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  1جلسه:                                                                                         درس خارج فقه کتاب القضاء                         

  04/09/1396                                                                                   استاد: حضرت آیت االله حبیبی تبار                 

  

 بسم االله الحمن الرحیم

الحمد الله رب العالمین و الصلاه والسلام علی سیدنا و نبینا ابی القاسم المصطفی محمد و علی اهل 
 عن علی اعدائهم اجمعینللاه الطیبین الطاهرین و بیت

  لها): الا ان فی ایام دهرکم نفحات الا فتعرضوا لیه السلامقال الصادق (ع

 الهی می وزد که براي مدت عمر گهگاهی نسیم هایی از رحمتحدیث شریف براي انسان در طول این به موجب 
گی نیست و انسان باید رحمت الهی همیشهاي خاص ار دهد وزش نسیم ن قرمتنعم شدن باید خود را در معرض آ

شتند باید منتظر می اکشاورزانی که گندم، برنج یا جو می ک  مترصد باشد که از زمان خودش استفاده کند سابقا
 گاهی می وزدث شریف می فرماید این نسیم ها بادي بوزد که این گندم و کاه از هم جدا شوند و این حدی دشدن

  .و قطعا براي تحصیل علم و دانش ایام شباب ،ایام وزش این نسیم است که باید از ان استفاده ي بهینه شود

گی که تطبیق با حقوق موضوعه اما با این ویژ بحثی که در این جلسات پیگیري میشود مبحث کتاب القضاء است
ه وارد از این که سالها با داوطلبان امر قضا حشر و نشر داریم و طلاب می ایند امتحان بدهند ک دما بع نیز بشود

 نند ولی مقارنه اي با حقوق قضاییادوستان کتاب القضاء میخو می بینیم کهه مقدسه امر قضا شوند از مجراي حوز
ا در حد متون فقهی قدیمی صورت نمیگیرد لذا کمترآشنا به جوانب حقوقی مسئله هستند ومباحث فقهی ر

ی آن قمباحث فقه القضاء را مقارن با مباحث حقومستحضر هستند و این یک نقص است که لازم است حضرات 
   .ملاحظه کنند

  چند مقدمه:

  جایگاه فقه القضاء در دانش فقهی کجاست؟-1

یکی از فته تا اعصار بعدي، سلار دیلمی گر از .فقهاي ما از قدیم در مناهج فقهی شروع به تبویب فقه کرده اند
قق حلی در شرایع مطرح کرده است که متاخرین از ایشان از مبناي ترین تقسیم ها، تقسیمی است که مح منظم

به فقه عبادات وفقه معاملات و فقه معاملات را  ،ن عبارت است از تقسیم فقهو آاین تقسیم استفاده کرده اند: 
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ورده قت براي مباحث فقهی تقسیم ثلاثی آیعنی در حقی . فقه الاحکام ایقاعات ود به فقه عقود وفقه تقسیم کرده ان
 .و فقه الایقاعات و خود فقه معاملات را تقسیم کرده اند به فقه العقود .فقه عبادات فقه معاملات و فقه احکام؛ اند

تقسیم مباحث فقهی مبناي تقسیم نفوذي بوده است که تا همین اواخر همین  تقسیم پر ،حققتقسیم مرحوم م
تقسیم چهارگانه  است که در حقیقت تقسیم در فقه اهل سنت تقسیم غزالیمنشا فقه امامیه قرار گرفته است.  در
  .استعبادات ،فقه معاملات ،مهلکات و منجیات  ، به فقهفقه

حقوقی این  امروزه معاصرین از فقها متاثر از دانش ،این تقسیمی که تقسیم محقق حلی رضوان االله علیه است
  است. فقه عبادات و فقه معاملات بمعنی الاعم ه اند، در تقسیم ثنائی اولا فقه، تقسیم را توسعه داد

ه عبادات ط است در حوزقصد قربت شر قصد قربت شرط است وهر عملی که در آنفقه عبادات آن است که در ان 
ن قصد قربت شرط است یعنی هر آن چیزي که در آاعمی قسیم صورت اول قرار میگیرد. اما فقه عبادات در معناي 

الجزاء و فقه القضاء و فقه ، در این معناي اعمی فقه قه معاملات است در معناي اعمی آنتحقق نباشد جزء ف
دود باالشبهات جایش الح ، اینها هم در زمره فقه معاملات واقع میشوند در حقیقت اگر بپرسند که مثلا تدرءسیاسی

