـی گسـترده تری درباره آنھـا انجام گیـرد. از جمله 
آن مسـائل این اسـت که مفسـران بـا توجه به نكات ادبـی چه اسـتظھاری از آیه دارند؟ مواد افسـاد، 
محاربـه و یسـعون فـی الارض در آیه به تبیین بیشـتر نیـاز دارد و تعیین نوع مفھوم افسـاد در روایات 
مھـم اسـت. ھمچنین باید دید آیا واقعاً حكم بر عنوان افسـاد مترتب اسـت یـا اینكه عناوین دیگری 

کـه مـلازم با افسـاد اسـت؟ اگر افسـاد آمده، توضیـح و بیان آن اسـت یا مصداق نھـی از منكر؟
در پایـان جلسـه، حجـت الاسـلام محقق فر با تشـكر از حضـور اسـتاد محتـرم و دانش پژوھان 
مرکـز، بررسـی بیشـتر ایـن موضوع را با حضور دکتـر بای، یكی از مؤلفـان قانون مجازات وعـده داد.
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گزارش نشست علمی بررسی فقهی 
افساد فی الارض(2)

محسن بافنده اسلام دوست*
eslamdost1990@gmail.com

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
* دانش پژوه مرکز آموزش های تخصصی فقه و طلبة سطح دو حوزة علمیة قم.

دومین نشسـت علمی جرم افسـاد فی الارض با محوریت پرونده مطرح در دادگسـتری از سلسله 
نشسـت ھای مرکـز آموزش ھـای تخصصی فقه، با تكیه بر مباحث فقھی طرح شـده توسـط حجت 
الاسـلام و المسـلمین فاضل، اسـتاد سـطوح عالی حوزه علمیه در نشسـت اول و با حضور دکتر بای، 
عضـو ھیئت علمی پژوھشـگاه فرھنگ و اندیشـه اسـلامی در مرکز آموزش ھـای تخصصی فقه در 

زمسـتان ۱۳۹۳ برگزار شـد. خلاصه مباحث مھم این نشسـت به این شـرح اسـت:

 فشرده گزارش پرونده (بھمن سام خانیانی)
در پرونـده، جوانـی بـه نـام م. الـف، متھم به جرایـم متعدد از قبیـل بدعت گـذاری، بیان مطالب 
کفرآمیـز و اخـلال در نظـم و امنیـت عمومی پس از سـپری کردن مراحل قضایـی، در مرحله نھایی 
به جرم بدعت گذاری و افسـاد فی الارض به مجازات اعدام محكوم شـد. مسـتند این رأی بر مبنای 
مسـتقل دانسـتن عنوان افسـاد فـی الارض مطابـق با نظر امـام خمینـی (ره)، روایتی از باب ششـم 

وسـائل الشیعه است.
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 فشرده توضیح نشست اول (استاد فاضل)
حجت الاسـلام و المسـلمین فاضل در نشسـت اول، دیدگاه ھای فقھی در این باره و اشكال ھای 
ایـن رأی را بیـان کـرد. ایشـان پـس از تعریف جرم بدعت گـذاری و تقسـیم بندی آن و بررسـی ادله 
روایـی و خدشـه در سـند و مفـاد آنھـا، حكـم قتـل را بـرای بدعت گذار صحیـح ندانسـت و حكم به 
اعـدام بدعت گـذار از بـاب افسـاد فـی الارض را نزدیک تـر به واقع دانسـت. سـپس به بیان پیشـینه 
جرم انـگاری در افسـاد فـی الارض و بیان و بررسـی ادله اسـتقلالی دانسـتن جرم افسـاد فی الارض 
پرداخـت. دربـاره ادلـه نیز به آیات ۳۲ و ۳۳ سـوره مائده و چند روایت، اشـاره و به دلالت آیات و سـند 
روایـت خدشـه وارد کـرد. در پایـان، ادعای یادشـده را با توجه به دلایل برشـمرده شـده و مخالفت با 

قول مشـھور، مردود دانسـت.

