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سال دوم، تابستان ۱۴۰۱، شماره ۵

مشروعیت نهاد دادسرا در نظامی قضایی اسلام
 محمدعلی علی دادی  

چکیده
در مشروعیت نهاد دادسراء دو نظریه مطرح شده است. دیدگاه اول؛ کسانی بودند که قائل 
به عدم مشروعیت آن بود. آن‌ها می‌گفتند که مسبوق به سابقه نیست. چنین چیزی در صدر 
اسلام وجود نداشته. و آن‌ها بر این باور بودند که قضاتی که در نهاد دادسرا در منصب قضاوت 
انجام وظیفه می‌کنند مجتهد نیستند؛ لذا مشروعیت ندارند. برای اثبات مدعای‌شان ادله‌‌ا‌‌ی 
متخلف )قیاس منطقی، اصالةالعدم، روایات، تضییع حق و...( ارائه کردند که پذیرفته نشد. 
دیدگاه دوم: در مقابل آنان، کسانی هستند که قائل به مشروعیت آن است. دلائل مخالف را 
پاسخ دادند و دیدگاه مشروعیت را تقویت کرده است. چون ادله دیدگاه اول استحکامات لازم 

را  ندارد و از مبانی سستی بر خوردار است.  
کلیدواژگان: مشروعیت، نهاد دادسراء، نظام قضایی و اسلام.

Alidadi1223@gmail.com   .1  . دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعه المصطفی.قم
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مقدمه� 
باتوجه به تحول و تکامل بشر از لحاظ علم و دانش در حوزه‌‌های مختلف )علمی، اجتماعی، 
فرهنگی، سیاسی، اقتصادی و...( باعث شده است. که مسائل جدید در بستر زمان، در جامعه 
تحقق پیدا کند که بسیاری از آن‌ها در صدر اسلام وجود نداشته‌‌اند. امروزه حادث شده است 
مسائل مستحدثه مشکلی  اما صرف وجود  تعبیر می‌شود.  مسائل مستحدثه  به  آن‌ها  از  که 
ندارد. آنچه که مورد مطالعه و مداقه دانشمندان اسلامی واقع شده است. مسأله مشروعیت و 
عدم مشروعیت آن‌ها است. در واقع مسأله فقهی آن‌ها قابل بررسی و تحلیل است. آیا جایگاه 
مسائل مستحدثه در فقه در کدام از یکی از عقود معین قرار دارد یا نه اصلا قابل گنجانیدن 
در آن نیست بلکه یک عقد نا معیین و جدید است؟ یکی از آن مسائل مستحدثه، مشروعیت 
نهاد دادسرا است. که در صدر اسلام در نظام قضایی در بخش شکلی و کیفری وجود نداشته. 
است.  اینجا چند سؤال مطرح  در  دارد. پس  دادسرا هم وجود  نهاد  بردادگاه،  امروزه علاوه 
آیا نهاد دادسرا مشروعیت دارد یا ندارد؟ ادلۀ قائلین به عدم مشروعیت است، چیست؟ آیا 

مستندات آن‌ها قابل رد است؟ و ادله کسانی که معتقد به مشروعیت آن است؛ چیست؟ 
نویسنده باتوجه به توانای علمی و ظرفیت این مقاله تلاش می‌کند که سؤالات مطرح شده را 

پاسخ بدهد.

2 . مفهوم شناسی نهاد دادسرا � 
واژه »مشروعیت« عربی و مصدر است از »شرع« گرفته شده است. ممکن مصدر جعلی 
ج3،  بی‌‌تا:  )محمود،  است  .  شده  استعمال  شدن،  آشکار  و  بیان  معنی  به  لغت  در  باشد. 

ص291؛ جرجانی، 1405: ج1، 167(.
 باور دارد که موافق 

ً
 و عملا

ً
در اصطلاح به معنی »پیمودن راه و طریق است که انسان اعتقادا

حکم الهی است«  . )محمود، بی‌‌تا: ج3، ص291(. »دادسراها به عنوان مبنایی‌‌ترین نهاد در 
ساختار نظام عدالت کیفری، اقدام به کشف جرم، تعقیب و تحقیق از متهم و جمع آوری 
و حفظ آثار و ادله ارتکاب جرم نموده تا حقوق افراد جامعه )اعم از بزه‌‌دیده، شاکی و حتی 
خود متهم( محفوظ، نظم، امنیت قضایی و اجتماعی حاصل شود. بدین‌‌سان دادسرا نهادی 
است که وظیفه آن حفظ حقوق عامه و تعقیب کیفری بزهکاران از جهت جنبه عمومی است. 

1 . »المشروع: لغة: مأخوذ من الشرع، و هو البيان و الإظهار،«

ه تعالى شــريعة لعباده: أى طريقا و مذهبا يســلكونه اعتقــادا و عملا على وفق ما 
ّ
2 . »و قيــل: مــا جعله الل

شرع.«



دساهاد دنت یروعشم  ٭87   ال اسیضایق نظامی رد ار

به بیان دیگر دادسرا یک نهاد قضایی است که بدون آنکه حق دادرسی و صدور حکم داشته 
باشد. وظیفه اصلی‌‌اش تعقیب و تحقیق جرایم کشف شده یا اعلام شده و در صورت احراز 
وقوع جرم، آماده سازی کیفرخواست عمومی جهت ادامه رسیدگی و صدور حکم در دادگاه 

کیفری است«. )جوانمرد، 1393: ص63(.  
 پس نهاد دادسرا مرجع قضایی است که وظیفه رسیدگی به جرایم را به صورت مقدماتی بر 
نماید  مراجعه  دادسرا  به  باید   

ً
ابتدا دارد؛  را  دیگر  فرد  از  اگرفردی قصد شکایت  دارد.  عهده 

تا با تنظیم شکواییه رسیدگی‌‌های مقدماتی آغاز گردد. و نیز وظایف دادسرا در چهار دسته 
مهم دسته‌‌بندی می‌شود که عبارت است از: 1.کشف جرم، 2. تعقیب متهم، 3. تحقیقات 

مقدماتی 4. اجرای احکام کیفری. )ماده1، ق، آ، د، ک(.

