
پاياه اطلاع رسان آيت اله علیدوست
فقه » خارج فقه القضا » خارج فقه القضا (99-98) »

در تاریخ ۲۷ آذر ۱۳۹۸

فقه القضاء‐شرائط قاض
جلسه 46 

خلاصه درس:

بررس و نقد ادله ارائه شده 
1. بررس و نقد دلیل اولویت

دلیل اولویت در کلمات عموم باحثان از شرایط قاض، ذکر شده است. و جمع کثیری از ایشان بدون هیچ اما و اگر آن را
پذیرفتهاند. برخ از این گروه ـ چون محقق خوی ـ آن را چنان واضح اناشتهاند که هیچ توضیح در اطراف آن ارائه ندادهاند.1

و برخ ـ چون محقق نایین ـ توضیح کوتاه در اطرافش دادهاند. توجه کنید:
«و اما طهارة المولد، فلاولویة القطعیة الت تستفاد من اعتبارها ف الشاهد و امام الجماعة، فان اعتبارها ف الشاهد لیس الا

لونه من شؤون القضاء و مقدماته فف نفس القاض أول قطعا».2 
برخ اما و اگرها در اطراف این دلیل

با وجود مسلماناری این دلیل نزد عموم باحثان، از برخ کلمات، تاملات در اطراف آن دیده مشود؛ مثلا فقیه نجف مفرماید:
«فالعمدة الاجماع المح و فحوی ما دل عل المنع من امامته و شهادته ان کان و قلنا به».3 فتامل.

محقق اردبیل نیز مسأله را با این متن برگزار مکند: 
«و طهارة المولد، فأن دلیله الاجماع و تنفر الانفس و عدم الانقیاد و اشتراطها ف الشاهد. فتامل فیه».4 
محقق خراسان هم باعتنا به این دلیل (با این که عدم توجه وی به آن، بسیار بعید منماید) مفرماید: 

«و لادلیل عل اعتبارها سوی الاجماع و الا فاطلاق الاخبار یقتض عدم الاعتبار. نعم یمن دعوی الانصراف عنه بملاحظة ان
القضاوة من المناصب الشریعة فیف یلیق بها من خبثت ولادته».5 

کلام با صاحبان این دلیل و بیان رأی مختار در این پیوند
به وضوح آشار است که جنس توسعه منع از امام جماعت و شهادت به قضاوت از جنس قیاس مصطلح یا تمس به ظهور

عرف نیست؛6  بله از جنس اولویت قطعیه عقلیه است که مدرِک آن عقل و حد نصاب قبول آن قطع است.
از این رو برخ مدعیان این دلیل ـ چون محقق خوی ـ با این چالش روبرو هستند که شما که عقل را عاجز از ادراک مناطات و

ملاکات احام مبینید، چونه در این جا عقل به دو ادراک قطع رسید: اولا درک کرد که ملاک منع در امام جماعت و
شهادت ولدالزنا فلان پدیده خاص است ثانیا آن پدیده به نحو اشد در قضاوت هست؟! شاید منع ولد الزنا از سوی شارع برای

تصدی امامت جماعت و شهادت چیزی است که در تصدی وی برای قضاوت نیست؟
واضح است که نباید گفت: وجه منع، ولدالزنا بودن شخص است! زیرا ولدالزنا بودن موضوع حم منع است نه ملاک حم منع

و الا اگر ملاک بود، که اولویت معنا نداشت! دقت کنید! 
البته ما این را جدلا به حضرات مگوییم و گرنه ما عقل را قادر بر ادراک برخ ملاکات مدانیم و در مجال مناسب خودش، آن

را اثبات کرده ایم.7 
و در مجال حاضر اگر نتوانیم اولویت را از منع امام جماعت بودن ولد زنا به دست آوریم از منع شهادت وی (اگر در جای خود

ثابت شود) متوان استفاده به اولویت یا به تساوی و قطع به عدم فرق داشت.
البته در اطراف این شرط باید تامل بیشتری کرد مثلا ملاحظه کرد که این شرط، شرط واقع است یا شرط علم و در اثبات.

همچنین آیا طهارة مولد شرط است یا بودن از زنا مانع است؟ در وقت تحقیق به این پرسشها پاسخ خواهیم داد.
به هر روی، دلیل اول بنا بر قبول آن در مقیس علیه قابل دفاع است.
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هر چند ممن بله ظاهر این است که ملاک منع نه خست و عدم کرامت غیر طاهر المولد بله پدیده دیری است که به عنوان
دلیل عمده منع بیان خواهیم کرد. 

