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in addition to not implementing this view in the current judicial 
system, some other jurists have given this importance authority to 
the ruler and the government. Now, the question that the current 
study has addressed is the analysis of the issue of the authority 
of determining a judge, in the sense that as a Ḥukm Awwalī and 
Thānawī (primary and secondary ruling) and also in the current 
judicial system, Is the claimant responsible for determining the 
judge or the government? In a research that was carried out by a 
library and analytical method, the widely known viewpoint has 
been explained along with three reasons. But due to the deficiency 
in these reasons and the existence of stronger reasons against it 
such as verses of the Holy Qurʼān and traditions, the Ḥukm Awwalī 
and Thānawī has been given the responsibility of the authority of 
determining a judge to the government, while various justifications 
have also been explained for the opinion of those who claim this 
authority to the claimant.

KeyWords: Determining the Judge, Authority, Claimant, 
Judicial System, Primary Ruling, and Secondary Ruling.
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بــه این معنا که به عنوان حكم اولی و ثانوی و نیز در نظام قضایی کنونی، شــخص مدعی 
عهده دار تعیین قاضی است یا حكومت قاضی را تعیین می کند؟

در پژوهشــی که به روش کتابخانه ای و تحلیلی انجام گرفته است، قول مشهور به همراه 
ســه دلیل تبیین شده است، ولی به جهت نقص در این دلایل و وجود دلایل قوی  تر درمقابلِ 
آن مانند آیات و روایات، حكم اولی و ثانوی دربابِ ولایت تعیین قاضی برعهدۀ حكومت 
قرار داده شده است، ضمن آنكه برای قول کسانی که این ولایت را به دست مدعی سپرده اند 

توجیهات مختلفی نیز تبیین شده است.
کلیدواژه هــا: تعیین قاضی، ولایت، تعییــن قاضی، مدعی، نظام قضایی، حكم اولی، 

حكم ثانوی.

مقدمه
از آنجا که اسلام مجموعه ای از ارزش  ها است و نگاه ویژه ای به اشرف مخلوقات 
عالم یعنی انسان دارد، نگاه خاصش به مسائل جامعه گویای نگاه ویژه اوست. یكی 
از امور مهمی که دین مبین اســلام بر آن همت گمارده، مسئلۀ قضاوت است. دلیل 

اهمیت قضاوت را می  توان از مباشرت پیامبر اکرم؟ص؟ و معصومان؟ع؟ یافت. 
یكی از مباحث مربوط به قضا مســألۀ تعیین قاضی است. در کلامی که منسوب 
به مشــهور فقها اســت دیده می  شــود که تعیین قاضی، چه منصوب و چه تحكیم، 
برعهدۀ مدعی قرار شده اســت و دربارۀ قاضی تحكیم به جهت دلایل خاص خود، 
نزاعی وجود ندارد، ولی نزاع در قاضیِ منصوب اســت، به طوری که برخی فراتر از 
قول مشــهور، بر این مهم ادعای اجماع کرده اند. دربرابرِ این دیدگاه گروهی دیگر، 
اختیار تعیین قاضی را برعهدۀ حاکم و حكومت قرار داده اند. افزون بر آن، در حال 
حاضر و در نظام قضایی کنونی نیز به هیچ وجه امكان واگذاری تعیین قاضی به دست 
مدعی وجود ندارد. اینک پرسش اصلی در این پژوهش در دو مقام قابل طرح است:
1. حكم اولی و ثانوی در ولایت تعیین قاضی موافق قول مشهور است یا مخالف؟

2. براساسِ قول مختار در پرسش قبل، سازگاری یا ناسازگاری آن با نظام قضایی 
کنونی چگونه است؟
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دربارۀ پیشینۀ پژوهش، با بررسی هایی که نگارنده انجام داده است، این پرسش در 
هیچ پژوهشی، اعم از مقاله و پایان نامه، بررسی نشده است.

از نوآوری  های پژوهش حاضر می  توان به چند نكته اشاره کرد:
اول: نبود ســبقۀ پژوهشــی و نو بودن پژوهش در مســألۀ مورد بحث را می  توان 

به عنوان اولین جنبۀ نوآوری در مسئله  مطرح کرد.
دوم: تحلیــل صورت گرفته در ادلۀ دو گروه از فقها، به ویژه تحلیلی که در دلایل 
اثباتی گروه دوم از فقها )که دربرابرِ قول مشهور قرار گرفته است( انجام گرفته است، 

روشی نو بر اثبات مطلوب محسوب می  شود.
سوم: تطبیق و بیان ثمرۀ هریک از اقوال مطرح شده با نظام قضایی کنونی، جنبۀ 

دیگری از نوآوری تحقیق حاضر است.
چهارم: از آنجایی که قول مشــهور فقها مبنی بــر واگذاری تعیین ولایت قاضی 
برعهدۀ مدعی فاقد دلیل متقنی بوده اســت، بیان وجوه علمی )توجیهات( برای این 

قول از نوآوری های نگارنده در این تحقیق شمرده می  شود.
در جســتار پیش رو بــا روش کتابخانــه ای و به شــیوۀ توصیفی ـ تحلیلی تلاش 
شده است به پرسش های یادشده پاسخ داده شود. در همین راستا پس از تبیین مفاهیم 
تحقیق، دلایل دو گروه بازخوانی شده، سازگاری یا ناسازگاری هریک از آن ها با نظام 
قضایی کنونی بررسی گردیده اســت. در پایان، توجیهاتی پیرامون قول مشهور فقها 

به همراه بیان دیدگاهِ برگزیده ذکر شده است.

1. مفاهیم و کلیات
1-1. ولایت در لغت

»ولایت« چه با فتح »واو« باشــد یا کســر »واو« مشتقات بســیاری دارد، مانند 
ولــیّ، متولی، تولیت و والی )ر:ک به فراهیــدی، 1410ق، 365/8؛ حمیری،1420ق، 869/12( و 
نیز در معانی متعددی به کار رفته است که از آن جمله »سلطان«، »نصرت و یاری«، 
»برعهده  گرفتنِ امور »سرپرستی و مسئولیت کارها، تصرّف استقلالی در کارها««، 
»تدبیر« و »قدرت« اســت )جوهری، 1410ق، 2530/6؛ راغــب اصفهانی، 1412ق، 885؛ ابن اثیر 

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


212

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال نهم، شماره پیاپی 31
تابستان  1402

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

جزری، بی تا، 227/5( و برخی، تعداد این معانی را 27 معنا دانســته اند )امینی نجفی، 1372، 
.)362/1

گروهــی میان »وَلایت« و »وِلایت« فرق گذاشــته ، بر ایــن باورند که ولایت به 
فتح واو، مصدر اســت و با کســر واو مانند إماره، اسم محســوب می شود )جوهری، 
1410 ق، 2530/6(، ولی برخی دیگر، ولایت را چه با فتح واو و چه با کســر واو، مصدر 
دانســته اند، با این تفاوت که اگر با فتح واو باشد، مصدر موالات، و اگر با کسر واو 

باشد، مصدر والی است )فراهیدی، 1410ق، 365/8(.
ازمیانِ معانی ذکرشــده »برعهده گرفتن امور« معنای مقصود در تحقیق حاضر 
خواهد بود، زیرا علاوه بر قول اکثر لغت  دانان در ابواب مختلف فقه نیز فقها همین معنا 
را اراده کرده اند )نجفی، 1381، 340/1؛ خوانساری، 1405ق، 3/6؛ طباطبایی یزدی، 1414ق، 2/2(.

2-1. ولایت در اصطلاح
درمیانِ فقهای شــیعه و ســنی تعریف اصطلاحــی ولایت با تعابیــر گوناگونی 

آمده است. ازنظرِ نگارنده جامع ترین تعریف از قرار زیر است:
»ولایت در اصطلاح شــرعی عبارت اســت از: تسلط مشروعی که صاحب این 
ولایت قدرت دارد که با آن تســلط خویش عقدی را انشاء کند یا تصرفاتی را انجام 
دهد و یا تصرفات انجام گرفته را اجازه دهد، به این معنا که آثار شرعی بر آن تصرفات 

بار شود« )زحیلی، 1429ق، 138/4(.