2 . اقوال در مسأله       � 
آن‌‌چه محل بحث است مشروعیت و عدم مشروعیت دادسرا در قانون آیین دادرسی کیفری 

اسلام  است. 
در این زمینه از لحاظ فقهی دو نظریه وجود دارد: 

1 ـ 2 . قائلین به عدم مشروعیت  � 
 برخی فقیهان قائل به عدم مشروعیت نهاد دادسرا هستند. آن‌ها ادعا دارند که در صدر اسلام 
و...  یزدی  الله  آیت  مثل  آیات  از  بعض  بنابراین،  نداریم.  دادسرا  نهاد  عنوان  تحت  چیزی 
می‌گفتند نهاد دادسرا، نا مشروع است. در مجلس ایران در زمان که ایشان رئیس قوه قضائیه 
بود. نهاد دادسرا را حذف کرد! چند سال نهاد دادسرا و دادستان در نظام قضایی کیفری ایران 

وجود نداشت.

 1ـ1ـ 2 . مستندات این دیدگاه� 

 1ـ1ـ2 . قیاس منطقی� 
 اولین استناد آن‌ها این است که از لحاظ تاریخی نهاد دادسرا در صدر اسلام وجود نداشته 
و قابل اثبات نیست؛ لذا مشروعیت ندارد. یعنی هر امری که در صدر اسلام وجود نداشته و 

امروزه تازه به وجود آمده، مسائل مستحدثه شمرده می‌شود و مشروعیت ندارد.
به نظر نویسنده این مبنا؛ در واقع از یک صغری و کبری قیاس منطقی تشکیل شده است. در 
نهایت نتیجه آن عدم مشروعیت نهاد دادسرا می‌شود. صغری: نهاد دادسرا از مسائل مستحدثه 
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است. کبری: هر مسائل مستحدثه‌‌ی نامشروع است. نتیجه: پس نهاد دادسر نا مشروع است. 
)مظفر، 1378: ص 224(.

: بین احکام عقلی و احکام شرعی 
ً
این قیاس صحیح نیست. چون مباحث عقلی است. اولا

: کی گفته است که هر مسائل مستحدثه‌‌ای نا مشروع 
ً
در همه جا ملازمه وجود ندارد. ثانیا

لذا  نظام در جامعه می‌شود.  اختلال  و  باعث عسر و حرج  و  دارد  فاسد  تالی  است؟ چون 
مسائلی فراوانی وجود دارد که در صدر اسلام وجود نداشته یا مبتلاءبه نبوده. همان‌‌طور که 
برعکس آن هم، صادق است مانند ملک یمین )کنیز( که در صدر اسلام برده داری بوده و برده 
از جزء اموال و سرمایه مردم شمرده می‌شدند و نقش مهم در اقتصاد جامعۀ آن زمان داشته 
است و یکی از اقسام ازدواج شمرده می‌شده و قابل تحلیل بودند.   )عاملى، 1414: ج12، 

 موضوعیت ندارد؛ لذا احکام فقهی آن هم کاربردی ندارد.
ً
ص66(. ولی امروزه اصلا

2ـ1ـ2 . اصالةالعدم� 
قاضی باید مجتهد باشد. ما شک می‌کنیم که غیر مجتهد را می‌توانیم قاضی قرار بدهیم یانه؟ 
اصل عدم قضاء است. )لا ولایت لأحدٍ علی احدٍ(   )نجف آبادی، 1417ه‍ ق: ص8(. چه 
در ولایت کبری )اصل حاکمیت، سلطان، ولی فقیه( و چه در ولایت صغری؛ کسی که قاضی 
بشود؛ باید اول قضاوت اثبات شود. حالا ما شک می‌کنیم برکسی که لیسانس حقوق دارد؛ آیا 

می‌تواند قاضی بشود؟ اصل عدم قضاوت است؛ چون مجتهد نیست.
که  تحقیق  به  »بدان  رد علمای طاغوت می‌‌فرماید:  در  الغطاء  زمینه مرحوم کاشف  این  در 
ولایت  و  سلطنت  چون  ندارد  مردم  مال  و  جسم  در  ولایت  و  سلطنت  حکومت،  )کسی( 
ق:  ه‍   1423 )نجفی،  است.«    حقیقی  مالک  او  و   ... است  متعال  خداوند  به  منحصر 

ص11(.  

1ـ2ـ1ـ2 . بررسی اصالة عدم القضاء� 
در این‌جا لازم است برای روشن شدن اصالة العدم، اقسام شک را به صورت خلاصه ذکر 

1 . »أقسام النكاح ثلاثة: دائم، و منقطع، و ملك يمين،«.

2 . »أصل حاكمية الإنســان علىٰمصيره، و أنّه لا ولاية لأحد على أحد، الذي هو أساس قانون انتخاب الناس 

و مشروعية الحكومة الإسلامية.«

3 . »اعلم أنه لا حكومة و لاسلطنة و لا ولاية لأحد من المخلوقين على أمثاله في بدن أو مال، و لا سلطنة له 

على نفسه أو ماله و إنما الولاية و السلطنة لله تعالى لأنه المالك الحقيقي« 
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کنیم.

2ـ2ـ1ـ2 . اقسام شک � 
الف ـ در اصل تکلیف الزامی. 