حال آن که حدود ناظر به معاملات در معناي  ،شما در این معنا باید بفرمایید در معاملات است ؟کجاي فقه است
 ،لخاص کلمه نیست ولی درآن معناي اعمی چنین است. جزائیات اسلام سیاسیات اسلام (مثل قاعده نفی سبی

فقه معاملات یعنی ، یشوندن مفهوم جزء معاملات واقع ماینها همه در ای )قاعده ولایت فقیه، قاعده امان مسلم
  .بالمعنی الاعم

 ،معنی الاخص، یکی معاملات بالمعنی الخاص و یکی معاملات بالطلاح دیگر وجود دارداص دودر این راستا اما 
مثلا  ،یعنی در حقیقت قواعد عمومی باب عقود ،میشودعقود و ایقاعات و ضمانات  معاملات بالمعنی الخاص شامل

ش در معاملات باالمعنی منجزا جای الا یقاعلاجایش در معاملات بالمعنی الخاص است ، لا یقع القصود العقود تابعه ل
ر معاملات قاعده اتلاف و قاعده تسبیب و قاعده استیفاء جایش د ،ضمانات مباحث ناظر به ، همچنینالخاص است

ت بالمعنی اینها روي هم معاملا، همه و مجموع ایقاعات و مجموع ضمانات . یعنی مجموع عقودبالمعنی الخاص است
  . الخاص را تشکیل میدهند

اما معاملات بالمعنی الاخص شامل عقود معاوضی است یعنی هر جا که اولا منشا حق عقد باشد و ثانیا عقد، عقد 
  .املات بالمعنی الاخص شمرده میشودجزء فقه معاصطلاح  نمعاوضی باشد در ای
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بنا برانچه که عرض شد فقه القضاء بخشی از فقه معاملات در معناي اعمی کلمه است یعنی فقه معاملی بالمعنی 
در زمره معاملات شمرده قصد قربت در آن دخیل نیست، و چون الخاص یا فقه معاملی بالمعنی الاخص نیست 

  .قرار داشته باشد لمه یا اخص کلمهفهوم معاملات در معناي خاص کمشده است نه این که در 

گاهی برخی  اینها یک چیز نیستند. ،جزاء متباینین هستندبا فقه الکه فقه القضاء  اید توجه داشته باشیداینجا ب 
. تفاوت این دو در این است که این چنین نیست ،هذا یشمل الجزائیات د وقتی گفته میشود فقه قضاءتصور میکنن

و  ،یین هاي دادرسی است یعنی مقررات شکلیمعادلش در دانش حقوقی آمیشود این هر گاه سخن از فقه قضاء 
. در فقه مثلا میگوییم ستاحقوق جزاء مثل قانون مجازات اسلامی  در هرگاه حرف از جزائیات میزنیم معادلش

ال فقه الشبهات این م، گاهی گفته میشود تدرء الحدود باین مال فقه الجزاء استالسارق والسارقه فاقطعوا ایدیهما 
. اما اگر گفته شود قاضی که میخواهد محاکمه کند فقه الجزاء استزانی فاجلدوا مربوط به الزانیه و ال .الجزاء است

اخذ تامین چه ؟ یا حرام استمحاکمه غیابی جایز است  محاکمه چگونه باید باشد؟چه شرایطی باید داشته باشد؟ 
ی رامر اثبات چه صورتي شده دامر کیفر مرتکبکسی که قسم دادن  جایز است یا جایز نیست؟ دارد؟ یصورت
   موقعیت بینه در اثبات و اقرار در اثبات چیست؟د؟ دار

نه این که  است پس بنابر این فقه القضاء متکفل مباحث آیین دادرسی است یعنی به تعبیر امروزي مقررات شکلی
 کفل از این موارد فقه الجزاء است.که مت چیست؟ انزاتشی و شارب الخمر مجایا مثلا زانسارق مجازاتش چیست؟ 

، فقه القصاص و فقه الدیات که این موارد روي هم : فقه الحدود، فقه التعزیراتزاء تقسیم میشود بهفقه الج و خود
ار فقه الجزاء است که قوانین ماهوي جزایی در انجا مطرح میشود. یعنی در حقیقت فقیه وقتی که در مقام افتاء قر

میزند، هر گاه بگوید اوصاف  میگیرد هرگاه بگوید مجازات فلان عمل فلان جزاء است دارد از فقه الجزاء حرف
چگونگی محاکمه، چگونگی تعقیب و تحقیق، چگونگی اصدار حکم، تجویز رسیدگی غیابی، ، دادرسی، نحوه قاضی

نه از مباحث ماهیتی جزایی، پس باید این  ؛ دارد از فقه القضاء صحبت میکندنحوه اجراي حکم چگونه باید باشد
، وقسیم است است براي فقه عباديموضوع در ذهنتان باشد که فقه القضاء قسیم است براي فقه الجزاء و قسیم 

که مقوله اینها از هم مختلف و متفاوت است نه این که یک معناي اعمی داشته باشد و شامل براي فقه سیاسی 
  جزائیات هم بشود.

