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Abstract 
According to the famous (in the meaning of prevailing) view of jurists, 
‘Ijtihad’ is a prerequisite for making judicial decisions. Some others permit 
the adjudication by non-Mujtahid judges. Although both sides of arguments 
are based on reasoning with references to the Qur'an and the Sunnah, there 
is an objection to the way of reasoning of both sides, since they have been 
made in the absence of the analysis of practical process of adjudication and 
in the ignorance of the element of ‘codified law’. The establishment of the 
regime of Islamic Republic of Iran and legislative process based on Sharia 
standards indicates a transformation in the subject of adjudication, requiring 
reconsideration and reexamination of Ijtihad requirement in the light of such 
a transformation. The current article reviews the common jurisprudential 
arguments on Ijtihad requirement for adjudication and analyses its process 
and stages. Then, with an emphasis on the extent of the influence that 
religious rulings have on law and human measures, with taking into account 
the nature of Ijtihad and comparing it with the nature of dispute resolution, 
accompanied by the consideration of certain requirements of judicial system, 
such as the uniformity of judicial practices, it will ultimately reinforces the 
perspective that is in favor of non-necessity of Ijtihad in making judicial 
decisions. 
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 چکیده
را   رمجتهدیاز فقها قضاوت غ  گرید  یبنا بر قول مشهور فقها «اجتهاد» شرط قضاوت است و در مقابل، برخ

. استدلال هر دو گروه از پشتوانه استناد به کتاب و سـنت برخـوردار اسـت، امـا بـه نظـر شمارندیمجاز م
قضـاوت و  یعملـ نـدیفرا لیتحل  ابیاشکال بر نحوه استدلال هر دو گروه وارد باشد که در غ  نیا  رسدیم

 نـدیفرا  يریگ و شـکل  رانیـا  یاسلام  يم جمهورنظا  لیقانون مدون صورت گرفته است. تشک  دیعنصر جد
اجتهاد در   تیدارد که لازم است شرط  تیاز تحول موضوع قضاوت حکا  ،یشرع  نیطبق مواز  يگذارقانون

. در مقاله حاضر، ضمن مـرور بـر ردیدوباره قرار گ   یو بررس  ینیمورد بازب  یتحول  نیچن  يامر در پرتو  نیا
و مراحـل آن   نـدیفرا  لیـاجتهاد در قضاوت، بـه تحل  تیعدم شرط  ای  تیدر شرط  یفقه  جیرا  يهااستدلال

بـا در   نیو همچنـ  ،يبشر  ریو تداب  یقانون از احکام شرع  يریرپذیتأث  زانیبر م  دیپرداخت و با تأک  میخواه
نظـام   يهاستهیبا  یبا توجه به برخ  زیفصل خصومت و ن  وعآن با موض  سهیاجتهاد و مقا  تینظر گرفتن ماه

طرفداران عـدم ضـرورت اجتهـاد در   دگاهید  يبه استوارساز  تیدر نها  ،ییقضا  هیمانند وحدت رو  ییاقض
 پرداخت. میقضاوت خواه
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 مقدمه

ایمان، عدالت، طهــارت قضاوت مستلزم وجود شرایطی در قاضی است. در فقه در کنار بلوغ، عقل، 
ق، 1408عنوان یکی از شرایط قاضی یاد شــده اســت (محقــق حلــی،  مولد و ذکورت، از اجتهاد به

گیري دستگاه قضایی بر اساس احکــام ). در پی پیروزي انقلاب اسلامی و لزوم شکل59، ص.  4ج
ي قضات از فقهی، با چالش به کارگیري قضات غیرمجتهد مواجه هستیم. طبیعی است که برخوردار

ترین شروط تحقق نظام قضایی اسلامی است. برخی فقها در تبیــین شرایط شرعی لازم یکی از مهم
تــا، انــد (مجاهــد، بیکارگیري قضات فاقد اجتهاد به ضرورت و مصلحت استناد کردهمشروعیت به

ط ویژه کــه شــر)، اما مجال بررسی شرطیت اجتهاد در قضاوت همچنان گسترده است؛ به699ص.  
، 40ق، ج1404بودن قضاوت از سوي برخی از فقیهان مورد پذیرش قرار نگرفتــه اســت (نجفــی،  

 ).18ص.  
محور استدلال موافقان و مخالفان شرطیت اجتهاد، کتاب، سنت و اجمــاع اســت، امــا در مقالــه 
حاضر بعد از ارائه گزارش از ادله طــرفین، تــلاش شــده اســت بــا رویکــردي متفــاوت از طریــق 

گذاري و نگــاه فراینــدمحور بــه قضــاوت، کیفیــت اسی قضاوت با تأکید بر عنصر قانونشنموضوع
اي جدید است که به رســمیت گذاري اسلامی پدیدهوابستگی قضاوت به اجتهاد بررسی شود. قانون

کنــد. آنچــه تــاکنون در شناختن آن برخی موضوعات فقهی ازجمله قضاوت را دچار دگرگونی می
گــذاري شرط اجتهاد براي قاضی منعکس شده، در غیاب عنصر قانون و قانونآثار فقهی در مسئله  

گذاري اسلامی و آثــار آن گیري نظام قانونتوان گفت نادیده گرفتن تحول مهم شکلبوده است. می
شــناختی مواجــه اســت؛ زیــرا بر قضاوت و توقف بر  شیوه گذشته بررسی مسئله، با اشــکال روش

گیرد. این فرض شایان بررســی اســت کــه قضــاوت در ع صورت میاستنباط حکم بر محور موضو
کنار قانون، موضوعی جدید است که ممکن است شرط بودن اجتهاد براي قاضی را نیز دچار تغییــر 

 کند. 
در این مقاله، دیدگاه مبتنی بر عدم شرطیت اجتهاد تقویت شده است. ضمن مقبول دانستن ادلــه 

اند، سه دلیــل بــه نفــع ادعــاي مقالــه تهاد به آن تمسک جستهداران عدم شرطیت اجلفظی که طرف
شناسی اجتهاد و قضاوت، نشان داده مطرح شده است. در گام نخست، تلاش شده است که با مفهوم

خاطر وابستگی قضاوت به علم بــه احکــام اســت و شود که نیاز عملیات قضاوت به اجتهاد تنها به
گذاري کــه در یــک فراینــد داراي ضاوت ندارد. عنصر قانونغیر از این جنبه، اجتهاد دخالتی در ق
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کند. در گام دوم با رسد، زمینه علم به احکام را براي قاضی فراهم میحجیت شرعی به تصویب می
گیرد، به عدم شده فصل خصومت صورت میتأکید بر اینکه قضاوت بر مبناي ضوابط از پیش تعیین

اد شده است. در بسیاري مــوارد، قضــاوت بــا ارجــاع بــه پوشانی ضوابط با احکام شرعی استنهم
شود که از ادله شرعی اخذ نشده است. درنهایت، در گام ســوم بــه قاعــده حفــظ ضوابطی انجام می

نظام استناد شده است. در شرایط حاضر، قضاوت بر مبناي اجتهاد با حفظ نظم قضایی که از شئون 
 ود.  شمهم نظم اجتماعی است، ناسازگار شمرده می

القضا، ضمن بررسی شرایط لازم براي قاضی، بــه در آثار فقهی مربوط به کتاب  پیشینه پژوهش:
شرط اجتهاد پرداخته شده است. در این باره نظــر فقهــاي برجســته در ادوار مختلــف ماننــد شــیخ 
طوسی، محقق حلی، علامه حلی، شهید ثانی، فاضل نراقی، میرزاابوالقاسم قمی، محمدحسن نجفــی، 

میرزامحمدحسن آشتیانی، محمدرضا گلپایگانی، عبدالکریم موسوي اردبیلــی   االله رشتی،میرزاحبیب
 و جعفر سبحانی مورد توجه قرار گرفته است.

همچنین، برخی مقالات به این موضوع اختصاص یافته است ازجمله در مقالات «قضاوت مقلد 
جتهــد در و مجتهد متجزي» نوشته محمدحسن حائري یزدي در مطالعات اسلامی، « قضاوت غیرم

بیت، «ادله اجتهاد قاضی و زاده در فقه اهلفقه امامیه» نوشته محمد بهرامی خوشکار و عاتکه قاسم
هــاي فقــه و حقــوق ها» نوشته علیرضا عسگري و مصطفی عامري ســیاهوویی در پژوهشنقد آن

حمــد خمینی(ره)» نوشــته ماسلامی و «قضاوت غیرمجتهد در فقه امامیه با رویکردي به نظــر امــام
 بهرامی خوشکار در راهبرد، ادله لزوم اجتهاد ناکافی شمرده شده است.