ب ـ  در مکلف به.
1. دارای حالت سابقه است. 

2. فاقد حالت سابقه است. شک در اصل تکلیف به دو صورت قابل تصور است: 
برائت  اصل  قاعده،  طبق  صورت  این  در  است؛  وجوبیه  شبهه  ایجابی:  تکلیف  در  ـ  الف 

است. 
ب ـ در تکلیف تحریمی: شبهه تحریمه است؛ در این صورت اخباری‌‌ها معتقدند که اصل 

احتیاط است.
اما اصولیین معقتدند که، اصل برائت است؛ یعنی اصالةالحل. پس نهاد دادسرا شبهه در   
اصل تکلیف و محل اصالة الحل است.   )حيدرى، 1412 ق: ص 209؛ مغنيه، 1975 م: 

ص257(.
در این زمینه لاری شیرازی می‌‌فرماید: »به تحقیق شک در وجوب و حرمت، شک در تکلیف 

است نه در مکلف به«  ؛ )لاری شیرازی، 1418: ج2، ص 221(.  
 حال نهاد دادسراء مشروع است یا نیست؟ شبهه تحریمیه است، در شبهه تحریمیه؛ اصل 

اصالة الحل است.  
بنابراین، قاعده اصالة العدم آن‌ها قابل خدشه است و درست نیست. با توجه آنچه که گفته 

شد.

 3ـ1ـ2 . روایات � 
1 . مقبوله عمربن حنظله است که آن‌ها به این حدیث استدلال کرده‌‌اند. که قاضی باید مجتهد 
نیستند؛  انجام وظیفه می‌کنند مجتهد  دادسرا  نهاد  در  که  لذا قضاتی  باشد؛  الشرایط  جامع 
چون قابلیت منصب قضایی را ندارند و برای آن‌ها جایز نیستند که در منصب قضاوت فعالیت 

بکنند و این مسأله باعث می‌شود که نهاد دادسرا مشروعیت نداشته باشد. 

1 . »و قد اختار الأصوليون فيها البراء ة و الأخباريون فيها الاحتياط«.

‏ في 
ّ

‏ في التكليف اصطلاحا لا من أقسام‏ الشك
ّ

 في الوجوب و الحرمة إنما هو من أقسام‏ الشك
ّ

2 . »أنّ الشك

ف به...«
ّ
المكل
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عمر بن حنظله گويد: از امام صادق)ع( پرسيدم: »دو نفر از أصحاب خودمان‏ راجع به وام 
يا ميراثى نزاع دارند و نزد سلطان و قاضيان وقت به محاكمه م‏ىروند، اين عمل جايز است؟ 
فرمود: كسى كه در موضوعى حقّ يا باطل نزد آنان به محاكمه رود چنان است كه نزد بت 
و طغيانگرـ نهى شده از آن ـ به محاكمه رفته باشد، و آنچه طغيانگر برايش حكم كند اگر 
م او باشد چنان است كه عمل حرامى را م‏ىگيرد؛ زيرا آن را به حكم طغيانگر 

ّ
چه حقّ مسل

فرمايد:  تعالى  باشند، خداى  كافر  او  به  فرموده است  امر  گرفته است، در صورتى كه خدا 
به آن كافر  يافته‏اند كه  آنكه فرمان  بروند و حال  ـ  به طاغوت ـ سركش  »م‏ىخواهند داورى 
شوند ـ)سوره نساء: آیه 60«. عرض كردم: آن دو چه كنند، اختلاف دارند؟! فرمود: نظر كنند 
به شخصى از خود شما كه حديث ما را روايت كند و در حلال و حرام ما نظر افكند و احكام 
ما را بفهمد، به حكميت او راضى شوند، همانا من او را حاكم شما قرار دادم، اگر طبق دستور 
ما حكم داد و ىكي از آنان او را نپذيرفت همانا حكم خدا را سبك شمرده و ما را ردّ كرده است 
و آن كه ما ردّ كند خدا را ردّ كرده و اين در مرز شرك به خدا است...«  ؛ )طبرسی، 1381: 

ج‏2، صص 263و 266، ح232؛ مجلسی، 1403: ج101، صص261 و263، ح1(.
مورد این حدیث در امور مالی و مدنی است چون موضوع نزاع و اختلاف آن دو نفر در دَین 

بوده‌‌اند یا در میراث. 
حال دو حالت دارد یا هر دو برند پیش قضات منصوب بنی‌‌امیّه؛ آن‌ها برای‌شان حکم کنند؛ یا 
نه برند پیش علمای شیعه. راوی از محضر امام)ع( سؤال می‌کند که تلکیف این‌ها چیست؟ 
امام)ع( می‌‌فرماید: اگر این کار را بکنند؛ این‌ها ترافع إلی‌‌الطاغوة کرده‌‌اند؛ )یعنی مراجعه به 
رُوا بِهِ« )سوره نساء: آیه 60(. 