 گزارش کامل نشست دوم (دکتر بای)
بررسی و نقد رأی از نظر موضوع شناسی

جرایم منتسـب به متھم پرونده از دو نظر قابل بررسـی اسـت. اول اینكه بعضی جرایم در قانون، 
مجـازات معلـوم دارند و از این نظر، مشـكلی نیسـت. در مورد بعضی از اتھام ھا کـه در قانون، مجازات 
خاصـی بـرای آنھـا ذکر نشـده اسـت، نمی توان مجـازات ثابت کـرد مگر به اسـتناد قاعـده »التعزیر 

لـكل عمـل محـرم«. از این رو، به بررسـی اجمالی این قاعـده می پردازیم.

بررسی قاعده «التعزیر لکل عمل حرام»
اقـوال متعـددی در مـورد این قاعده وجـود دارد. در این بین، امام خمینی (ره) در بخشـی از کتاب 
تحریر الوسـیله، تعزیر را برای عمل حرام به طور مطلق و در بخشـی دیگر، تعزیر را تنھا برای کبایر 
ثابـت می دانـد. حـال بـا توجـه به این اختـلاف، اگر قاضـی را به فقـه احاله دھیـم تا در مـواردی که 
قانون گـذار جرم انـگاری نكرده اسـت، بر اسـاس منابـع فقھی، حكـم و مجازات مربوط را مشـخص 
کنـد، ایـن کار موجب مختل شـدن نظام دادرسـی می شـود؛ زیـرا محدودیت و ضابطه ای مشـخص 
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برای تمسـک به این قاعده وجود ندارد و موجب اعمال نظرھای شـخصی خواھد شـد. اگر در اینجا 
فـردی بگویـد بنا بر اینكه در فقه گفته شـده اسـت: »التعزیر بمـا یراه الحاکم«، پـس قاعده » التعزیر 
لـكل عمـل حرام« بدون ضابطه نیسـت، بلكه شـارع این اختیار را به حاکم داده اسـت تـا در مواردی، 
مرتكـب عمـل حرام را تعزیر کند، در پاسـخ این اشـكال می گوییم: لفظ »حاکـم« به حاکم مصطلح 

شـرعی انصراف دارد، نه قضـات امروزی.  

چند مبحث حول محاربه
تعریف محاربه در فقه شیعه

بیشـتر فقھـا در تعریف محاربـه گفته انـد: »المحاربه تجرید السـلاح لاخافة النـاس«؛ یعنی قید 
تجرید سـلاح و ترسـاندن مردم را در تعریف گنجانده اند. در مقابل، امام خمینی (ره) و صاحب جواھر، 
تجریـد سـلاح را بـه اراده افسـاد فی الارض مقید  کرده انـد. امام خمینی (ره) از این فراتر رفته اسـت و 

می گویـد: »المحـارب کل من جرد سـلاحه او جھزه لاخافة الناس و اراد افسـاد فـی الارض«.

بررسی ارکان محاربه (عدم موضوعیت حمل سلاح و اخافه بالفعل)
از تعریـف سـابق مشـخص می شـود که حمل سـلاح به عنـوان عنصر مـادی و به قصـد اخافه 
یـا اراده افسـاد فـی الارض، عنصر معنوی جرم محاربه اسـت. بـا این حال، در اینكه آیا حمل سـلاح 
موضوعیـت دارد یـا خیـر، اختلاف ھایی وجود دارد. بعضی از فقھا مثل صاحب جواھر، حمل سـلاح را 
دخیـل دانسـته اند و بعضـی دیگر مانند علامه حلی و فاضـل ھندی، به کار بردن سـلاح را در تحقق 
محاربـه شـرط نمی  داننـد و صرف ایجـاد اخافه را کافی می داننـد. روایات بسـیاری در باب محاربه که 