دلیل دوم، نقد و بررس
در مورد این دلیل گفته شده: «هذه الروایات ـ کما تری ـ بعضها مخدوشة من حیث الدلالة و السند و مخالف لحم العقل و حقوق
الانسان و لن استفادوا منها خسة ولد الزنا و عدم صلاحیته لتصدی منصب القضاء الذی هو من المناصب الشریفة الخطیرة». 

این دلیل در بسیاری از متون فقه ـ که متعرض این شرط در قاض شدهاند ـ نیست.

  1. مبان تملة المنهاج، ج1، ص11. 
  2. القضاء (چاپ شده در بحوث ف القضاء) ، ج2، ص36.

  3. جواهر اللام، ج40، ص13.
  4. مجمع الفائدة و البرهان، ج12، ص6.

  5. القضاء (چاپ شده در بحوث ف القضاء) ج1، ص20.
  6. ی از راههای توسعه مفاد ی نص، فهم عرف است که نهاده شده بر دوش فهم مخاطبان است و در تحقق آن  ـ بنا بر

مشهور ـ ظن و  ـ بنا بر رای ما ـ اطمینان ـ کاف است.
  7. ر.ک: فصلنامه فقه و حقوق، شماره 8، بهار 1385،مقاله «امان فهم مصالح و مفاسد مورد نظر شارع».

مشروح درس:

بسم اله الرحمن الرحیم
گفته شد که شرط پنجم در قاض طهارت مولد است. موقعیت فقه این شرط بررس شد چنانه موقعیت شرع هم بررس شد.

راجع به موقعیت فقه من نوشته ام گفته شده است که ظاهرا این شرط را عامه نیاورده اند (من چون نخواستم خودم مراجعه
کنم و لازم ندانستم که مراجعه کنم از آقای اردبیل آدرس داده ام و چون خودم مطمئن نبودم گفته ام: نقل شده است.) 

امروز وارد ی مرحله ی جدید م شویم. در این مرحله ما سه کار انجام م دهیم. ی بررس (یعن ماهیت شناس دلیل)،
مرحله ی بعد نقد است و مرحله ی آخر هم تحقیق است. 

بررس ادله
اولین دلیل (دلیل اولویت): 

این دلیل را اولا عموم کسان که شرط م دانند طهارت مولد را در قاض دارند. این های که آورده اند برخ این قدر این دلیل را
مسلم دانسته اند که توضیح هم نداده اند مانند مرحوم آقای خوئ (ماتن درس ما) در مبان تملة المنهاج. ول برخ هم توضیح

داده اند مانند آقای نائین
متن آقای نائین: «و اما طهارة المولد فلأولویة القطعیة که استفاده م شود از اعتبار طهارت مولد در شاهد و امام جماعت فان

که برای شهادت نم کس قطعا» یعن اول نفس القاض ونه من شئون القضا و مقدماته ففالشاهد لیس الا ل اعتبارها ف
تواند در مقابل قاض بایستد و شهادت دهد به طریق اول نم تواند پشت میز بنشیند و قضاوت کند.

اما انسان وقت ی مقداری زمان م گذارد مطالب به دست م آورد؛ مثلا صاحب جواهر م گوید: العمدة الاجماع المح و
فحوی (یعن اولویت) ما دل عل المنع من امامته و شهادته ان کان و قلنا به (اگر چنین عموم باشد و به آن قائل بشویم گویا

گذریم در قرن دهم، محقق اردبیل که بخواهیم سرایتش بدهیم مسلم نیست). از ایشان م عموم وید برای من یخواهد ب م
در مجمع الفائده م گوید: و طهارة المولد فأن دلیله الاجماع و تنفر الانفس و عدم الانقیاد و اشتراطها ف الشاهد فتأمل فیه

(حال فتأمل به همه بخورد که شامل آخری هم م شود ول ظاهرا این فتأمل به آخری یعن همین اشتراطها ف الشاهد م خورد)



از ایشان هم م گذریم م رسیم به آخوند خراسان، ایشان م فرماید: و لا دلیل عل اشتراطها سوی الاجماع و الا (اگر اجماع
جلو ما را نیرد) اطلاق اخبار اقتضا م کند عدم اعتبار را (روایت ابو خدیجه و ...) بعد م فرماید: نعم یمن دعوای انصراف

از او (حرام زاده) به ملاحظه ی این که قضاوت از مناسب شریف است چونه لایق کس باشد که خبث ولادت دارد و از طریق
حرام نطفه اش منعقد شده است. شاهد من این است که ی فقیه استواری مانند آخوند اصلا به اولویت اشاره نم کند. قطعا

ایشان دلیل اولویت را دیده ول م گوید من اولویت را قبول ندارم.

