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 تأملاتی در آراء متفاوت مرحوم علامه حلی در مبحث قضاء

 چکیده

حلی ستارگان آسمان فقاهت شیعه مرحوم علامه  نیتردرخشانبی شک یکی از 

زمان متبحر و  دانشمندان خویش و در اکثر علوم متداول آن سرآمداست. ایشان 

دانش فقه به یادگار مانده است  رود. از وی کتب بسیاری درشمار میمتخصص فن به

مطالعه بسیاری  با که هرکدام به انگیزه خاص و برای افراد خاصی تدوین شده است.

. از باب نمونه و به دلیل خوردیمر فتوا به چشم از آثار فقهی ایشان تبدل رأی و تغیی

اهمیت موضوع، کتاب القضاء به عنوان موضوع مورد تأمل و بررسی انتخاب شده 

است. دلائل اختلاف آرای ایشان درمبحث قضاء در کتب متعدد همانند ارشاد 

الاذهان، تحریر الاحکام، قواعد الاحکام، مختلف الشیعه، تذکره الفقهاء، نهایه 

از سایر فقهاء اعم از شیعه و سنی،  ریتأثتغییر مبنا،  تواندیمالاحکام و تلخیص المرام 

دستیابی به دلیل معتبر جدید و ... باشد که نگارندگان در این مقاله پس از جمع آوری 

مطروحه  سؤالاتبه دنبال پاسخ به آرای متفاوت و بررسی دلائل اختلاف آراء 

 .باشندمی

 .لامه حلی، کتاب القضاء، اختلاف فتوا، آرای مشهور، آرای شاذع :گان کلیدیواژ
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 مقدمه

 منهم فرقهٍ کل من نفر فلولا کافه لیَنْفرواُ المؤمنون کان ما و»کریم  قرآن تصریح به بنابر

تفقه در دین، تکلیف  «یحذرون لعلهم الیهم رجعوا اذا قومهم لینذروا و الدیّن فی لیتفقهوا طائفهٌ،

 .به ذمه و عهده فقهاء گذاشته شده است کبری، غیبت آغاز بوده که این مهم بابرخی افراد 

 مردم و وجود انسان کامل بودند الشعاعآن زمان تحت علماء اطهار ائمه حضور عصر در

 از پس اما گذاشتندمی میان در اطهار ائمه بی واسطه با را خود مشکلات المقدورحتی هم

 فقهاء زمان این از .افتاد شیعه فقهاء و علماء عهده به یدین مسئولیت تمامی کبری غیبت

 از و اندبوده شیعیان هایپرسش پاسخگوی و اسلام احکام تبیین و تشریع دارعهده شیعه

 مرجعیّت و شیعیان میان مستحکمی پیوند و یافت تکوین شیعه مرجعیت که بود اینجا

 د.گردی برقرار

 مطهّر بن یوسف بن حسن الدین،جمال ابومنصوراز جمله آن فقهاء نامدار جهان تشیع 

 .بود حلّی علامه به معروف حلیّ

 نوشته کتاب عالی سطح و مبتدیان، متوسطان برای علمی، مختلف هایزمینه در ایشان

معروف است . باشدمختلف می سطوح در هاییکتاب نگارش زمینه این در او ابتکار و است

 کتاب را برای مبتدیان دانش فقه، دو «الاذهان ارشاد المتعلمین، تبصرۀ» کتاب ایشان دو

 الشیعۀ، مختلف» کتاب سه و را برای متوسطین این علم «الاحکام تحریر الاحکام، قواعد»

به صورت استدلالی برای عالیان مشغول به این فن تدوین  را «المطلب منتهی الفقهاء، تذکرۀ

 .نموده است

 تحریر الاحکام، الاذهان، قواعد ارشاد المتعلمین، رۀنگارندگان با مطالعه هشت کتاب تبص

الفقهاء، نهایه الاحکام و تلخیص المرام در مبحث قضاء به  تذکرۀ الشیعۀ، الاحکام، مختلف

. از این میان و بعد صرف نظر از تعدادی از فروع کم اندنمودهمورد اختلاف فتوا برخورد  23

 11به دلیل رعایت اختصار در حجم مقاله به اهمیت نظیر مسائل مشتمل بر عبد و امه و 

مورد از آن اشاره گردید. در ادامه و پس از ذکر اصل بحث، مستندات مسئله و جرح و 
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رأی مختار جناب علامه در هر یک کتب ذکر گردید و در پایان مقاله  یهایژگیوتعدیل آن، 

 .نتیجه گیری از کلیت مقاله شده است وسعی در جمع بندی 

 ی ارتزاق قاضینحوه -1
 :انددستهسه  شوندیمافرادی که عهده دار منصب قضاء 

الف( گروهی که قبول قضاوت بر آنان واجب تعیینی است و آنان افرادی هستند که عالم 

ثقه بوده و امام معصوم او را برای این کار تعیین کند و غیر او نیز فردی که صلاحیت 

در عصر غیبت اصلح افراد در این زمینه است و به  قضاوت را دارد وجود نداشته باشد و یا

 غیر ایشان افرادی که چنین صلاحیتی را دارا باشند وجود ندارد.

در این حالت اگر امام و یا رهبر حکومت اسلامی در عصر غیبت او را نشناسد بر او لازم 

 .است خود را به معرفی کند زیرا قضاء از ابواب امر به معروف و واجب است

 (3/420: 1413مه حلی، )علا

ب( گروهی که قبول قضاوت بر آنان حرام است و آن افرادی هستند که جاهل ثقه، 

 جاهل غیر ثقه و عالم فاسق باشند.

بالمعنی الاعم که شامل استحباب نیز ) زیجاج( گروهی که قبول قضاوت بر آنان 

تن این منصب را که همگی صلاحیت بر عهده گرف شودیم( است که شامل جماعتی شودیم

این حالت اگر امام و یا رهبر جامعه چنین فردی را برگزیند بر او قبول واجب  در دارند.

. ولی اکثر فقهاء معتقدند در همین فرض نیز قبول نظر امام (8/84: 1387طوسی، ) نیست.

، 10ج ق:  ه 1416؛ فاضل هندی، 233 /4: 1404؛ سیوری حلی، 3/420: 1413علامه حلی، ) .واجب است

 (.12ص 
قبل از بیان نحوه ارتزاق قاضی لازم است روایت این باب را مورد بررسی قرار دهیم تا 

 معلوم گردد که مراد روایت در این زمینه چیست.