3-1. تعیین در لغت و اصطلاح
»تعیین« مصدر »عیّن« )محمود عبدالرحمان، بی تا، 477/1( و از باب »تفعیل« است و 
از واژگانی شمرده می  شود که در مفهوم آن اختلافی نیست و در لغت و اصطلاح به 
ن الشی ءَ« در معنای واضح و روشن نمودن  یک معنا اســت، از همین رو عبارت »عَیَّ
شــئ به طور خاص و مشــخص به کار می رود )حمیــری، 1420ق، 4864/7(. برخی نیز 
»تعیین« را به معنای چیزی دانســته اند که شــئ را از غیر خودش جدا و مشــخص 

می نماید )محمود عبدالرحمان، بی تا، 477/1(.
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4-1. قضا در لغت و اصطلاح
واژۀ »قضــاء« در لغت بــر چند معنا و حتی تا ده معنا ذکر شده اســت )جمعی از 
پژوهشگران، 1417ق، 59/5( و به تعبیر برخی از علما امكان ارجاع برخی از آن  ها به برخی 

دیگر نیز وجود دارد )عراقی ، بی تا، 3(.
»حكــم، صنع، حتم، بیان، اراده، اعلام و خبــر دادن، تمام کردن، فعل، اداء و 
تنفیذ« به عنوان معانی قضاء بیان شده اســت )قرشــی،1412ق، 17/6(، اما اصل و ریشــۀ 
»قضاء« به معنای فیصله دادن به امر اســت، چه با قول باشــد یا با فعل، چه ازطرفِ 

خداوند باشد یا از ناحیۀ بشر )راغب اصفهانی،1412ق، 674(. 
به نظر می  رسد ازمیانِ معانی ذکرشده، معنای فیصله دادن نسبت به یک امر صحیح 

باشد و در این پژوهش همین معنا مقصود است.
»قضاء« در اصطلاح به چهار بیان تعریف شده است: 

»ولایت شرعی داشتن امام؟ع؟ بر حكم در مصالح عامه« )عاملی، 1417ق، 65/2(.
برخی این تعریف را مورد اتفاق فقها و محققان می  دانند )معرفت ، بی تا، 235(.

برخی دیگر از بزرگان فقه، قضا را اینگونه تعریف کرده اند:
»ولایت شــرعی بر حكم برای کسی که دارای صلاحیت فتوا در جزئیات قوانین 
شرعیه باشد و برطبقِ آن برای افراد معین، حكم به اثبات حقوق و استیفای آن به نفع 

مستحق صورت می  گیرد« )عاملی، 1413ق، 325/13(.
در تعریف سوم از قضا گفته شده است:

»قضاء: فصل خصومت میان دو طرف است، خواه قولی باشد یا فعلی« )اصفهانی، 
1416ق، 5/10(.

تعریف ذکرشده برگرفته از معنای لغوی »قضا« در المفردات است )راغب اصفهانی، 
1412ق، 674(.

و در تعریف چهارم آن چنین ذکر شده است:
»قضاء: حكم کردن میان مردم در مصالح عامه یا خاصۀ آن  ها است، چه مربوط 
به خصومت میان آن ها باشــد یا نباشد« )حسینی شیرازی، 1419ق، 100؛ اسماعیل پور قمشه ای ، 

بی تا، 5/1(.
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عده ای این تعریف را به حسب فهم عرفی دانسته اند )حسینی روحانی قمی، 1412ق، 10/25(.
به نظر می  رســد تعریف چهارم صحیح اســت، زیرا »قضاء« منصبی از مناصب 
حكومت و ولایت مجعوله ازطرفِ کسی است که بر مردم ولایت دارد و متعلق حكم 
کردن درمیانِ مردم را نباید محدود به یک یا چند مورد خاص نمود و تعریف چهارمْ 
این عمومیت را دارد )موســوی اردبیلی، 1408ق، 38(. برخی از علما نیز به احســن بودن 

همین تعریف تصریح دارند )سبحانی تبریزی، 1418ق، 14/1(.

5-1. اقسام قاضی 
قاضی در یک تقسیم بندی بر دو قسم است:

1. قاضی منصوب: که قاضی مأذون، ابتدایی، رسمی و به تعبیر شهید اول تعمیم 
نیز شــناخته می  شود )عاملی، 1417ق، 66/2( کسی اســت که ازطرفِ امام معصوم؟ع؟ 
نصب شده باشد. این نصب گاهی خاص است یعنی امام؟ع؟ به صورت مخصوص 
کســی را بر منصب قضاء نصب می کند و گاهی نصب عام اســت یعنی امام برخی 
صفات کلی را برای قاضی بیان کرده باشند، به طوری که هرکس آن صفات را دارا 
باشــد، می تواند صاحب منصب قضاء باشد. برخی این صورت از قاضی منصوب را 

به عنوان قسم سوم از قاضی تبیین کرده اند )سبحانی تبریزی، 1418ق، 15/1(.
2. قاضی غیرمنصوب: که قاضی تحكیم یا غیرابتدایی نیز نامیده می  شود، کسی 
اســت که طرفین دعوا بر یک یا چند شــخص موافقت کنند که میان آن ها قضاوت 
کند و شــارع براســاسِ چنین توافقی میان طرفین نزاع، به آن ها حق اعمال ولایت و 

قضاوت کردن را می دهد )حسینی حائری، 1415ق، 21(.

6-1. اختیارات قاضی در نظام قضایی 
پس از ذکر اقســام قاضی، به نظر می  رسد بحثی که در ادامه نگارنده را در مسیر 
صحیح برای یافتن پاسخی مناسب قرار می  دهد، اختیارات قاضی در نظام قضایی ایران 
است، ولی از آنجایی که پیش  فرض پژوهش حاضر بر قاضیِ منصوب بنا شده است، 
اختیارات وی بررســی می شــود. هرچند بحث در ذیل آن بسیار گسترده است، ولی 
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متناسب با ظرفیت تحقیق کنونی، دربارۀ آن مطالبی نقل می شود.
قاضــی که در آیاتی از قرآن )تین/8؛ یونس/109؛ یوســف/80( با واژۀ حاکم شــناخته 
می  شــود )زحیلی، 1422ق، 3/ 2899؛ نجفی خمینی، 1398، 320/18( گاهی به  عنوان ولی  فقیه 
نیــز انجام وظیفه می  کند و طبیعتاً اختیارات وی در این حیطه بســیار گســترده  تر از 

منصب قضاوت وی خواهد بود. البته این قسمت از دایرۀ این تحقیق خارج است.
اما براســاسِ منصب قضــاوت او اختیاراتــی در فقه برای قاضــی درنظر گرفته 
شده اســت که همین اختیارات، منشــأ تفویض اختیارات او در نظام حقوقی خواهد 
بود. حــال اهم و غالب اختیــارات قاضی در ذیل قاعدۀ معــروف »التعزیر بما یراه 
الحاکم« نهفته است؛ قاعده ای که قاضی براساسِ مصلحتی که در اجرای تعزیرات 
یا تطبیق و انتخاب نوع تعزیز درنظر دارد، انتخاب می  کند )جناتی شــاهرودی ، بی تا، 343؛ 

موسوی اردبیلی، 1427ق، 701/1؛ حسینی مراغی، 1417ق، 627/2؛ نراقی، 1417ق، 553(.
اما نســبت به اختیارات وی در نظام حقوقی، قانون اساســی جمهوری اسلامی 
وظایفی را برای قاضی در نظر گرفته است. در اصل 167 از قانون اساسی چنین ذکر 

شده است:
»قاضی موظف اســت کوشــش کند حكم هر دعوا را در قوانین مدوّنه بیابد و 
اگر نیابد با اســتناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حكم قضیه را صادر نماید 
و نمی تواند به بهانۀ ســكوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدوّنه از رسیدگی به 

دعوا و صدور حكم امتناع ورزد«.
به دیگر ســخن، رســیدگی و حل وفصل کلیــۀ دعاوی و اختلافــات در حدود 
صلاحیت و اختیارات قاضی است )عمید زنجانی، 1421ق، 144/1(. برخی از عباراتی که 
به نوعی قانو ن  گذار برای قاضی تعیین اختیار کرده اســت عبارت اند از: »درصورتِ 
مصلحت«، »قاضی می  تواند« و نیز »اگر قاضی لازم بداند«. بنابراین قاضی می  تواند 
در چارچوبی که شرع و قانون به او اجازه و اختیار داده است، نظرات خود را اعمال 
کنــد، چه در اصل مجازات تعزیزی باشــد و چه در تبدیــل و تخفیف یا تعیین نوعِ 
مجازات مجرم باشــد، حتی در برخی از موارد در نحوه و اجرای حدود الهی نیز این 
اختیار برای او وجود دارد که آن مجازات را اجرا نماید )جهت شناخت برخی از مصادیق آن، 
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ر.ک به: نجفی، 1404ق، 384/41(.
اکنون باید با این نگاه و گســترۀ اختیــارات، تعیین قاضی صورت گیرد و وجود 
این اختیارات، رسالت پژوهش حاضر را دوچندان می  کند که این امر خطیر به کسی 
ســپرده شــود که توانایی انجام آن را نیز داشــته باشــد، ضمن آن که نهی موجود در 
نصوص اسلامی مبنی بر مراجعه نكردن به حاکمان جور بر همین اساس خواهد بود 

)حر عاملی، 1409ق، 13/27(.

7-1. نظام قضایی
مراد از نظام قضایی، مجموعه و ســاختاری یكپارچه اســت که ضمن دارا بودنِ 
احكام، قواعد، اصول مشــخص، انسجام درونی و پاسخگو به نیازهای جامعه )محقق 
داماد، 1406ق، 3/4( شــكایات و دعاوی در آن مطرح و رســیدگی می شود و با صدور 

احكام مخصوص به خود حل وفصل می  شود. 

