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بسم اله الرحمن الرحیم

برای دانلود متن درس کلی کنید

پاسخ به سؤالات
دو سؤال مطرح شده است که مربوط به مسائل گذشته است، اما سؤالات خوب و مهم است. 

* سؤال اول اینه مجوز شرع تغییر سیستم قضای به نظام متمرکز چیست؟ به چه مجوزی چنین سیستم تغییر کرده و حق
انتخاب قاض از مدع گرفته شده است؟ پاسخ اینه پیشتر گفته شد تنها توجیه که این تغییر سیستم دارد که از حالت آزاد به

سمت متمرکز آمده و از حالت فتوا به حالت قانون آمده و دیر مجتهد حق ندارد فتوای خودش را، حت اگر قاض مجتهد
باشد، اعمال کند و باید طبق قانون اعمال کند؛ اینها همه به خاطر مصالح است که وجود دارد. نمتوانیم امروزه کشور را با

سیستم آزاد اداره کنیم.
ممن است گفته شود که در زمان رضاخان و داور که این تغییر داده شد، آنان دشمن دین بودند اما امروزه که پنجاه سال از
انقلاب اسلام مگذرد، چرا قضاء به سیستم قبل برنشت؟ یا چرا در بسیاری از کشورهای دیر که نمتوانیم بوییم تحت
نفوذ استعمار هستند، اینطور نیست؟ پاسخ همان است که مصالح عموم و مصالح عام اجتماع اقتضا مکند که سیستم

قضای متمرکز و بر اساس قانون باشد و قاض حت اگر مجتهد هم باشد، در مسند قضا طبق قانون نظر بدهد. مصالح چنین
اقتضا مکند و مصالح عام بر مصالح خاص مقدم است؛ ی از سنجههای تقدیم مصالح، تقدیم مصلحت عموم بر مصلحت
ترافی ،در خیابانکش مصلحت عموم دارد، ولرا خود او دوست نم ن است خراب کردن خانۀ پیرزنخاص است. مم

و... همین را اقتضا مکند.
از همین رو انتخاب قاض را از مدع مگیرند. وقت حاکمیت همه چیز را عهدهدار شد، انتخاب قاض را نیز عهدهدار مشود.

با توجه به اینه پرونده مناسب با کدام شعبه و کدام قاض است، قاض را تعیین مکنند. در اوایل انقلاب نیز همین سیستم
متمرکز وجود داشت و تغییر داده نشد. مرحوم امام نیز اعتراض نردند. جالب اینه ایشان قضات مأذون را قبول ندارد، و این

مطلب صریحاً در تحریرالوسیله بیان شده است. در عین حال قضات به شل کنون را پذیرفت. 
تنها مورد تعزیرات بود. در تعزیرات قضات آزاد بودند. تعزیرات که عمدۀ جرائم، جرائم تعزیری بود؛ گرانفروش کرده بود، یا

ار کرده بود، یا کاری خلاف قانون کرده بود، تعزیری بود. تعزیر به دست حاکم است؛ یعنمواد مخدر جابهجا کرده بود، یا احت
قاض. همین آزادی قضات در تعزیرات نزدی بود سبب به هم خوردن نظام کشور شود. مثلا ی جرم در قم، و مشابه آن در

تهران رخ مداد؛ مثلا هر دو از جنس احتار بود. قاض قم، شصت ضربه شلاق و قاض تهران، پنج ضربه شلاق حم
مکردند. وحدت رویه از بین مرفت و مشلات ایجاد مشود. رئیس قوه قضائیه نامهای در این باره به مرحوم امام منویسد.
ایشان نمتوانست کاری بند چون نظرش این بود که «التعزیر بید الحاکم». منتها باید جواب نامۀ رئیس قوه را مدادند. ایشان