از اسـلحه حرفـی به میـان نیاورده اند، این قـول را تأیید می کنند.
در مـورد اخافـه می تـوان گفـت بعضـی از فقھا اخافـه بالفعـل را لازم می دانند. اگـر اخافه بالفعل 
را شـرط ندانیـم، جرایمـی ماننـد اسیدپاشـی را که اخافه آنھـا متأخر از وقوعشـان اسـت، می توان به 
محاربـه محلـق کـرد. در ایـن حالـت، ایـن قـول خالـی از قوت نیسـت، چنان کـه روایاتی نیـز بر آن 
دلالـت می کنـد. در ھـر حـال، در ایـن مـورد، مشـكلات دیگـری نیـز وجـود دارد از جملـه اینكه آیا 
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می تـوان اسـید را سـلاح بـه شـمار آورد یـا خیـر؟ برخـی، اسـید را اسـلحه نمی داننـد، امـا در مقابل، 
می توان چنین اسـتدلال کرد که اولا بسـیاری از فقھا، اسـلحه را شـرط نمی دانند و آنھایی که وجود 
اسـلحه را شـرط می داننـد، مانند آیـت الله گلپایگانی و آیت الله شـاھرودی، می گویند کـه نوع خاصی 

در سـلاح موضوعیـت نـدارد و تنھـا قابلیت ایجاد وحشـت و قدرت کشـندگی کفایـت می کند.
آخرین نكته این است که آیا محاربه، جرمی علیه امنیت عمومی است یا علیه حكومت؟ باید دانست 
بین جرایمی که موجب اختلال در نظم و امنیت می شوند، با جرایم علیه حاکمیت، تلازمی برقرار نیست. 
از این رو، محاربه جزو جرایمی است که امنیت عمومی را بر ھم می زند، ولی از جرایم علیه حاکمیت به 

شمار نمی آید. آیا جرم افساد فی الارض، جرمی مستقل است یا جرمی تحت عنوان محاربه؟

بررسی فقھی مستقل دانستن جرم افساد فی الارض
از نظـر فقھـی، اگر بتوان مصادیقی برای افسـاد فـی الارض در کلام فقھا یافت که تعریف محاربه 
بـر آن صادق نباشـد، می توان افسـاد فی الارض را جرمی مسـتقل به شـمار آورد. با این حـال، باز جای 

ایـن اشـكال باقـی می ماند که چرا فقھا بـاب خاصی را برای افسـاد فـی الارض در نظر نگرفته اند؟
در ھـر صـورت، قائلیـن بـه مسـتقل بودن جرم افسـاد فـی الارض به مسـتنداتی از قبیـل آیات 
۳۲ و ۳۳ سـوره مبارکـه نسـاء اسـتناد می کنند. اسـتدلال به ایـن آیات مبتنی بر مفھوم داشـتن لقب 
اسـت و اگرچـه در اصـول بیـن علما در مفھوم داشـتن لقـب، اختلاف نظر اسـت، با رجـوع به عرف 
می توانیـم از لقـب نیـز مفھـوم بگیریم. عـلاوه بر این آیـات، می توان بـه روایات متعددی اشـاره کرد 
کـه مضمـون آنھـا بر این امـر دلالت می کند که جرم افسـاد فـی الارض در امت ھای پیشـین، جرم 
مسـتقلی دانسـته می شـد و مرتكب آن، مسـتحق قتل بود و این امر به قدری در اذھان مردم معھود 

بـود کـه فرعون بـرای اقناع مخاطبانش، به مفسـد بودن حضرت موسـی (ع) اسـتدلال کرد.
در ایـن خصـوص، عـلاوه بر آیـات، روایات متعـددی در کتاب ھای فقھی وجـود دارد که از مجموع 
آنھـا و کلمـات فقھـا می توان اسـتنباط کرد که افسـاد فـی الارض، جرم مسـتقلی باشـد. از جمله آنھا 
روایـت فضـل بـن شـاذان از امام رضا (ع) اسـت با این مضمون: »فی حدیـث طویل قال فلا یحل قتل 
احـدٍ مـن النصار و کفار فی دار التقیه الا قال او ... فی فسـاد« که از لحاظ سـند، معتبـر و از لحاظ دلالت، 
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تـام اسـت. ھمچنیـن روایت یونس در مبسـوط اسـت که بر اسـاس مضمـون آن، اگر کسـی مرتكب 
جرایم تعزیری  شـود و سـه بار مجازات گردد، بار چھارم کشـته می شـود؛ چون فردی که بعد از سـه بار 

ارتكاب جرم و مجازات شـدن، باز به آن جرم دسـت بزند، سـاعی در فسـاد اسـت.
در پایان، به آیات و روایاتی استناد می کنیم که حكم به قتل از باب افساد فی الارض است، نه قصاص.