بر اضطرار یا محدود اند راهکارهایی مبنیبرخی نویسندگان نیز با پذیرش شرط اجتهاد، کوشیده
کردن قلمرو جواز قضاوت توسط قاضی غیرمجتهد ارائه کنند. مقالات «انطباق احکام قضات مقلــد 

طلب و مسعود جهاندوست دالنجان در مطالعــات فقــه و نوشته محمدرضا رضوانبر فتوا یا قانون»  
کارگیري قضات غیرجامع شرایط و دامنه اختیــارات آنــان» نوشــته سیدضــیا حقوق اسلامی و «به

انــد، در گیرند. در بین مقالاتی که به این موضــوع پرداختهمرتضوي، در  فقه در این دسته جاي می
ر نظام قضایی ایران» نوشته مهدي موحدي محب در مطالعات فقه و حقــوق مقاله «اجتهاد قاضی د

هاي موافقان و مخالفان شرط اجتهاد در قضاوت، بــه نقــش قــانون در اسلامی، ضمن مرور دیدگاه
فرایند قضاوت توجه شده است. در این مقاله با نگاهی حقوقی به اصول قــانون اساســی و قــوانین 
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نون در قضاوت تأکید شــده اســت. مقالــه یادشــده در تبیــین موضــوع، عادي، بر لزوم استناد به قا
رو بــا مقالــه حاضــر از رویکرد فقهی به شرطیت اجتهاد و نقش قانون در قضاوت نداشته و ازایــن

 حیث روش تحقیق و بررسی مسئله متفاوت است.  
اســلامی و  گــذاريوجه نوآورانه مقاله حاضر را باید در بررسی موضوع با در نظر گرفتن قانون

اي براي بحث از آن وجود نداشته و در مقالات قوانین مدون جست که در آثار فقهی گذشته، زمینه
یادشده مورد توجه قرار نگرفته است. مقاله حاضر در دو قسمت اصلی تنظیم شده است. در قسمت 

توجه بــه نخست، مروري برادله و روش موافقان و مخالفان شرطیت اجتهاد صورت گرفته است. با  
اینکه ادله موافقان و موافقان در دیگر منابع و مقالات بررسی شده، در مقاله حاضر تنهــا بــه ارائــه 

نظر از گزارشی غیرتفصیلی و بدون نقد و بررسی ادله بســنده شــده اســت. در قســمت دوم، صــرف
اجتهــاد بــا قوانین موجود درباره لزوم استناد به قانون در قضاوت، دیدگاه مبتنی بر عدم ضــرورت  

گذاري اسلامی تقویت شده اســت. شناسی قضاوت، مبانی، لوازم و پیامدهاي قانونتوجه به موضوع
زدایی از نســبت بــین ایــن دو، یکــی از با توجه به اینکه تبیین موضوع اجتهاد و قضــاوت و ابهــام

ت دوم شناسی موضوعات یادشده آگاهانه در ابتداي قسممقدمات بحث در قسمت دوم است، مفهوم
 گیرد. صورت می

 . ادله اعتبار شرطیت اجتهاد1

نظر از برخی فقیهان که در بیان شرایط قاضی تنها بــه علــم اشــاره و بــه کیفیــت آن تصــریح صرف
عنوان ). غالــب فقهــا اجتهــاد را بــه422ق، ص.  1403؛ حلبی،  393، ص.1415اند (صدوق،  نکرده

؛ ابن ادریــس، 597ق، ص.  1406ابن براج،    ؛721ق، ص.  1413اند (مفید،شرط قاضی مطرح کرده
ــی، 154، ص. 2ق، ج1410 ــی، 337ق، ص. 1400؛ طوسـ ؛ 207، ص. 6ق. ب، ج1407؛ طوسـ

ــی،  ــق حل ــی، 420، ص. 3ق، ج1413محق ــه حل ــانی، 110، ص. 5ق، ج1420؛ علام ــهید ث ؛  ش
 ).  5، ص.  15، ج1418؛ طباطبایی، 328، ص.  13ق، ج1413

 اجماع. 1.1

انــد. شــیخ طوســی در کتــاب خــلاف از تعبیــر هاد بــه اجمــاع اســتناد کردهقائلان به شرطیت اجت
) و در کتاب مبسوط، شرط 218، ص6ق. ب، ج1407الفرقه» استفاده کرده است (طوسی،  «اجماع

النزوع، در غنیــۀ   101، ص.  8، ج1387بودن اجتهاد را به «عنــدنا» نســبت داده اســت (طوســی،  
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اللثام، شرط اجتهاد بــا تعــابیري الکرامه، کفایۀالاحکام و کشفالمسائل، مفتاحالافهام، ریاضمسالک
الطائفه» آمده است که دلالــت بــر اجمــاع در ایــن مســئله دارد مانند «لاخلاف»، «اتفاق»، «اجماع

؛ 11، ص.  15ق، ج  1418؛ طباطبایی،  328، ص13،ج  1413؛ عاملی،  436ق، ص.  1417(حلبی،  
 ).18، ص. 10ق، ج1416دي، ؛ فاضل هن660، ص.  2ق، ج1423سبزواري،  

 کتاب. 2.1

(اســراء،  1براي لزوم شرط اجتهاد از میان آیات قرآن کریم به آیه «ولاتقف ما لیس لک به علــم...»
) استناد شده است؛ با این توضــیح کــه 36(یونس،  2شیئا...»  الحقالظن لا یغنی منان  » و آیه «...36

ت و از این نهی، تنها ظن مجتهد، معتبر و در حکم قطع در آیات یادشده از عمل به ظن نهی شده اس
 ).  11، ص.  15ق، ج1418دانسته شده است (طباطبایی، 

االله ) و آیه «... و من لم یحکم بما انــزل49(مائده،  3االله... »همچنین، به آیه «... ان احکم بما انزل
یح که تنها مجتهد توانایی حکم بر ) استناد شده است؛ با این توض44(مائده،    4الکافرون»فاولئک هم

 ).  697تا، ص.  االله» را دارد (مجاهد، بیاساس «ما انزل

 روایات. 3.1

 حنظلهمقبوله عمربن. 1.3.1

مــن «از تعــابیر  .  5اندحنظله را دلیل بر ادعاي خود ذکر کردهموافقان شرطیت اجتهاد، مقبوله عمربن
چنین برداشت شده است که علم   »عرف احکامنا«و    »نظر فی حلالنا«  ،»کان منکم قد روي حدیثنا

در ایــن . لازم در قضاوت باید بر مبناي اجتهاد باشد و قابل انطباق بر علم حاصل از تقلیــد نیســت

 
 ...».دنبال مکن ،و چیزى را که بدان علم ندارى. «1
 ...».گرداند نمى  نیازبى وجه [آدمى را] از حقیقتهیچن بهگما. «... 2
 ...».کن داورىاست،  موجب آنچه خدا نازل کردهو میان آنان به . «... 3
 ».نداآنان خود کافران ،اندنکرده داورىاست،  موجب آنچه خدا نازل کردهکه بهنی و کسا. «... 4
السلام) عنَْ رَجُلَینِْ مِنْ أَصْحَابِنَا یَکُونُ بَینَْ هُمَا مُنَازَعَۀٌ فیِ دَینٍْ أَوْ مِیراَثٍ فَتَحَاکَمَا حَنظَْلَۀَ قَالَ سَألَْتُ أَبَاعَبدْاِالله (علیهبنِْعُمَرَ. عنَْ  5

الطَّاغُوتِ فَحَکَمَ لهَُ فَإِنَّمَا یَأخْذُُ سُحْتاً وَ انْ کَانَ حقَُّه ُثَابِتاً  تَحَاکمََ الىَالسلام) منَْالقُْضَاةِ أَیَحِلُّ ذَلِکَ فقََالَ (علیهالسُّلطَْانِ أَوْ الَِىالِىَ
 کمُْ قَدْ رَوَى حَدِیثَنَا  نَ منِْالطَّاغُوتِ وَ قدَْ أَمَراَللَّهُ عَزَّ وَ جلََّ أَنْ یُکفَْرَ بهَِا قُلْتُ کَیفَْ یَصْنَعَ انِ قَالَ انْظُرُوا الَى منَْ کَالانَّهُ أخَذََ بِحُکمِْ

 اکِماً...».وَ نظََرَ فیِ حلاَِنَا وَ حَراَمِنَا وَ عَرَفَ أَحْکَامَنَا فَلْیَرْضَواْ بهِِ حَکَماً فَإِنِّی قدَْ جَعَلْتهُُ عَلَیْکمُْ حَ
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الســلام) روایت، منظور از راوي حدیث کسی است که ممارست بر فهم احادیث ائمه معصــوم (علیهم
نظر داشتن و عارف به احکام بودن نیــز بــه معنــاي ). 70، ص.  1ق، ج1418سبحانی،  (داشته باشد  