ُ
ف

ْ
نْ يَك

َ
مِرُوا أ

ُ
 أ

ْ
د

َ
قضات جور( در حالیکه قرآن می‌‌فرماید: »وَ ق

در قرآن امر شده به اینکه کفر به طاغوت بورزد و معتبر نشناسند طاغوت را. سائل می‌گوید 
نَا وَ 

َ
 رَوَى حَدِيث

ْ
د

َ
نْ ق مْ مِمَّ

ُ
انَ مِنْك

َ
رَانِ مَنْ ك

ُ
چکار کند دو نفر دعوا دارند؟ امام)ع( فرمود: »يَنْظ

 .»
ً
ما

َ
وْا بِهِ حَك

َ
يَرْض

ْ
ل

َ
امَنَا ف

َ
حْك

َ
 أ

َ
نَا وَ حَرَامَنَا وَ عَرَف

َ
ل

َ
 حَل

َ
عَرَف

وْ مِيرَاثٍ 
َ
 فِي دَيْنٍ أ

ٌ
صْحَابِنَا بَيْنَهُمَــا مُنَازَعَة

َ
يْنِ مِنْ أ

َ
هGِعَنْ رَجُل

َّ
بَــا عَبْدِ الل

َ
تُ أ

ْ
ل
َ
: سَــأ

َ
ال

َ
 ق

َ
ة

َ
ل

َ
1 . عَنْ عُمَرَ بْنِ حَنْظ

مَ 
َ
حَاك

َ
مَا ت إِنَّ

َ
وْ بَاطِلٍ ف

َ
يْهِمْ فِي حَــقٍّ أ

َ
مَ إِل

َ
حَاك

َ
G: مَنْ ت

َ
ال

َ
؟ ق

َ
لِك

َ
‏ ذ

ُ
 يَحِل

َ
اةِ أ

َ
ض

ُ
ق

ْ
ــى ال

َ
انِ وَ إِل

َ
ط

ْ
ــل ى السُّ

َ
مَا إِل

َ
تَحَاك

َ
ف

مِ 
ْ
هُ بِحُك

َ
ذ

َ
خ

َ
هُ أ نَّ

َ
هُ لِ

َ
 ل

ً
ابِتا

َ
هُ ث

ُّ
انَ حَق

َ
 وَ إِنْ ك

ً
 سُــحْتا

ُ
ذ

ُ
خ

ْ
مَا يَأ إِنَّ

َ
هُ بِهِ ف

َ
مَنْهِيِّ عَنْهُ وَ مَا حُكِمَ ل

ْ
وتِ ال

ُ
اغ

َّ
جِبْتِ وَ الط

ْ
ى ال

َ
إِل

مِرُوا 
ُ
 أ

ْ
د

َ
وتِ وَ ق

ُ
اغ

َّ
ى الط

َ
مُوا إِل

َ
نْ يَتَحاك

َ
ونَ أ

ُ
 ـ يُرِيد

َّ
هُ عَزَّ وَ جَل

َّ
: الل

َ
ال

َ
رَ بِهِ ق

ُ
ف

ْ
نْ يَك

َ
 أ

َّ
هُ عَزَّ وَ جَل

َّ
مَرَ الل

َ
 أ

ْ
د

َ
وتِ وَ ق

ُ
اغ

َّ
الط

نَا 
َ
ل

َ
 حَل

َ
نَا وَ عَرَف

َ
 رَوَى حَدِيث

ْ
د

َ
نْ ق مْ مِمَّ

ُ
انَ مِنْك

َ
رَانِ مَنْ ك

ُ
: يَنْظ

َ
ال

َ
ا؟ ق

َ
ف

َ
تَل

ْ
دِ اخ

َ
 يَصْنَعَانِ وَ ق

َ
يْف

َ
ك

َ
تُ: ف

ْ
ل

ُ
رُوا بِه‏ِ ق

ُ
ف

ْ
نْ يَك

َ
أ

مَا  إِنَّ
َ
هُ مِنْهُ ف

ْ
بَل

ْ
مْ يَق

َ
مٍ وَ ل

ْ
مَ بِحُك

َ
ا حَك

َ
إِذ

َ
 ف

ً
مْ حَاكِما

ُ
يْك

َ
تُهُ عَل

ْ
 جَعَل

ْ
د

َ
ي ق إِنِّ

َ
 ف

ً
ما

َ
وْا بِهِ حَك

َ
يَرْض

ْ
ل

َ
امَنَا ف

َ
حْك

َ
 أ

َ
وَ حَرَامَنَا وَ عَرَف

هِ...«
َّ
رْكِ بِالل

ِّ
 الش

ِّ
ى حَد

َ
هِ وَ هُوَ عَل

َّ
ى الل

َ
ادِّ عَل الرَّ

َ
يْنَا ك

َ
ادُّ عَل يْنَا رَدَّ وَ الرَّ

َ
 وَ عَل

َّ
ف

َ
هِ اسْتَخ

َّ
مِ الل

ْ
بِحُك
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پیش از اینکه تکلیف این حدیث روشن شود؛ لازم است که در اینجا اقسام قضاوت را ذکر 
کنم.

به طور کلی در نظام قضایی اسلام، قاضی به دو صورت قابل تصور است: 
1. قاضی تحکیم. قضاوت تحکیمی آنجای است که مدعی و مدعی علیه شخص را به عنوان 
قاضی انتخاب می‌کند بدون دخالت دیگران. همان‌‌طور که شهید ثانی و مغنیه در این زمینه 
می‌‌فرمایند: »قاضی تحکیم کسی است که خصمان به او راضی می‌شوند؛ تا بین آنان قضاوت 

کنند«؛    )عاملی، 1412: ج1، ص 238؛ مغنیه، 1421: ج6، ص 66(. 
 2. قاضی تعمیم. قضاوت تعمیمی آنجای است که سلطان قضات را نصب کرده باشند.

