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 هداءا

ی ترویج علم و معارف لم و دانش و بزرگانی که در راستاعبه همه طلاب  کنم این تحقیق را تقدیم می

ودشان زمینه اسلامی قدم بر می دارند خصوصا دست اندرکاران پوهنتون سلام که با زحمات بی شائبه خ

 ، همچنان این تلاش بشری را اهدا می کنم به: علم فراهم نمودند لابتحصیل را برای ط

 .یدندنورز یغدر یتلاش یچام از ه یتو ترب یمتعل یكه در راستا پدر و مادر بزرگوارم -

 آنهاست. یروزامروز من حاصل زحمات د یكه سرسبز اعضای خانواده ام -

 .یداش حوصله بخش یشگیهم یبانیام كه مرا با پشت یهمسفر زندگ -

 كنم. یو بالآخره به همه دوستداران علم و دانش اهداء م -

که با رهنمایی  «حقیار»عبدالله دکتور پوهندوی و ارجمندم جنابو علی الخصوص استاد بزرگوار 

 های مجدانه و دلسوزانه ایشان این تحقیق به پایان رسید. 
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 سپاسگذاری

سپاس بی کران ذات یکتا راست که به بنده عنایت فرمود تا این رساله ای علمی را به منظور نیل به 

 نمایم. ترتیب تری گزینش، تهیه و درجه ماس

از وزارت محترم تحصیلات عالی جمهوری اسلامی افغانستان اظهار سپاس و امتنان در قدم نخست 

دارم که برای مساعد سازی زمینه تحصیلات عالی برای اتباع کشور به خصوص قشر جوان سعی و تلاش می

 ورزیده و زمینه فراگیری تحصیلات عالی را در داخل کشور میسر نموده اند.

دوم از تمام استادان و کارمندان پوهنتون سلام به خصوص استادان مرحله ماستری اظهار  در قدم

از همه اساتید گرامی ام و ریاست محترم بناءً  سپاس می کنم که همیشه در خدمت اهل علم و دانش قرار دارند.

هر دوره تحصیلی از که در طول  نمایممی اظهار سپاس و امتنان  و کارمندان برنامه ماستری پوهنتون سلام

 .همکاری های شان دریغ نورزیدندنوع 

 کاری و رهنمایی اساتید بزرگوار وآنچنانکه آشکار است تهیه و تدوین یک اثر علمی بدون هم

هنمای ادانشمند ممکن و میسر نیست بجا می دانم تا از زحمات و همکاری های بی شائبه و همه جانبه استاد ر

ایشان این تحقیق تدوین گردیده  مایی های دلسوزانهنکه با راه« حقیار»بدالله عپوهندوی دکتورخویش جناب 

 اظهار سپاس نمایم.است 

ه علاقه مند رجا مندم که این اثر علمی رهگشای برای تمام پژوهشگران و محققین که در این عرص

و هستی خودشان از  می باشند گردد و روزنه ی باشد برای همه کسانی که از جان یمتحقیق های بیشتری عل

 .قضاوت عادلانه می خواهند نظام زنده گی انسان ها را پایدار و مستحکم سازندطریق 
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 خلاصه بحث

است که مباحث گسترده در باره آن صورت گرفته و  در باب قضاءیکی از مسائل مهم احکام قضائی 

 از دیدگاهموانع حکم قضائی ن مباحث یکی از ای ،تحلیل و ارزیابی قرار گرفته است از زوایای مختلف مورد

 این رساله آن را محور اختصاصی بحث و بررسی قرار داده است. است که فقه و قانون

 یکمانع عبارت از خلاصه و فشرده آن چنین است:  کهفصل نوشته شده است  چهاراین تحقیق در 

ن باعث وجود حکم و عدم ذات شود و عدم آ یصفت ظاهر و با قاعده است که وجود آن مستلزم عدم حکم م

 یگفته شده است اما در قانون ضمنا مانع دانسته م یکفر مطلقا در فقه مانع صحت حکم قضائ، شود یآن نم