ق، 1401برخورداري از کیفیتی عمیق از علم است که بر علم حاصل از تقلید منطبق نیست (رشتی، 
 ).42، ص.  1ج

 خدیجهمشهوره ابی. 2.3.1

خدیجه ضمن نهی از مراجعه به حکام جور آمــده اســت «نگــاه کنیــد بــه فــردي از در مشهوره ابی
(حــر عــاملی،  1ام»داند. پس او را بر شما قاضــی قــرار دادهخودتان که چیزي از قضایاي ما را می

هاي «عرف حلالنا و حرامنا» و «یعلم شیئا من قضــایانا» مبتنــی ). ویژگی13، ص.  27ق، ج1409
بر این فرض که تقلید موجب علم نیست، براي لزوم اجتهاد قاضی مورد استناد قــرار گرفتــه اســت 

 ).247، ص.  3تا، جکاشانی، بی(

 توقیع شریف .3.3.1

در توقیع شریف آمده است «در حوادث واقعه به راویان ما رجوع کنید. ایشان حجت من بر شما و 
). اســتدلال بــه توقیــع شــریف 140، ص.  27ق، ج1409» (حر عاملی،  2من حجت خداوند هستم

 ــ دان هســتند و «حــوادث واقعــه» را شــامل مبتنی بر این است که منظور از راویان احادیــث، مجته
 قضاوت بدانیم.

 قدر متیقن. 4.1

اند؛ برخی از فقها براي اثبات شرط اجتهاد در قاضی به قدرمتیقن (ملائم با اصل عدم) متوسل شــده
با این توضیح که قضاوت نوعی تسلط و ولایت است و تنها به کسانی اختصاص دارد که از جانــب 

اند و در مرتبه بعد، کسانی که از جانــب پیــامبر یــا وصــی ت شمرده شدهخداوند داراي شأن قضاو

 
السلام) ایَّاکمُْ أَنْ یُحَاکمَِ بَعْضُکمُْ بَعْضاً الَى عفَْرُ بنُْ مُحَمَّداٍلصَّادِقُ (علیهالْجَمَّالِ قَالَ قَالَ أَبُوعَبدْاِاللهِ جَمُکْرمٍَبنِْخدَِیجَۀَ سَالمِِ. «عنَْ أَبی1ِ

 کَمُوا الَیهِْ».بَیْنَکمُْ فَإِنِّی قدَْ جَعَلْتهُُ قَاضِیاً فَتَحَافَاجْعَلُوهُ  -وَ لَکنِِ انْظُرُوا إِلىَ رَجُلٍ مِنْکمُْ یَعْلمَُ شَیْئاً منِْ قَضَایَانَا -الْجَوْرِأَهلِْ
مُحَمَّدِبن2ِْ «عنَْ  اسْحَاقَ.  عنَْ  مُحَمَّدَ بنِْیَعقُْوبَ  سَألَْتُ  قَالَ  کِتَاباًعُثْمَانَبنَْیَعقُْوبَ  لیِ  یُوصلَِ  أَنْ  مسََائلَِ   -الْعَمْريَِّ  عنَْ  فِیهِ  سَألَْتُ  قدَْ 

بِخَطِّ   فَوَردَاَلتَّوقِْیعُ  عَلیََّ  صَاحِبِأشَْکَلَتْ  (علیهمَولَْانَا  قَالَ  -السلام)  الزَّمَانِ  أَنْ  کإَلِىَ  ثَبَّتَ  وَ  کَاالله  أَرشْدََ  عَنهُْ  مَاسَألَْتَ  وَ    -أَمَّا 
الْواَقِعۀَُ فَارْجِعُوا فِیهَا الىَ رُواَةِ  مَّاالْحَواَدِثُفَإِنَّهمُْ حُجَّتیِ عَلَیْکُمْ وَ أَنَا حُجَّۀاُالله وَ أَ  -الْواَقِعَۀُ فَارْجِعُوا فِیهَا الىَ رُوَاة ِحَدِیثِنَاأَمَّاالْحَواَدِثُ

 االله». فَإِنَّهمُْ حُجَّتِی عَلَیْکمُْ وَ أَنَا حُجَّۀُ -حدَِیثِنَا
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توانند به آن بپردازند.در عصر غیبت با فرض اهتمام شارع اند، میپیامبر براي قضاوت منصوب شده
به حفظ نظام اجتماعی و عدم رضایت شارع به تعطیلی قضاوت، در مقام شک باید به قــدر متــیقن 

؛ 578، ص. 3ق، ج1388؛ ســبحانی، 30-29، صــص. 1ق، ج1401(رشتی،  یعنی مجتهد اکتفا کرد  
 ).8، ص.  1ق، ج1422خویی،  

 . ادله عدم اعتبار شرطیت اجتهاد2

که در ضمن بیان ادله اعتبار شــرطیت اجتهــاد گذشــت، برخــی از فقهــا بــر ادلــه یادشــده همچنان
انــد (نجفــی، یرش آن تصــریح کردهاند. تا آنجا که بعضی از فقها به عدم پذهایی وارد دانستهاشکال
 کنیم.). در ادامه، ادله عدم اعتبار شرطیت اجتهاد را مرور می18-15، صص.  40،ج1404

 آیات. 1.2

صورت مطلق بــر قضــاوت توان به آیاتی استناد کرد که بهبراي عدم شرطیت اجتهاد در قضاوت می
 ــکنند. از ایــن آیــات میطبق حق، عدل و احکام الهی امر می  أنَْ  کُــمْ  یَــأْمُرُاالله  إنَِّوان بــه آیــات «ت

 لَــمْ  مَــنْ  وَ)، «...  58(نساء،    1...»باِلعَْدلِْ  تَحْکمُوُا   أنَْ  النَّاسِبَینَْ  حَکمَْتُمْ  إِذَا   وَ  أَهلِْهاَ  إِلَى  ماَناَتِالاتؤَُدُّوا 
(مائــده،   3...»للِتَّقْــوَى  أَقْرَبُ  هوَُ  اعْدِلوُا ) و  «...  47(مائده،    2»الْفاَسِقوُنَهُمُ  فَأوُلَئکَِ  اللهُا أنَْزلََ  بمِاَ  یَحْکُمْ

) اشاره کرد؛ با این توضیح که آیات یادشده دلالت دارد بر اینکه آنچه در قضا معتبر و لازم است، 8
حکم کردن بر مبناي عدل و ترك پیروي از هوي و صدور رأي طبق آنچه از سوي خداونــد نــازل 

ین صورت قضاوت صحیح است چه بــر اســاس اجتهــاد باشــد یــا تقلیــد (نجفــی، شده، است. در ا 
 ).  17-15، صص.  40ق، ج1404

 روایات. 2.2

خدیجه نیز استدلال شده است. از «یعلــم شــیئاً براي عدم شرط بودن اجتهاد قاضی، به مشهوره ابی
فی اســت شود که علم بــه برخــی احکــام مــرتبط بــا قضــاوت کــامن قضایانا» چنین برداشت می

 
فرمان مى. «1 به شما  که سپردهخدا  آن دهد  به صاحبان  را  داورها  مردم  کنید و چون میان  رد  مها  به عدالت داورىىي   کنید 

 ...».نیدک
 ».نداآنان خود نافرمان  ،نکنند حکماست،  که به آنچه خدا نازل کرده ی و کسان. «... 2
 ...».تر استکه آن به تقوا نزدیک عدالت کنید. «... 3
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بندي خــود، ادعــاي عــدم جــواز ). صاحب جواهر نیز در جمع33، ص.  1ق، ج1413(گلپایگانی،  
شــمارد (نجفــی، قضاوت توسط قاضی عالم را هرچند علم او مبتنی بر تقلید باشد، فاقــد دلیــل می

 ).18، ص.  40ق، ج1404

 ماهیت امضایی قضا .3.2

داننــد کــه بنــا بــر نیــاز از احکام امضایی میطرفداران عدم شرطیت اجتهاد در قاضی، قضاوت را  
اجتماعی، پیش از شرع وجود داشته است و مانند دیگر موارد اگر شارع شرط مشخصی را نیفزوده 

، 1394شناســند، اعتبــار قائــل شــویم (عســکري و عــامري، باشد، باید براي آنچه عقلا معتبــر می
 ).77ص.