الف) قتل اھل ذمه به دست مسلمان
بـر اسـاس روایاتـی که در مورد مجـازات قاتل اھل ذمه وجود دارد، اگر مسـلمانی، فـردی از اھل 
ذمـه را بكشـد و سـه بـار ایـن عمـل را تكـرار کند، در نوبت سـوم بـه قتل محكـوم خواھد شـد. در 
اینجـا بعضـی از فقھـا گفته اند این مجازات از باب قصاص اسـت. اولین اشـكال این اسـت که شـرط 
قصـاص، تسـاوی در دین اسـت کـه در این فرض محقق نمی شـود. اشـكال دوم این اسـت که این 
مسـلمان را در مقابـل کـدام یک از مقتولان ذمـی می خواھید قصاص کنید؟ ولیّ دم کیسـت؟ از این 

رو، بسـیاری از فقھـا گفته انـد این حكـم در روایت از باب افسـاد فی الارض اسـت.
قرینـه دیگـری کـه در روایـت وجـود دارد و به این مطلـب راھنمایی می کند که مجـازات از باب 
قصـاص نیسـت، این اسـت کـه امـام در یكـی از روایت ھا می فرمایـد: مردم نمی تواننـد تحمل کنند 
که مسـلمانی، افراد زیادی از اھل ذمه را بكشـد. »ھذا شـیءٌ شـدید«. این کار ھم فسـادانگیز است و 
ھـم افـراد را نسـبت به دیـن بدبین می کند. فقھایی کـه این مجازات را بـرای قاتل اھل ذمـه از باب 
افسـاد فـی الارض می داننـد، عبارتنـد از: ابوصـلاح حلبـی، محقق اردبیلـی، ابن زھـره، علامه حلی، 

اسـكافی، شـھید ثانـی (در یكی از آثـارش) و قمی در کتاب جامع الخـلاف و الوفاق.
ب) قتل برده  به دست حرّ

روایـت دیگـری کـه فقھا آن را بر افسـاد تطبیـق داده اند، در حالی که در روایت، اسـمی از افسـاد 
فـی الارض نیامـده اسـت، قتل برده ھاسـت. اگر کسـی، بـرده ای را بكشـد و این کار را تا سـه نوبت 
تكـرار کنـد، محكـوم بـه قتـل خواھـد شـد. ایـن در حالی اسـت که مجـازات کشـتن بـرده، قتل و 
قصـاص نیسـت: »کتب علیكم القصاص فی القتل الحر بالحر و العبد بالعبد«(بقـره/ ۱۷۸). »عبد« در 
ایـن روایـت در مقابـل »حرّ« قرار گرفته اسـت و نمی توانـد از باب قصاص باشـد. اگر ھم به قصاص 
قائـل شـویم، ایـن سـؤال پیش می آید که کـدام یک از مالـكان عبد اول یـا عبد دوم یا عبد سـوم یا 
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فرزنـدان عبدھا حق قصـاص دارند؟
در ایـن بیـن، بعضـی از فقھـا مجازات یادشـده را از باب افسـاد فـی الارض می داننـد؛ زیرا چنین 
فـردی موجـب بـر ھـم زدن نظـم جامعـه شـده اسـت و اگـر بـا وی برخـورد نشـود، برده کشـی راه 
می انـدازد. از جملـه فقھـای قائـل بـه ایـن نظـر می تـوان از طباطبایـی در ریـاض المسـائل و فخر 