نسبت جایگاه مبحث فقه القضاء دردانش حقوقی، مباحث دانش حقوقی تقسیم میشود در تقسم اول به  اما به
مرجع  مراد از حقوق موضوعه آن بخشی از دانش حقوق است که در یک ؛ضوعهوغیر م حقوق موضوعه و حقوق

ند خروجی آن مرجع مقننه اگر مصوباتی را تصویب کیک مرجعی به عنوان  تقنینی به تصویب رسیده باشد.
رتباط با حقوق بخشی از دانش حقوقی هست ولی ا چیزيمصطلحا حقوق موضوعه یا مثبت است. و اگر چنانچه 
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قانون ین ناظر به قانون مجازات اسلامی، گویند. فرض بفرمایید که مقررات و قوانمین غیر موضوعه به آ وضعی ندارد
 جزء اینها در اصطلاح ب مجلس شوراي اسلامی است.، آیین دادرسی مدنی، آیین دادرسی کیفري که مصومدنی

مثل این که  . ولی چنانچه چیزي جزء دانش حقوق هست اما ربطی به دانش تقنین نداردوعه هستندحقوق موض
آخر  ، تحقیق میکنید وراجع به مباحث حقوقی مطرح میکنید شما در رساله سطح چهار یا دکتري یک بحثی را

که این دکترین  شودبهم استدلال میکنید که قانونگذار در این جهت که ساکت است باید مثلا قانونی تصویب 
حقوقی و دانش حقوقی است اما جزء حقوق موضوعه نیست. یا مثلا شما حقوق ایران را با حقوق فرانسه تطبیق 

 بخشی از حقوق هست ولی علم جزءاست  خروجی آن که حقوق تطبیقیمیدهید، مقایسه میکنید، به نحو مقارن، 
  حقوق موضوعه نیست.

خوب این تقسیم اول بود اما در تقسیم دوم خود حقوق موضوعه یا داخلی است یا بین المللی است به اعتبار این 
مرجع تقنین یکی از این دو است، اگر یک مقرراتی را در حوزه بین الملل تصویب کردند (سازمان ملل مثلا) که 

در خود ایران  ننفوذ آ ویب کرده باشد واگر نه مثلا مجلس ما در ایران تص ا این حقوق بین الملل است، امانتیجت
  داخلی است، پس حقوق موضوعه یا داخلی است یا بین المللی.  باشد

از حقوق بین الملل و داخلی هم یا عمومی هستند یا خصوصی، در حقوق بین الملل عمومی از روابط بین هر یک 
گاهها، حقوق بین الملل خصوصی ناظر به حقوق اتباع،  تعارض داد و دولتها و سازمانهاي دولتی گفت و گو میشود

مثل حقوق اساسی، حقوق  موضوعاتی . اما در حقوق داخلی، حقوق داخلی عمومیقوانین و امثال اینها است تعارض
 ومی است. اما در حقوق داخلی خصوصیلی عمدر حقوق داخ، اداري، حقوق کار، حقوق جزاء، آیین دادرسی کیفري

  است. خصوصی مثل حقوق مدنی، آیین دادرسی مدنی، قانون تجارت و امثال اینها در حقوق داخلی 

، و بخشی هم در آیین دادرسی مطرح استمدنی مباحثی که ناظر به قضاء است، بخشی از آن در آیین دادرسی 
ما مسبوق به سابقه نیست، و آن  فقهکیفري مطرح است در حقیقت یک تشقیقی در دانش حقوقی هست که در 

فریق بین آیین دادرسی است. یکی آیین دادرسی کیفري و یکی آیین دادرسی مدنی، در آیین دادرسی تمیز و ت
دادگاهش چه  ربوط است قاضی چه شرایطی باید داشته باشد؟ کیفري گفته میشود دادگاهی که به امور جزایی م