 یلَعَ السُّلطَْان  مِنَ أْخُذُی ن یتَیقَرْ نَیبَ قَاضٍ عَنْ ع اللَّهِ عَبْدِ أَبُو سُئِلَ قَالَ سِنَانٍ بْن  اللَّهِ عَبْدِ»

 /6: 1407؛ طوسی، 3/6: 1413؛ صدوق، 7/409: 1407)کلینی،  «السُّحْتُ کذَلِ فَقَالَ الرِّزْقَ الْقضََاءِ

222) 



 161/  تأملاتی در آراء متفاوت مرحوم علامه حلی در مبحث قضاء

 

 واجبات بر اجرت اخذ حرمت قاعدۀ است، مشهور فقها نیب هک یهایفقه قواعد از یکی

 ت؛اس حرام زین آن به تسابکا است، واجب لفکم بر فعلش هک یزیچ آن هر یعنی؛ است

 اعمال لۀیوس به درآمد و سبک پس. یتوصل ای یتعبد ای ،یفائک ای باشد ینیع واجب چه

البته مراد از  (2/165: 1401)بجنوردی، است.  حرمت به ومکمح فقها، مشهور نظر بر بنا واجب،

اخذ اجرت به معنای حق الزحمه قاضی از قضاوت است که به ازای کاری که انجام داده 

 از مستحق فرد هک است یفقه، مال در( یروز) «رزق» از افت کند و مراداست مالی را دری

از  (2/153 :14158انصاری، آنان ) ریغ از ای باشد ومتکح ارگزارانک از خواه رد؛یگیم المال تیب

این رو فقهاء در این خصوص اختلاف نظر دارند و هرکدام برداشت متفاوتی از روایت فوق 

 :باشدیمشرح ذیل دارند. استدلال ایشان به 

( مشهور فقهاء بر این باورند اگرقضاوت برای قاضی واجب تعیینی باشد بدین معنا که 1

جز او فردی که جامع الشرایط باشد وجود ندارد ویا او افضل افراد باشد و یا تمکن مالی 

و المال حرام است هل شهر و رزق از بیتصورت اجرت از طرفین یا اکه در این 1داشته باشد

؛ حسینی 4/36: 1414؛ محقق کرکی، 5/17: 1413علامه حلی، ) .صورت کراهت دارددر غیر این

 (12/322: 1419عاملی، 
: اگرقضاوت برای قاضی دیفرمایم( علامه حلی در قواعد الاحکام و ارشاد الاذهان 2

واجب تعیینی باشد و نیز تمکن مالی داشته باشد که این دو شرط باهم لازم است در 

 ینصورت اجرت جایز نیست. در غیر اینصورت حتی در صورت نیاز اخذ اجرت کراهت دارد.ا

 (1/358: 1410؛ همو، 422/ 3: 1413علامه حلی، )
. مراد وی از رزق که در داندیممکروه  مطلقاً( شیخ طوسی در النهایه اخذ اجرت را 3

 (367: 1400طوسی، ) .دروایت فوق بیان گردید همان اجرت است که در هر حالت کراهت دار

( وی در المبسوط آورده است که: اگر قضاوت بر قاضی متعین و لازم باشد در صورت 4

ثروتمند بودن و عدم نیاز، اخذ اجرت حرام است زیرا عمل او انجام وظیفه است و در صورت 

 نفقه خانواده و عمل قضاوت( منوط به) ضهیفرنیاز، اخذ رزق حلال است زیرا جمع بین دو 

از بیت المال ارتزاق  تواندیماخذ رزق است و اگر قضاوت بر او متعین نباشد در صورت نیاز، 

                                                           
 شروط مذکور به صورت مانعه الخلو است و لازم است حداقل یکی از آنان موجود باشد 1
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هذا »ایشان با آوردن عبارت  البته کند و در صورت عدم نیاز استحباب عدم اخذ رزق است.

 (8/84: 1387طوسی، ) .داندیماین حکم را اجماع امت « عندنا و عندهم

م است اعم از آن که قضاوت واجب تعیینی، کفایی و یا اجرت در هر صورت حرا ( اخذ5

مستحب باشد و فرقی ندارد که به آن مبلغ نیاز داشته باشد یا خیر و یا اخذ اجرت از بیت 

از بیت المال  تواندیمالمال، طرفین یا اهل شهر باشد ولی در صورت نیاز مالی و عدم تعیین 

 (483/ 1: 1417شاهرودی، ) .ارتزاق کند

ت این نظر با قول مشهور در این است که مشهور فقهاء حرمت اخذ اجرت برای تفاو

قاضی را منوط به وجوب تعیینی قضاوت دانستند در حالی که طبق این نظر حرمت آن در 

 همه اقسام واجب اعم از تعیینی و کفایی و حتی در قضاوت مستحب نیز جریان دارد.

 .یافت رزق از حاکم عادل کراهت دارد( اخذ اجرت در هر حال جایز نیست ولی در6

 (2/217: 1410)ابن ادریس، 

شود علامه حلی درکتب خود نظر واحدی را طور که از کلمات فوق فهمیده میهمان

بیان نفرمودند. ایشان طبق یک نظر بر این باور است که اگر قضاوت برای قاضی واجب 

علامه حلی، ) .ز بیت المال ارتزاق کندتعیینی نباشد و تمکن مالی نیز ندارد مستحب است که ا

ولی در کتاب دیگرشان معتقد است در صورت تعیین قضاوت و یا تمکن مالی  (5/108: 1420

و یا افضل بودن نسبت به سایر قضات اخذ اجرت حرام و در غیر اینصورت کراهت دارد 

اگر قضاوت واجب  ولی در سایر کتب فقهی خود بر این باور است که (5/17: 1413)علامه حلی، 

تعیینی باشد و متمکن نیز باشد اخذ اجرت حرام و در صورت عدم تعیین و نیاز مالی اخذ 

 (1/358: 1410؛ همو، 422/ 3: 1413همو، ) .اجرت جائز است و کراهت ندارد

تفاوت دو نظر علامه حلی در کتاب مختلف الشیعه و قواعد الاحکام این است که در 

وب تعیینی، افضلیت داشتن و تمکن مالی به صورت مانعه الخلوّ مختلف الشیعه شروط وج

لحاظ شده است و اگر یکی از آنان باشد اخذ اجرت حرام است ولی در قواعد الاحکام حرمت 

 اخذ اجرت منوط به تعیین قضاوت و تمکن مالی به صورت اجتماع لازم است.

ول مشهور است و به نظر از این رو نظر علامه در کتاب شریف مختلف الشیعه مطابق ق

صاحب این سطور قول علامه حلی در کتاب قواعد الاحکام فاقد وجاهت است زیرا صرف 



 163/  تأملاتی در آراء متفاوت مرحوم علامه حلی در مبحث قضاء

 

تعیین قضاوت برای قاضی مستلزم حرمت اجرت برای قضاوت است زیرا همان گونه که 

نیز بیان شد اخذ اجرت برای واجبات تعیینی حرام است اعم از آن که قاضی تمکن  ترشیپ

ه باشد یا خیر از این رو جمع بین تعیین قضاء و تمکن مالی بر حرمت اخذ اجرت مالی داشت

 ناصواب است.

 لزوم اجرای حكم قاضی تحكیم -2
ثبوت ولایت برای قاضی در عصر حضور منوط به اذن خاص از امام معصوم یا نائب خاص 

 (60،/4: 1408محقق حلی، ) .اوست و در عصر غیبت برای فقیه جامع الشرایط است

مستند جواز واگذاری امر قضاء در عصر غیبت به فقیه جامع الشرائط، روایت عمر بن 

 أَوْ نٍیدَ یفِ مُنَازعََةٌ نَهُمَایبَ ونُیک أَصْحَاب نَا مِنْ ن یرَجُلَ عَنْ اللَّهِ عَبْدِ أبََا سَأَلْتُ»حنظله است. 