انوثت را مانع  یفهشود. جمهور فقهاء انوثت را مانع صحت قضاء دانسته اند اما قانون بنا بر مذهب امام ابوحن

 یندر مسئله رشوت قول راجح است، نگذاشته ا یزن بودن قاض یا راجع به مرد بودن یشرط یچندانسته و ه

باطل  یدنه بلکه با یذرشوه خور قابل تنف یبوده و قضاوت قاض ییاست که رشوت مانع صحت حکم قضا

منصب قضاء را به رشوت گرفته باشد و همچنان  ینرشوت خور هم یممکن است قاض یراشود ز یدهگردان

کند و عدالت را برقرار  یرا پنهان م حقیقتکند و  یحق حکم م یربه غ یقتدر حق یردگ یکه رشوت م یکس

به  یصلهبزرگ است.  ف یارظلم بس یکاو در مسند قضاوت باشد و رشوت خوردن  یستکند بناءً مناسب ن ینم

چون اگر در گذشته ها قضاوت به اساس  یستن یزبه خصوص در عصر حاضر جا یاساس علم قاض

شود  یجواز در عصر حاضر نم یبرا یلدل ینشد ا ینم یمانع صحت حکم قضائ یقاض یمعلومات شخص

تر  یشو حلال و حرام ب یعتاصول شر بهعصر فرق دارند و تقوا وتمسک آنان  ینآن زمان تا ا یانچون قاض

کاملا منع شده است و به صراحت گفته  یحکم کردن به اساس علم قاض یزدر قانون ن یستن ینبود و حالا چن

اش قرار دارد  یدگیکه تحت رس یهخود در مورد قض یعلم و آگاه یتواند بر مبنا ینم یاست که قاضشده 

کمال است،  مقلد شرط یقاض یبرا یعلم کاف یادر حد اجتهاد و  یا یو علم کاف یت. داشتن اهلیدحکم صادر نما

 یاربس یکه به قاض یتقضاوت به نفع دوس، یستن یزدر مال وتجارت مطلقا جا یکشبه نفع شر یقضاوت قاض

قضاوت بر ، البته یستن ینوع قضاوت مانع صحت حکم قضائ ینشود که ا ینباشد معلوم م یمیو صم یکنزد

  دانسته شده است.  یاز موانع صحت حکم قضائ به اتفاق فقه و قانون ضرر دشمن

، تقلید و به طور خلاصه می توان گفت که کفر به اتفاق مانع صحیت حکم قضائی بوده است و فسق

 انوثت از جمله موارد مهمی بوده است که فقهاء در مورد آن اختلاف کرده اند. 

 . شریعت، قانون حکم، : موانع، قضاء، قاضی ،واژه های کلیدی بحث
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 قدمهم

 بالعدل سلطانه،أمر وعظیم وجهه لجلال ینبغي كما وتعالى سبحانه نحمده العالمین، رب لله الحمد

 ظلم، تركه ومن به عدل، حكم من والباطل، الحق بین فرقاناً  الكتاب وأنزل الظلم، عن هىنو بین الناس،

 الله أرسله ورسوله، الله عبد محمداً  أن وأشهد له، شریك لا وحده الله إلا اله لا أن وأشهد والآخرة الدنیا وخسر

 بالحق. الناس بین لیحكم كافة؛ً الخلق إلى

اسلامی قرار داشته  مسائل اول ردیف در شاید اهمیت حیث از اسلام در و بعد: بدون شک قضا 

است دارای مکانت و منزلت خاصی در میان  شده کتب فقه اسلامی در که تعبیراتی نظر به است و

است، از زمان  اللهّ  حقوق و مردم حقوق هدف آن حفظ که اسلام در قضایای فقهی می باشد. قضاوت

می تواند شروع تا کنون معمول است و هیچ اجتماعی ن -علیه وسلم صلی الله -نزول وحی به رسول خدا