تش بر چه ا؟ محاکمنواع رسیدگی در آن کدامنداشرایطی باید داشته باشد؟ ادله اثباتش چه چیزهایی خواهد بود؟ 
د نموازینی خواهد بود؟ چگونه حکم صادر شود؟ چگونه اجرا شود؟ . اما در آیین دادرسی مدنی به مباحثی که میگوی

طلاق و مواریث ، مثل مطالبه دین و مباحث نسب و مباحث خانواده و نکاح و پرداخته میشود اهیت جزایی نداردم
دادگاهی که به این امور رسیدگی می کند قاضی چه اوصافی داشته باشد؟ اصدار حکمش چه و امثال اینها در 

شقیقی بین آیین دادرسی مدنی و آیین اما ما در اسلام تلیکن شرایطی دارد؟ اجراي حکمش به چه نحوي است؟. 
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صاف قاضی، وبلکه مجموع من حیث المجموع ملاحظه شده تحت عنوان شرایط قاضی، ادادرسی کیفري نداریم 
دادرسی، احکام اصدار حکم و احکام ناظر به اجراي حکم. این تشقیق و تفریع در دو  ناظر به آداب القضا، احکام

ست و در دانش فقه اسلامی مسبوق به سابقه نیست و بنابر این فقه القضاء ه دانش حقوقی اژوی ،آیین دادرسی
قاضی، و  ، مقررات شکلی حاکم بر دادگاهدل است با آیین دادرسی (بدون قید) شیوه رسیدگی در محاکماامروزه مع

  نحوه رسیدگی، ادله اثبات، اصدار حکم و اجراي حکم.

  پس امروزه فقه القضاء شامل چه عناوینی است؟ 

یین دادرسی که شامل احکام ناظر به اوصاف قاضی، شرایط دادگاه، نحوه دادرسی، آداب القضاء و معادل است با آ
ادله اثبات دعوا و همچنین شامل آداب و احکام اصدار حکم و اجراي احکام باشد. مجموع اینها در مصطلحات 

  اریم نامیده میشود به فقه القضاء.یراتی که ما امروزه در مباحث آیین دادرسی دجدید در آخرین تغی

 تر میکند.  باحث مورد نظر در متون فقهی راحتها فی الواقع از جهتی دسترسی ما را ماین تغییرات در تقسیم بندی

باید خودشان به  من اینجا چند آدرس ذکر میکنم چون مباحثاتی که اینجا میشود عمده اش این است که رفقا
حقیق. درباب تبویب فقه اسلامی آنچه که عرض کردیم، مراسم جناب سلار ابن عبدالعزیز منابع مراجعه کنند براي ت

غزالی در احیاي علوم دین جلد  ، 123همچنین مهذب قاضی عبد العزیز ابن براج صفحه ، 28صفحه دیلمی در 
و  52صفحه  2و جلد  163و صفحه  19ع جلد یک صفحه ، مرحوم محقق علیه الرحمه در شرای3یک در صفحه 

، مرحوم 33صفحه  1جلد منیه الطالب مرحوم نایینی در ، 158و  4صفحه  1، علامه در تحریر جلد 135صفحه 
  .123و  52صفحه  2جلد  امام در تحریر

عرض این منابعی که  تقسیماتی که امروز در تبویب فقه مطرح شده که تطوراتی پیدا کرده تا به امروز اینها در
  د.که انشاءاالله مراجعه داشته باشیاست ن براي جست و جوي محققین ومتتبعیکردیم قابل 

چیزي به عنوان آیین دادرسی ندارد، بعضی از معاندین شبهه میکنند که اصولا اسلام  ،نکته دیگري که مطرح است
که شما از آن تحت عنوان فقه القضاء بحث کنید؟  ،اصلا اسلام مباحث قضاء دارد تحت عنوان آیین دادرسی آیا

اسلام تا الان در بین مسلمین قضاوت جریان داشته وآداب القضاء مطرح بوده است الان  پاسخ روشن است از صدر
، ادب الحکم، آداب الحکم که درحقیقت پیرامون ما کتابهاي فراوانی داریم تحت عنوان ادب القضاء، آداب القضاء

تطورات آیین دادرسی در بین مسلمان ها در کتابهاي مختلفی  در اسلام به رشته تحریر در آمده و آداب القضاء
(میتوانید به عنوان رساله سطح نوشته عبد الحی کتانی  ا را بیان میکنم؛ کتاب التراتیب الاداریهآمده که من چند ت