 لهَُ مَکفَحَ الطَّاغُوتِ یإ لَ مَکتَحَا مَنْ فَقَالَ کذَلِ حلُِّی أَ ة الْقُضَا یإ لَ أَوْ السُّلطَْان  یإ لَ مَاکفَتَحَا رَاثٍیمِ

 قلُْتُ ب هِ فَرَیک أَنْ اللَّهُ أَمَرَ قَدْ وَ الطَّاغُوتِ م کب حُ أَخذََ لِأَنَّهُ ثَاب تاً حَقُّهُ انَک إ نْ وَ سُحْتاً أْخُذُی فَإ نَّمَا

 عَرفََ وَ حَراَمِنَا وَ حلََالِنَا یفِ نَظَرَ وَ ثَناَیحَدِ یرَوَ قَدْ مْکمِنْ انَک مَنْ یإ لَ انْظُرُوا قَالَ صْنعََان ی فَکی

 فَإ نَّماَ مِنْهُ قْبَلْهُی فَلَمْ مِنَاکب حُ مَکحَ فَإ ذاَ ماًکحَا مْیکعَلَ جعََلْتُهُ قَدْ یفَإ نِّ ماًکحَ ب هِ فَارضَْواْ امَنَاکأَحْ

کلینی، ) ب اللَّه. کالشِّرْ حَدِّ یعَلَ هُوَ وَ اللَّهِ یعَلَ الرَّادُّ نَایعَلَ الرَّادُّ وَ رَدَّ نَایعَلَ وَ اسْتَخَفَّ قَدِ اللَّهِ م کب حُ

هر چند در سند روایت فوق و روایتی دیگر که مضمونی  (6/218: 1407؛ طوسی، 412/،7: 1407

لکن  1استمترتب به آن دارد و مشهور به خبر ابی خدیجه است تشکیکاتی صورت گرفته 

 مشهور فقهاء با پذیرش حجیت از روایت عمر بن حنظله تعبیر به مقبوله نمودند.

عنوان یط فتوا است ولی از طرف حکومت بهالشراعگاهی طرفین دعوا به فردی که جام

شود جهت حل اختلاف مراجعه از آن به قاضی تحکیم نام برده میشود و قاضی شناخته نمی

 ردی نافذ است؟نماید. آیا حکم چنین ف

                                                           
الحسین بن »در سند روایت عمر بن حنظله که فردی ضعیف در علم رجال است و « معلیّ بن محمد»به دلیل وجود فردی به نام  1
در روایت ابی خدیجه که فردی ضعیف است ولی « حصینداود بن ال»نام که مشترک بین ثقه و ضعیف است و نیز وجود فردی به  «محمد

 (334/ 13: 1413شهید ثانی، ) مع الوصف شهرت روایت و عمل اصحاب جابر ضعف سندی روایت است.



 1394زمستان  شششماره چهل و  سال دهم  تمدّن  خیتارپژوهشی فقه و  - فصلنامه علمی/  164      

 

قول مشهور بین فقهاء این است که حکم چنین فردی نافذ است و تخلف طرفین دعوا از 

و  (2/279: 1418؛ محقق حلی، 2/527: 1410؛ طبرسی، 4/60: 1408محقق حلی، ) .آن جایز نیست

 (332/ 13 :1413شهید ثانی، ) .حتی برخی نیز معتقدند این حکم اجماعی است

دهد، ت که به چنین فردی ولایت عامه میر علاوه بر عموم روایمستند مشهو ظاهراً

من حکم بین اثنین تراضیا به فلم یعدل » ص( باشد که فرمودند:اسلام )روایتی از پیامبر 

و نیز عموم ادله امر به معروف و نهی از منکر و عموم  (6/326: 1419، یآوردین)«فعلیه لعنه الله

]که مستلزم آن است در صورت عدم جواز استیفای ادله حجیت حکم قاضی تحکیم است 

و  (10/16: 1416)فاضل هندی، مجازات، اجرای حکم را به کسی که اهلیت ندارد سپرده شود[ 

قلتُ من یُقیمُ » در این خصوص صراحت دارد. زی( نعصادق )روایت حفص بن غیاث از امام 

هر  (4/72: 1413صدوق، ) «.ن الیه الحکمالحدودَ السلطانُ او القاضی؟ فقال اقامهُ الحدودِ الی م

چند اکثر اهل سنت حکم چنین فردی را نافذ ندانستند و بر این باورند که پذیرش حکم او 

 (8/105: 1991یحیی بن شرف، ) مستلزم تفویت ولایت قاضی منصوب خواهد شد.

افذ مرحوم علامه حلی در کتاب تحریر الاحکام بر این باور است که حکم چنین فردی ن

( در حالی که در یکی از نظرات خود طبق قول مشهور فتوا 5/113: 1420علامه حلی، ) .نیست

 (138/ 2: 1410همو، ) .دادند و چنین حکمی را نافذ و لازم دانستند

ایشان طبق نظری دیگر بر این باورند که تمام احکام صادره قاضی تحکیم لازم و نافذ 

فای مجازات باشد که چنین اعمالی منوط به است جز احکامی که موجب حبس و استی

و از بین علمای اهل تسنن نیز شافعی همین نظر را  (3/421: 1413همو، ) .ولایت شرعی است

 (2/328: 1417رافعی قزوینی،) دارد.

استناد قول اخیر علامه حلی احتیاط در دماء باشد و یا این که مجازات و حبس  ظاهراً

 .در حق الناس است صرفاًی که تحکیم جنبه حق اللهی دارد در حال

 (2/16: 1400)طوسی،

نظر علامه حلی در کتاب تحریر الاحکام مبنی بر عدم حجیت قول قاضی تحکیم مربوط 

دانند ولی در غیبت حکم قاضی تحکیم را نافذ می به عصر حضور است و ایشان در عصر
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ال حکم وی را نافذ اند و در هر حرقی بین عصر حضور و غیبت نگذاشتهسایر کتب ف

 دانستند.

نگارندگان بر این باورند که نظر اخیر علامه حلی اصح اقوال باشد زیرا اسلام همیشه 

داند از این رو اجرای احکام اعم از اجتماعی را مقدم بر جنبه فردی میجنبه عمومی و 

حبس و قصاص توسط شخص حقیقی نظیر قاضی تحکیم مستلزم آن است که نظم در 

ط اسلامی از بین برود و دستگاه قضاء مطرود گردد و هرگز تحقیقاتی که توسحکومت 

گیرد را قاضی تحکیم نخواهد توانست به آن اندازه انجام دادگاه از مدعی و متهم صورت می

دار جامعه ه در رأس آن فردی غیر عادل سکّاندهد. البته اگر جامعه غیر اسلامی بوده ک

بنی بر صحت استیفای قصاص و اجرای مجازات توسط قاضی توان قول مشهور را ماست می

ع( از این اطهار )تحکیم را پذیرفت زیرا ترافع دعاوی نزد حاکم جائر ظلمی است که ائمه 

 کار نهی کردند.