 ز این بعد مستغنی باشد. ا

ونها را قضاء پیشه ایست که بشریت از روزهای آغازین خود آنرا می شناسد، قضاست که خ

توسط قانون ، دارایی ها را محفوظ ویا می ستاند و معاملات جائز ونا جائز را حفظ و یا مباح می نماید

یک ارزش مطرح گردد که مبتنی مشخص و تعیین می نماید. قضاء زمانی میتواند درجامعه بحثی الهی 

بر عدالت باشد و عدالت بدون قضاء ممکن نیست، چنانچه قضاء بدون عدالت درست نمی باشد. این 

قضاست که جامعه را پاک و صالح می سازد به همین خاطر در تمام تمدنهای بشری نقش و جایگاه 

 یز می گردد. خاصی به خود اختصاص داده است، علاوه بر آن باعث نیکبختی آخرت ن

، که قاضی را در -جل جلاله –الحسنی بوده، صفتی است از صفات خداوند الله عدل از اسماء 

ه مقرر نموده است، زمانی که برای انبیاء مسؤولیت قضاوت در روی زمین را اعطا نمود، فآن خلی

 می فرماید:  جل جلاله الت امر فرمود: خداوندای عده اجرایشان را ب

 . 1 ﴾سَلْناَ رُسُلنَاَ باِلْبیَِّناَتِ وَأنَزَلْناَ مَعَهُمُ الْكِتاَبَ وَالْمِیزَانَ لِیقَوُمَ النَّاسُ باِلْقِسْطِ لقَدَْ أرَْ ﴿

ا آنان یم، و باروانه کرده راه با دلائل متقن و معجزات روشنترجمه: ما پیغمبران خود را هم

 ار کنند. همچنان در آیت مبارکه دیگر میفرماید: ایم تا مردمان دادگرانه رفتنازل نموده میزان ها وکتاب

ل  ﴿ كَ  ناَوَنزََّ بَ ٱل   عَلیَ  نا كِتََٰ یََٰ ء لِّكُلِّ  تِب  مَة وَهُدى شَي  رَىَٰ  وَرَح  لمِِینَ  وَبشُ  مُس   (2﴾ للِ 

امور دین نازل كرده ایم كه بیانگر همه چیز ) و ما این كتاب ) آسماني ( را بر تو ترجمه:  

وسیله هدایت و مایه رحمت و مژده رسان مسلمانان ) به نعمت جاویدان یزدان (  مورد نیاز مردم ( و

 .است

                                                     

 52الحدید آیت  -1 

 (83آیت ) سوره نحل  -2 
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بدین جهت که قرآن کریم دستور وقانون برای امت است، تا حکم و فیصله در منازعات و 

 فضائل عقاید و عبادات را نیز شامل می باشد. قضایای مختلف بالای آن نماید، بر علاوه که 

لت، تعدد قواء ایجاد و قوه قضائیه بحیث یکی از قوای سه گانه آن عرض ا به میان آمدن دوب

و مسئولین قضائی را  قضائیه ۀوجود و حایز ارزش ها و روش های گردید که شئون مربوط به قو

رفتار مؤثر بوده، در نتیجه جامعه، در سلوک و معمول و حاکم بر  یارزش هاالبته انسجام می بخشد. 

آید. روشها توأم با ارزشها ایجاد گردیده، زمانی که ارزشها نابود میگردد روشها روشها  به میان می 

روشها بوده ویا به عبارت دیگر ارزشها و روشها مانند  ینیز از بین میرود. پس ارزشها همیشه زیر بنا

 آنرا ارزش و دیگر آن را روش تشکیل میدهد.  دو روی یک سکه اند که یک وجه

 بصیرت قضائیه ۀضی، ویرا به ارزشها رهنمایی وبه روشهای قواگر چه فطرت سالم قا

موانع حکم قضائی در  به رابطه در را قضائیه قوۀ اعضای و مسئولین تا دانیم می بهتر ما میبخشد،

ه که ایم همواره با قواعد و مبادی شناخته شدتفهیم نمائیم تا سیر مسلک شان به طور د شریعت و قانون