به ی از شاگردانش، مرحوم آقای منتظری، حواله داد که این مسئله را از ایشان نظرخواه کنند. ایشان هم نظرش همان بود
اما گفت که آن قاض پشت میز را حاکم حساب نمکنیم و قانونگذاری مکنیم. مثلا مگوییم جرائم احتار، اینقدر شلاق،

اینقدر جریمه یا زندان، تا این مقدار. به این ترتیب مقداری دست قضات را بستند.
وقت ما در نظام غیرمتمرکز و نظام آزاد، در ی مسئله (تعزیرات) مشل پیدا مکنیم، دیر در کل قوه قضائیه، مثلا دعاوی

مال، خصوص، حقوق خصوص، حقوق مال و... نمشود به این نظام تیه کرد. لذا مصلحت عام جامعه دلیل این مطلب
است؛ چیزی که در کشور ما و در تمام دنیا، تجربه کردهایم.
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* سؤال دیری در رابطه با مسئلۀ قبل مطرح شده است. گفتیم که در نظام گذشته، مدع حق انتخاب قاض را دارد، ول حق
ندارد از این حقش سوءاستفاده کند، بهطوری که منر در ضرر و حرج بیفتد. این در حال است که هرکس بخواهد از حقش

استفاده کند، به نوع ضرر یا حرج به طرف مقابل مرسد. آیا این مطلب موجب از بین رفتن حق او مشود؟ آیا با ظنون مثل
عرف و عقل و شرایط زمان و مان، اطلاقِ اطلاقات و عمومات را تخصیص مخورد؟ در جای که نص نداریم چطور از نص

دست برداریم؟ شما مگویید مدع حق انتخاب قاض دارد ول باید به مدععلیه (منر) توجه داشته باشد. 
پاسخ اینه سخن ما در را بطه با ضرر و حرج غیرمتعارف بود. مثال زدیم که اگر بخواهد مدع شایت کند، در حال که

مدععلیه در بیمارستان است، نمتواند حاضر شود. در حال که باید در دادگاه حاضر شود تا توضیح بدهد و حقش ضایع
نشود. اما مدع از روی عمد، شایت را برای وقت قرار داده که این آقا در بیمارستان است، یا مثلا مسافرت است. این ضرر
غیرمتعارف است. هر انسان متواند از حقوق خودش استفاده کند ول حق اضرار به دیران را ندارد. بنده متوانم در حیاط

خانهام باغچه داشته باشم، اما اگر آب دادن باغچه موجب خسارت به دیوار همسایه شود، نمتوانم این کار را بنم. ممن است
در مواردی مدععلیه باید پول خرج کند، کرایه بدهد، وقت بذارد؛ اینها را مورد نظر نداریم و گفتیم در موارد غیرمتعارف

چنین است. بزرگان این مطلب را در بحث لاضرر و تعارض ضررین و آنجای که استفاده از حق موجب ضرر به دیران
مشود، بحث کردهاند.

ضرری که متعارف است اینطور نیست. مثل اینه من وقت مثلا از خیابان عبور مکنم، صدای ماشین یا موتور من ممن
است همسایه را اذیت کند و او را از خواب بیدار کند. در این موارد من از حقم استفاده مکنم، هرچند آن فرد از خواب مپرد.
اما اگر من موتوری سوار شوم که از سه کیلومتری صدای ناهنجارش مآید و همه را بیدار مکند؛ در اینجا نمتوانم بویم: از

حقم استفاده مکنم.
نتۀ مهم اینه همۀ عرفها و همۀ عقلها، ظن نیست. بعض از عرفها و عقلها جلو انعقاد اطلاق را مگیرد. بحث با بعضها

بر سر همین است. مگویند اطلاق روایت مگوید این خانم باید شصت سال، هفتاد سال صبر کند. پاسخ این است که شما
ثابت کن اطلاق را، ما تابع روایتیم. چرا بدون مقاصد، بدون عدالت مروید سراغ روایات؟ اطلاق را باید در سایۀ سایر