در این راستا مرحوم تبریزی تصریح دارد و می‌‌فرماید: »قاضی بر دو قسم است؛ اول: قاضی 
تحکیم است که خصمان برای فیصلۀ یک واقعه‌‌ای که بین آن دو تا پیش آمده است قضاوت 
نصب  به  است  منحصر  منصوب،  قاضی  تصور  همانا  است.  منصوب  قاضی  دوم:  کند. 
خاص در زمان غیبت هنگامی که متصدی برای امر مسلمین باشد و لو در بقعه‌‌ای از زمین 
ولایت شرعیه داشته باشد و برای زعامت و حفظ شهرهای مسلمین از دشمنان منصوب شده 
باشد...«   )تبریزی، بی‌‌تا: ص11(. و نیز مرحوم خوئی و آیت‌‌الله وحید می‌‌فرمایند: »قاضی 
بر دو نوع است قاضی منصوب و قاضی تحکیم«؛    )خویی، 1422: ج41، ص 8، مسأله5؛ 

خراسانی، 1428: ج3، ص 446(.  
البته برخی از فقها اقسام قاضی را به سه نوع تقسیم کرده است. در این زمینه مرحوم خلخالی 
می‌‌فرماید: »اقسام قضات‌: 1.قاضى منصوب. 2. قاضى تحيكم. 3. قاضى امر به معروف: 
قاضی  عنوان  به  نه  شود،  خصومت  فصل  متصدی  معروف،  به  امر  راه  از  که  کسی  یعنی 

رسمی«؛ )خلخالی، 1422: ص 254(.    
: خواستگاه این حدیث مال قضاوت تحکیمی است نه تعمیمی. چون قضاوت 

ً
بنابراین، اولا

تعمیمی روشن است که بدست معاویه بوده. پس موضوع و خواستگاه این روایت: قضاوت 
تحکیمیه است نه تعمیمیه.

1 . »قاضي التحيكم هو الذي تراضى به الخصمان للحكم بينهما،«

2 . فإنّ القاضي على نحوين: قاضي التحيكم، و هو أن يتراضيا ـ أي الخصمان ـ بنظر شخص في واقعتهما و 

قضائــه و فصل الخصومة بينهما، ... و الثاني: القاضي المنصوب، و إنّما يتصور المنصوب بالنصب الخاص 

في زمان الغيبة إذا كان للمتصدي لأمر المسلمين و لو في بقعة من الأرض الولاية الشرعية للزعامة عليهم و 

حفظ بلادهم من يكد الأعداء..« 

3 . »القاضي على نوعين: القاضي المنصوب، و قاضي التحيكم.«
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همان طور که مرحوم خوئی در این زمینه می‌‌فرماید: »صحیح این است که روایت ناظر بر 
قول  بر  متفرع   »

ً
قاضيا قد جعلته  »فإنّي  روایت  از  فراز  اینکه  دلیل  به  نیست  قاضی منصوب 

متخاصمین  جانب  از  مجعول  قاضی  مراد  و  بينكم«،  »فاجعلوه  فرموده:  که  است  امام)ع( 
است.«  ؛ )خویی، 1422: ج41، ص11(.   

متن  در  شاهدی  و  قرینه  هیچ  و  می‌شود؟  استفاده  اجتهاد  مقبوله  کجا‌‌ی  از   
ً
انصافا  :

ً
ثانیا  

 مجتهد باشد. همان طورکه در این زمینه مرحوم آشتیانی 
ً
روایت وجود ندارد که قاضی حتما

از  می‌کنیم  منع  ما  نمی‌کند.  کفایت  تقلید  و  دارد  علم  اعتبار  در  ظهور  »مقبوله  می‌‌فرماید: 
مقبوله  از  معتبر می‌‌دانند  قاضی  در  را  اجتهاد  که  اجتهاد... کسانی  اعتبار  بر  روایت  دلالت 
»و  حديثنا«  »روى  می‌شود.  دانسته  علم  اعتبار  روایت  فقره  سه  از  چون  نمی‌شود.  استفاده 
نظر في حلالنا و حرامنا« »و عرف أحكامنا« »هو اعتبار العلم كما لا يخفى«.  ؛ )آشتیانی، 

1425: ج1، ص62(. 
 به تعبیر استاد محترم آیت الله حبیبی‌‌تبار؛ اجتهاد به معنی امروزی کلمه؛ مجتهد باید5000 
جلد کتاب را دیده باشد؛ این طوری نبوده؛ یک کسی باشد که اهل مسأله دانی باشد. می‌گوید 
رَ فِي 

َ
سراغ کسی برود که اگر می‌خواهد حکم بدهد بداند که فتوای ما اهل‌‌بیت: چیه؟ »وَ نظ

 از حدیث استفاده نمی‌شود که قاضی مجتهد مطلق 
ً
امَنَا«. ظاهرا

َ
حْك

َ
 أ

َ
لِنَا وَ حَرَامِنَا وَ عَرَف

َ
حَل

باشد که فقها گفته‌‌اند.
و  دور  شهرهای  در  حضور  زمان  در  که  »کسانی  می‌‌فرماید:  آشتیانی  مرحوم  راستا  این  در 
نزدیک، قاضی منصوب از جانب امام)ع( بودند مجتهد نبودند؛ بلکه مسأله دان بودند و اگر 
مسأله‌‌ای را نمی‌دانیستند به محضر امام)ع(  مراجعه می‌کردند و از امام)ع( جواب را در یافت 

می‌کردند.«  ؛ )همو، ج1، صص63 و 64(.  
بنابراین، روشن شد که مقبوله دلالت بر مدعای مستدل ندارد که می‌گفتند قاضی باید مجتهد 

جامع الشرایط باشد.