 تقدم یا عدم تقدم قاضی مفضول بر فاضل -3
ند اگر افرادی باشند که شرایط برابری در پذیرش منصب قضاء نسبت به هم داشته باش

و اگر فردی از  (2/141: 1428الدین حلی،  نجم) .امام مخیر در انتخاب هر کدام از افراد است

حیث علم یا زهد افضل از دیگری باشد اختلاف نظر است که آیا بر امام جایز است که 

 مفضول را بر فاضل مقدم کند؟

محقق حلی، ) .گرددن مفضول با انتخاب امام جبران میبرخی از فقهاء معتقدند که نقصا

آنان تقدم مذکور را عقلا قبیح در حالی که برخی از  (2/341: 1424؛ القطان حلی، 4/61: 1408

 (3/247)فیض کاشانی، بی تا: دانند. می

علامه ) .دانددم مفضول برفاضل را عقلا قبیح میعلامه حلی در برخی از کتب خود تق

 داند.دم را صحیح میدر تحریر الاحکام تق در حالی که (3/66: 1413؛ همو، 3/420: 1413حلی، 

 (116/ 5: 1420)همو، 
رسد که بحث از چنین تقدمی در زمان حضور امام معصوم مصادره به مطلوب به نظر می

است زیرا امام با علم خود مخیر در انتخاب هر کدام از آن دو است و این سخن در عصر 

غیبت تقدم مفضول بر فاضل صحیح نیست امروز کارایی بیشتری دارد از این رو در زمان 
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که کرد در حالیو اطلاع از باطن افراد جبران می زیرا در عصر حضور ضعف تقدم را علم امام

 در عصر غیبت چنین علمی وجود ندارد.

 استزکاء شهود -4
بلوغ، عقل، ایمان، عدالت، ) یجابیاشاهد شرعی در زمان ادای شهادت باید پنج شرط 

ذی نفع نبودن در موضوع، نداشتن خصومیت شرط )ا دارا باشد و فاقد چهار طهارت مولد( ر

 177با طرفین، عدم اشتغال به تکدی گری، ولگرد نبودن( باشد که موارد مذکور در ماده 

 قانون مجازات اسلامی بیان گردید.

در تواند از دادگاه تقاضای تزکیه شهود کند. دعی بینه اقامه کند مدعی علیه میهر گاه م

فقدان یکی از شروط شاهد شرعی( یا جرح )صورت درخواست وی بر دادگاه لازم است که 

قانون آیین دادرسی کیفری  171تعدیل شهود را مورد بررسی قرار دهد. این سخن در ماده 

قرار گرفت حداکثر تا ده روز دادگاه موظف است از شهود تحقیق به عمل  دییتأنیز مورد 

سیدگی متوقف خواهد شد. کاربرد طرح این بحث آن جا است اگر آورد و تا این زمان ر

مدعی علیه اقرار به عدالت شهود کرد و یا از دادگاه درخواست تعدیل آنان را نداشت آیا بر 

چنین وظیفه ای را بر عهده بگیرد و یا صرف اقرار مدعی علیه  مستقلاًدادگاه لازم است که 

 بر تزکیه شهود کافیست؟

بر این باورند که استزکاء جنبه حق اللهی دارد و بر قاضی لازم است عدالت مشهور فقهاء 

 /3: 1416)عمیدی، کند ولو این که مدعی علیه اقرار به عدالت شهود کند.  دییتأشاهدان را 

(. استدلال 25،/41: 1421؛ نجفی، 10/68: 1416؛ فاضل هندی، 4/315: 1387؛ فخر المحققین، 463

که رضایت مدعی علیه در این خصوص مدخلیتی ندارد زیرا تزکیه  مشهور فقهاء این است

شهود حق الله است و تزکیه فی نفسه موضوعیت دارد از این رو اگر بعد از صدور حکم معلوم 

گردد که شاهد فاقد شروط لازم جهت شهادت بود حکم مجدد مورد بررسی قرار خواهد 

 گرفت.

مدعی علیه اقرار به عدالت شهود کند نیاز به برخی از فقهاء بر این باورند که هر گاه 

اقرار العقلاء علی »استزکاء و تحقیق از عدالت وی نیست و استدلال ایشان نیز به عموم 

 (2/667: 1427میرزای قمی،) است.« انفسهم جائز
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ع( در تفسیرش است که ) یعسکرو استدلال دیگر این گروه از فقهاء به روایتی از امام 

که به دلیل طویل بودن آن به متن مورد نظر اکتفاء  کندیمع( نقل ) یعلحضرت از امام 

 لَا وَ سُوقَ لَا وَ لَهُمَا لَةَیقَب  لَا وَ -عْرَفُونَی لَا غُربََاءَ -النَّاس  أَخلَْاطِ مِنْ الشُّهُودُ انَک فَإ نْ» .گرددیم

 قَدْ أَنَّهُمَا رَیغَ -راًیخَ ( إ لَّاعَرَفْنَا مَا) قَالَ فَإ نْ -ه مَایفِ تَقُولُ مَا فَقَالَ هِیعَلَ یالْمُدَّعَ یعَلَ أَقْبَلَ -داَرَ

 وَ الْخَصْم  نَیبَ أَصْلَحَ -ه مَایعَلَ طَعَنَ وَ جَرَحَهُمَا إ نْ وَ -شَهَادتََهُمَا أَنْفَذَ -یعَلَ شَه دَا مَایفِ غَلطَِا

 (27/240: 1409)حرعاملی، «.نَهُمَایبَ لْخُصُومَةَا قَطَعَ وَ -هِیعَلَ یالْمُدَّعَ أَحلَْفَ وَ -خَصْمِهِ

طبق مضمون روایت هر گاه از احوال شهود اطلاعی نباشد به عنوان نمونه غریب باشند و 

 سؤالاز زندگی آنان اطلاع دقیقی در دست نباشد از مدعی علیه در مورد احوال آنان 

 دیدم شهادت آنان نافذ است.که هر گاه در پاسخ بگوید جزء خیر چیزی از آنان ن گرددیم

در رد بر استدلال این دسته از فقهاء لازم است بیان گردد که مضمون روایت در فرض 

بیان گردید که غیر  در روایت« غرباء»عدم توانایی جرح و تعدیل شهود است که با عبارت 

جود اند در حالی که نظر مشهور در جایی است که امکان تزکیه و تحقیق وقابل شناسایی

 دارد.

مرحوم علامه حلی در قواعد الاحکام مطابق قول مشهور فتوا دادند و بر این باورند که 

استزکاء حق الله است و صرف اقرار مدعی علیه بر عدالت و عدم درخواست تزکیه شهود در 

علامه ) اثبات عدالت کافی نیست و لازم است که دادگاه در این خصوص تحقیق به عمل آورد.

اقرار به عدالت  که در تحریر الاحکام معتقد است اگر مدعی علیهدر حالی (3/431: 1413حلی، 

 (5/132: 1420همو، ) .شاهدان کند قاضی بدون نیاز به استزکاء علیه او حکم خواهد کرد

نگارندگان بر این باورند که جنبه حق اللهی تزکیه شهود حاکم بر عموم اقرار عقلاء است 

شود و او راضی به ضرر است عدالت شهود، مدعی علیه متضرر می ار بهزیرا هر چند با اقر

ولی از آن جا که او به دستگاه قضاء برای برقراری عدالت مرافعه نمود لازم است قوه قضائیه 

عدالت مدعی علیه را احراز کند. از این رو استناد برخی از فقهاء به عموم اقرار عقلاء در حق 

 الناس جریان دارد.