نصوص، مقاصدش، اشارۀ اصل عدالت و مواردی از این قبیل معنا کرد. البته اگر اطلاق دارد. امام صادق (علیهالسلام) دربارۀ
ابوحنیفه وقت از «الخراج بالضمان» استفادۀ غلط کرده بود چه فرمودند؟ امام فرمودند که با توجه به اینه این قضاوت جور

است، با توجه به اصل عدالت، این اصلا اطلاق ندارد. شرایط زمان و مان ممن است موضوعساز باشد، ممن است
موضوعزدا باشد. نمتوانیم بوییم باساس است؛ البته غیرمنضبط نیز نباید سخن گفت.

* سؤال کردهاند اینه علما مگویند أقوی، أصح، اینها أفعل تفضیل است یا أفعل وصفیه؟ پاسخ اینه در جای که متعین
نباشد، أفعل تفضیل مشود، ول اگر متعین باشد، أفعل وصفیه است. وقت ی فقیه مگوید: «أصح الأقوال این است»،

نمخواهد بوید غیر این صحیح است، اما این أصح است. یا حت وقت مگوید: «أقرب این است»، معنایش این نیست که آن
قول مخالف، قریب است، این أقرب است. 

بررس مسئله ۵۷
در مسئلۀ پنجاهوهفت، آنچه محل اصل نزاع و گلوگاه بحث به شمار مرود، رد نقض حم حاکم یا قاض (عقد مستثنمنه)

نیست. همۀ فقها اتفاق نظر دارند که اگر حم قاض یا حاکم، به طور قطع مخالف با کتاب و سنت باشد، آن حم قابل نقض
است. این موضوع، اساساً مورد اختلاف نیست. البته این محل تأمل است که چونه ی قاض با وجود داشتن شرایط قضاوت

چنین حم صادر کند که به صورت قطع و یقین با قرآن و سنت مخالفت داشته باشد. غالب فقیهان، جز افراد اندک مانند
مرحوم آقا تق قم یا آقاسید احمد خوانساری، معتقدند نقض حم حاکم و قاض در صورت مخالفت قطع با قرآن و سنت
جایز است. بهعنوان مثال، اگر حم حومت صادر شود ول فردی یقین داشته باشد که این حم با واقع مخالف است ـ نه

اینه صرفاً گمان یا احتمال داشته باشد، بله یقین به خطا داشته باشد ـ در چنین صورت، اکثر فقها قائل به جواز نقض حم
هستند.

تلق ومتم حدر این زمینه، تحریم تنباکو از سوی مرحوم میرزای شیرازی مطرح است. بسیاری از علما، این فتوا را ح
کردهاند؛ گرچه ما آن را فتوا مدانیم، نه حم حومت. به هر حال، از حیث تاریخ معروف است که مرحوم سید عبداله



بهبهان ـ از علمای سرشناس تهران ـ آن زمان قلیان مکشید و به این حم اعتنای نرد. شاید ایشان اساساً آن حم را فتوا
دانسته و چون مجتهد بود، خود را ملتزم به تبعیت از فتوای مجتهدی دیر نمدانست یا ممن است قاطعانه معتقد بوده که آن

حم با واقع مخالفت دارد، و استعمال تنباکو را مصداق محاربه با امام زمان (عج) نمدانسته است.
این اختلاف نظر همچنان ادامه دارد. موافقان نظر میرزای شیرازی معتقدند که این فتوا یا حم، ناظر به مقابله با ی طرح

توانست منجر به سلطۀ کامل استعمار بر اراضلیس بود که با انعقاد قرارداد انحصار تنباکو، ماستعماری گسترده از سوی ان
حاصلخیز کشور و سوق دادن اقتصاد کشور به سمت کشت مواد مخدر مانند خشخاش و تریاک شود؛ امری که در برخ

کشورهای همسایه نیز مشاهده میشود.
در مقابل، برخ معتقد بودند ورود خارجها به اقتصاد ایران، ممن بود موجب رونق کشاورزی و بهبود شرایط اقتصادی گردد،