1 . »و لكــنّ الصحيــح: أنّ الرواية غير ناظرة إلى نصب القاضي ابتــداءً، و ذلك لأنّ قولهG: »فإنّي قد جعلته 

« متفرّع على قولهG: »فاجعلوه بينكم«، و هو القاضي المجعول من قبل المتخاصمين.«
ً
قاضيا

2 . » كون المقبولة ظاهرة في اعتبار العلم و عدم كفاية التّقليد نمنع من دلالتها على اعتبار الاجتهاد... فالقول 

 على عدمه.«
ّ

 عليه المقبولة بل تدل
ّ

باعتبار الاجتهاد كما هو المطلوب ممّا لايدل

اهبين إلى البلدان البعيدة و القريبة بل الموجودين 
ّ

3 . »بأنّ المنصوبين مِن قِبَل الأئمّة:في زمان حضورهم الذ

هم مجتهدين عالمين بالأحكام باعتبار ملكة الاســتنباط، بل إنّما كانوا ســألوا الإمام 
ّ
في‌ بلدهم : لم كيونوا كل

من الأحكام و علموا بها من جهة جوابه7«.
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قاضی  که  کرده‌‌اند  استدلال  روایت  این  به  آن‌ها  است.  خدیجه  ابی  مشهوره  دوّم:  روایت 
نیستند لذا مشروعیت  نهاد دادسرا کار می‌کنند مجتهد  باشد. و قضاتی که در  باید مجتهد 

ندارند. 
از ابى خديجه سالم بن مكرم جمّال، روايت كرده كه امام صادقGفرمود: »مبادا ىكي از شما 
شيعيان در مورد دادخواهى، كسى را براى دادرسى نزد حاكم جور برد، بلكه بنگرد چه كسى 
در ميان شما با احكام و طرز حكومت ما آشنا م‏ىباشد او را براى رفع خصومت و داورى 
برگزينيد، پس حكم را بنزد او برده، و داورى و قضاوتش را بپذيريد كه من نيز او را بر شما 
بابویه، 1367: ج4، ص3، ح3216؛ کلینی، 1407:  قاضى و داور قرار م‏ىدهم.«  ؛ )ابن 

ج7، ص 412، ح 4(. 
ايَانَا، «. استدلال کرده‌‌اند؛ یعنی 

َ
ض

َ
 مِنْ ق

ً
يْئا

َ
مُ ش

َ
 در این روایت برخی از فقهاء به جمله »يَعْل

قاضی یک چیزی عمده‌‌ای از احکام الهی را باید بداند. )انصاری، 1415: ص30(. اما این 
برداشت مخالف رویه معصومین: است؛ چون قضاتی را که خودشان نصب کردند به این معنا 
نبودند؛ مسأله دان بودند ولی مجتهد نبودند؛ همان طور که در کلام آشتیانی در باره مقبوله 

اشاره شد که اکثر قضاتی را که در زمان حضور امام)ع( منصوب بودند مجتهد نبودند. 
 »

ً
يْئا

َ
مُ ش

َ
 و مرحوم شهید ثانی می‌‌فرماید: »قاضی باید مجتهد باشد چون امام)ع فرمود: »يَعْل

زیرا مقلد عالم به احکام نیست«  ؛ )عاملی، 1421 ه‍ ق: ج2، ص 774(.   
ايَانَا، 

َ
ض

َ
 مِنْ ق

ً
يْئا

َ
مُ ش

َ
اما در این زمینه مرحوم خویی می‌‌فرماید »این فراز از قول امام)ع( »يَعْل

«. بر اعتبار اجتهاد دلالت ندارد«  ؛ )خویی، 1422: ج41، ص11(. 
و برخی از فقها فرمودند این روایت ظهور در قاضی تحکیم دارد. همان‌‌طور که در این زمینه 
مرحوم تبریزی می‌‌فرماید: »معتبره ابی خدیجه ظهور در قاضی تحکیم دارد، قاضی تحکیم به 

اتفاق و تراضی خصمان قضاوت می‌کند«  ؛ )تبریزی، 1427 ه‍ ق: ص160(.
اعتبار اجتهاد  به  : ظهوری 

ً
ثانیا آن قاضی تحکیم است.  : خواست‌‌گاه 

ً
اولا بنابراین، مشهوره 

نْ يُحَاكِمَ 
َ
مْ أ

ُ
اك G»إِيَّ

ُ
ادِق دٍ الصَّ رُ بْنُ مُحَمَّ

َ
ــهِ جَعْف

َّ
بُو عَبْدِ الل

َ
: أ

َ
ال

َ
الِ ق جَمَّ

ْ
رَمٍ ال

ْ
 سَــالِمِ بْنِ مُك

َ
دِيجَة

َ
بِيخ

َ
1 . ...عَنْ أ

 
ْ

د
َ
ي ق إِنِّ

َ
مْ، ف

ُ
وهُ‌ بَيْنَك

ُ
اجْعَل

َ
ايَانَا، ف

َ
ض

َ
 مِنْ ق

ً
يْئا

َ
مُ ش

َ
مْ يَعْل

ُ
ى رَجُلٍ مِنْك

َ
رُوا إِل

ُ
كِنِ انْظ

َ
جَوْرِ، وَ ل

ْ
هْلِ ال

َ
ى أ

َ
 إِل

ً
مْ بَعْضا

ُ
ك

ُ
بَعْض

يْهِ.«.
َ
مُوا إِل

َ
تَحَاك

َ
 ف

ً
اضِيا

َ
تُهُ ق

ْ
جَعَل

 بالأحكام.«
ً
د لا يسمّى عالما

ّ
«؛ إذ المقل

ً
؛ لقوله: »يعلم شيئا

ً
2 . »كونه مجتهدا

 من قضايانا« لا دلالة فيه بوجه على اعتبار الاجتهاد، «
ً
3  . »أنّ قوله7: »يعلم شيئا

 في مــوارد المرافعات باتفاق 
ّ

4 . »و معتبــرة أبــي خديجة ظاهرها قاضي التحيكــم الذي لا كيون قضاؤه إل

الخصمين و رضاهما بقضائه،«.
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ندارد.
  دلیل چهارم: دو مرحله‌‌ای روند رسیدگی. آن‌ها می‌‌فرمایند: دادسرا موجب می‌شود که روند 