در قضا امروزي شکل گرفته اول تا به امروز چه تغییراتی از صدر که انتخاب کنید را تطورات دادرسی در اسلام  4
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، تاریخ بغداد از خطیب هاب الاشراف و اخبار القضابن منیع ابن سعد همچنین انسا )، الطبقات الکبري محمداست
اقتصاد عصر صفوي  و ی اوغلی و سیاستگان ترك عثمانی اسماعیل اوزن چارشبغدادي تاریخ عثمانی که از نویسند

ستانی و کتابهاي دیگر که از صدر اول حکایت میکند تا امروز که ما در اسلام چیزي به نام از محمد ابراهیم با
منکر چه  ،کسی که می آمد در دادگاه ملاك تمیز مدعی چه بودهقاضی داشتیم شرایط دادرسی داشتیم. دادگاه و 

با  تعاملچه نحو باید  د، جاي قاضی چگونه بود، قاضیزند، قاضی چگونه می شنیکسی بوده، اول چه کسی حرف ب
شنید، و در اوضاع و احوال قضا و دادرسی و  چگونه جواب آنها را می ا میکرد، چگونه صحبت میکرداصحاب دعو

نیست که گزارشات مفصلی به ما رسیده است و در حقیقت این امر قابل کتمانی  مآداب آن مفصلا در تاریخ اسلا
 فقهآیین دادرسی در  دو قطعا اصول و قواعد کلی ناظر برپس  .نداریمکسی بگوید ما در اسلام آیین دادرسی 

 که شکل فعلی و مدونی که در قوانین امروزه مطرح است نداریماست منظورشان این بله اگر  .موجود است یاسلام
ه و که مطرح کند که اینها توسع دانسته راتی را بسط داده و ضروريدر راستاي پیشرفت زمان مقرخوب بله بشر 

قابل اتخاذ از اصول کلی که در مباحث آیین  که این تفریعات رخ داده استو گسترشی است که صورت گرفته 
مطرح است بوده و تفریع هم موافق با آن کلیات ممکن مورد دفاع در فقه اسلامی قرار بگیرد و  اسلامی دادرسی

ه در فقه ملاحظ ش آن به وضع امروزي موردگستر -2آیین دادرسی در اسلام هست  -1بناءا علی هذا اصل اینکه 
  هست در این کلامی نیست و اصل مطلب امر مسلمی است.

  .میباشد عرض کنم و آن اهمیت مسئله قضا مقدمه آخريیک  رابطه بادو جمله در  ییک

خطیر بودن امر قضا آنقدر زیاد است که تعبیر حضرت امام (ره) این است که: یحرم القضا بین الناس ولو فی الاشیاء 
تصدي براو حرام است حتی اگر این را نداشته باشد کسی اهلیت براي تصدي قضا  اگراهله الحقیره اذا لم یکن من 

اهلیت داشته باشد تکلیفا مرتکب فعل حرام شده است. در اشیاء حقیره باشد. اگر کسی قضاوت کند بدون اینکه 
ن شرایطی که براي قاضی مطرح فتوا و الحکم حرم علیه تصدیه، اگر آاللشرایط نفسه مجتهدا عادلا جامعا  فلو لم یر

 شرایط را ندارد بصر از دیگران نسبت به نفس خودش هست اگر آندر شخص نیست و شخص خودش ااست 
د الناس اهلیته حتی ا گر دیگران خیلی تعریف کنند. نتیجه این میشود حرام است و ان اعتقامر قضا بر او تصدي 

که براي دت میدانی وطلبه فاضل و محترم اگر حتی در امتحانات هم شرکت کردي و نمره خوب هم گرفتی اما خ
حرام  قضا بر شما ،قضا اهلیت نداري، حال جهات نفسانی است مثل وصف عدالت و ملکه نفسانی یا جهات دیگر

این نشان از خطیر بودن امر قضا دارد. گرچه از آن طرف هم هست مثلا اگر چنانچه من به الکفایه نباشد  است و
واهد رسید. ولی فی باشد کار به وجوب کفایی هم خنو این شخص خود را صالح براي این امر میداند اگر متعین 
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من به الکفایه هست کراهت دارد که انسان امر قضا را انتخاب و حد نفسه فقهاي ما فرموده اند که اگر چنانچه 
  اختیار کند.

  لمیناو الحمد الله رب الع
 استادسید حسن 