به شرط آنکه کنترل کاف بر تولید و مصرف وجود مداشت و این کنترل ممن بود؛ چنانکه در دورهای از حومت پهلوی
دوم، کشت خشخاش در برخ مناطق کشور با نظارت شدید ارتش صورت مگرفت و عملا مصرف داخل آن نیز محدود بود.
لذا بحث گسترده و دقیق در این بود که کدام طرف، از ناه اقتصادی توجیه داشت. برخ نیز مرحوم بهبهان را به دلایل دیر،

که مجال ذکر آنها در اینجا نیست، مورد انتقاد قرار دادند.
اما نتۀ اصل و گلوگاه کثیرالابتلاء در این بحث، ناظر به جای است که حاکم اول، چه در مقام قضا و چه در مقام ولایت یا
سلطنت، حم صادر مکند و سپس مجتهد دوم ـ که خود نیز اهل اجتهاد و استنباط است ـ بر اساس مبان و استدلالات

فقه خود، به این نتیجه مرسد که آن حم نادرست است. در اینجا اگر نوییم مجتهد دوم یقین به خلاف دارد (چرا که در این
صورت مسئله به مورد پیشین برمگردد)، ول از منظر اصول و مبان فقه خود، معتقد به بطلان آن حم است.

امروزه مراجع تقلید ما در برخ مسائل فقه با یدیر اختلاف نظر دارند و هر ی فتوای خاص خود را ارائه مدهند. اما
سؤال این است که آیا این مراجع به صحت و قطعیت فتوای خود یقین دارند یا صرفاً بر اساس موازین و اصول فقه به آن
رسیدهاند؟ به عنوان مثال، ی از مراجع معتقد است رؤیت هلال با چشم مسلح کاف است، در حال که دیری این نظر را
نمپذیرد. ی قائل به وحدت افق است و دیری نیست. مثالهای متعدد و متنوع از چنین اختلافات فقه وجود دارد که

نشاندهنده اختلافات فقه است. از دیروز که برخ تعلیقهها را ارائه کردیم، مشخص شد که این موضوع محل بحث و اختلاف
جدی است. 

ی از کسان که در این زمینه بسیار روشن و صریح سخن گفته، مرحوم صاحب جواهر است. لازم است عبارت از ایشان
قرائت شود تا موضوع بهتر درک شود، زیرا بدون قرائت عبارت دقیق، مفهوم مطلب به درست منتقل نمشود. صاحب جواهر
تصریح کرده است که برای جواز نقض حم حاکم اول، نیازی به یقین داشتن حاکم دوم به خلاف حم اول نیست، بله وجود

حجت، کاف است. ایشان مفرماید:
دوم یقین به خلاف داشته باشد یا علم یقین ندارد که قاض تفاوت تصریح دارد. یعن صاحب جواهر به تعمیم علم و علم

(علم به معنای حجت شرع معتبر)؛ حت ظن معتبر نیز کفایت مکند. ایشان مگوید: «و ینقَض حم الْحاکم اول اذا خالَف
دلیلا علمیاً لا مجال للاجتهادِ فیه»، یعن اگر حم حاکم اول با دلیل علم و یقین مخالف باشد که جای اجتهاد در آن نباشد،
حم اول نقض مشود. این «علم» در اصطلاح صاحب جواهر همان علم یقین است. ایشان قبل از شیخ انصاری است و

مرادشان علم مصطلح در زمان شیخ انصاری نیست.
همچنین مگوید: «أو دلیلا إجتهادِیاً لا مجال للاجتهاد بخلافه الا غفلة و نحوها و لا ینقض ف غیر ذل»، یعن اگر حم حاکم