 فایت یا عدم کفایت تزکیه سابق شهود در موضوع دیگرک -5
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هر گاه شهود در موضوعی در دادگاه تعدیل شدند و شهادت ایشان مسموع واقع گردد و 

بعد از مدتی در قضیه دیگر لازم است که مجدد جهت شهادت به دادگاه بیایند. آیا تعدیل 

در موضوع جدید است و یا لازم سابق ایشان موجب عدم نیاز به تحقیق مجدد از عدالت آنان 

 است همانند سابق نیز مورد جرح و تعدیل قرار گیرند؟

مشهورفقهاء بر این باورند تا زمانی که خلاف عدالت ثابت نشود حکم به استمرار عدالت  

که  (64: 1421؛ آقا ضیاء عراقی، 40/126: 1421؛ نجفی، 18/221: 1415نراقی، ) .میکنیمشاهدان 

با مراجعه به اداره آگاهی و عدم سوء پیشینه و  توانیمز تعدیل در دادگاه اولیه امروزه بعد ا

 عدم وجود معارض حکم به استمرار عدالت سابق نمود.

استدلال مشهور این است که هرگاه عدالت شهود در دادگاه اثبات گردید با اصل 

شهود کرد تا توان حکم به استمرار عدالت وید اصل عدم زوال است میاستصحاب که م

 خلاف آن مشاهده گردد. ناًیقیزمانی که 

در مقابل برخی از فقهاء بر این باورند که اگر مدتی از شهادت اولیه شاهد گذشت که 

امکان تغییر حال او وجود دارد مجدد تزکیه شود و مدت زمان تغییر حال بستگی به نظر 

 (8/112: 1387؛ طوسی، 4/16: 1414شهید ثانی، ) .حاکم دارد

مرحوم علامه حلی طبق یک نظر قول مشهور فقهاء را پذیرفتند و بر این باور است که تا 

: 1420علامه حلی، ) .گرددیمزمان مشاهده عمل خلاف عدالت حکم به استمرار عدالت شهود 

در حالی که در کتاب دیگر معتقدند که هرگاه از زمان اثبات عدالت شهود در دادگاه  (5/133

نی بگذرد که امکان تغییر حال او باشد لازم است مجدد تعدیل گردد و مدت قبلی مدت زما

و مدت زمان مشخصی وجود  (3/432: 1413همو، ) .زمان آن بستگی به نظر دادگاه دارد

به زمان بستگی ندارد بلکه محیط زندگی و شغل او در  صرفاًنخواهد داشت زیرا تغییر احوال 

ی خواهد داشت از این رو نظر برخی از اهل سنت مبنی بر به سزای ریتأثتغییر حالات ایشان 

این که هرگاه شش ماه از تعدیل او در دادگاه قبلی گذشت لازم است در دادگاه بعدی 

 فاقد وجاحت است.( 16/197: 1419، یآوردین) .عدالت وی اثبات گردد

 صحت یا عدم صحت ادعای مجهول -6
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است که جزمی  یطیتحقق شرا به وطمن یقاض توسط یمدّع یادعا رشیپذ و دنیشن

شاهرودی، ) بودن، معلوم بودن مدعی به و دارای اثر بودن دعوا است. از جمله آن شروط است.

1426 :3/629) 
حال اگر شخصی ادعای مجهول کند؛ بدین معنا که جنس، نوع، وصف و یا مقدار مدعی 

 به معلوم نباشد آیا چنین ادعایی مسموع است؟

وص اختلاف نظر دارند که هر دو قول طرفداران مختص به خود را فقهاء در این خص

 دارد.

برخی از آنان بر این باورند که چنین ادعایی مسموع نیست زیرا شنیدن چنین ادعایی 

 (40/150: 1421؛ نجفی، 8/156: 1387طوسی، ) .فائده ای ندارد و ذمه مدعی مشغول نخواهد شد

در فقه اقرار مجهول مسموع است ولی تفاوت اقرار استدلال دیگر ایشان این است اگر چه 

توضیح کنیم  مجهول و ادعای مجهول در این است اگر در اقرار مجهول فرد مقرّ را مجبور به

تواند از ادعایش دست بردارد زیرا ی مجهول نمیدارد ولی او در ادعااز اقرارش دست بر می

ه است و هر اشتغال یقینی برائت با ادعا ذمه خود را نسبت به طرف مقابل مشغول کرد

 یقینی لازم دارد.

تواند از و بر این باورند چنین فردی نمی اندرفتهینپذنگارندگان استدلال دوم این گروه را 

انکار بعد از اقرار جز در مواردی که اقرار موجب رجم و قتل  اولاًاقرارش دست بردارد زیرا 

ات اسلامی نیز بدان تصریح کرده است قانون مجاز 172باشد مسموع نیست که ماده 

حکم در اقرار مجهول مبنی بر حبس مقرّ را تا روشن شدن  توانیم اًیثانمسموع نیست و 

 سخنان در ادعای مجهول نیز تسری داد و او را حبس کرد.

گروه دیگری از فقهاء بر این باورند که ادعای مجهول مسموع است زیرا ادله وجوب حکم 

 (26)ص/«ب الْحَقِّ النّاس  نَیبَ مْکفَاحْ»و  (42)مائده/«ب الْقِسْطِ نَهمُْیبَ مْکفَاحْ مْتَکحَ نْوإَ » اتیآنظیر 

و نیز اصل صحت همانگونه که موید استماع موجب شنیدن اقرار و وصیت مجهول است در 

 ادعای مجهول نیز جریان دارد.

ای مجهول بنا به عدم مرحوم علامه حلی در برخی از کتب خود بر این باورند که ادع

ولی در کتاب دیگر بر این  (15/295؛ همو، بی تا: 5/141: 1420علامه حلی، ) .فائده مسموع نیست
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کند و در ر به بیان جزئیاتی مینظرند که ادعای مذکور مسموع است و حاکم او را مجبو

ست مقرّله( تفسیر سخن مدعی را درخوامقابل )صورتی که حاضر به جواب نشد از طرف 

 /2 :1410همو، ) .کندیمو اگر بیش از حد واقع بیان کرد مدعی با قسم، زائد را نفی  کندیم

143) 

 اثبات ادعای مالی با شهادت دو زن و قسم مدعی -7
بین فقهاء مشهور است که امور مالی اعم از دین مانند قرض و عین با شهادت یک مرد و 

؛ 8/184: 1387طوسی، ) .گرددیمدعی اثبات دو زن، یک مرد و قسم و نیز دو زن و قسم م

قانون مجازات اسلامی نیز این نظر  209و ماده  (2/424: 1425؛ خمینی، 2/532: 1410طبرسی، 

را پذیرفته است. مستند فتوای روایات متعدد است از این رو اجماع محکی شیخ مدرکی 

ا وجود آن نیازی به است که فاقد اعتبار است زیرا مستند و مدرک آن روایات است و ب

 -احکالن یف النساء شهادة عن سئل السّلام هیعل اللّه عبد یأب عن ،یالحلب عن»اجماع نیست. 

 /18: 1409 )حرعاملی،«نعم: قال ن؟یالد یف الرجل مع النساء شهادة تجوز: قلت -قال أن یإل

258) 

: 1390، طوسی، 271ص ، 27ج همو، همان: «)اذا شهد لطالب الحق امرأتان و یمینه فهو جائز.»