8-1. صلاحیت در حقوق وضعی )آیین دادرسی(
یكی از مباحثی که در پژوهش حاضر بســیار حائز اهمیت است و نقش اساسی 
در انتخاب قول حق ایفا می  کند صلاحیت در آیین دادرســی است. در منابع فقهی 
ابوابی چون آداب الحــكام، آداب القاضی و آداب القضاء مفهومی نزدیک به آیین 
دادرســی دارند )محقق دامــاد، 1406ق، 17/3(. آیین دادرسی1 مجموعه اصول و مقرراتی 
اســت که در مقام رسیدگی به امور حســبی و کلیۀ دعاوی در دادگاه های عمومی، 
انقلاب، تجدیدنظر، دیوان عالی کشور و سایر مراجعی که به موجب قانون موظف به 
رعایت آن هســتند به  کار می  رود )قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب، 11، مادۀ 1(. 

صلاحیت در واژگان حقوقی چنین معنا شده است:
»اختیار قانونی یک مأمور رســمی برای انجام پــاره ای از امور، مانند صلاحیت 

1. واژۀ مرکبی است که در سال 1318 فرهنگستان ایران آن را به جای »اصول محاکمات« انتخاب کرده است 
و از دو کلمۀ »آیین« به معنای رسم، روش، شیوه، قاعده، قانون، تشریفات و »دادرسی« به مفهوم محاکمه، 

به داد مظلوم رسیدن، رسیدگی به دادخواهی دادخواه ترکیب شده است )محقق داماد، 1406ق، 14/3(.
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دادگاه ها و صلاحیت مأمور دولت در تنظیم ســند رســمی« )جعفری لنگرودی، 1394، 
.)407

صلاحیت در اصطلاح چنین تعریف می  شود:
اختیــاری که قانون بــه دادگاه می دهد تا به دعوایی رســیدگی کند و حكم آن 
را صــادر نماید، حال این واگذاری اختیار بــه دادگاه گاهی به موجب حكم خاص 
اســت )دادگاه های اختصاصی مراد است( و گاهی به موجب حكم عام خواهد بود 
)دادگاه های عمومی اســت( )متین دفتری، احمد، 1391، 208(. به دیگر ســخن، می  توان 
همان شایســتگی لازم برای رسیدگی به دعاوی را صلاحیت دادگاه نام برد. بنابراین 
اگر قانون چنین اختیاری را به دادگاهی نداده باشد، آن دادگاه غیرصالح خواهد بود 

و نمی  تواند به دعوا رسیدگی و حكم صادر نماید.
شایان ذکر است که این صلاحیت بر دو نوع ذاتی و نسبی تقسیم می  شود.

صلاحیت ذاتی دادگاه براساسِ سه عامل صنف )گروه، دسته(، درجه )بَدوی و 
تجدیدنظر( و نوع )عمومی و اختصاصی( مشخص می  شود.

حال پس از تشخیص دادگاهی که صلاحیت ذاتی دارد، باید در بین دادگاه های 
متعددی که همگی صلاحیت ذاتی برای رسیدگی به دعاوی را دارند، دادگاهی که 
صلاحیت نسبی را ازبینِ آن ها دارد، انتخاب کرد و رسیدگی به دعوا و صدور حكم 
را به آن سپرد )واحدی، 1387، 129(. مادۀ 12 از قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی 

و انقلاب به وضوح بر آن اشاره دارد:
دعاوی مربوط به اموال غیرمنقول اعــم از دعاوی مالكیت، مزاحمت، ممانعت 
از حق، تصرف عدوانی و ســایر حقوق راجع به آن در دادگاهی اقامه می  شود که مال 

غیرمنقول در حوزۀ آن واقع است، گرچه خوانده در آن حوزه مقیم نباشد.
البتــه در متون فقهی، صلاحیت قاضی نیز بحث بحث شده اســت و مراد از آن 
همان شــروطی اســت که برای قاضی تعیین شده اســت که بدون داشتن هریک از 
آن  ها قاضی صلاحیت و اهلیت قضاوت را نخواهد داشت )علامه حلی، 1410ق، 138/2؛ 
میرزای قمی، 1427ق، 598/2؛ طباطبایی حائری ، بی تا، 694؛ موسوی خمینی، 1423ق، 78(. درواقع به 
اجماع فقها منصب قضا برای کسی مشروع است که فقیه جامع الشرایط باشد )طباطبایی 
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بروجری، 1429ق، 100/30( ولی نگارنده بر این اعتقاد است که با توجه به وضعیت کنونی 
یعنی نظام مدوّن )همراه با قوانین و مقررات( کسانی صلاحیت تصدی این امر خطیر 
را دارند که حداقل به برخی نكات قضایی و حقوقی به ویژه تطبیق قانون بر فروعات 
گاهی و توجه داشته باشند، نكته ای که در نصوص دینی با تعبیراتی چون  پیش آمده آ
»یعلم شــیئا من قضایانا« )حر عاملــی، 1409ق، 13/27( یا »قد عــرف حلالنا و حرامنا« 

)طوسی، 1407، 303/6( بر آن نیز اشاره شده است.

2. ولایت تعیین قاضی
دربارۀ ضرورت مســألۀ قضا این نكته کافی اســت که درصــورتِ نبود دادگاه و 
قضاوت های عالمانه و عادلانه توسط قُضات دارای شرایط، هرج ومرج جامعۀ بشری 
را فرا می  گیرد. اکنون پرسشی که در پیش رو است و باید به آن پاسخی مناسب مطرح 
شود، مسألۀ »ولایت تعیین قاضی« است، به این معنا که براساسِ حكم اولی و ثانوی، 
تعییــن قاضی به جهت فیصله دادن بر دعوای میان دو طرف توســط چه کســی باید 
انجــام گیرد؟ آیا مانند »نصب قاضی« کــه گاهی به طور خاص و گاهی به طور عام 
توســط ائمه؟عهم؟ انجام گرفته است، برای »تعیین قاضی« هم دستورالعملی از ایشان 

رسیده است که به آن عمل شود؟
پیش از پاســخ، ذکر این نكته لازم است که دربارۀ قاضی تحكیم به خاطر وجود 
دلایــل خاص خــود و بلكه با اجماع ادعاشــده، تعیین قاضــی در اختیار دو طرف 
دعواســت و باید یک نفر را به عنوان »حَكَم« قرار دهند، ازاین رو در تعریف قاضیِ 
تحكیم آمده است: او کسی است که با انتخاب و رضایت مدعی و مدعیٰ علیه دعوا 

را میان آن ها فیصله می  دهد )سبزواری، 1423ق، 664/2(.
بنابراین، اختلاف مطرح شــده منحصر در قاضیِ منصــوب خواهد بود و در این 

مورد فقهای امامیه در دو گروه قرار می گیرند و هریک دلایلی دارند.
گروه اول: فقهایی که تعیین قاضی را در اختیار خود مدعی یا مدعی و مدعاعلیه 

قرار داده اند. 
گروه دوم: فقهایی هستند که تعیین قاضی را برعهدۀ حاکم و حكومت اسلامی 
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قرار داده اند، حال یا با حضور شــخص معصوم؟ع؟ این مهم اتفاق می  افتد یا توسط 
نایب عام امام؟ع؟ که در عصر غیبت ادامه دهندۀ حكومت معصومان؟عهم؟ است.

1-2.گروه نخست و دلایل آن  ها
عده ای از فقها بر این عقیده اند که اختیار تعیین قاضی باید به دست مدعی سپرده 

شود. خویی در کتاب تکملة المنهاج چنین می نویسد:
»اگر قاضی، تحكیم باشــد، تعیین قاضی در اختیار هردو طرف دعوا اســت و 
اگر قاضی، منصوب باشد، تعیین قاضی در اختیار شخص مدعی است. حال اگر 
دو طــرف دعوا هردو مدعی باشــند، جهت تعیین قاضی میــان آن ها قرعه انداخته 
می  شــود« )موسوی خویی، 1422ق، 12/41(. همین دیدگاه در سخن برخی دیگر از فقها 
نیز آمده اســت )فیــاض کابلی ، بی تــا، 236/3؛ علــوی، 1421ق، 183/1(. گروهی از فقهای 
معاصر نیز در این مسئله  با خویی هم عقیده اند )تبریزی ، بی تا، 23؛ تبریزی، 1426ق، 133؛ 

صدر، 1420ق، 174(.