 ر مبناي قانون  همسانی جواز قضاوت از روي تقلید و قضاوت ب. 3

موافــق و   –هایی که درباره شرط بودن اجتهاد براي قاضی صورت گرفتــه  ویژگی مشترك ارزیابی
گــذاري در نظــام هاي طرفین در غیاب عنصر قانون و فرایند قانوناین است که استدلال  –مخالف  

ی در ایــران گیري نظام جمهــوري اســلاماسلامی ارائه شده است؛ البته این کاستی تا پیش از شکل
صــورت مســتقل اي جدید شمرد که هم بهگذاري را پدیدهتوان قانون و قانونطبیعی است؛ زیرا می

نیازمند تحلیل است و هم آثار آن در اجزاي نظام قضاي اسلامی باید بررســی شــود. در غیــر ایــن 
صورت، نادیده گرفتن عنصــر قــانون در تحلیــل موضــوع شــرطیت اجتهــاد در قضــاوت، کاســتی 

 شود.شناختی شمرده میوشر
ازجمله ادله جواز قضاوت مقلد، آیاتی است که در آن خداوند پیامبران و مؤمنان را به حکم بر 

دارد (مائــده، االله» برحذر می) یا از حکم به «غیر ما انزل105کند (نساء، االله» امر میاساس «ما انزل
47  .( 

شود که به همان دلیل که حکم مجتهد، لال میگونه استددر اثبات جواز قضاوت توسط مقلد این
االله» است؛ زیرا مقلــد بنــا بــر همــان آرا و االله» است، حکم مقلد نیز حکم «بما انزلحکم «بما انزل

). همــین 73، ص.  1391کنــد (بهرامــی خوشــکار،  کند، حکم میفتاوي مجتهدي که از او تقلید می
رد دارد؛ توضیح اینکه قضاوت بر اســاس قــوانین استدلال براي جواز قضاوت بر اساس قانون کارب

بر انطباق با احکام شرع یــا عــدم مصوب مجلس شوراي اسلامی بعد از تأیید شوراي نگهبان مبنی
 االله» نیست.مغایرت با آن، مصداق حکم بر اساس «غیر ما انزل
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قصــود از حنظله استناد شده اســت. مهمچنین، براي جواز قضاوت توسط مقلد به مقبوله عمربن
حنظلــه عبارات «روي حدیثنا» و «نظر فی حلالنا و حرامنا» و «عرف احکامنا» در مقبولــه عمربن

این است که قضاوت باید بر اساس منابع درست باشد و قضاوت بر پایه قیاس و استحســان، باطــل 
منــا» خدیجه هم سازگار است. تعبیر«عرف حلالنا و حرا است. همین برداشت با روایت مشهوره ابی

یا عبارت «یعلم شیئا من قضایانا» به این معناست که آنچه در قاضی معتبر است، آگاهی به برخــی 
السلام) در احکام مربوط به قضاوت است. این آگاهی با علم به قانون نیــز بیت (علیهمقضایاي اهل

 شود.  حاصل می
احکام و کسی که واجد شــرایط این نکته شایان توجه است که علامه حلی با تفکیک جاهل به  

الصــبی و افتا نیست، در واقع مقلد را از مصادیق جاهل به احکام ندانســته اســت «فــلا ینفــذ قضاء
ــی،  ــوي» (حل ــرایط الفت ــتقل بش ــام و لا غیرالمس ــل بالاحک ). 201، ص. 2ق، ج1413لاالجاه

ه احکام باشد. همچنــین، توان فردي را در نظر گرفت که مجتهد نباشد، اما عالم بدیگر، میعبارتبه
خوبی بدانــد و بنا بر نظر نراقی، هرگاه مقلد فتواي مجتهد درباره اختلاف میان دو طرف دعوا را بــه

طبق آن حکم کند، در واقع، حکم خدا را در حق آن دو روا داشته است؛ زیرا حکم چنــین فــردي 
به حکم شارع، عالم است رو چنین مقلدي هرچند ظنی است، اعتبار و صحت آن قطعی است. ازاین

برخلاف آن شود مگر اینکه اجماعی  و درنتیجه مأذون به قضاوت از اصل عدم جواز هم خارج می
). از سوي دیگر، اطلاقات ادلــه 24، ص.  17ق، ج1415محقق باشد که آن هم ثابت نیست (نراقی،  

آن اطلاقات را مقید  شود و دلیل معتبري کهجواز قضا، قضاوت عالم به احکام قضاوت را شامل می
 ).67، ص.  1380کند، در دست نیست (حائري یزدي، 

 . تحلیل رابطه اجتهاد و قضاوت با توجه به عنصر قانون4

ارزیابی نهایی درباره شرط بودن اجتهاد براي قضاوت، وابسته به شناخت صــحیح موضــوع اســت. 
و قضاوت و نقش قــانون در ایــن   عنوان فرایند و تشریح رابطه مفهومی بین اجتهادتبیین قضاوت به

) و 2گیري محتواي قانون و میزان نیازمنــدي قضــاوت بــه اجتهــاد ()، سهم اجتهاد در شکل1باره (
)، سه رکن تحلیل شناخت موضوع قضاوت بر مبناي قانون است کــه 3کارکرد قانون در حفظ نظام (

 قضاوت ارائه کرد. توان ارزیابی جامعی از شرط بودن اجتهاد برايبدون بررسی آن نمی
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 نقش اجتهاد در قضاوت. 1.4

فرایندي است که صدور رأي در نقطــه پایــانی   -برخلاف صدر اسلام    -قضاوت در شرایط کنونی  
کنــد. عنوان فرایند، امکان تفکیک آن از اجتهاد را فراهم میآن قرار دارد. در نظر گرفتن قضاوت به

جایگاهی در فرایند قضاوت دارد؟ آیا اجتهاد جزئــی ما با این پرسش مواجه هستیم که اجتهاد چه  
شود؟ براي تبیین رابطه اجتهاد و از فرایند قضاوت است یا خارج از قضاوت و مقدمه آن شمرده می

قضاوت نیازمند آشنایی با این دو مفهوم هستیم که البته به آن اندازه که از رابطه متقابل پرده بردارد، 
 شود. میبسنده 

 شناسی اجتهادهوممف. 1.1.4

 ،اجتهاد بر وزن افتعال از ریشه جهد و در لغت به معناي تلاش و کوشش سخت است (ابــن منظــور
). در قرآن کریم واژه اجتهاد نیامده، اما مشــتقات مختلــف جهــد در قــرآن 133، ص.3ج  ق،1414

 کریم با معناي لغوي یعنی تلاش و کوشش تکرار شده است.  
تــوان از معنــاي اصــطلاحی اي که میگونهمرور زمان از معناي لغوي فاصله گرفت؛ بهاجتهاد به

قه شــکل گرفتــه، در طــول زمــان اجتهاد سخن گفت. معناي اصطلاحی اجتهاد که در بستر دانش ف
تطبیق داشته و براي قیاس شرعی  هایی مانند تأویل و  دچار تغییر شده است. ابتدا این واژه بر شیوه

همین نزد شیعه مذموم بوده است. بعدها، اجتهاد در حل مسائل ظنی مانند وقت و قبله به کار بــرده 
باط حکم اطلاق شد (خرمشــاهی و فــانی، طورکلی بر استنها، بهنظر از روششد و درنهایت، صرف

بــردن تــلاش و   بــه کــار). اجتهاد در معناي اصطلاحی عبــارت اســت از «373  ، ص.1، ج1392
ها و منابعی که نزد فقیهان اسلام معمول کوشش خویش در راه به دست آوردن احکام شرعی از راه

اد در اســتنباط احکــام شــرعی ). کاربرد واژه اجته334تا، ص. » (آملى طهرانی، بیو متعارف است
 متناسب با دشواري آن است و ارتباط با معناي لغوي آن قطع نشده است.  

نظر دارند و احکام اصلی را علماي علم اصول بر محدودیت قلمرو اجتهاد به احکام فرعی اتفاق
ق، 1430دانند (قمی، که شامل مسائل اعتقادي یا مسائل اصول فقه است، خارج از دایره اجتهاد می

) و براي روشن شدن چهارچوب اجتهاد از تعبیر «استنباط احکام فرعیــه» اســتفاده 236، ص.  4ج
).  از سوي دیگر، در نظر گرفتن این ویژگی براي 468و    123ق، صص.  1409کنند (خراسانی،  می

 تبیین رابطه اجتهاد و قضاوت مهم است. هدف اجتهاد استنباط احکام کلی است و احکام جزئــی را 
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شود. احکام کلی به شکل ضابطه و قانون است و احکام جزئی، حاصــل تطبیــق احکــام شامل نمی
هاي مختلــف، تطبیــق عنــاوین کلــی بــر کلی بر مصادیق است. طبق نظر غالب فقها، بنا بر استدلال

، ص. 2ق، ج1416گیــرد (انصــاري، مصادیق بر عهده مکلف است و خارج از قلمرو تقلید قرار می
 ).    412ق، ص.  1418،  ؛ خویی552

دستیابی به اجتهاد نیازمند مقدماتی است ازجمله آشنایی بــا زبــان و ادبیــات عربــی، انــس بــا 
محاورات و درك موضوعات عرفی، آشنایی با علوم منطق، اصول فقــه، رجــال، قــرآن و روایــات، 

تناسب با ) که همگی م17-9ق، صص.  1426تکرار استنباط و بررسی آراي فقها (موسوي خمینی،  
صــورت مســتقیم ارتبــاطی بــا هدف اصلی اجتهاد یعنی استنباط احکام فرعی از منــابع اســت و به

 قضاوت ندارد.