3/32) 

 «.انّ رَسُولَ الله  اَجازَ شَهادهَ النِّساءِ مَعَ یَمین  الطّالِب  فِی الدیّن  یَحلِفُ بالله  ان حقه لحقّ»

 (6/272: 1407؛ طوسی، 7/386: 1407کلینی، )

برخی از فقهاء اثبات دعوای مالی را با شهادت دو زن و قسم مدعی نپذیرفتند و بر این 

د که شهادت دو زن را نازل منزله یک مرد قرار دادن نیاز به دلیل شرعی دارد در حالی باورن

که چنین مطلبی در شریعت وجود ندارد و اگر هم نصی موجود باشد اخبار شاذ است که 

 (2/116: 1410ابن ادریس، ) .فاقد ارزش است و اصل برائت ذمه افراد است

ای ابن ادریس مخالف نظر مشهور است که شیخ فتو اولاًنگارندگان بر این باورند که 

روایات این باب اگر نگوییم که متواتر است لااقل خبر واحد  اًیثانطوسی ادعای اجماع کردند 

 ثقه است که دارای حجیت است و خدشه ای به آن وارد نیست.
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ن مرحوم علامه حلی نیز در کتاب تحریر الاحکام طبق قول ابن ادریس فتوا دادند و بر ای

: 1420علامه حلی، ) گردد.شهات دو زن و قسم مدعی اثبات نمینظرند که دعاوی مالی با 

 (2/160: 1410همو، ) .که در سایر کتب خود قول مشهور را پذیرفته استدر حالی (5/179

حال که سخن به اینجا کشیده شد سوالی مطرح است که آیا خلع نیز با شاهد واحد و 

ر آن به این است که آیا خلع که د سؤال؟ در واقع برگشت این گرددیمقسم مدعی اثبات 

ق جلب کند از امور مالی کند تا رضایت زوج را برای طلازوجه به زوج عوضی پرداخت می

 گردد؟محسوب می

ند با اقامه شاهد برخی از فقهاء بر این نظرند که هر یک از زوجین اگر ادعای خلع کن

زیرا ماهیت خلع طلاق  (602: 1421قمی سبزواری، ) .ثبات کنندتوانند آن را اواحد و قسم نمی

و جدائی است هرچند ثانی بالعرض پرداخت وجه توسط زوجه در آن وجود داشته باشد و 

برخی نیز معتقدند اگر زوج ادعای خلع کند این ادعاء با شاهد واحد و قسم زوج مسموع 

کند ولی اگر زوجه ادعای خلع کند ه میادعای دریافت مبلغ را از زوجاست زیرا او در واقع 

 (3/264فیض کاشانی، بی تا: ) در واقع ادعای جدایی و طلاق از زوج را دارد.

علامه حلی در یکی از نظرات خود معتقدند که ادعای خلع اعم از زوج و زوجه با شاهد 

ص ، 5ج تا:  علامه حلی، بی) .زیرا خلع از حقوق مالی نیست گرددینمواحد و قسم مدعی اثبات 

در فتوای ایشان در کتاب دیگر این است اگر ادعای خلع توسط زوجه باشد با قسم او و ( 207

زیرا هدف زوجه جدایی از زوج است و طلاق  (5/179: 1420)همو،  گرددینمیک شاهد اثبات 

 جنبه مالی نیست ولی اگر زوج چنین ادعایی کند جنبه مالی را مد نظر گرفته است.

 ف زوجین در وسائل منزلاختلا -8
جهیزیه خانم طبق عرف مشخص است و منازعی ندارد در این خصوص موارد  یگاه

 این سؤال یرده است. ولکه یالا را شوهر تهکه فلان کهم معلوم است  یو گاه سخنی نیست

ن بتوانند یاز طرف یکاگر هر  نند؛ک تنازع ه در منزل است،ک ییالاکن در یه اگر زوجکاست 

 ؛دهندیمل او یالا را تحوکم خواهد شد و آن کنند به نفع او حکاقامه  ینه ایشان بیابر ادع

 سه نظر مطرح ایست.نه نباشند، یقادر بر اقامه ب ین دعویاگر طرف یول
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ن قبل ی. البته طرفمیکنیمم یه تقسین آنان بالسویالا را بکآن الف( برخی بر این باورند 

ه آن کست ین یم فرقکن حیالا هستند. در اکمستحق آن ه کنند کاد ید قسم یل بایاز تحو

از هم را  یین قصد جدایه زوجکهم ندارد  یا مختص زنان و فرقیالا مختص مردان است ک

مستند این گروه از فقهاء این است که  (8/310: 1387طوسی، ) .ن قصد را ندارندیا ایدارند و 

از آنان بر ادعای خود بینه نداشته باشند اگر در عینی که در اختیار دو نفر است و هیچکدام 

و هر دو بر ملکیت مطلق آن ادعاء کنند مال بعد از ادای قسم بالسویه بین آنان تقسیم 

خواهد شد ولی اگر هر دو بر ادعایشان بینه اقامه کنند طبق قول مشهور طبق بینه خارج 

 شد.و آنچه در دست هر کدام است به دیگری منتقل خواهد  گرددیمحکم 

مردان و آن  یه مختص مردان است براک یه آن اجناسک بر این باورنداز فقها  یبرخب( 

ن ین طرفیب که مشترک یزنان خواهد شد و اجناس یه مختص زنان است براک یاجناس

و مستند  (6/353 :1407 ،یطوس ؛2/193 :1410س، ی)ابن ادرم خواهد شد. ین آن دو تقسیاست ب

زنان آنچه را که مختص مردان است را به عنوان جهیزیه  معمولاً ایشان عادف عرفی است که

 و این قول برحسب تغییر عرف قابل تغییر است. آورندینمبه خانه همسر 

نیز معتقدند در همه حالات قول زن با قسم مقدم است و زوج لازم است  ی( گروهج

روایت عبدالرحمان بن  برای اثبات ادعای خود بینه اقامه کند. مستند این گروه از فقهاء

: قال السلام، هیعل الصادق عن -حیالصح یف -الحجّاج بن الرحمن عبد رواه» .الحجاج است

 یآلت یف وجوه بأربعة واحدة مسألة یف یقض قد: قلت قال، «؟یلیل یأب ابن یقض فکی» یسألن

 انک ما: یالنخع میهإبرا بقول هیف یفقض ت،یالب متاع یف أهلها و أهله فبحثوا ،هازوج عنها یتوفّی

 للرجل ونیک ما و للرجل، للمرأة ونیک لا یالذ الرجل متاع و للمرأة، للرجل ونیک لا متاع من

 لو الرجل، منزل یف فیالض بمنزلة المرأة: فقال القول، هذا کتر ثمَّ ن،ینصف نهمایب قسّمه المرأة و

 فالمتاع إلّا و نة،یالب لّفکت المرأة کذلک و نة،یالب لّفهک ته،یب متاع یفادّع رجلا أضاف رجلا أنّ

 ما یعل نةیالب الرجل میقی أن إلّا للمرأة، المتاع أنّ القضاء إنّ: فقال آخر، قول یإل رجع و للرجل،

 (3/44: 1390طوسی، )«تهیب یف أحدث
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علامه حلی طبق یک نظر بر این باورند که آنچه را که صلاحیت مردان را دارد برای زوج 