1-1-2. دلیل نخست: شهرت و اجماع
خویــی بعد از بیان این حكم که تعیین قاضی )منصوب( برعهدۀ مدعی اســت، 

گفته است:
»این حكم میان اصحاب شــهرت دارد و بلكه مورد اجماع فقهاســت« )موسوی 

خویی، 1422ق، 12/41(.
در کلام برخی دیگر از فقها چنین آمده است: 

»در صورتی که دو طرف نزاع در تعیین قاضی اختلاف کنند، آیا منكر باید کلام 
خود را در نزد کسی که مدعی می  خواهد، بیان نماید؟ گفته شده است: بله و بر این 

حكم ادعای اجماع شده است« )گلپایگانی، 1413ق، 117/1(.
برخی نیز »تســالم فقهــا« را که به نوعی همان اجماع و بلكــه بالاتر و قوی  تر از 
اجماع اســت )مصطفوی، 88/7/20( به عنوان دلیل بر حكم ذکرشــده آورده اند )تبریزی ، 

بی تا، 51؛ صدر، 1420ق، 384(.
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2-1-2 دلیل دوم: حق مدعی 
برخی از فقها تعیین قاضی را حق مدعی دانسته و چنین آورده اند:

»دلیلی که دلالت دارد بر اینكه تعیین قاضی در اختیار مدعی است، حق اوست، 
زیرا او ادعاکننده اســت و ملزم به اثبات دعوای خویش می  باشــد، به هر طریقی که 

بخواهد« )موسوی خویی، 1422ق، 12/41(.
برخی دیگر از فقها مانند حســینی حائری در کتاب القضاء فی الفقه الإســامی 

چنین می نویسد:
»مدعی [کسی است که با رسیدن به حق خود، ترک مخاصمه می شود] برای رفع 
این مخاصمه، اختیار دارد که هر قاضی شرعی را که اراده کرده باشد، اختیار کند و 
طرف مقابل او [منكر] هم حق منع را نداشته و بلكه بر او واجب است که خواست 

مدعی را استجابت نماید« )حائری، 1415ق، 169(.
برخی از فقهای معاصر نیز تعیین قاضی را حق طبیعی مدعی دانسته و این مطلب 
را افزوده اند که اگر امكان رفع شــكایت توسط امام؟ع؟ میسور نباشد، تعیین قاضی 
برعهــدۀ مدعی خواهد بود، زیرا حق طبیعی او چنین اســت )ســبحانی تبریزی، 1418ق، 
348/1(. گروهــی دیگر ضمن اینكه تعیین قاضی را برعهدۀ مدعی دانســته  اند، تعدد 
مجتهدانی را شــرط کرده اند که مدعی برای رفــع خصومت به آن ها رجوع می کند 

)تبریزی، 1426، 132(.
و برخــی نیز بــر این باورند کــه تعیین قاضــی در اختیار مدعی اســت، زیرا او 
طلب کنندۀ حق است )صدر، 1420ق، 384/1(. شایان ذکر است که برخی مسألۀ »تعیین 
قاضی برعهدۀ مدعی« را مقتضای بنای عقلا دانسته اند و بر این باورند که مدعی از 

هر راهی که امكان پذیر است باید درپیِ اثبات ادعای خویش باشد )همان، 235/1(.

 ...اذا حکمتم بین الناس 3-1-2. دلیل سوم: اطلاق آیۀ
ازمیانِ کســانی که تعیین قاضی را برعهدۀ مدعی دانسته اند، تنها خویی به برخی 

آیات استناد جسته است. عین عبارت ایشان در این باره چنین است:
»و یدلّ علیه أنّ المدّعی هو الملزم بإثبات دعواه بأی طریق شــاء و أراد، و لیس 
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للمدّعی علیه أی حقّ فی تعیین الطریق له أو منعه عن إثبات دعواه بطریق خاصّ کما 
تشیر إلی ذلك عدّة من الآیات« )موسوی خویی، 1422ق، 12/41(.

چنان که مشاهده می  شود، ایشان نیز به آیه ای خاص اشاره نكرده اند، ولی به نظر 
نْ تَحْكُمُوا 

َ
می  رســد ممكن است مراد خویی از این آیات، آیۀ إِذا حَكَمْتُمْ بَینَ النّاسِ أ

بِالْعَدْلِ )نساء/58( باشد و شاهد این سخن را می  توان مناقشۀ برخی بر این آیه بیان کرد 
)حائری، 1415ق، 169(. گویا برخی به این آیه بر اینكه تعیین قاضی در اختیار مدعی است، 
تمسک کرده اند و این استدلالشان نقد شده است. ازاین رو می  توان این آیه را به عنوان 
دلیل قرآنی قائلان به قول نخست دانست که تقریب استدلال آن به شرح ذیل است: 
این آیه به طور مطلق می  فرمایــد: »وقتی که درمیانِ مردم قضاوت می کنید، باید 
به عدالت حكم کنید«، بنابراین برطبقِ این آیه هرچند به طور صریح تعیین قاضی در 
اختیار مدعی قرار داده نشده اســت، ولی اطلاق آن فرض بحث را نیز شامل است و 
در صورتی که قاضی به دست مدعی تعیین شود، باز هم باید به عدالت میان دو طرف 

دعوا حكم شود. 
شــایان ذکر است براســاسِ این قول، اگر نزاع میان دو طرف بر وجهی باشد که 
بر هریک از آن  ها مدعی نیز صدق کند ســپس میــان آن دو طرف در تعیین قاضی 
اختلاف صورت گیرد، باید میان آن ها قرعه انداخت تا مشخص شود که تعیین قاضی 
برطبقِ قــول کدام  یک صورت خواهد گرفت )موســوی خویــی، 1422ق، 13/41؛ تبریزی، 

1426ق، 134/1؛ حسینی روحانی قمّی ، بی تا، 203/3(.  

2-2. فقهای گروه دوم و دلایل آن  ها
درمقابلِ قول نخست، گروه دوم از فقها قرار دارند که متولی تعیین قاضی را حاکم 
و حكومت اسلامی دانسته اند و برای اثبات قول خویش، ادله ای را تبیین نموده اند که 

براساسِ حكم اولی و حكم ثانوی است و به این ادله در ادامه اشاره می  شود:
1-2-2. دلایل اثباتی براساسِ حکم اولی

از دلایلی کــه به عنوان اثبات کنندۀ قول گروه دوم براســاسِ حكم اولی می  توان 
تصریح نمود، موارد پیش رو است.
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1-1-2-2. دلیل اول: آیات
ازجمله آیاتی که می  توان از آن، تعیین قاضی را در اختیار حكومت قرار داد، این 
 ؛»ای  رْضِ فَاحْكُمْ بَینَ النّاسِ بِالْحَقِّ

َ
آیۀ شریفه است: یا داوُدُ إِنّا جَعَلْناكَ خَلِیفَةً فِی الْ

داود، تــو را در زمین جانشــین خود قرار دادیم، پس بین مــردم به حق داوری کن« 
)ص/26(.

تقریب اســتدلال از این آیه براساسِ حكم اولی بسیار روشن است، زیرا حضرت 
داود به عنوان حاکم و رئیس در زمان خویش عهده دار حكم کردن و قضاوت درمیانِ 
مردم اســت، بنابراین، تعیین قاضی به طور حتم، از شئون حاکم و امامت است که یا 
خود امام؟ع؟ یا کســی که به او اذن دهد، متصدی منصب قضا خواهد بود )حســینی 

روحانی قمّی، 1412ق، 291/13؛ منتظری نجف آبادی، 1409ق، 229/2(.

2-1-2-2. دلیل دوم: دسته ای از روایات
مهم ترین دلیلی که در ذیل کلام قائلان گروه دوم آمده است، روایاتی هستند که 
می  توان آن ها را در قالب چند دســته بیان کرد و به جهت پرهیز از اطالۀ کلام در هر 

دسته به ذکر یک روایت بسنده می  شود:
الف: روایاتی که معصوم؟ع؟ معیارهای خاصی را برای قاضیان بیان کرده  اند

مانند »عن عمر بن حنظلة قال: ســألت أبا عبداللّه؟ع؟ عن رجلین من أصحابنا بینهما  
منازعه فی دیــن او میراث...  قال: ینظران مَن كان منكــم ممّن قد روى حدیثنا ونظر فی 
حلالنــا وحرامنا وعرف أحكامنا...« )حر عاملی، 1409ق، 34/1(؛ عمر بن حنظله گفت: از 
امام صادق؟ع؟ دربارۀ نزاعی که میان دو نفر از شیعیان، در مورد »دَین« یا »میراثی« 
صورت گرفته اســت، پرســیدم... . امام؟ع؟ فرمودند: به کســی مراجعه کنند که 

احادیث ما را نقل می کند و احكام حلال و حرام ما را می شناسد... . 
چنان که در این روایت اســتظهار می  شود، عبارت »ینظران مَن كان منكم ممّن قد 
روى حدیثنا ونظر فی حلالنا وحرامنا وعرف أحكامنا...« معیاری برای شــناخت قاضی 
اســت )عاملی، 1413ق، 334/13؛ موســوی خلخالی، 1422ق، 256؛ موســوی خمینی، 1423ق، 92؛ 

منتظری نجف آبادی، 1409ق، 229/2(.
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ب: روایاتی که مقام قضا را مخصوص نبی یا وصی نبیّ قرار داده  اند
مَامِ الْعَالِمِ  مَا هِی لِلِْ قُوا الْحُكُومَةَ- فَإِنَّ الْحُكُومَةَ إِنَّ هِ؟ع؟ قَالَ: اتَّ بِی عَبْدِ اللَّ