 شناسی قضاوتمفهوم .2.1.4

براي قضا معانی متعددي ذکر شده است از جمله اتیان، اتمام، ایجاب، امضا، قطع، فصل و اعلام کــه 
). 188-186، صص.  15ق، ج1414ام دانست (ابن منظور،  توان این معانی را از لوازم قطع و اتممی

ق، 1417انــد (عــاملی،  در تعریف اصطلاحی قضا، برخی فقها، قضا را منصب و ولایت تعریف کرده
قضاوت منصبی اســت کــه بــه ). طبق این تعریف،  325، ص.  13ق، ج1413؛ عاملی،  65.  ، ص2ج

 ــعهده  شود و باید کسیها مربوط میامور و حقوق دیگر انسان ق، 1405ود (خوانســاري،  دار آن ش
 ).3، ص.  6ج

شــماري قضــاوت و داننــد، همسانبرخی از فقها ضمن اینکه قضاوت را از مراتــب ولایــت می
). برخی دیگر از فقها، قضــا را بــه 9، ص.  40ق، ج1404اند (نجفی،  ولایت را مورد اشکال دانسته

) یــا فصــل 432، ص.2ق، ج1434ینــی،  هــا (موســوي خمحکم بین مردم براي رفع نزاع میان آن
، ص. 1ق، ج1413خصومت میان متنزاعان و حکم به ثبوت ادعاي مدعی یا نفی حق او (خــویی،  

اند. تعریف قضا به رفع نزاع و فصل خصومت با معناي لغوي آن سازگاري بیشــتري ) تعریف کرده5
الاحکــام تخاصــمین و تطبیقالمالخصومه بیندارد. گلپایگانی در تعریف قضا آورده است «هو فصل

). در این تعریف از سویی بــه غایــت قضــا 10، ص. 1ق، ج1413الجزئیه» (گلپایگانی، علی موارده
اشاره شده که عبارت است از فصل خصومت و از سوي دیگر، ماهیت عمل قاضی مورد تأکید قرار 

حکــم قاضــی از دو  اســاس،شــود. براینگرفته است که تطبیق احکام بر موارد جزئی را شــامل می
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 آور و جزئی بودن برخوردار است.  ویژگی الزام

 رابطه اجتهاد و قضاوت . 3.1.4

داننــد، موضــوعی تفاوت اجتهاد و قضاوت حتی در میان فقهایی کــه اجتهــاد را شــرط قاضــی می
) و اگردو وصف مجتهد و قاضــی در 17 -13ق، صص. 1426پذیرفته شده است (موسوي خمینی، 

تــا، کنــد (عــاملی، بیده باشد، این دو صفت از دو حیثیت مختلف حکایــت مییک شخص جمع ش
). تفاوت اجتهاد و قضاوت هم در خصوصیات فتوا و حکــم کــه بــه ترتیــب حاصــل 2، ص.  10ج

هاي عملیاتی که مجتهد و قاضی در استنباط حکم و صدور اجتهاد و قضاوت است و هم در ویژگی
 رد.دهند، نمود دا رأي قضایی انجام می

گونــه فهرســت کــرده اســت؛ قضــا هاي فتوا و قضــا را اینالقضا، تفاوتموسوي اردبیلی در فقه
هــا تواند مبتنی بر حکم به موضوعات و احراز آنتناسب میبرخلاف فتوا الزامی و جزئی است و به

تنها  باشد مانند حکم به حرز  بودن و سپس قطع دست سارق. دامنه نفوذ قضا فراگیر است، اما فتوا 
شامل مجتهد و مقلدان اوست و نیز قضا برخلاف افتا، منصبی حکــومتی اســت (موســوي اردبیلــی، 

 ).6، ص.  1ق، ج1421
کنــد عملیات اجتهاد و قضاوت نیز متفاوت است. مجتهد در عملیات استباط و اجتهاد تلاش می

ه اجتهادي بر اساس مبتنی بر ادله اجتهادي یعنی کتاب، سنت، اجماع و عقل و در صورت فقدان ادل
که قاضی به تطبیق  ادله فقاهتی یعنی اصول عملیه، احکام کلی در فروعات را به دست آورد درحالی

دیگر، مرحله قضاوت بعد از تعیــین عبارتپردازد. بهحکم بر وقایع و احراز موضوعات خارجی می
 ــحکم است و تعیین حکم مقدمه قضاوت شمرده می عنوان مقــدمات هشــود و هیچیــک از  آنچــه ب

توان گفت اجتهــاد در عملیــات قضــاوت اجتهاد ذکر شد، در عملیات قضاوت نقش ندارد، بلکه می
شود. آگــاهی یابد و قضاوت با طرح دعوا آغاز میدخالت ندارد. اجتهاد با استنباط حکم پایان می

 نیست.    به احکام شرط و مقدمه لازم براي قضاوت است، اما جزو فرایند و عملیات قضاوت
حنظلــه بــا عبــارت «المقبولــۀ ظــاهرة فــی موسوي اردبیلی در تحلیــل روایــت مقبولــه عمربن

کنــد تنیدگی اجتهاد و قضاوت اشاره میالمستنبط والقاضی و وحدة التقنین والقضاء»، به درهموحدة
وایــت شمارد و همین نکته را پایه فهمی متفــاوت از ایــن رهاي ادوار گذشته میو آن را از ویژگی

االله اســت و بــا دهد که بر اساس آن، معیار در قضاي اسلامی، ابتناي حکم بر حق و ما انزلقرار می

https://ilr.isu.ac.ir


 207        ییاحسان بابا |بر عنصر قانون    د ی اجتهاد در امر قضاوت با تأک ت یشرط لی تحل

شــمارد و شــرط بــودن تفکیک میان علم به احکام و اجتهاد، علم به حکم را مقدمــه قضــاوت می
هــاي ). در زمان70، ص. 1ق، ج1421کنــد (موســوي اردبیلــی، اجتهاد براي قضــاوت را نفــی می

شد که راه مطمئن براي کســب علــم، اجتهــاد شته، اجتهاد از این جهت شرط قضاوت شمرده میگذ
شود که شرطیت علم ملازم با شرط بودن اجتهاد در نظر گرفتــه بوده است و این احتمال تقویت می

اساس، تحلیل رابطه اجتهاد و قضاوت و تفکیک این دو از حیث عملیات و نتیجــه شده است. براین
اي براي تردید در شرطیت اجتهاد نســبت بــه قضــاوت در نظــر گرفــت؛ عنوان مقدمهتوان بهرا می

تواند از طریــق اجتهــاد بسا آنچه در قضاي اسلامی موضوعیت دارد، علم به احکام است که میچه
 فراهم شود یا تقلید یا راه دیگر.  

 ارزیابی نقش فقه در فصل خصومت .2.4

عیت قضاوت، سهم فقه را مورد بررســی قــرار داد تــا از ایــن مســیر توان با نزدیک شدن به واقمی
تري از نقش اجتهاد در قضاوت به دست آورد. پیوند میان فقه و حقــوق در نظــام بینانهتصویر واقع

گونه نیست که هرآنچه در قانون منعکس شده اســت، ریشــه حقوقی ایران انکارناپذیر است، اما این
دانند که فقه مظروف آن اســت؛ هایی که حقوق را ظرفی میمنظر، دیدگاه  در فقه داشته باشد. از این

اي که محتواي حقوق اساسی، حقوق جزا، حقوق خصوصی و...، احکــام فقهــی را انعکــاس گونهبه
)، با واقعیت فقه و حقوق سازگار نیست و باید آن را بیــانی 63، ص.3، ج1389دهند (مطهري،  می

 از روي تسامح دانست.