اول با دلیل اجتهادی مخالف باشد که بر اساس آن دلیل، مجال اجتهاد مخالف نیست مر از روی غفلت، حم اول قابل نقض
است. منظور این است که برخ دلایل اجتهادی، از جمله موضوعات هستند که در میان علما اختلاف است، مانند حجیت خبر

واحد، که در آنها اجتهاد جایز و معمول است. اما در مسئلهای مانند حجیت خبر واحد محفوف به قرائن یا خبر متواتر، دیر
نمتوان گفت مجال اجتهاد وجود دارد؛ زیرا علما بر آن اتفاق نظر دارند. حال اگر حاکم اول به دلیل غفلت یا ناآگاه نسبت به

خبری متواتر یا محفوف به قرینه، حم مخالف آن دلیل داده باشد، متوان آن حم را نقض کرد.
برای روشنتر شدن موضوع، مثال از ی مسئله فقه واقع ذکر مکنم: در مسأله شروط ضمن عقد ناح، همه علما معتقدند

که شروط که قبل از عقد مطرح شود و عقد بر مبنای آن شروط بسته شود، این شروط مانند شروط است که در متن عقد آمده



است. اما در ناح، روایت خاص وجود دارد که شرط باید در متن عقد ذکر شود. 
اح مطرح شد و مرجع بزرگوار بر اساس قاعده پاسخ داد، در حالکه خدمت ایشان بودم، مسئله شروط در ن از مراجع ی

که من به ایشان یادآور شدم که روایت خاص وجود دارد که باید رعایت شود. این نمونهای است از اینه فتوا صرفاً بر اساس
قواعد کل صادر شده، ول پس از بررس دقیقتر و توجه به روایات خاص، ممن است حم متفاوت باشد. 

در موضوع شروط ضمن عقد، روایات صحیح و متعدد وجود دارد که ناف هرگونه تردید یا مناقشه هستند. اگر مجتهدی به دلیل
غفلت از این نصوص، حم بر اساس قواعد کل صادر کند، چنین حم در صورت تعارض با آن روایات، قابل نقض

خواهد بود. برای مطالعه دقیقتر این بحث، متوان به کتاب فقه و حقوق قراردادها مراجعه کرد. در آن اثر، مباحث مرتبط با
شروط در باب ناح با تیه بر ادلۀ عام و خاص روای، نظیر حدیث «المؤمنون عند شروطهم»، مورد بررس قرار گرفتهاند. ما

نیز مقالهای مستقل در این زمینه ناشته‌ایم، هرچند در حال حاضر عنوان دقیق یا محل انتشار آن در خاطر نیست.
نته مهم که از این تجربهها متوان آموخت این است که فقیه در مقام استنباط، نباید صرفاً به قواعد کل بسنده کند، بله لازم
ه سید احمد شبیری زنجاندر آن زمینه وارد شده است یا خیر. مرحوم آیتال کند که آیا نص خاص است در هر مورد بررس
(پدر آیتاله شبیری زنجان) نیز در ی از آثار خود به مواردی اشاره کردهاند که مجتهد بر اساس قواعد عموم فتوا داده، در

حال که در آن موارد نصوص خاص وجود داشتهاند و فقیه نباید صرفاً به قواعد کل اکتفا مکرد. این گونه موارد متواند
موجب خطای اجتهادی شود و دقت و احتیاط مضاعف فقیه را مطلبد.

همچنین در برخ موارد، روایات مرتبط نهتنها فقه، بله معرفت هستند، اما باز هم اگر استثنای در روایت دیر آمده باشد که
در روایت اول ذکر نشده، غفلت از آن متواند موجب نتیجهگیری نادرست گردد. بنابراین، دقت در شناسای موارد استثنا و

بررس جامع روایات، از لوازم جدی اجتهاد صحیح است. اصرار بر قرائت دقیق عبارات مرحوم صاحب جواهر نیز از همین
جهت بود؛ زیرا ایشان ناظر به چنین مواردی، نظری دقیق و عمیق دارد که باید به خوب فهمیده شود. 