َ
مانند »عَنْ أ

وْ وَصِی نَبِی« )حر عاملــی، 1409ق، 17/27(؛ امام 
َ
بِالْقَضَاءِ- الْعَادِلِ فِی الْمُسْــلِمِینَ لِنَبِــی أ

صادق؟ع؟ می  فرماید: از حكومت بپرهیزید، زیرا حكومت مخصوص امامی است 
گاه و دربینِ مسلمانان به عدالت رفتار کند، مانند پیامبر؟ص؟ یا وصیّ  که به قضاوت آ
پیامبر؟ص؟ )ابن ادریس حلی، 1410ق، 155/2؛ موســوی خلخالی، 1422ق، 256؛ منتظری نجف آبادی، 

1409ق، 229/2(.
ج: روایاتی که تعیین قاضی را در اختیار حکومت قرار داده  اند

مانند عهدنامه ای که امیرالمؤمنین؟ع؟ به مالک اشتر نوشته اند:
فْضَلَ رَعِیتِكَ فِی نَفْسِكَ...« )نهج البلاغه: نامۀ/53(؛ توکه بر 

َ
اسِ أ »ثُمَّ اخْتَرْ لِلْحُكْمِ بَینَ النَّ

مردم حاکمی برای حكم )قضاوت( بین مردم بافضلیت ترین فردشان را انتخاب کن 
)موسوی خلخالی، 1422ق، 256؛ حسینی تهرانی،1421، 212/3(.

د: روایاتـــی کـــه در آن ولایت عامه در عصر غیبت برعهدۀ فقهـــا و علما قرار داده 
شده است

اسِ« )نوری، 1408ق،  امٌ عَلَــی النَّ هُ قَالَ: الْعُلَمَاءُ حُكَّ نَّ
َ
مِیرِالْمُؤْمِنِینَ؟ع؟ أ

َ
مانند »عَــنْ أ

321/17( ؛ عالمان، حاکمان بر مردم اند )مكارم شیرازی، 1425ق، 411(.
ضمــن آنكه مقبولۀ ابن حنظله نیز می  تواند در ذیل این دســته نیز قرار گیرد. لازم 
به ذکر اســت از این دســتۀ اخبار برای اثبات ولی  فقیه نیز استفاده می  شود )موسوی 
خمینــی، 1423ق، 104(، زیرا یكی از مناصب ولــی فقیه به عنوان حاکم جامعه رفع 

تنازع میان مردم است.
هـ: روایاتی که اجرای حدود را در اختیار فقیهان قرار داده اند )علامه حلی، 1414ق، 445/9(.
وِ 

َ
ــلْطَانُ أ هِ؟ع؟، قُلْتُ مَنْ یقِیمُ الْحُدُودَ- السُّ بَا عَبْدِ اللَّ

َ
لْتُ أ

َ
»حَفْصِ بْــنِ غِیاثٍ قَالَ: سَــأ

الْقَاضِی- فَقَالَ إِقَامَةُ الْحُدُودِ إِلَی مَنْ إِلَیهِ الْحُكْمُ« )حر عاملی، 1409ق، 300/27(؛ حفص بن 
غیاث گوید: از امام صادق؟ع؟ سوال کردم چه کسی حدود را اقامه می کند، سلطان 
یا قاضی؟ فرمودند: اقامۀ حدود با کسی است که حكم )حكم  کردن میان مردم( بر 

اوست.
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ممكن اســت گفته شود دسته های ذکرشــده از روایات مربوط به فقیه یا مجتهد 
بوده، خارج از محل بحث است. ولی در مقام پاسخ گفته می  شود:

»مجتهد، مُفتی، قاضی و فقیه« الفاظی هستند که اتحاد مصداقی و تغایر اعتباری 
دارند یعنی ممكن اســت به اعتبارهای مختلــف، هریک از الفاظ فوق بر یک عالم 

صدق کند. به این معنا: 
عالم به اعتبار علمش نسبت به احكام الهی، فقیه است؛ 

عالم به اعتبار بذل وسعش برای استنباط فروع فقهی، مجتهد نام دارد؛
عالم به اعتبار خبر دادنش نسبت به حكم کلی، مفتی خواهد بود؛

و عالم به اعتبار حكم و الزام کردنش بر وقایع شــخصیه، قاضی نامیده می  شــود 
)سبزواری، 1413ق، 9/27(.

بنابراین از مجموع این دســته از روایات به روشــنی می  توان به حكم اولی مســئله  
دست یافت، زیرا خود ائمه؟ع؟ نیز تعیین قاضی را در اختیار مدعی قرار نداده اند.

3-1-2-2. دلیل سوم: صحت قضاوت، مشروط به اذن امام؟ع؟
یكی از اصول مطرح در باب قضاوت این است که قضاوت از کسی صحیح و نافذ 
شمرده می  شود که از امام؟ع؟ یا کسی که امور را امام؟ع؟ به او تفویض کرده است، 
اذن داشــته باشد )محقق حلی، 1408ق، 60/4؛ محقق سبزواری، 1423ق، 664/2( بلكه حتی در 
کلام مشــهور فقها اجتهاد به عنوان یكی از شــرایط مهم برای متصدی منصب قضا 
نام برده شده است )عاملی،1417ق، 65/2؛ مقدس اردبیلی، 1403ق، 6/12؛ عاملی،1410ق، 70/3(. 
بنابراین نمی  توان تعیین قاضی را در اختیار مدعی قرار داد، در حالی که ممكن است 
شخصی را بر منصب قضا تعیین نماید که اذنی از امام؟ع؟ یا جانشین او نداشته باشد.

بــه تعبیر برخی از علما چون اصل قضاوت کردن و حكم کردن کســی در حق 
کس دیگر و وجوب قبول آن، خلاف اصل اســت، باید به قدرمتیقّن از امر قضاوت 
تمسک نمود. بنابراین، شرط است که قاضی در تحت دلایل اذن قرار گرفته باشد و 
این یعنی کســی حق قضاوت دارد که مورد تأیید و امضای امام؟ع؟ قرار گرفته باشد 

)نراقی، 1415ق، 16/17(.
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اشــکال: ممكن است گفته شود قائلان به قول نخست نیز تعیین قاضی را ازمیانِ 
همین مجتهدان و کســانی کــه ازطرفِ امام؟ع؟ اذن دارنــد، در اختیار مدعی قرار 

می  دهند، بنابراین، دلیل شما صحیح نیست.
می  توان در مقام پاسخ چنین گفت:

اول: ممكن است درصورتِ واگذاری تعیین قاضی در اختیار مدعی، او کسی را 
تعیین نماید که اذنی از طرف امام؟ع؟ نداشته باشد.

دوم: اگر برفرضْ اشكال شما صحیح باشد، این نكته را می توان ذکر کرد که چرا 
چنین امر مهمی )تعیین قاضی به دســت مدعی( مورد اهتمام ائمه؟عهم؟ نبوده اســت و 
در روایات ذکری از آن نیامده اســت؟ در حالی که این مهم دربارۀ قاضیِ تحكیم از 
ائمه؟عهم؟ صادر شده است و انتخاب قاضی در اینجا در اختیار دو طرف دعوا قرار داده 
شده است، مانند معتبرۀ ابی خدیجه که در آن آمده است: »... ولكن انظروا إلی رجل 
منكم یعلم شیئاً من قضایانا فاجعلوه بینكم...« )حر عاملی، 1409ق، 13/27( یعنی کسی را 
به عنــوان حَكَم برای خویش قرار دهید که چیزی از احكام ما را بداند )انصاری دزفولی، 
1415ق، 48(. بنابراین درمیانِ روایات زیادی که دربابِ قضاوت و اجتهاد صادر شده است، 
چنین روایتی که تعیین قاضی را در اختیار مدعی قرار داده باشند، مشاهده نمی  شود.

نكتۀ درخورِ تأمل درزمینۀ تعیین قاضی این است که در برخی از روایات مرتبط با 
قاضی تحكیم از تعلیلی که امام؟ع؟ فرموده  اند: »... فَإنّی قَدْ جَعَلْتُهُ عَلَیكُمْ قاضِیاً )حر 
عاملی، 1409ق، 139/27(، زیرا من او را بر شما قاضی قرار داده  ام« به دست می  آید هرچند 
تعیین قاضی تحكیم در اختیار دو طرف دعوا قرار داده شده است، ولی همان قاضیِ 
انتخاب شده را خود امام؟ع؟ به عنوان حاکم جامعه انتخاب کرده است یعنی افرادی 
را امام؟ع؟ به عنوان  قاضی تعیین کرده اند، حال یكی از همان افراد، انتخاب شدۀ دو 
طرفِ دعوا قرار می  گیرد. بنابراین اگر در قاضی تحكیم با اینكه تصریح شده اســت 
کــه خود متخاصمان قاضی را انتخاب کنند، این احتمال وجود دارد که تعیین همان 
قاضی برعهدۀ حاکم و حكومت است. پس در قاضیِ منصوب که مورد بحث است 
و دلیل لفظی )آیه و روایت( هم بر آن وجود ندارد، چگونه تعیین آن می  خواهد تعیین 
برعهدۀ مدعی باشد؟. ازاین رو می  توان ادعا کرد به طریق اولویت، در قاضیِ منصوب 
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تعیین قاضی برعهدۀ دو طرف دعوا به ویژه مدعی نخواهد بود.
ضمن آن که برخی از فقها وجود قاضی تحكیم را در عصر غیبت منكر شــده ، 
قائل اند: با توجه به قول مشــهور فقها مبنی بــر ضرورت اجتهاد در امر قضاوت، همۀ 
کســانی که متصدی منصب قضا می  شوند دارای ولایت قضایی هستند، بنابراین در 
عصر غیبت نمی  توان قاضی غیرمنصوب )در حالی که واجد شــرایط قضاوت باشد( 

را یافت )عاملی، 1413ق، 333/13(.