المحققیـن و حلبـی و ابـن زھره نـام برد.
ج) روایت نبّاش قبر

روایتـی از فضیـل در ایـن زمینـه وجـود دارد کـه بـه آن می تـوان اسـتدلال کـرد. روایـت از این 
قـرار اسـت کـه امام صـادق (ع) می فرماید: »النبـاش اذا کان معروف بذلک قُطعه«؛ کسـی که نبّاش 
اسـت و کفـن دزد اسـت و  بـه قصـد دزدی نبـش قبـر می کند، دسـتش قطع می شـود. فقھـا در این 
روایـت تأمـل کـرده و گفته انـد کـه اگـر قبر، حرز اسـت، دسـت قطع می شـود. اگـر قبر، حرز باشـد، 
بـاز ھـم چـون قیمت کفن بـه حدّ نصاب نمی رسـد، از باب سـرقت نمی تـوان حدّی جاری سـاخت. 
اگـر بگوییـم قیمـت کفـن به حدّ نصاب می رسـد، این اشـكال مطرح می شـود کـه چرا بـار اول، حدّ 
سـرقت را جـاری نمی سـازیم و چـرا اجـرای حـدّ به معروف شـدن فرد به کفن دزدی وابسـته  باشـد؟ 
ایـن اشـكال ھا باعـث شـده اسـت فقھـا به این سـو برونـد که مجـازات قطع دسـت از باب سـرقت 

نیسـت و بایـد از راه دیگری اثبات شـود. 
شـھید ثانـی، فیض کاشـانی، علامه حلی، ابـن ادریس و دیگـران می گویند مجـازات نباش قبر 
از ایـن روسـت کـه مصداقـی از مفسـد فی الارض بـوده و امام از باب افسـاد فـی الارض به مجازات 

حكم کرده اسـت، ولی اسـمش را در بسـیاری از موارد نیاورده اسـت.   

بررسی حقوقی مستقل دانستن جرم افساد فی الارض
از نظـر حقوقـی، قانون گـذار در مـواد  ۱۸۰، ۱۸۱ و ۱۸۳ ق.م.ا. قدیـم، مجـازات محاربه و افسـاد فی 
الارض را یكی در نظر گرفته بود، اما در قوانین دیگر از آن عدول کرده و برای افسـاد مفھومی مسـتقل 
در نظر گرفته اسـت. قانون گذار در مواد متعددی، عمل ارتكابی را افسـاد فی الارض دانسـته اسـت، در 
حالـی کـه عنصر مـادی و معنوی محاربه در این جرایم وجود ندارد و این کار به دلیل مسـتقل دانسـتن 
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جـرم افسـاد فـی الارض اسـت. از جملـه، مواد قانـون مبارزه بـا قاچاق انسـان مقرر مـی دارد: »چنانچه 
فرد قاچاق شـده، کمتر از ۱۸ سـال تمام باشـد و عمل ارتكابی از مصادیق محاربه و افسـاد فی الارض 
نباشـد...«. نمونـه دیگـر، مجـازات جرم توزیع عمده سـی دی ھای غیر مجاز اسـت. البته قانون گـذار در 

ماده ۲۸۶ ق.م.ا. جدید، تكلیف را روشـن کرد و افسـاد را جرم مسـتقل دانسـت.

نتیجه
بـه واسـطه کثـرت قراین و شـواھد موجـود در بـاب، تراکـم ظنون حاصـل می شـود و می توان 

نتیجـه گرفـت که افسـاد فی الارض، جرم مسـتقلی اسـت.



دراسة مستندات التنفیذ السافر للحدود فی فقه الإمامیة
حسین الحاجی الحسینی

مـن المسـائل الخلافیـة قدیماً، بین فقھـاء الامامیة و ھكذا بیـن علماء الحقوق، ھو تنفیـذ الحدود 
فـی عصـر الغیبة بشـكل سـافر أو غیر سـافر. نظراً الـی الجھات الاجتماعیـة و الحقوقیة لھذه المسـالة 
الفقھیـة، فـی المسـتوی الوطنی و العالمـیّ فی العصر الحاضر، یبـدو اختیار القول الصحیح فی المسـالة 

مـن الضروریات.
لـكلّ مـن الموافـق و المخالـف فـی ھذه القضیـة ادلـةٌ. و علی طبق ھـذا التحقیـق، الادلة النقلیة 
للموافقیـن ھـی الآیة الثانیة من سـورة نور و بعض الاخبـار، و الادلة العقلیة لھم ھی الارعـاب و اصلاح 
المجتمع و نھایتاً الإجماع. و اماادلة القائلین بتنفیذ الغیر السافر للحدود، فھی تكون غالبا من سنخ الادلة 