 دارات عدلی وقضائی تطبیق نمایند.ه و در ااهل علم به آن دانست

 :اهمیت موضوع

روشن و  (حکم قضائی در شريعت و قانونصحت و تطبیق  موانعموضوع هرچند اهمیت 

 وع است بیان کنم: واضح است اما می خواهم برخی نکاتی را که نشان دهنده اهمیت ویژه ای این موض

است و مسئله موانع قضایی یکی از مسایل  شریعت اسلامی به مسایل قضایی زیاد توجه نموده -0

 عمده در قضا است که فهم تفصیلی آن برای قضات بسیار مهم است. 

فهم تفصیلی موانع قضایی، نظام قضایی کشور را قانونمند می سازد و زمینه تامین عدالت را در   -2

 و قضایی گسترده تر می گرداند. مراجع عدلی 

ریعت و قانون و عملی سازی آن در نهاد های عدلی و قضایی پی بردن به موانع حکم قضائی در ش -3

اعتماد مردم را بالای محاکم بیش تر می گرداند و سبب می شود جامعه ما در این بخش انکشاف 

 کند و مردم از نعمت عدالت و امنیت مستفید شوند. 

سانی را که و ک را تشویق به تعذیب مردم ننموده است حاکم اسلام هرگز نظامکه معلوم است   -4

بالای مردم احکام جزایی را تطبیق می کنند مقررات و موانعی را مقرر کرده است که باید این 

  موانع دانسته شوند تا مطابق آن هر کس نتواند بالای مردم حکمرانی کند. 

 در روشنایی دلائل فقهی و قانونیمذکور را بحث  فتممیم گرمن تص قبلی نکاتبا در نظرداشت 
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 نمایم. به اندازه که ضرورت است اداء  را امیدوارم حق موضوع ، ترتیب دهم،ل تحقیقی وعلمیبه شک و

 اسباب انتخاب موضوع

 بنویسم قرار ذیل است: را تحقیقی لهین موضوع رساا را وادار ساخت تا درکه م یلیدلا

فرد لازم  قضایی با تمام شغل های کاری و خصوصا دانستن موانع قضایی برای هرارتباط مسایل   -0

 است چون هیچ فرد نیست مگر روزی با قضا و محکمه کار پیدا می کند. 

ضرورت بر روشنی انداختن در موانع قضایی چون این موضوع به شکل ویژه تحقیق درست نشده   -2

 است.

، پس بهتر دانستم تا اینکه ائی آگاهی درست ندارند ع قضمواناز بسیاری از اهل مطالعه و دانش   -3

 موانع قضایی بخش مهمی از مسائل قضایی است. به این موضوع پی برده و بدانند که مردم عام 

در کدام همچنان وضاحت برای افراد که در ادارات عدلی وقضائی مصدر خدمت اند، تا بدانند   -4

 موارد نمی توانند فیصله و حکم کنند. 

بحث ننموده اند، و  انه و کافیموانع قضایی به شکل جداگکتب فقه اسلامی در رابطه به  در علاوتاً   -3

پس بهتر دانستم . نبوده استکشور اگر بحث هم کرده اند خیلی پراگنده بوده و نیز به لسان های ملی 

ایی ادا نموده ج تاو حق این موضوع را  به قدری جبران نمودهین رابطه وجود دارد ا که در یتا خلای

 . و به دین و وطن خویش خدمتی را انجام دهم

 هدف از تحقیق در این موضوع رسیدن به موارد ذیل می باشد: ف تحقیق: اهدا

 آن در قانون.  یسۀو مقا یدر فقه اسلام موانع قضائیفهم و درک  •

 .تفصیلی عوامل منع صحت قضائیشناخت  •

 . یقاض یها یتدر صلاحو قانون  یفقه اسلام یگاهوضاحت جا •

  .در محاکم یقاض یها یتصلاححدود شناخت  •

 و قانون. یدر فقه اسلام یقاض یتدانستن موارد عدم صلاح •

از  یاز اختلافات مذهب یریجلوگ و دیدگاه های فقهاء در مورد موانع حکم قضائی دانستن  •