رسیدگی دو مرحله‌‌ای پیدا کند. یک مرحله دادسرا و دو مرحله دادگاه؛ این درست نیست. 
باشد؛  نداشته  وجود  دادسرای هم  و  وارد شود  پرونده‌‌ای  اگر  هم  دادگاه‌‌ها  در خود  جواب: 
 تحقیقات، تعقیب و... را دادگاه واگذار می‌کند به 

ً
هم دو مرحله‌‌ای می‌شود؛ چرا؟ چون اولا

نیروی انتظامی؛ و ضابطۀ دادگستری. اگر دو مرحله بشود؛ یک مرحله زیر نظر یک قاضی 
باشد بهتره یا دو مرحله‌‌ای بشود و آن یک مرحله‌‌اش زیر نظر پلیس باشد؟ پس آن اشکال دو 

مرحله شدن؛ وارد نیست.   
دلیل پنجم: گفتند دادسرا موجبات تضییع حق است؛ چرا؟ به جهت اینکه طرف می‌آید در 
دادسرا اقرار می‌کند؛ بعد زمان می‌گذرد یادش می‌رود و می‌آید دادگاه؛ و بعد منکر می‌شود؛ 
اقرار در دادگاه  نیست،  اقرار در دادسراء ملاک  اقرار ملاک در دادگاه است؟  آن وقت کدام 

ملاک است. درحالیکه از اول می‌آمد دادگاه اقرار می‌کرد؛ قضیه تمام بود. 
جواب: آنچه ایشان استدلال کرده در اقرار؛ در ابواب حدود گفته این را؛ در خصوص ابواب 
باعث می‌شود،  این  انکار کند!  اقرار کرده  را  آنچه  این است که   مطلوب شارع 

ً
اتفاقا حدود 

حق تضییع ‌‌‌‌شود؛ کدام حق؟ حق الله؟ یاحق‌‌الناس؟ اگر حق‌‌الله باشد خوب است که اجرا 
نشود. البته در باب سرقت مسأله اختلافی است و اقوالی وجود دارند همان‌‌طور که مرحوم 
گلپایگانی در این زمینه می‌‌فرماید: »اگر سارق دو مرتبه به دزدی اعتراف کند و بعد از اقرارش 
بگردد در این صورت سه قول وجود دارد: 1. حد از او ساقط نمی‌شود. 2. حد بر او جاری 
نمی‌شود. 3.قائل به تخییر شده‌‌اند: یعنی امام می‌تواند بر او حد جاری کند و می‌تواند از او 
گذشت کند«.  ؛ )گلپايگانى، 1412 ه‍ ق: ج3، صص154 و‌156(. اگرحق‌‌الناس است؛ در 

داد سرا؛ شاکی حق اعتراض دارد پرونده می‌رود دادگاه؛ پرونده در دادسرا تمام نمی‌شود.
در این راستا آخوندی طبق ماده 444 قانون آیین دادرسی کیفری می‌‌فرماید: »فرجام‌‌خواهی، 
که  متهمانی  مورد  در  مگر  می‌‌اندازد؛  تأخیر  به  جهت  هر  از  را  فرجام‌‌خواسته  حکم  اجرای 
در توقیف باشند و حکم برائت آنان صادر شود که در این صورت باید فوری آزاد گردند«. 

1 . »إذا أقر مرتين ثم بعد ذلك رجع ففي المســألة ثلاثة أقوال: أحدها عدم ســقوط الحد عنه، و قد ذهب إليه 

الشــيخ و الحلي و المحقق و الفاضل و الشــهيدان و غيرهم بل ربما نسب إلى الأكثر على ما في الجواهر و 

اختاره المحقق قدس ســره. ... ثانيها ما نسب إلى الشــيخ في النهاية و التهذيب و الاستبصار و الى القاضي 

و التقي و ابن زهرة و الفاضل في المختلف و هو ســقوط القطع. .... ثالثها ما عن الخلاف و موضع آخر من 

النهاية و هو تخيير الإمام بين قطعه و العفو عنه مدعيا في الأول الإجماع عليه.«
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)آخوندی، 1394: ص87( 
تمام  و  ندارند  کافی  دلائلی  دادسرا‌اند.  نهاد  مشروعیت  عدم  به  قائل  که  کسانی  بنابراین، 
یکی  یکی  که  طور  همان  نیست.  وارد  آنان  اشکالات  و  است  خدشه  قابل  آن‌ها  مستندات 

پاسخ داده شد. این جواب‌‌ها حلی بود.
جواب نقضی: این است که مگر در جاهای دیگر قاضی مجتهد دارید که این‌‌جا ندارید. لذا 

از این منظر این عامة البلواست؛ نه اینکه خصوص دادسرا باشد. 

2ـ2 . قائلین به مشروعیت نهاد دادسرا� 
 می‌‌فرمایند: نظیر و قرائنی 

ً
ثانیا  ادله‌‌ی مخالفین را پاسخ دادند. و 

ً
طرفداران این نظریه؛ اولا

به آن واگذار شدن در حالیکه  وجود دارد که در صدر اسلام شخص داریم که کار قضایی 
قاضی نبودن. چون در صدر اسلام جدای از نظام قضایی، نهاد تحت عنوان محتسب وجود 
داشته است که در زمان پیامبر مکرم اسلام)ص( و در زمان خلفاء و... در حالی که آن‌ها نه 
قاضی بودند و نه مجتهد. ولی بسیاری از امورات مقدماتی قضایی و کیفری را بخاطر مصالح 

مردم انجام می‌دادند و حتی مختلفین را تعزیر می‌کردند.
بازار؛ می‌گفتن‌‌گران نفروشید؛ غشوه  محتسب کی بوده؟ شلاق بدستش می‌گرفتن می‌رفتن 
در معامله نکنید، کلاه‌‌ سری هم دیگر نگذارید و... اگر متخلفی را می‌‌دیدند همانجا در مرآه 