ک بین آنان است بالسویه تقسیم مختص زنان است برای زوجه و آنچه مشترو آن چه را که 

: 1420علامه حلی، ) مستند ایشان همان عرفی باشد که بدان اشاره گردید. ظاهراًگردد و می

رفین است که با قسم ولی در کتاب دیگر بر این باور است که نصف هر کالا برای ط( 5/207

 (8/408: 1413همو، ) .از دیدگاه ایشان احوط است گیرند که این حکمدر اختیار می

 چگونگی الحاق فرزند متولد از دو واطی -9

: 1413؛ صدوق، 5/491: 1407کلینی، «)الولد للفراش و للعاهر الحجر» اتیرواطبق مضمون 

گردد که فراش و رابطه جنسی بین زن فرزند ملحق به کسی می( 3/368: 1390؛ طوسی، 3/451

دو مرد با وی  از حیض( زمان پاکی زنطهر مواقعه )در  شرعی باشد. حال اگر و مرد از راه

هر دو تصور بدین صورت که  ؛باشدنزدیکی نمودند به طوری که نزدیکی آنان حرام نبوده 

تا وطی به شبهه شده بود و بعد از شش ماه کردند که نکاح آنان صحیح است و یا می

بین  یکسال هم برآورد شده است فرزندی متولد شود وکه در فقه تا  حداکثر دوران بارداری

اختلاف در الحاق فرزند بوجود آید، اند( دو مردی که با آن زن همبستر شده طیان )آناو

القرعه لکل »زیرا زند را با قرعه مشخص خواهند کرد مشهور فقهاء بر این باورند که پدر فر

و حتی  (4/113: 1408محقق حلی، ) .کافرو فرقی ندارد که واطی مسلمان باشد یا  «امر مشکل

و طبق روایت امیر  (14/147: 1413شهیدثانی، دانند )برخی از فقهاء قرعه را اجماعی می

ق قیافه و فرزند را طب (3/30: 1413صدوق، ) «.لا یاخذ بقول عرّاف و لا قائف»ع( ) نیالمومن

 کنند.تشابه ملحق به کسی نمی

زند برای هر دو واطی است زیرا هر دو وطی به درستی برخی از فقهاء معتقدند که فر

 (291/ 5: 1387طوسی، ) .گردداست و به عموم روایت فراش عمل میواقع شده 

مرحوم علامه حلی در یکی از دو نظر خود معتقد است که فرزند ملحق به هر دو واطی 

فرزند با قرعه ست که برخی از کتب بر این نظر ا ولی در (39/ 7: 1413علامه حلی، ) .گرددمی

 (212 /5: 1420، همو، 217: 1421همو، ) .ملحق خواهد شد
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البته برخی از فقهاء نیز بر این باورند که اگر یکی از طرفین وطی صحیح و دیگری وطی 

 بالشبهه کرده باشد فرزند به او ملحق نخواهد شد زیرا روایت منصرف به غیر شبهه است.

 (29/266: 1421نجفی، )
گان بر این باورند که الحاق فرزند به هر دو واطی مشکلات متعددی از جمله نحوه نگارند

یکی از طرفین  مطمئناًتقسیم ارث، محرمیت، ولایت والدین بر او و ... پیش خواهد آورد و 

تواند در تعلق رو قرعه به عنوان حلال مشکلات میگردد. از این پدر فرزند محسوب می

ی باشد و استناد این گروه از فقهاء به عموم روایت فراش فاقد فرزند به یکی از دو واط

وجاحت است زیرا قدر متیقن از دو وطی این است که یکی از دو نطفه موجب به وجودآمدن 

 فرزند است که برای تعیین آن لازم است به عموم قرعه عمل گردد.

 مراد از ضرر منتفی در تقسیم اجبار -10
اموال مشترکی که به صورت مشاع در اختیار دارند دن شریکی از قسمت نموهر گاه 

کنیم که این نوع تقسیم اموال را قسمت مجبور به تقسیم اموال میفرد ممتنع امتناع ورزد 

؛ 35 /14: 1413شهید ثانی، )اجباری گویند زیرا یکی از شرکاء را مجبور به تقسیم اموال کردند 

ارت است از اثبات ملکیت نزد حاکم، انتفاء شروط تقسیم اجبار عب (1/628: 1425خمینی، 

تقسیم  خواهان متضرر شخص خود اگر و (3/459 :1413علامه حلی، سهام )ضرر، امکان تعدیل 

و به این نوع تقسیم اموال، قسمت  «الناس مسلطون علی اموالهم»شود ایرادی ندارد زیرا 

 (40/339 :1421)نجفی، تراضی گویند. 

)بدین معنا که مقداری از اجزای همان کالا با اجزای دیگر از  باشداگر اموال از نوع مثلی 

شریک  بر ( و یکی از شرکاء خواهان تقسیم کالا باشد،مانند حبوبات همان کالا برابر باشد

شود و اگر کالا از فرد ممتنع اجبار بر قبول قسمت میو دیگر واجب است که قبول کند و 

ت الاجزاء در قیمت است مانند حیوانات که اجزای آن با که اجزاء آن متفاوباشد )نوع قیمی 

 گردد.رر باشد ممتنع اجبار به قسمت نمیهم متفاوت است( و قسمت نمودن مستلزم ض

 سوالی که مطرح است آن است که مراد از ضرر مذکور چیست؟

بر این باورند که اگر کالا بعد از تقسیم  یبرخ چهار قول در این خصوص مطرح است.

 (10/170: 1416؛ فاضل هندی، 6/229: 1407)طوسی، شود قابل انتفاع باشد ضرر محقق مییر غ
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: 1408)محقق حلی، گردد ضرر مذکور با نقصان قیمت حاصل میبرخی دیگر معتقدند که 

ابن قدامه، بی تا: ) .برخی از اهل سنت نیز این نظر را پذیرفتند (8/135: 1387؛ طوسی، 4/93

11/492) 

: 1417شهید اول، است )موجب تحقق ضرر  ر این نظرند که نقصان فاحشنیز ب برخی

 (14/35: 1413، شهید ثانی، 2/117

برخی نیز بر این باورند که عدم انتفاع منفردا مستلزم تحقق ضرر است که ابوحنیفه و 

 (11/508: 1983ابن قدامه، ) .شافعی براین نظرند

رف نقصان قیمت موجب تحقق ضرر علامه حلی طبق یک قول بر این باور است که ص

معتقدند که عدم انتفاع موجب « تذکره الفقهاء»و در کتاب  (3/462: 1413علامه حلی، ) .است

 (14/34ر ک: مسالک الافهام: ) .حصول ضرر است

 معامله همزمان پدر و جد پدری با اموال طفل و مجنون -11
که ولایت دارند و در صورتی و مجنون پدر، جد پدری، وصی، حاکم و امین حاکم بر طفل

جنون تا بعد از بلوغ نیز تداوم داشته باشد ولایت پدر و جد پدری نیز کمافی السابق ادامه 

خواهد داشت و هرگاه بعد از بلوغ افاقه حاصل گردد و مجدد جنون عارض شود ولایت برای 

؛ شهید 2/87 :1408محقق حلی، ) حاکم شرع است و در این حکم اختلافی بین فقهاء نیست.