 پوشانی قلمرو فقه و قانونعدم هم .1.2.4

توان میان فقه و حقوق در نظام حقوقی ایران، رابطه عموم و خصوص من وجه در نظــر گرفــت. می
بسیاري از ابواب فقهی مانند عبادات اساساً خارج از قلمرو حقوق قرار دارد. در برخی موضوعات، 

الارث و ود، قصاص یا دیات یا تقسیم سهمپوشانی دارند مانند قوانین مربوط به حدفقه و حقوق هم
تــوان در نظــر گرفــت کــه احکام مربوط به خانواده. همچنین موضوعات متعددي در قــوانین را می

اي در فقه ندارد. بخش زیادي از قوانین مربوط به تعزیرات، قوانین اداري، قوانین مربــوط بــه سابقه
ادرسی کیفري و آیین دادرسی مدنی و دیگر تجارت الکترونیک، حقوق کار، حقوق تجارت، آیین د

 هاي حقوقی، خاستگاه فقهی ندارد.شاخه
البته اینکه بسیاري از قوانین ریشه در فقه و احکام شرعی ندارد به این معنا نیست که قوانین بــا 
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قانون اساسی را که در آن آمــده اســت   4احکام شرعی مغایرت داشته باشد. بر همین اساس، اصل  
«کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصــادي، اداري، فرهنگــی، نظــامی، سیاســی و غیــر 

قانون اساسی مــورد توجــه   96..»، باید با توجه به اصل  .ها باید بر اساس موازین اسلامی باشداین
 قرار داد که طبق این اصل، ملاك براي تأیید قوانین در نسبت با شرع، «عــدم مغــایرت» مصــوبات

مجلس شوراي اسلامی با احکام اسلام است و «انطباق» مصوبات مجلس شوراي اسلامی بر شرع، 
 لازم نیست.   

اي وســیع را فــراهم آورده گــذاري در گســترهتفکیک میان انطباق و عدم مغایرت، امکان قانون
ی» است که خاستگاه فقهی ندارد. این تفکیک، ریشه در دوگانه «تــدبیر بشــري» و «احکــام شــرع

کننده حکم شرعی هستند و محتواي برخی از قوانین نیــز تــدابیر بشــري دارد. بخشی از قوانین بیان
یابد. بــه اعتقــاد شــهید صــدر، شود که در قالب قانون و حکم حکومتی صورت الزام میشمرده می

صــه بر موارد معــین خلا –احکام اولیه و ثانویه   –دخالت دولت تنها به تطبیق احکام ثابت شرعی  
تواند براي تأمین مصالح اجتماعی با توجه به شرایط زمــانی و براین، دولت میشود، بلکه افزوننمی

). تنهــا 680ق، ص. 1411هاي خالی از شریعت به وضع قــوانین بپــردازد (صــدر،  مکانی در حوزه
 ــقیدي که در این قانون ان و گذاري وجود دارد، موافقت آن با اهداف عام اســلامی و اقتضــائات زم

گذاري تنها شامل تشخیص احکام اولیــه و ثانویــه و ). قانون378ق، ص. 1411مکان است (صدر،  
تبدیل آن به قانون نیست، بلکه در راستاي اداره جامعه و تأمین مصــالح آن، قلمــرو وســیع تنظــیم 

، 1389گیــرد (موســوي خمینــی، روابط و تعیین  اختیارات نهادها و تکــالیف اجتمــاعی را دربرمی
دادنی اســت کــه اداره ). این رویکرد بــا توجــه بــه ایــن واقعیــت توضــیح451-450، صص.  20ج

حکومت تنها بر پایه احکام فرعی شرعی ممکن نیســت و حــاکم جامعــه اســلامی بایــد از طریــق 
هاي عقلانی با وضع قوانین مناسب، جامعه را در مسیر رفع مشکلات و تحقق اهداف راهبري فرایند

 ).93، ص.  1399ی، کند (مقیمی حاج

 عدم کفایت فقه در قضاوت .2.2.4

هاي اجتهادي او براي فصــل خصــومت در همــه اساس، حتی اگر قاضی مجتهد باشد، دیدگاهبراین
موارد کافی نیست؛ زیرا در بسیاري موارد، روابط افراد بر اساس قوانین و مقرراتی تنظیم شــده کــه 

شود. قاضی مجتهد در استناد به این قوانین براي یجزو تدابیر بشري است و حکم شرعی شمرده نم
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پردازد و نه حکم شرعی را بر موضوع رفع خصومت و صدور حکم نه به استنباط از ادله شرعی می
دیگر، دربــاره بســیاري از دعــاوي، برخــورداري قاضــی از اجتهــاد عبارتدهد. بهدعوا تطبیق می

 دخالتی در قضاوت و فصل خصومت ندارد.
گیري نیازمندي قضاوت به اجتهاد ناشی از این واقعیت است که هرچند پیوند میان فقــه عدم فرا 

ناپذیر است، فقه همه قلمرو قانون را در اختیــار نــدارد و تنهــا و حقوق در نظام حقوقی ایران انکار
شود. در بسیاري موارد موضوع قضــاوت، روابــط، حقــوق و امتیــازات و منبع قضاوت شمرده نمی

و وظایفی است که اصالتاً در فقه تعریف نشــده اســت. فقــه و حقــوق از جهــت قلمــرو،   اختیارات
-210، صــص.  1395آبادي،  آور بودن و هدف و منبع تفاوت دارند (حاجی دهضمانت اجرا و الزام

گیرد، اما قضاوت در بستر شناخت هنجارهــا توان گفت اجتهاد در قلمرو فقه صورت می). می220
دار بیان همه جزئیات آن نیست؛ هرچنــد طبــق فراینــد شود که فقه عهدهجام میو روابط حقوقی ان

گذاري در نظام جمهوري اسلامی، عدم مغایرت آن با احکام و موازین شرعی باید مورد تأیید قانون
قرار گیرد. نتیجه اینکه تفکیک میان تدابیر بشري و احکام شرعی یا تمایز قائل شدن میــان احکــام 

 کند.  کام شرعی نیز لزوم اجتهاد در قضاوت را با تردید مواجه میحکومتی و اح

 شرطیت اجتهاد و قاعده حفظ نظام  .3.4

اي فقهی و در ابواب مختلف فقه مؤثر است. این موضــوع در حفظ نظام و منع اختلال در آن، قاعده
است، اما در دوره اخیــر، عنوان قاعده فقهی مستقل مورد بررسی قرار نگرفته  آثار فقیهان گذشته به

انــد برخی آن را ذیل عنوان «وجوب حفظ نظام» یا «اخــتلال در نظــام» مــورد بررســی قــرار داده
 ).26-9ق، صص.  1425(سیفی مازندرانی،  

نظام در آثار فقهی در سه معنا به کار رفته است؛ گاه نظام به معناي سامان داشتن امور معیشــتی 
دهــد کــه نظــم واسطه امــوري رخ میاین معنا، اختلال در نظام بهمردم و نظم زندگی است که طبق  

زاده و امیدي فــرد، شود (باقیومرج منجر میزند و در مراتب شدید آن، به هرجزندگی را بر هم می
). گاه حفظ نظام به معناي حفظ کشور و قلمرو مسلمانان از تعرض دشمنان است 171، ص.  1393

، ص. 14ق، ج1404شــود (نجفــی،ه «حفظ بیضه اســلام» تعبیــر میکه در کتاب هاي فقهی از آن ب
). نظام در کاربرد سوم، به معناي نظام سیاسی و حکومت اسلامی است. این معنا از نظام، تنهــا 175

خورد. قاعده فقهی حفظ نظام و منع اختلال در آن، ناظر به معناي در آثار فقهی معاصر به چشم می
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 نخست نظام است.  
دادنی است. ز احکام شرعی با ضرورت حفظ نظام و جلوگیري از اختلال نظام توضیحبسیاري ا 

احکام جزایی اسلام، امور حسبیه و برخی قواعد فقهی مانند قاعده ید از این جمله است. در برخی 
) یــا 211ق، ص. 1409فروعات فقهی نیز در وجوب فراگیري علوم مورد نیاز جامعــه (اصــفهانی،  

) بــه حفــظ نظــام بــه معنــاي 618، ص.  2ق، ج1430لامی (موسوي خمینــی،  تشکیل حکومت اس
طورکلی، هر آنچه عامل اختلال نظام باشد، ممنوع و هــر آنچــه حفــظ یادشده، استناد شده است. به

؛ موسوي خمینــی، 555، ص.  1ق، ج1416شود (خویی،  نظام منوط به آن باشد، واجب شمرده می
 ).296، ص.  15، ج1389

 نظم عمومی قضا و .1.3.4

بر اینکه اصل نهاد قضا و فصل خصومت با موضوع حفظ نظــم در جامعــه مــرتبط اســت، در افزون
موارد مختلف ضمن احکام قضا نیز به حفظ نظام استناد شده است. لزوم نصب قاضی توســط فقیــه 

از   شود. تا آنجا که اگر امکان نصبومرج توضیح داده میجامع شرایط بر مبناي جلوگیري از هرج
سوي فقیه نباشد، مسلمانان باید خود، کسانی را که بیش از دیگران به موازین قضا و آیین دادرسی 