العقلیة؛ منھـا وھن الدین، العقوبة المضاعفة للمجـرم و أصالة خصوصیة العقوبات. 
یبدو أنّ ادلة عدم جواز التنفیذ السـافر للحدود، فیھا مناقشـة فویة و لیسـت لھا  قوة المعارضة لأدلة 
الجـواز مـن القرآن و السـنّة و العقل. فعلی ھذا الاسـاس، القول المختار فی ھذه المقالـة ھو القول بجواز 

التنفیذ السـافر للحدود ولو فی عصر الغیبة.

 الملخّصات
المترجم:  محسن الشیرى*

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
* من طلاب المستوی الرابع فی الحوزة العلمیة بقم المقدسة و المرکز التخصصی لدراسة الفقھی.
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التقاص الاستقلالی
دراسة مشروعیة التقاص بدون اذن الحاکم فی فقه الإمامیة

حامد بارسا 

فی فقه الامامیة یعدالحاکم الشـرعی مرجعا لحلّ المرافعات و اسـتیفاء الحق. و السـوال حول ھذه 
المرجعیـة انھـا ھـل تكون ثابتة فی جمیع المـوارد؟ یعتبر تقاص الدین، ممّا اسـتثنی من ھذه المرجعیة، 
علـی بعـض الاقـوال.و بعبارة اوضح: ھل یجوز تقاص الدین بغیر اسـتیذان من الحاکم الشـرعی أو یلزم 
الاسـتیذان منـه؟ قداجمـع الفقھـاء علـی جواز التّقـاص مـن دون اذن الحاکم فـی بعض المـوارد و وقع 

الخـلاف بینھم فی بعـض آخر.
و نحـن فـی ھـذا التحقیـق تصدینا لانفـكاک المـوارد المتفق علیھـا من المختلف فیھـا و تبیین 
الاقوال و الادلة فی الموارد الخلافیة. فمسـتند المشـھورالقائلون بجواز التقاص الاستقلالی الاطلاقات و 
العمومـات. و مسـتند القائلیـن بعدم الجواز ھو اصالـة حرمة التصرف فی مال الغیر. ھنا فی ھذه السـطور 
یُدعَـم  القـول بعـدم الجـواز فلایجوز للدائـن تقاصّ دینه مـن اموال المدیـون؛ و فـی الملفّات القضائیة 
المعنونـة بدعوی حق التقاص الاسـتقلالی، یحكم علی الدائن بالتصرف العدوانی فی امـوال المدیون، و 

یسـتقر الضمـان علـی الدائن. و بترتـب ھذه الآثار یظھـر وجه الحاجة الـی ھذا التحقیق.

بدل الخلوّ
تحلیل ماھیة بدل الخلوّ واحکامه فی فقه الإمامیة و النظام الحقوقی الایرانی

محسن الشیری

یكـون لبـدل الخلو دور موثرّ فـی معاملات الاماکن التجاریة فی السـنوات الأخیـرة. مع ذلک یبدو 
أنّ التثویرات الفقھیة و الحقوقیة لھذه المسالة لیست بشكل کافٍ. و من جانب آخر بما أنّ ھذا الموضوع 
لـه أثـر عامّ فی کثیر من العملیّات التجاریة و الترافعات الناشـئة منھا, فالحاجة ماسّـة الـی إجراء تحرّیات 
فـی ھذه المسـالة کمّـاً و کیفاً. و فـی ھذه المقالة بعد نظـرة عابرة علی المعنی اللغـوی و الاصطلاحی، 
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. و ایضاً نقایس حـقّ بدل  یبیـن الانظـار الفقھیـة و الحقوقیـة حول ماھیـة ھذا الحق بشـكل فھرسـیٍّ
الخلـوّ و الحقـوق المشـابھة کحـقّ الماء أو حقّ حُسـن السُـمعة أو الحرفـة، و نبین الفروق بینھـا. و بعد 
إیضـاح ماھیـة ھذا الحـق، یُذکر بعضُ الاقـوال فی مشـروعیّته و الاحكام المترتبة علیـه. و فی النھایة 
نأتـی بالمـوادّ القانونیة فی مجموعة قوانین البلـد و توضیحھا. ھذا التحقیق یحاول أن یَسـتدرکِ بعض 
الابھامات الفقھیة و الحقوقیة و القانونیة لھذه المسـالة بمسـاعدة توصیف و تحلیل حقّ بدل الخلوّ، و أن 

یبرز الرأی المختار فی المسـالة.    