2-2-2. دلیل اثباتی براساسِ حکم ثانوی؛ وجود هرج ومرج در جامعه
بــا توجه بــه ارزش و اهمیــت منصب قضا و نیــز توقف نظامِ نوع انســان بر آن 
)نراقی، 1415ق، 10/17(، باید تعیین قاضی را برعهدۀ حكومت اســلامی دانســت، زیرا 
با چشم پوشــی کردن از حكم اولی در مســئله ، واگذاری آن به دست مدعی به طور 
آشــكار موجب هرج ومرج در جامعه و نیز اختلال نظام می  شــود، زیرا ممكن است 
طرف دیگر دعوا قضاوت قاضی تعیین شــده توســط مدعی را قبول نداشــته باشد یا 
ممكن اســت هریک از متخاصمان خودش را مدعی بداند و هرکس برای خویش 
یــک قاضی را تعیین نماید و...، از این رو مفاســد آن بیشــتر از منافع آن خواهد بود 
)موسوی خلخالی، 1422ق، 257(. بنابراین براساسِ حكم ثانوی در مسئله  نیز به مانند حكم 

اولی نمی  توان تعیین قاضی را برعهدۀ مدعی دانست.

3. قول مختار در مسئله 
پــس از ذکر اقوال مختلف در مســئله  و تبیین ادلۀ هریــک از آن  ها نگارنده در 
پژوهــش حاضر بر این اعتقاد اســت که قول گــروه دوم از فقها بــه واقع و صواب 

نزدیک  تر است، زیرا:
اول: از آنجایی که در بین ادلۀ اربعه، قرآن و سنت سرآمد ادله محسوب می  شوند و 
این دو دسته از ادله فقط در بین دلایل قول دوم یافت می  شود،1 طبیعتاً هر پژوهشگری 

اسِ...« و دیگر ادله. 1. مانند روایت امیرالمؤمنین؟ع؟: »ثُمَّ اخْتَرْ لِلْحُكْمِ بَیْنَ النَّ
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به این دیدگاه تمایل بیشــتری پیــدا می  کند، هرچند دربینِ قائلان به قول نخســت، 
بزرگانی مانند خویی قرار داشته باشند.

دوم: آنچه که نگارنده را نسبت به قول دوم سوق داده است، نقد دلایل گروه اول 
از فقها اســت به  طوری  که با وجود اشكالات بر ادلۀ این دیدگاه، دلیل قانع کننده ای 
برای پذیرش و تمایل به قول نخست وجود ندارد. به دیگر سخن، این قالب از دلیل را 

می  توان به عنوان  دلیل سلبی بر قول مختار مطرح نمود.

1-3. نقد دلایل فقهای گروه نخست
اینک نقد سه دلیلِ ذکرشده برای قول نخست بیان می  شود:

1-1-3. نقد شهرت و اجماع
 اول: وجود مخالفین زیاد درمقابلِ اجماع و شهرت مانع از نسبت دادنِ این قول 
به مشهور و اجماع می  شود، چنان که در ذیل دیدگاه دوم به نام فقیهانی که درمقابلِ 
قول نخســت قرار دارند، اشاره شــد. ضمن آنكه در حجیت شهرت و اجماع تردید 

است.
دوم: چون اجماع منقول به خبر واحد اســت، در پذیرش آن به عنوان  یک دلیل 

مستقل تردید وجود دارد.
 2-1-3. نقد حق مدعی

آنچه به عنوان  نقد این دلیل می  توان اشاره کرد چنین است:
اول: اســتدلال به »حق مدعی« برای اثبات اختیار قاضی توسط او شبیه مصادره 
به مطلوب خواهد بود، زیرا اصل کلام این است که آیا کسی که حق دعوا با اوست 
می  تواند به تنهایی قاضی را انتخاب نماید؟ )صدر، 1420ق، 385(. بنابراین، استدلال شما 
همان مطلوب ماســت و مصادره به مطلوب هم باطل است. ضمن آنكه اگر مراد از 
حق مدعی، حق واقعی او باشد، به سادگی قابل اثبات نیست )سبزواری، 1413ق، 98/1(.

دوم: برخی در مقام نقد بر این دلیل، بر این باورند که مدعی نه حقی برعلیه قاضی 
دارد و نه برعلیه منكر. اما برعلیه قاضی حق ندارد، زیرا اگر چنین  بود، می  توانســت 
حكم را اسقاط نماید، در حالی که پذیرفتن نظر حاکم در هنگام مرافعه واجب است 
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و قابل اسقاط نیست. همچنین مدعی برعلیه منكر نیز حقی ندارد، زیرا تا زمانی که از 
راه قواعد صدق ادعای او ثابت نشود، حقی هم برای او ثابت نخواهد بود )گلپایگانی، 

1413ق، 117/1(.
به نظر می  رسد می توان به این اشكال پاسخ داد، زیرا تا زمانی که مدعی برای اثبات 
حق خویش به قاضی رجوع نكند، حقی برای منكر ایجاد نمی  شود. بله او می  تواند در 
مقام پاسخ به ادعای مدعی، یا انكار یا اقرار و یا سكوت کند، اما این مقام پاسخگویی 
او حكمی اســت که در هنگام ادعای مدعی، قاضی از منكر درخواســت پاسخ را 
دارد. بنابرایــن، به هیچ وجه نمی  توان برای منكر حقی را قائل شــد )تبریزی ، بی تا، 51(.

ســوم: اگر حقی وجود داشته باشــد، برای دو طرف دعوا ثابت خواهد بود یعنی 
منكر نیز می  تواند برای رها شــدن از ادعای مدعی، هرکــس را که بخواهد به عنوان  
قاضی تعیین کند. بنابراین اگر برای تعیین قاضی توســط مدعی، به حق وی اســتناد 
شــود، از آنجا که منكر نیز این حق را داراســت، باید قرعه انداخت و تعیین کرد که 

کدام یک از آن ها تعیین قاضی را برعهده بگیرد )تبریزی ، 1413ق، 117/1(.
شاهد این کلام عبارت برخی از فقها است که قائل اند: 

 »اگر مدعی علیه [منكر] کســی را به عنــوان  قاضی انتخاب کرد، در حالی که 
نســبت به قاضی تعیین شــده توسط مدعی از اعلمیت بیشــتری برخوردار باشد، اگر 
قاضی تعیین شــده توسط منكر را ترجیح ندهیم، ترجیح مرجوح بر راجح لازم آید و 

قبح این ترجیح هم بسیار روشن است« )نجفی عراقی، 1380، 95(.
چهارم: برفرضِ پذیرش این دلیل )واگذاری تعیین قاضی برعهدۀ مدعی به خاطر 
حق او( باید گفت: با توجه به وجود دلایل مخالف آن، به ویژه روایات باید اجرای این 
دلیل را در شرایط خاص پذیرفت. برای مثال در کلام امام خمینی؟ره؟ آمده است:

»از احكام سیاســی اســلام اســت که با خودداری مردم از رجوع به سلاطین و 
قضات جور، دستگاه های دولتی و جائر برچیده شود. بنابراین مردم بایستی منازعات 
خویش را به سوی ائمۀ هدی؟ع؟ و کسانی که ازطرفِ آنان حق حكومت و قضاوت 

را دارند، مطرح نمایند« )موسوی خمینی، 1423ق، 91(.
حال، این امر می  تواند به این معنا باشــد که اگر حقی هم برای مدعی در اثبات 
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دعوایش ازطریقِ تعیین قاضی باشــد، به جهت مراجعه نكــردن به متولیان و قاضیان 
نااهل است.

در هر صورت، فارغ از دلیل دوم که مورد مناقشه قرار گرفت، اشكالات دیگر بر 
قوت خود باقی اســت، ازاین رو این دلیل نیز برای اثبات اختیار قاضی توسط مدعی، 

قابل استناد نخواهد بود.