ق، 1418ها مبتنی بر تقلیــد باشــد (ســبحانی،  آگاه هستند، به قضاوت برگزینند؛ هرچند آگاهی آن
بیلــی، ). شبیه به همین استدلال در کلام دیگر فقها آمده است (موسوي ارد104و    103، صص.  1ج

ومرج اشــاره داشــته خمینی هم در این موضوع به جلوگیري از هرج). امام248، ص. 1ق، ج1423
 ).336، ص.  14، ج1389است (موسوي خمینی، 

توان شرط بودن اجتهاد براي قاضی را در پرتو حفظ نظام مورد بررسی قرار داد. شرط بودن می
بر اساس اجتهاد خود بــه قضــاوت بپــردازد.   اجتهاد براي قضاوت به این معناست که قاضی مجتهد

اي از احکام مندرج در فقه، مــورد غیر از ضروریات اسلام و ضروریات مذهب امامیه، بخش عمده
عنوان مبناي قضاوت به ایــن معناســت کــه اختلاف میان فقیهان است. عدم حاکمیت قانون واحد به

شد. این موضوع ضمن اینکه نظم قضــایی امکان صدور آراي متفاوت در امور مشابه وجود داشته با
دهد و جلــب سازد، تصویري غیرمنضبط از دستگاه قضایی ارائه میو وحدت رویه را مخدوش می

سازد. با فقدان قانون واحد، اصل فصل خصومت بــا چــالش اعتماد و اقناع جامعه را غیرممکن می
به نظري فقهی و متفاوت، منتفــی شود؛ زیرا در این صورت استناد هریک از طرفین دعوا  مواجه می
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 نظر میان دادگاه بدوي و تجدیدنظر نیز امکان بروز دارد.نیست. همین مشکل در اختلاف
نظم قضایی را باید در پیوند با عدالت قضایی در نظر گرفت. صــدور آراي متفــاوت در مــوارد 

پذیري یکی بینی). همچنین، پیش108، ص.  1398همسان با عدالت قضایی سازگار نیست (رفیعی،  
مند ضابطه .)Tamanaha, 2004, p. 81دیگر از ابعاد نظم قضایی و لازمه آن، حکومت قانون است (

پذیري قضایی کافی نیست، بلکه وحدت ضابطه بینیبودن قضاوت براي تحقق نظم و عدالت و پیش
مقام قضــاوت و   نیز لازم است. آراي متفاوت قضات مجتهد هرچند حاصل فرایند اجتهاد باشد، در

اســاس دخیــل دانســتن اجتهــاد قاضــی در فراینــد صدور رأي مانند ضوابط ناهمگون است. براین
 شود.  قضاوت، عامل اختلال در نظم قضایی شمرده می

 فقه و نظام حقوق مدون. 2.3.4

اختصاص برخی امور مانند اجراي حدود و تعزیرات به حکومت در زمان بسط ید و امکــان اقامــه 
هاي اسلامی، مجالی براي عمل و صدور رأي طبق نظر اجتهادي و شخصی قضات مجتهــد مجازات

 ).103، ص.  1368گذارد (جوادي آملی، باقی نمی
این نکته شایان توجه است که پس از پیروزي انقلاب اسلامی، تدوین تعزیرات در قالب قــانون 

اع از تعیین تعزیرات توسط قــانون توسط شوراي نگهبان مورد اشکال واقع شد، اما در مقابل، در دف
به موضوع وحدت رویه استناد شد. کمیسیون امور قضایی و حقوقی مجلس شوراي اسلامی دیدگاه 
شوراي نگهبان را مستلزم آن دانست که «عدم وحدت رویه قضــایی و تفــاوت فــاحش در احکــام 

خواهــد کــرد کــه   صادره به وجود خواهد آمد و هر دادگاه براي یک جرم، نوعی مجــازات معــین
 ).  40، ص.  1364سیستم قضایی را دگرگون خواهد ساخت» (مهرپور،  

االله منتظري که از سوي امام خمینی براي رفــع اخــتلاف بــین شــوراي این مسئله در پاسخ آیت
نگهبان و شوراي عالی قضایی تعیین شده بود، در دفاع از تعیین قانونی تعزیرات بــه حفــظ نظــام و 

گی و اختلال در نظام استناد شده بود «باسمه تعالی؛ پس از سلام، هرچنــد تعیــین پرهیز از ناهماهن
مقدار تعزیر و مراتب آن شرعاً به نظر حاکم محول شده است، ولی آقایان محترم توجــه داریــد کــه 

باشــند و از تجربه و ناهماهنگ میعلاوه، بیاکثر حکام فعلی واجد شرایط قضا و حکم نیستند و به
ومــرج و بلکــه اخــتلال نظــام طیل امور قضایی و تعزیرات موجب تضییع حقــوق و هرجطرفی، تع

ضررترین راه انتخاب شــود؛ بــدین طریــق کــه کمیســیون شود. بنابراین، لازم است بهترین و کممی
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ها با رعایت شرایط و امکانات خــاطی و قضایی مجلس شورا، قوانین و مقرراتی را متناسب با جرم
رم و مراتب تأدیب از وعظ و توبیخ و تهدید و درجات تعزیر تنظیم نمایند و بــه دفعات و مراتب ج

تصویب مجلس شورا برسانند و حضرات آقایان محترم اعضاي شــوراي نگهبــان، صــحت و عــدم 
ها را با موازین شرعیه و قانون اساسی از هر جهت غیر از جهت محول بــودن بــه نظــر مخالفت آن

د و درنتیجه، به مقدار زیاد احکام صادره هماهنگ و جلوي بسیاري از حاکم، بررسی و تأیید نماین
باشند. والسلام علیکم شود. درحقیقت، آقایان حاکم و قضات محاکم، مجري میاشتباهات گرفته می

 ).48، ص.  1364، حسینعلی منتظري» (مهرپور،  7/7/1365و شکراالله سعیکم 
وط به قضاوت بــر مبنــاي قــانون نیســت و ممکن است این اشکال مطرح شود که حفظ نظم من

لا یاد کرد که در سیستم قضایی مبتنی بر آن، عــرف و رویــه قضــایی توان از نظام حقوقی کامنمی
گیرد. در پاسخ باید گفــت آنچــه مهــم اســت، وحــدت رویــه مبناي قضاوت و صدور رأي قرار می

طریــق رویــه قضــایی فــراهم  شــود و گــاه ازقضایی و نظم حقوقی است که گاه با قانون محقق می
شود، اما با در نظر گرفتن شرط اجتهاد براي قضاوت و جواز یا لزوم قضاوت بر مبناي اجتهــاد، می

حال، باید در نظر گرفت که حتی در کشورهاي با شود. باایناصل وحدت رویه قضایی مخدوش می
ش یافته است. تا آنجا که حقوق تدریج افزایلا، سهم قانون در بین منابع حقوق بهنظام حقوقی کامن

). 200، ص.  1395آبــادي،  اي» شــمرد (حــاجی دهرویــه  -انگلیس را باید نظام مخلوط «قــانونی
ها یا در اداره اموال زوجــین مثــالی از حضــور قــانون در نظــام حاکمیت قانون در موضوع شرکت

 حقوقی انگلستان است.
 ــبه نظر می یــافتنی اســت؛ زیــرا قــانون  تر تحققرسد وحدت رویه در نظــام حقــوق مــدون بیش

، 2، ج1377دهد (کاتوزیــان،  برد و مدیریت کشور را ذیل یک نظام قرار میپراکندگی را از بین می
هاي عمومی و انقلاب در امــور مــدنی قانون آیین دادرسی دادگاه  3). آنچه در تبصره ماده  50ص.  