الشھادة علی الزنا
تحلیل آراء فقھاء الإمامیة فی اعتبار شکل خاص من الرؤیة

محسن فرزام

بمـا أنّ للشـارع فـی أمـر الفروج اعتنـاءا خاصا فالشـھادة علی الزنا لھا شـرائط، غیر الشـروط العامة 
المعتبـرة فـی الشـھادة. و من ھذه الشـرائط الخاصة، ما ذھب الیه المشـھور المعبّر عنـه برؤیة »کالمیل 
فـی المكحلة«. فوقع السـوال: ھل یعتبر ھذه الرؤیة أو یكفـی رؤیة المقدمات الملازمة للزنا؟ و نحن فی 

ھذه السـطور، بصدد طرح رأی المشـھور و الآراء الغیرالمشـھورة و تحلیل ھذه الآراء و أدلتّھا.
و الذی یوکد تبیین المبانی الفقھیة للموادّ القانونیة فی ھذه المسـالة أنّ الرؤیة بھذا الشـكل لاتوجد 
إلّا نـادراً و أنّ مـن البدیھـی عدم جواز التجسّـس فی مثل ھذه الامور،مضافا الی اھمیة المسـالة و تاثیره 
فـی المجتمـع، ومن جانب آخر شـدة العقوبة المترتبّة علی کلا الجھتین حدّ الزنا وحـدّ القذف، و اختلاف 
آراء الفقھـاء فـی المسـالة. ثـم المشـھور من الفقھـاء خصوصاً القدمـاء منھم، علـی اشـتراط الرؤیة بھذا 
الشكل.و بعض الفقھاء کالشیخ المفید،فصلوا بین الشھادة الموجبة للجلد و الموجبة للرجم، کما ان بعضا 
آخـر مـن الفقھاء کصاحـب الجواھر و المحقق الخوئی، یكفـی عندھم مطلق العلم بالزنا لأداء الشـھادة 

حتـی لـو حصل عن غیر المشـاھدة. و فی ھذه السـطور تُدعَم نظریة المشـھور من الفقھاء.
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المبانی الفقھیة لمنع تصدی منصب القضاء للمرأة فی نظر المشھور من فقھاء الامامیة
رضا العسكری

نظـراً الـی شـیاع المسـائل الاختصاصیة للنسـاء، فی نظـام الإدّعاء العـامّ الوطنـیّ الیوم و نظـراً الی 
اولویة مباشـرة القاضی المماثل للتعقب القضائی فی بعض ھذه المسـائل، تجددالیوم البحث عن قضیة 
مشـروعیة تصـدی القضاء للمرأة بعد إثارة البحث عنه فی کتـب القدماء من الفقھاء و التحقیقات العدیدة 
منھـم. لكـن قلیلًا ما توجد مجموعة منظمة من الآراء و المبانی الفقھیة و تحلیلھا بشـكل دقیق باللغة 

الفارسیة.
 ثـم ان المشـھور مـن فقھـاء الامامیة علی عـدم جواز تصـدی القضاء للمـرأة مطلقاً، مسـتنداً الی 
الكتـاب و السـنة و الاجمـاع و دلیـل العقل و السـیرة و فی النھایة الـی مذاق الشـریعة و تعاضد الظنون. 

وعلی ازاء مسـلک المشـھور القـولُ بالتفصیل لبعض الفقھاء کالمیـرزا القمی و المحقـق الاردبیلی. 
و ھنا فی ھذه السـطور محاولةُ المناقشـة فی ادلة المشـھور و یسـتند  القول بعدم الجواز مطلقاً الی 

أصالة عـدم الولایة مؤیّداً ببعض ادلة المشـھور.