همان گونه که ولایت بر افراد سفیه و مفلس بر  (397/ 1: 1410؛ علامه حلی، 162/ 4: 1413ثانی، 

از این رو ولایت بر اموال  کندیمزیرا حکم سفاهت و افلاس را حاکم صادر  باشدیمحاکم 

لایت ولی اگر سفاهت قبل از بلوغ باشد و (359: 1405حلی، ) .آنان نیز به دست حاکم است

: 1411علامه حلی، ) .کماکان بر عهده پدر و جد پدری است و دلیل آن نیز استصحاب است

118) 

پدر وجد پدری مشترکا بر طفل و مجنون ولایت دارند و در این حکم اختلاف نظری 

ولی اگر ولایت تداخل کند ولایت جد بر پدر مقدم است ( 169/ 7: 1413شهید ثانی، ) .نیست

در نکاح همزمان جد پدری و پدر متصور است که به اجماع فقهاء عقد جد  که ثمره این قول

 محمد» .مقدم است که اجماعی مذکور مدرکی است از این رو مستند نظر آنان روایت است

 لابنه و ابنه یعل جائز فهو ابنه ابنة الرجل زوّج إذا: قال هماالسلامیعل أحدهما عن مسلم بن
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)کلینی، «احهاکبن یأول الجدّ: فقال رجلا، جدّها و رجلا أبوها یهو إنف[: فقلنا] .زوّجهای أن ضایأ

1407 :5 /395) 
حال اگر پدر و جد پدری به طور همزمان با اموال طفل یا مجنون معامله ای انجام دهند 

کدام یک از دو عقد صحیح است؟ برخی از فقهاء بر این باورند که عقد جد مقدم است زیرا 

تعارض عقد نکاح توسط پدر و جد پدری، عقد جد مقدم است از این طبق نص و اجماع در 

رو به طریق اولی در معاملات نیز این گونه است زیرا نکاح که در آن بضع و احتیاط مطرح 

 است قائل به تقدم عقد جد شدیم در این مورد نیز عقد جد پدری اولویت دارد.

ا تقدم یکی بر دیگری ترجیح بلا برخی نیز براین باورند که هر دو عقد باطل است زیر

مرجح است و گروهی نیز نظر حاکم را در انتخاب یکی از دو عقود پذیرفتند و عده ای نیز 

 قائل به قرعه شدند.

ای در یکی از مه حلی در این خصوص از وحدت رویکند که علاشهید ثانی نقل می

 /4ر ک: شهید ثانی،: است )کتب خود برخوردار نیست و معتقد است عقد جد پدری صحیح 

تا  یب علامه حلی،) .گوید که عقد پدر مقدم بر جد پدری استولی در باب وصیت می (162

 باشد. متأثرعلامه حلی در این مورد از شافعی، مالک و احمدحنبل  ظاهراً 1(510القدیمه(: )

 

 

 

 یریگجهینت
لاحکام، قواعد الاحکام، در مقایسه فتاوای علامه حلی در کتاب القضاء از بین کتب تحریرا

تبصره المتعلمین، تلخیص المرام، تذکره الفقهاء، ارشاد الاذهان، مختلف الشیعه و تبصره 

                                                           
( فلیس له نقل الولایه عنه کولایه التزویج و لان للجد ولایه و تعصیبا فکان له ولایه اجماعا )شرعاًالجد بدل الاب » 1

 ه کالاب و به قال الشافعی و قال مالک و احمد و لیس للجد ولایه فی المال لان الجد بدلیالمال مع العدال
ان ولایه الاب مقدمه علی ولایه الجد، و ولایه الجد مقدمه علی ولایه الوصی للاب و الوصی  ...بالاب فلا یلی المال

 «للاب و الجد اولی من الحاکم.



 177/  تأملاتی در آراء متفاوت مرحوم علامه حلی در مبحث قضاء

 

المتعلمین اختلافاتی یافت شد. مبنای ایشان در چگونگی ارتزاق قاضی طبق یک نظر یکی 

ه وجود از شروط وجوب تعیینی بودن، افضلیت او و تمکن مالی به صورت مانعه الخلو است ک

هر یک از آن موجب حرمت اخذ اجرت است در حالی که طبق نظر دیگر تعیین قضاوت و 

نظر اخیر ایشان  ظاهراًکه  داندمیتمکن مالی به صورت اجتماع را موجب حرمت اخذ اجرت 

فاقد وجاحت است زیرا صرف تعیین قضاوت دال بر حرمت اخذ اجرت است زیرا اخذ بر 

ی به اجتماع دو شرط وجوب تعیین قضاوت و تمکن مالی واجبات صحیح نیست و نیاز

نیست. ایشان عموم روایت عمر بن حنظله و روایت اهل تسنن از پیامبر را دلائل لزوم 

در حالی که طبق یک نظر بر  دانندمیحجیت حکم قاضی تحکیم در عصر حضور و غیبت 

ارد زیرا روایت امام این باور است که در عصر حضور امام حکم قاضی تحکیم مشروعیت ند

. مرحوم علامه داندمیبرای عصر غیبت است و روایت اهل سنت را فاقد حجیت  صرفاًصادق 

با استناد به روایتی از امام صادق بر این باور است که دعاوی مالی با شهادت دو زن و قسم 

نازل  و داندمیاذ در حالی که طبق یک نظر روایت مذکور را خبر ش گرددمیمدعی اثبات 

شهادت دو زن به یک مرد را قبول ندارد. در چگونگی الحاق فرزند به دو  منزله قراردادن

واطی در طهر مواقعه با استناد به اطلاق روایت فراش، فرزند را ملحق به هر دو واطی 

الحاق  آیدمیکه به نظر  داندمیدر حالی که طبق نظر دیگر قرعه را تنها راه الحاق  داندمی

به هر دو واطی مسائلی همانند بی هویت شدن فرزند در جامعه، تقسیم میراث، فرزند 

یکی از دو رابطه موجب انعقاد  مطمئناًولایت و ... بوجود خواهد آورد و  ینحوهمحرمیت، 

به عموم روایت قرعه عمل نمود. مرحوم علامه در صحت یا  توانمینطفه خواهد بود که 

د پدری دو نظر متفاوت دارند. ایشان با استناد به قیاس بطلان همزمان معاملات پدر و ج

اولویت بر این باور است که همانگونه که طبق روایت محمد بن مسلم از امام صادق عقد 

همزمان نکاح جد پدری بر عقد پدر تقدم دارد در همزمانی معاملات نیز عقد جد مقدم است 

رح است قول جد را مقدم دانستیم در زیرا عقد نکاح که در آن احتیاط در فروج و بضع مط

معاملات بطریق اولی قول او مقدم است ولی طبق نظر دیگر قول پدر را مقدم بر جد در 

و ضمن بیان این مطلب که شافعی، مالک و حنبل نیز همین نظر را دارند  داندمیمعاملات 

توجه به مطالب  با .داندنمیو قیاس نکاح به معاملات را صحیح  داندمیجد را بدل پدر 
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 تواندمیپذیری از علمای اهل سنت و دستیابی به ادله جدید  تأثیرتغییر مبنا،  ظاهراًمذکور 

 از اهم موارد تفاوت در فتاوای مرحوم علامه حلی باشد.
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