مطلب سوم: راه های توسعه ی مفاد نص و ماهیت شناس اولویت
اولا جنس این دلیل چیست؟ اسمش را اولویت م گذارند اما آیا این دلیل قیاس مصطلح نیست؟ قیاس این است که نص در
ی مورد خاص وارد شده، ما آن نص را از آن مورد خاص به جای دیر م بریم، دقیقا در این جا ما داریم حم مربوط به

امام جماعت و شاهد را به قضاوت که در دلیل نیست سرایت م دهیم.
ثانیا آیا این استناد به ظهور عرف است یا استناد به عقل است؟ (این بحث از آن بحث های کارتون خواب کتاب ها هست و

ردیف بودجه ندارد)
گاه انسان ی دلیل را از ی جا به جای دیر م برد به صرف گمان و مشابهت که خودش درست م کند. این همان قیاس

ملعون و مورد نه است که برخ از اهل تسنن به آن عمل م کنند. اما جنس این دلیل که در این جا گفته شده این نوع از
قیاس نیست. ممن است ی کس فر کند در این جا از باب ظهور عرف است یعن حم رفته روی ی موضوع اما عرف

برای آن موضوع خصوصیت نم فهمد و توسعه م دهد مفاد دلیل را نه از باب قیاس بله از باب ظهور عرف مثل این که
پزش به بیمار م گوید تو سرما خوردی و گلویت حساس است انار نخور؛ عرف این عبارت را توسعه م دهد و م گوید انار

خصوصیت ندارد؛ ما در شرع خیل از این موارد داریم که نص امام روی واژه ها رفته ول واژه خصوصیت ندارد و عرف
خصوصیت نم فهمد با توجه به قرائن، شواهد، مناسبات حم و موضوع و ... . اگر امام فرمودند اگر شخص در ازدحام

کشته شد دیه اش بر بیت المال است و از آن طرف هم م دانیم که خون هیچ مسلمان نباید هدر برود حال اگر کس در ازدحام
کشته نشد بله در ی جنایت مخفیانه کشته شد و قاتلش هم مشخص نشد یا به واسطه ی اشتباه قاض کشته شد م شود

گفت دیه اش بر بیت المال است؟ بله م شود؛ روایت در مورد ازدحام است ول وقت این روایت را به دست عرف م دهیم
برای ازدحام خصوصیت نم بیند. اگر در خود دلیل ی تعلیل وجود داشته باشد و ظهور در علت داشته باشد دیر توسع
عرف نیست بله توسعه ی ظرفیت دلیل است حت برخ اوقات که تعلیل هم نیست اگر عرف بفهمد کاف است. این توسعه

اسمش هم اولویت نیست بله توسع فهم عرف است از ی دلیل و نته ی مهم این است که در این جا یقین هم لازم نیست بله
ویند ما وقتخواهند ب اما قطع لازم نیست. علما م (گوییم اطمینان دانیم م البته چون ما ظن را حجت نم) ظن عرف

دهیم عرف برای امام جماعت و شاهد خصوصیت نم به دست عرف م روایتمان در مورد امام جماعت یا شاهد است وقت
بیند و موارد دیری را هم داخل م کند از جمله قضاوت؛ اگر این باشد م شود از باب توسعه ی عرف و پشتوانه اش هم عرف
است نه عقل، اولویت هم نباید بوییم، قطع هم نم خواهد اما آقای نائین و دیران از باب فهم عرف جلو نم روند بله از عقل
استفاده م کنند. اگر به عقل بوییم دین ما گفته است حرام زاده برای شهادت داخل دادگاه نشود، امام جماعت هم نشود حال

شما به ما بو آیا پست قضاوت به او بدهیم یا نه؟ پست مرجع تقلیدی به او بدهیم یا نه؟ عقل م گوید نه به او ندهید از باب
اولویت مخصوصا نسبت به شهادت اولویت دارد؛ در این صورت باید این اولویت قطع باشد.

مقسم این بحث که گفتیم توسعه ی مفاد ی نص از آن چه که در دلیل آمده به غیر از آن است. ی توسعه منه است اگر در
قالب قیاس سن باشد. ی توسعه مورد قبول علما است که همان ظهور عرف است و ی توسعه هم تنقیح مناط قطع است.

این بحث را من در جلد فقه و حقوق قراردادها آورده ام. این بحث (راه های توسعه ی مفاد دلیل نص) خیل بحث مهم است و
حتما این بحث را ببینید.   