که قاضی مجتهد باشد و قانون را خــلاف یبر ارجاع پرونده به شعبه دیگر درصورتآمده است، مبنی
 گذار به لزوم پرهیز از تشتت آراي قضایی است.شرع بداند، حاکی از توجه قانون

 تناسب شرطیت اجتهاد با فقه فردي.  3.3.4

عنوان شرط قضاوت و نیز لزوم قضاوت قاضی مقلــد طبــق فتــاوي مرجــع در نظر گرفتن اجتهاد به
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رد فقه فردي است. در فقه فردي، فقیه به دنبال روشــن کــردن وظــایف ،  مثالی از رویک1تقلید خود
«فرد» مسلمان است و تکالیف افراد را در ضمن گستره وسیع نظــم و ارتباطــات اجتمــاعی مــورد 

دهد. در مقابل، در رویکرد فقه حکومتی، افراد غیر از هویت فــردي کــه موضــوع بررسی قرار نمی
تی جمعی به نام جامعه نیز هســتند و فقیــه بایــد بــا در نظــر دهنده هویبرخی احکام است، تشکیل

تــوان ). می45، ص.  1378داشتن حیات و هویت اجتماعی به استنباط حکــم بپــردازد (مهریــزي،  
شرط دانستن اجتهاد براي قاضی را در شرایط کنونی به رویکرد فقه فردي منتسب کــرد کــه در آن 

گیــرد؛ البتــه در دفــاع از نظــر مورد توجه قــرار نمی  وحدت رویه و نظم قضایی در فرایند استنباط
تــوان بــه بســیط بــودن جامعــه در گذشــته و مشهور فقها در شرط بودن اجتهاد براي قضاوت، می

تنیدگی مقدمات و اجزاي فرایند قضاوت اشــاره کــرد. در گذشــته، ارتباطــات ماننــد امــروز درهم
جتهاد نمود نداشت. همچنین، در گذشــته بــین گسترده نبود و اختلاف احکام در نتیجه اختلاف در ا 

گذاري وجود نداشــت و طبیعــی بــود کــه منحصــر دانســتن استنباط حکم و قضاوت، مرحله قانون
 قضاوت به مجتهد با احتیاط و نظم حقوقی تناسب بیشتري داشت.  

لــه خمینی ازجمله فقیهانی است که بعد از تشکیل نظام جمهوري اسلامی به لــوازم آن ازجمامام
حــل عنوان یک راهنظران و قانون بهوحدت رویه در نظام قضایی توجه و بر تفکیک دیدگاه صاحب

عنوان ضابطه در جمهوري اســلامی درآیــد، تأکید کرده است «آنچه مورد عمل باید قرار گیرد و به
ایــد گذرد و مورد تأیید و تصویب شوراي نگهبان قرار گرفته است. بقوانینی است که از مجلس می

،  1389الاجرا در جامعه مشــخص شــود» (موســوي خمینــی،  نظران و قوانین لازممرز بین صاحب
 دادنی است.). وحدت رویه در قضاوت نیز در  همین راستا توضیح215، ص.  17ج

 
آیت1 نظر  طبق  ازجمله  است  شده  تصریح  معاصر  فقهاي  از  برخی  آراي  در  تقلید  مرجع  فتواي  مبناي  بر  قضاوت  تقدم  االله . 

مقلد   «قاضی  اعلم  سبحانی،  فقیه  فتواي  مطابق  می  -باید  اعلم  را  او  مقلد  که  مجتهدي  (سبحانی،   -شماردیعنی  کند»  حکم 
شده در مجلس و شوراي نگهبان با فتواي  االله بهجت در تعارض قوانین تصویب). همچنین، از نظر آیت103، ص. 1ق، ج1418

االله مکارم  ) و آیت36، ص.  1ق، ج1428ت (بهجت،  مرجع تقلید، وظیفه قاضی مقلد، رجوع به فتواي مرجع تقلید خود اوس
شیرازي با در نظر گرفتن فرض ایجاد عسر و حرج، صدور حکم طبق قوانین را تنها در مسائل عمومی مجاز شمرده است و  

 ).  22، ص. 1ق، ج1427در مسائل خصوصی تنها باید طبق فتواي مرجع تقلید حکم کند (مکارم شیرازي، 
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همچنین، جواز قضاوت مقلد بر اساس اضطرار براي مدتی نامعلوم و طولانی نیز یکی دیگــر از 
هاي فقــه اســت. ها و بایســتهگویی به نیازها از ویژگیت. کارآمدي و پاسخهاي فقه فردي اسجلوه
توان کارآمدي را با استفاده طولانی یا دائمی از احکام ثانوي مانند اضطرار تضمین کرد. حکــم نمی

مدت یا دائمی به آن، ثانوي و اضطراري حالت استثنایی دارد و براي همین، در صورت نیاز طولانی
در استثنایی یا اضطراري بودن آن تردید کرد یا حکم اولیه ادعایی را مورد بازبینی قرار   بسا بایدچه

 ).250، ص.  1395آبادي، داد (حاجی ده

 قضاوت بر مبناي قانون و استقلال قاضی مجتهد.  4.3.4

بسا در مقابل تلاش براي ایجاد نظم و وحدت رویه قضایی، دو اشکال در زمینه استقلال قضایی چه
حفظ پویایی نظام قضایی مطرح شود؛ با این توضیح که لازمه استقلال قضایی، آزادي قاضــی در و  

صدور رأي است که شامل آزادي در شناخت موضوعات دعوا و تطبیق حکم بر آن است (محسنی 
تــوان بــه ایجــاد ). منع قاضی مجتهد از قضاوت بر اساس اجتهاد را می307، ص.  1394و غمامی،  

ستقلال قاضی تفسیر کرد. همچنین، ممکن است ایجاد محدودیت براي قاضی مجتهد محدودیت در ا 
در صدور رأي، با پویایی نظام قضایی ناسازگار تلقی شود. اصرار بر ثبات و قطعیت حقوقی، مــانع 

 ,Bankowski, et alسازگاري حقوق با اوضاع و احوال متغیر فنی، اقتصادي و اجتمــاعی اســت (

1997, p.491.( 
توان گفت تعیین ضوابط قانونی به معناي نادیده گرفتن استقلال قضایی نیســت. در در پاسخ می

قانون اساسی   1661وجو کرد. اصل  واقع، استقلال قضایی را باید در محدوده ضوابط قانونی جست
کنــد. همچنــین، با الزام قضات به صدور رأي مستند به قانون، قلمرو استقلال قضایی را مشخص می

پویایی قضایی را نیز باید در ضمن حفظ نظم حقوقی مورد توجه قــرار داد. در غیــر ایــن صــورت 
براین، برخــی از ســطوح پویایی قضایی جاي خود را به واگرایی و تشتت قضایی خواهد داد. افزون

 گذاري محقق کرد. پویایی قضایی را باید از طریق قانون

 گیرينتیجه

شناسی قضــاوت و ادله طرفین با رویکردي متفاوت و مبتنی بر موضوعدر مقاله حاضر بعد از مرور 

 
 .»است صادر شده حکم آن بر اساس باشد که اصولی و مواد قانون و مستند به ها باید مستدل دادگاه احکام. «1
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گذاري و نگاه فرایندمحور به مقوله قضاوت، وابستگی قضــاوت بــه اجتهــاد با تأکید بر عنصر قانون
گذاري اسلامی، موضوع قضــاوت را دچــار تحــول رسد قانونمورد بررسی قرار گرفت. به نظر می

شــناختی مواجــه تحلیل مسئله شرطیت اجتهاد را با اشــکال روش  کرده است که نادیده گرفتن آن،
 کند. می

آیــد کــه اجتهــاد و قضــاوت تفــاوت با مفهوم شناسی اجتهاد و قضاوت این نتیجه به دست می
ماهوي دارند. اجتهاد معطوف به استنباط حکم و قضاوت تطبیق حکم بر موضوع خــارجی اســت. 

اي که با علم به حکم از طریق قــانون نیــز فــراهم مقدمه  توان گفت اجتهاد مقدمه قضاوت است؛می
که در روابطــی کــه بــر اســاس تــدابیر شود. کاربرد اجتهاد، استنباط احکام شرعی است درحالیمی

وفصل اختلافات منوط به آگاهی از قوانینی است که بر اساس شود، قضاوت و حلبشري تنظیم می
تمام به حفظ نظم حقوقی در شــرایط کنــونی بــا امکــان تدابیر بشري تدوین شده است. همچنین، اه

قضاوت بر اساس اجتهاد سازگار نیست. قضاوت بر مبناي اجتهاد، وحدت رویه قضایی و مواجهــه 
هاي برد. در ایــن صــورت صــدور آراي متفــاوت در پرونــدههمسان با دعاوي مشابه را از بین می

عنوان فرایند نگاه کنیم، اجتهاد نقش اســتنباط به مشابه، عادلانه ارزیابی نخواهد شد. اگر به قضاوت
شود. درنتیجه، شرطیت آن بــراي قضــاوت قابــل حکم را بر عهده دارد و جزو قضاوت شمرده نمی

رسد و اصرار بر قضاوت بر مبناي اجتهاد، پیامدهایی به دنبال دارد کــه در شــرایط دفاع به نظر نمی
 .کندحاضر نظم و عدالت قضایی را مخدوش می

اي این نکته را نیز باید در نظر گرفت که طبق مبناي قائلان به عدم شرطیت اجتهاد، همــان ادلــه
شمارد و بر جواز قضاوت توسط مقلد دلالت دارد، جــواز قضــاوت بــر که علم به حکم را کافی می

  کند. است، اثبات می اساس قانونی را که طبق موازین شرعی به تصویب رسیده
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