...ْإِذا حَکَمْتُم  3-1-3. نقد اطلاق آیۀ
نقدهای متعدّدی را می توان برای تمسک به اطلاق آیه إذا حَكَمْتُمْ... وارد نمود 

که از آن جمله به موارد زیر اشاره می شود:
ـ با توجه به عدم ذکر آیه توســط قائلان به قول نخســت، نمی  توان به طور دقیق، 

آیه ای را بیان و نقد کرد.
ـ آیۀ مورد استدلال، برفرضِ صحتِ تمسک به آن، مربوط به قاضی تحكیم است 

)حسینی حائری، 1415ق، 170(.
ـ آیۀ استدلال شــده خیلی مفهوم و روشــن بر مقصود نیست، مگر با تمسک به 
اطلاق آن، ولی اطلاق آن هم لازمه ای را درپی دارد که حتی قائلان به قول نخست 
نیــز آن را نمی  پذیرند، زیرا اطلاق آیه رضایت نداشــتن منكــر حتی درفرضِ قاضی 
تحكیــم را دربر می گیرد، در حالی که به اتفاق همۀ علما در قاضیِ تحكیم رضایت 

دو طرف نقش اساسی را ایفا می  کند ) حسینی حائری، 1415ق، 170(.
 اکنون بایستی اشاره کرد که با نقد دلایل گروه نخست و نبود دلیل متقن بر آن، 
دیگر مجالــی برای تعیین قاضی ازطریقِ قرعه، درفــرضِ اختلاف دو مدعی که در 

کلام گروه نخست از فقها تصریح شده بود، نخواهد بود، زیرا:
اولًا، دلیــل آن ها بر تعیین قاضی ازطریــقِ قرعه، معطوف به مدعی بودن هریک 
از دو طرف اســت. ازاین رو اگر دلایل تعیین قاضی توســط مدعی نقد شــود، دیگر 
نمی  توان به صرف مدعی بودن، تعیین قاضی را در اختیار او دانست، چه مدعی یک 

طرف باشد و چه دو طرف.
ثانیــاً، برفرضِ صحت کلام آن ها مبنی بر تعیین قاضی به دســت مدعی در وقت 
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اختــلاف میان آن  ها، باید به قواعد باب تعارض رجوع نمود و براســاسِ روایات این 
بــاب، باید به اعدل یــا افقه و... رجوع کرد )موســوی خویــی، 1422ق، 13/41(. بنابراین 
نمی  تــوان به صرف اختلاف دو طرف دعوا برای تعییــن قاضی به قرعه رجوع کرد، 

بلكه به مرجحات رجوع می  شود )حسینی حائری، 1415ق، 170(.
ثالثاً، اشــكال مهم و اساســی بر قرعه، عدم حجیت آن در این بحث است، زیرا 
حجیت قرعه مربوط به زمانی اســت که امری در نزد ما مجهول ولی در واقع معلوم 
باشد )مشــكینی، 1416ق، 201(، در حالی که در اختلاف دو طرف دعوا نسبت به تعیین 

قاضی، در واقعْ تعیّنی وجود ندارد.
بنابراین با نبود دلیل قانع کننده بر دیدگاه اول، نگارنده بر این اعتقاد است که قول 
دوم در مســئله  قول حق خواهد بود، به  ویژه با عنایت به ادلۀ نقلی آن ها که اطمینان 
خاطر ایجاد می  کند. البته از آنجایی که بزرگانی  مانند خویی از قائلان به قول نخست 
هستند، به جهت اینكه این قول به صورت کلی طرد نشود، توجیهاتی ازطرفِ نگارنده 

بر آن قول اشاره شده است که در ادامۀ تحقیق به آن اشاره می  شود.

4. سازگاری یا ناسازگاری اقوال مطرح شده با نظام قضایی کنونی
با توجه به مطالب پیش گفته می توان سازگاری یا ناسازگاری دیدگاه های مطرح شده 
با نظام قضایی کنونی را به دســت آورد، زیرا اگر در زمان گذشته که جامعه پیشرفت 
و گســتردگی زمان حاضر را نداشت و امكان واگذاری تعیین قاضی به دست مدعی 
نبــود، به طریق اوْلی دیدگاه »اختیار تعیین قاضی به دســت مدعی« با زمان حاضر و 
نظام قضایی کنونی سازگار نیست. به دیگر سخن، اگر تعیین قاضی در زمان حاضر 
در اختیار مدعی باشد، مفاسدش بیشتر از منافعش خواهد بود. بنابراین این قول دوم 
است که با نظام قضایی کنونی سازگاری دارد و اجرا می شود. توضیح بیشتر اینكه از 
دیدگاه نگارنده، برفرض که از همۀ نقدهای پیشین صرف نظر شود و حكم اولی در 
مسئله  »اختیار تعیین قاضی به دست مدعی« دانسته شود، ولی براساسِ حكم و عنوان 
ثانــوی، امكان اجــرای این قول در نظام قضایی کنونی وجود نخواهد داشــت، زیرا 

چنان که در قبل اشاره شد، منجر به اختلال نظام و باعث هرج ومرج است.
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آنچه ناسازگاری قول نخست با نظام قضایی کنونی را تأیید می کند سخن برخی 
از فقها است که فرض اختیار تعیین قاضی به دست مدعی را مناسب با محاکم عرفیۀ 
عصر خویش دانسته اند )موســوی خویی، 1411ق، 278(. جهت دیگری که قول مختار را 
در نظام قضایی کنونی تأیید می  کند، آن است که اختیار تعیین قاضی به دست مدعی 
مربوط به »محاکم عرفیه« دانسته شده است، در حالی که نظام قضایی کنونی، نظامی 
مدون و دارای سیســتم است. ازاین رو می  توان به »آیین  نامۀ نحوۀ جذب، گزینش و 
کارآموزی داوطلبان تصدی امر قضا و اســتخدام قضات« اشــاره کرد که در چهار 
بخشِ »شــرایط و نحوۀ جذب داوطلبان تصدی منصب قضا«، »گزینش داوطلبان 
تصدی منصب قضا«، »کارآموزی قضایی« و »مقررات متفرقه« و با بیش از 50 مادۀ 
قانونی، به تصویب1 رسیده اســت و وجود چنین آیین  نامه  ای گویای مقصود نگارنده 
در پژوهش حاضر خواهد بود. نكته ای که اصل 158 از قانون اساسی نیز بر آن صحه 
می  گذارد و »اســتخدام قضات عادل و شایســته، عزل و نصــب آنان و تغییر محل 
مأموریت و تعیین مشــاغل و ترفیع آن ها و مانند این ها از امور اداری برطبقِ قانون« را 
از وظایف رئیس قوۀ قضائیه می  داند و در کلام برخی نیز به آن تصریح شده اســت ) 

عمید زنجانی، 1421ق، 353/1؛ موسوی خلخالی، 1422ق، 725(.
از باب نمونه، به مادۀ 49 از این آیین  نامه اشاره می  شود که مخاطب را بر شناخت 

قول حق، بیشتر کمک می  کند. در این ماده آمده است:
»معاونت منابع انســانی مكلف اســت در طول دورۀ آزمایشی، عملكرد قضات 
آزمایشی را مورد ارزیابی قرار دهد و عنداللزوم برنامه های آموزشی ویژه دورۀ آزمایشی 
را اجرا نماید و ســه ماه قبل از اتمام دورۀ آزمایشــی نسبت به استعلام وضعیت ایشان 
از دادگســتری کل اســتان محل خدمت قاضی، دادســرای انتظامی قضات و مرکز 
حفاظت و اطلاعات قوه قضاییه اقدام نماید. در صورت رضایت بخش بودن عملكرد 
آنــان و مثبت بودن نظر همۀ مراجع مذکور، معاونت فوق نســبت به تمهید مقدمات 
صدور ابلاغ قطعی قضایی اقــدام می نماید. در غیر این صورت، نتیجۀ ارزیابی های 

1. ایــن آیین نامه، در تاریــخ 1392/2/26 )در زمان ریاســت آیت الله صادق لاریجانی بر قــوۀ قضائیه(، به تصویب 
رسیده است.
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به عمل آمده و اســتعلامات را جهت تصمیم  گیری به کمیسیون نقل و انتقال قضات 
ارسال می نماید تا اقدام مقتضی به عمل آید. کمیسیون فوق عنداللزوم می تواند مراتب 

را برای دادستان انتظامی قضات جهت اقدامات لازم ارسال نماید«.
امــر دیگری که در مباحث مقدماتی به  طور مفصل و دقیق به آن اشــاره شــد و 
هم اکنون کارایی آن مباحث در انتخاب قول مختار بســیار نمایان اســت، دو بحث 
»اختیــارات قاضــی« و نیز »صلاحیــت در حقوق وضعی« اســت، زیرا در بحث 
اختیارات قاضی تشــخیص مصلحت ازطرفِ قاضی باید با یک نگاه وســیع به تمام 
جوانبی باشــد که »مصلحت« به معنای واقعی کلمه بر آن تطبیق پیدا کند و این امر 
خطیر نیز محقق نخواهد شد، مگر با سپردن آن به  دست کسی که توانایی انجام آن را 
داشته باشد. ازاین رو، چنان که در سطرهای پیشین تصریح شد، سپردن این اختیارات 
با تمام گستردگی  اش به  دست کسی که توانایی انجام آن ها را ندارد، باعث افزون شدنِ 
مفاسد کار می  شــود و به جای رفع مشكلات، مشكلات دیگری را بر کار می  افزاید 