شلاق می‌زدند! و قاضی هم نبودند. 
در این راستا مرحوم منتظری می‌‌فرماید: »محتسب كسى است كه، شخص امام و يا نائبش، 
او را براى نظارت در احوال مردم و كشف امور و مصالح عمومى آنان )از قبيل معاملات، 
خريد، فروش، غذا، لباس، آب، مسكن آنان، امور مربوط به راهها از جهت امنيت و غيره و 
امر آن‌ها به معروف و نهي‌‌شان از منكر( تعيين و نصب كرده باشد.«؛ )نجف آبادی، 1409: 

ج3، ص 404(.
قرشی یکی از نویسندگان اهل سنت در کتاب معالم القربة در این زمینه می‌گوید: »محتسب 
آنان و  نائبش برای نظارت در احوال مردم و کشف از امور  یا  کسی است که از طرف امام 

مصالح‌شان نصب و تعیین شده است«  ؛ )قرشی، بی تا، ص2(.  
 محتسب می‌تواند در بازار متخلفین را تعزیر کند. در این راستا ماوردی می‌گوید: »به تحقیق 
نکند«  ؛  تجاوز  را  حدود  که  مجازاتی  کند  تعزیر  آشکار،  منکرات  در  می‌تواند  محتسب 

مُورِهِمْ، وَمَصَالِحِهِمْ «.
ُ
فِ عَنْ أ

ْ
ش

َ
ك

ْ
ةِ، وَال عِيَّ حْوَالِ الرَّ

َ
رِ فِي أ

َ
ظ وْ نَائِبُهُ لِلنَّ

َ
مَامُ ، أ ِ

ْ
بَهُ ال مُحْتَسِبُ: مَنْ نَصَّ

ْ
1 . »وال

ودِ،«
ُ

حُد
ْ
ى ال

َ
 يَتَجَاوَزُ إل

َ
اهِرَةِ ل

َّ
رَاتِ الظ

َ
مُنْك

ْ
رَ فِي ال نْ يُعَزِّ

َ
هُ أ

َ
نَّ ل

َ
2 . »أ



/ تابستان ۱۴۰۱/ شماره ۵ 96٭ فصلنامه علمی نسیم کوثر

)ماوردی، بی‌‌تا: ج1، ص 486(. 
   مرحوم منتظری می‌‌فرماید: »محتسب می‌تواند نهادی داشته باشد و افرادی را که نیاز دارد 
برای معاونت در امور بازار و رسیدگی بهتر در مصالح جامعه استخاذ کند«   )نجف آبادی، 

1409: ج2، ص 303(. 
بنابراین، مستندات کسانی که قائل به عدم مشروعیت نهاد دادسرا است، کافی نیست. پس 
قول دوم تقویت می‌شود که قائل به مشروعیت نهاد دادسرا است. چون علاوه بر کافی نبودن 
ادله آن‌ها، اصالة الحل در این شبهه جاری است به نفع کسانی که قائل به مشروعیت است. 
چون شبهه تحریمیه در تکلیف است. محتسب در واقع همان کار نهاد دادسرا انجام می‌‌دانند 

ممکنه تفاوتی با نهاد دادسرا داشته باشد ولی شبیه‌‌‌‌اند.    

6ـ نتیجه‌‌گیری� 
ماحصل بحث این شد؛ فقهای که مشروعیت نهاد دادسرا به چالش کشیدند و ادعا نمودند 
که آن مسبوق به سابقه نیست. در صدر اسلام چنین چیزی وجود نداشته است. و از مسائل 
مختلفی  ادله‌‌ی  به  نظر‌شان  اثبات  برای  ندارد.  مشروعیت  لذا  می‌شود.  شمرده  مستحدثه 
تمسک کردند که عمده دلائل آنان قیاس منطقی، اصالة العدم، روایات مقبوله عمربن حنظله 
و مشهوره ابی‌‌خدیجه و... بودند که مجموعه‌‌ی ادله‌‌ی آن‌ها پاسخ داده شد و برای مدعای آنان 
کافی نبود و نا تمام است. در مقابل کسانی که قائل به مشروعیت آن بودند ادله‌‌ای مخالفین را 
پاسخ داده و علاوه برای اثبات مدعای‌شان تمسک به اصالة الحل و شخص محتسب کردند 
که در صدر اسلام در کنار نظام قضایی اسلام فعالیت داشتن در حالیکه نه قاضی بوده و نه 
مجتهد. البته شواهد تاریخی نشان می‌دهد قضات تعمیمی که از جانب پیامبر گرامی اسلام 
)ص( و امامان معصوم)ص( در عصر حضور در شهرهای محتلف نصب و تعیین شده بودند 
هم مجتهد نبودند و اکثر آنان در حد مسأله دان بودند و بیشتر از آن، اطلاعاتی در احکام 
فقهی نداشتند. در صورتی‌‌که طرف مخالف ادعا داشتند قضاتی که در نهاد دادسرا هستند 

مجتهد نیستند؛ لذا مشروعیت ندارند. پس دیدگاه اول پذیرفته نمی‌شود.
بنابراین نظریه مشروعیت نهاد دادسرا تقویت می‌شود و نظر مخالف برای اثبات مدعای‌شان 

ادلۀ محکمی ندارد.    

1 . »و ينبغي للمحتســب أن يتّخذ رســا و غلمانا و أعوانا بين يديه بقدر الحاجة دائما إن كان جالسا أو راكبا، 

فإنّ ذلك أعظم لحرمته و أوفر لهيبته، و إعانة للناس على طلب غرمائهم و خلاص الحقّ منهم.«
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