در ادامهی این بحث، لازم است به ی نته مهم توجه شود:
اگر قاض دوم یقین به بطلان حم حاکم اول داشته باشد تلیف، بیان است. اگر از او سؤال شود، موظف به بیان نظر خود

است. اگر سؤال نشود، در مواردی که اظهار نظر او موجب فساد یا اختلاف نمشود، الزام به اظهار نظر ندارد. اما اگر
سوت او منجر به ایجاد فساد یا اختلاف اجتماع یا دین گردد، حت با وجود عدم پرسش، موظف به اظهار نظر خواهد بود.

تجربه تاریخ مشروطه نیز مؤید این دیدگاه است؛ زیرا در آن دوران، نقض متقابل احام و مواضع دو طرف موجب بروز
اختلافات عمیق و نهایتاً انحراف مسیر جنبش مشروطه شد. هرچند نمتوان بهطور مطلق جنبش مشروطه را ناکام دانست یا آن

را بهکل مضر تلق کرد، اما واقعیت آن است که فاصلۀ زیادی میان اهداف اولیۀ آن جنبش و نتیجهای که حاصل شد، وجود
اختلافات فقه و سیاس طرفین به مصلحتهای کلان و نادیده گرفتن آثار اجتماع توجهاز دلایل این فاصله، ب دارد. ی

بود.
لازم است اصلاح در عبارت ارائهشده صورت گیرد: در بخش «و اما بالنسبة ال عقد المستثن منه...» باید واژه «منه» حذف

شود، زیرا موضوع بحث درباره مستثن است، نه مستثن منه. نسبت به قسمت استثنای عروة، ما قائل به جواز نقض حم
حاکم اول در فرض یقین به خطا هستیم، مر آنه نقض موجب مفسدهای عام و شقاق میان مردم گردد. پس اضافه مکنیم:

«الا اذا کان ف النقض مفسدة عامة». به بیان دیر، نقض حم حاکم اول توسط قاض دوم در صورت جایز است که یقین به
خطا داشته باشد، به شرط آنه این اقدام موجب ایجاد اختلافات عمیق، تفرقه و آسیب به مصالح عموم نشود.

نمونه تاریخ این مسئله را متوان در برخورد آقاسید عبداله بهبهان با میرزا مشاهده کرد؛ اگرچه ایشان در مقابل میرزا جایاه
قابل توجه نداشت اما اگر کس بود که نقض او موجب مفسدهای بزرگ مشد، به دلیل ملاحظات اجتماع و جلوگیری از

ایجاد موج مخالفت، نباید چنین مکرد. بنابراین شارع مقدس نیز اجازه نمدهد که صرفاً به علت یقین به اشتباه، در صورت که
نقض حم باعث مفسدۀ عموم یا هدر رفتن خون مردم شود، اقدام به مخالفت شود.

م موجب مفسده هامه و عامه نباشد، وجهاگر نقض ح ازِ»، یعنوالْج دَمعل جهفَلا و ا ل است: «وادامه عبارت بدین ش
برای منع آن وجود ندارد و قاض دوم متواند حم حاکم اول را نقض کند، اگرچه برخ از فقها مخالف این نظر باشند؛ مانند

آقا تق قم و آقاسید احمد خوانساری که معتقدند حت در صورت یقین به خلاف، سوت واجب است.



در صفحه بعد گفته شده که در فرض که مجتهد دوم یقین به خلاف حم مجتهد اول ندارد و تنها بر اساس ظن معتبر یا دلایل و
حجتهای غیرقطع حم خلاف مدهد. در این مسئله به نظر حق اعلان مخالفت ندارد. زیرا هر دو مجتهد به نحوی اجتهاد
کردهاند و حم نخست قبلا صادر شده است. این نظر اکثریت فقها است که صرف اختلاف نظر نمتواند مجوز مخالفت با

حم باشد.
الحمد له رب العالمین