)عمید زنجانی، 1421ق، 144/1؛ نجفی، 1404ق، 384/41؛ موسوی اردبیلی، 1427ق، 701/1(.
ازطرفِ دیگر، با توجه به صلاحیتی که در آیین دادرسی برای دادگاه یا صلاحیتی 
که در فقه برای متصدی منصب قضا درنظر گرفته شده است، در صورتی که ولایت 
تعیین قاضی به دســت مدعی واگذار گردد، لغویــت آن امور مهم را درپی دارد، در 
حالی که هریک از آن  ها به شدت مورد اهتمام شارع مقدس و نظام حقوقی و قضایی 
ایــران قرار دارند. ازایــن رو باید اذعان کرد که قولِ به ولایت تعیین قاضی به دســت 
مدعی به هیچ وجه با نظام قضایی کنونی سازگار نیست. بنابراین باید این امر خطیر در 
اختیار کسی که اهل باشد و صلاحیت اجرای آن را نیز داشته باشد، سپرده شود )متین 

دفتری، احمد، 1391، 208؛ واحدی، 1387، 129؛ علامه حلی، 1410ق، 138/2(.

5. توجیهات کلام قائلان در گروه نخست
با توجه به نبود دلیل قوی و متقن برای قائلان در گروه نخست، می  توان توجیهاتی 
را بیان نمود که ممكن است مراد آن ها از اختیار و تعیین قاضی به دست مدعی موارد 

ذیل باشد.

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


233

تعیین قاضی در فقه 
امامیه در مقایسه با 
نظام قضایی موجود

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

الف: احتمال دارد که شرایط زمانی را بتوان لحاظ کرد، زیرا در برخی از زمان  ها، 
قُضات ظالم و جائر عهده  دار منصب قضا هســتند. ازاین رو به جهت نهی ائمه؟عهم؟ 
از عــدم مراجعه به آن  ها )حر عاملی، 1409ق، 136/27( و نیاز مبرم به حل وفصل منازعات 
می  توان اختیار تعیین قاضی را به دســت مدعی ســپرد که مبادا به قُضات جائر رجوع 
کنند. بر این احتمال، شــاهدی از روایات نیز وجود دارد: در قســمتی از مشــهورۀ 

ابی خدیجه آمده است: 
»... اجْعَلوُا بَینَكُمْ رَجُلًا قَدْ عَرَفَ حَلالَنا وَ حَرامَنا فَإنّی قَدْ جَعَلْتُهُ عَلَیكُمْ قاضِیاً. وَ إیاكُمْ 
أنْ یخاصِمَ بَعْضُكمُ بَعْضاً إلَی السُــلْطانِ الْجائِر« ) حر عاملی، 1409ق، 136/27(؛ مردی را که 
حلال و حرام ما را می شناســد بین خودتان حاکم و داور قرار دهید، زیرا من او را بر 
شما قاضی قرار داده ام و مبادا که بعضی از شما علیه بعضی دیگرتان به قدرت حاکم 

جائر شكایت ببرد.
هرچند تشخیص فقها بر این است که این روایت مربوط به قاضی تحكیم است، 

ولی باز هم توجیهی در خور تأمل برای تعیین قاضی توسط مدعی است.
ب: احتمال دیگر این اســت که تعیین قاضی در اختیار مدعی است، ولی تعیین 
قُضاتی کــه ازطرفِ امام؟ع؟ منصوب هســتند، در اختیار او اســت. بنابراین دیگر 
اختلافــی در مســئله  نخواهد بود، زیرا نصب قاضی برعهــدۀ امام؟ع؟ و حكومت 
است، ولی مدعی ازمیانِ آن  ها می  تواند یكی را تعیین نماید. این احتمال نیز شاهدی 

از روایات دارد:
ی قَدْ جَعَلْتُهُ عَلَیكُمْ حَاكِماً« )حر عاملی، 1409ق، 136/27(. پس  »... فَلْیرْضَوْا بِهِ حَكَماً فَإِنِّ
برای حكم کردن، به او رضایت دهید، چراکه من او را به عنوان  حاکم بر شــما قرار 

دادم.
ج: احتمال دیگر را می  توان مســتند به کلام برخی از علمای معاصر نمود. ایشان 
در فرض در دســترس نبودن امام؟ع؟ تعیین قاضی را حق طبیعی مدعی دانسته است 
)ســبحانی تبریــزی، 1418ق، 348/1(. بنابراین در مرحلۀ اول بایــد به امام؟ع؟ که به عنوان  
حاکم شناخته می  شود رجوع کرد، ولی در صورتی که حاکم شرع یا نصب شدۀ وی 

در دسترس نباشند، تعیین قاضی حق طبیعی مدعی خواهد بود.
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د: در احتمال چهارم گفته می  شود تعیین قاضی توسط مدعی مربوط به انتخاب 
اعلم از غیراعلم اســت، یعنی بعد از نصب قضات توســط حاکم شرع، مدعی حق 
تعیین اعلم ازمیانِ آن ها را دارد. بنابراین منافاتی نیســت که نصب قضات را برعهدۀ 
حاکم شرع دانســت، ولی تعیین اعلم ازمیانِ آن ها را به دست مدعی سپرد، چنان که 

همین سخن در باب اجتهاد و تقلید نیز جاری است.
نزدیک به احتمال ذکرشده را می  توان در کلام برخی از فقها یافت )موسوی خویی، 

1411ق، 278(.
هـ: آخرین احتمالی که می  توان در کلام برخی از فقها به آن دســت یافت فرض 
تعدد قاضیان اســت، یعنی در این حالت اســت که تعیین قاضــی در اختیار مدعی 

خواهد بود )نجفی، 1404ق، 403/21؛ نراقی، 1415ق، 51/17(.
لازم به ذکر اســت تقسیم بندی برخی دیگر از فقها در بحث اختیار تعیین قاضی 

احتمال ذکرشده را تقویت می  کند. ایشان در این تقسیم بندی گفته اند:
»کلام گاهی درفرضِ تســاوی قاضیان در فضلیت اســت و گاهی درصورتِ 
اختــلاف آن  ها. حال در هریک از دو صورت ذکرشــده، دو طرف دعوا یا مدعی 
و منكرنــد و یا دو ادعاکننده اند« )طباطبایی حكیم، 1416ق، 89/1؛ حائری خراســانی ، بی تا، 

.)139/1
بعــد از بیان این تقســیم، تنها صورتی که اختیار تعیین قاضی را به دســت مدعی 

سپرده اند، صورت اول از صور چهارگانه است.
به نظر می  رســد ازمیانِ توجیهات ذکرشده احتمال آخر نزدیک  ترین احتمال به 
واقع باشــد، زیرا خویی که از سردم داران گروه نخست بود در تألیف دیگر خود، 
همین فرض تعدد قضات را مطرح کرده اســت )موسوی خویی، 1411ق، 277(، هرچند 
براســاسِ این احتمال هم، قول دوم در مســئله  از اقوی   بودن خود ساقط نخواهد 

شد. 
بنابراین با توجیهات ذکرشده و نیز بیان دلایل اثباتی و سلبی، نظر کسانی که در 
این مســئله  شش قول را ذکر کرده اند )حسینی شــیرازی، 1426ق، 300/4( وجهی نخواهد 

داشت. ازاین رو از پرداختن به آن ها خودداری می  شود.
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6. نتیجه گیری
از مطالبی که در پژوهش حاضر مطرح شد این نتیجه به دست آمد که از یک سو 
دلیل متقنی بر اعتبارِ اختیار و تعیین قاضی به دســت مدعی وجود ندارد و از ســوی 
دیگــر، وجــود دلایل متعدد در اثبات نظریۀ مخالف که بیشــتر از روایات اســتفاده 
می شــود، دیدگاهی را که تعیین قاضی را برعهدۀ مدعی می داند با چالشــی اساسی 
روبه رو می ســازد و این نتیجه را به اثبات می رســاند که اختیــار تعیین قاضی برعهدۀ 
حاکم و حكومت قرار داده شده است. بنابراین، تعیین قاضی چه براساسِ حكم اولی 
و چه براساسِ حكم ثانوی و چه در نظام قضایی گذشته و چه در نظام قضایی کنونی، 
براساسِ روایات و نیز به دلیل پرهیز از شكل گیری مفاسد اجتماعی و هرج و مرج باید 
در اختیار حاکم و حكومت باشــد. شــاید بتوان ادعا کرد نزاع میان دو گروه نزاعی 
لفظی است، زیرا وجود احتمالات مختلف در ذیل قول کسانی که تعیین قاضی را در 

اختیار حاکم دانسته اند، این ادعا را تقویت می  کند.
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