  کشور.وضعی قانون  با یفقهمسایل  طریق جمع ومقایسه

  صلی تحقیق:سوال های ا

 شوند؟  کدام مسایل از دیدگاه فقه اسلامی مانع حکم قضائی می -0

 منحیث مانع حکم قضائی شمرده است؟ قانون افغانستان کدام موارد را  -2
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 سوال های فرعی تحقیق: 

 موانع متعلق به شخص قاضی در فقه و قانون کدام ها اند؟  -0

 تعلق می شوند؟ کدام موارد از موانع به دعوای قضائی و طرفین دعوا م -2

 آیا انوثت مانع حکم قضائی می شود یا خیر؟  -3

 ه فقهاء در مورد موانع چیست؟دیدگا -4

 : نۀ تحقیقیپیش

 فقهی مورد بحث قرار گرفته است مانند:  تصنیفات مختلف در کتب و هر چندموانع قضائی موضوع 

  ق.0414لعراق،وقاف ، اوزاره الا بعط شافعی الدم یبن عبدالله ابن اب یمابراهتالیف  ادب القضاء -0

 م.0113،  یهدارالفکر ، سور هبه الزحیلی طبعتالیف دکتور و الاسلام یالقضاء ف يختار  -2

 قم، ایران.  طبعهـ ق( ۳۲۴۱.  )یلیاردب یموسویم عبدالکر ، تالیف فقه القضاء -3

  برد: اما به شکل خاص می توان تحقیقات ذیل را به عنوان پیشینه تحقیق در خصوص این موضوع نام

دکتر و آبادي  ینفرشته حستوسط ، این مقاله يرانقضاوت زنان در فقه وحقوق موضوعه ا یبررس -0

نوشته شده است و قضاوت زنان را که یکی از مسائل مورد بحث در این رساله  محمود غفوري نژاد

 است در روشنی فقه و قانون ایران بحث نموده است. 

 أحمد محمد فتحى الشیوي، این رساله که نویسنده آن والخصومالقاضي ب الموانع القضائیة المتعلقة -2

خصوص موضوع موانع قضائی به زبان عربی نوشته شده است اما تنها موانع متعلق به  است در

 قاضی و خصوم را مورد بحث قرار داده است.

ست و ، این رساله توسط محمود محمد محمود عدوان نوشته شده اموانع القضاء فی الفقه الاسلامی -3

ا در روشنی فقه موانع قضاء راما تنها  از نوشته های مخصوص در مورد موانع حکم قضائی است

 بیان نموده است.

 موانع حکم قضائی را در روشنی فقه و قانونقابل ذکر میدانم که قبلاً تحت این نام رسالۀ که 

و ، نوشته نشده است  زبان دریه ب به بحث گرفته باشد و تمام مسائل مورد نیاز را بیان نموده باشد، ملی

مورد ملی کشور  ان فقه و قانون به زبانبه شکل مقایسوی میبحث مذکور را  علمی من این رساله

 بررسی قرار داده است.

 :تحقیقروش 

به  ،باشد یم توصیفی -کتابخانه یی و به شیوه تحلیلیمنهج  یقیرساله تحق ینا یبترت یروش من برا
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بودند موضوع نوشته شده  ینرا که قبلاً در ا یقاتیتحق موضوع کتاب ها و که پس از انتخاب یطور

خویش را آغاز نمودم، البته در روش تحقیق و سپس مطابق اصول و مقررات تحقیق  مطالعه نمودم

 موارد ذیل قابل تذکر است: 

نیز به  مراجعه کرده ام و از کتاب های تفسیر، کتب حدیث و شروحات آن و من به کتب فقهی معتمد -0

 . تفاده مراجعه می کنمهرکتاب متعلق به موضوع غرض اس

 یل فقهی مرتبط به موضوع را نقل نموده سپس وجه ترجیح اقوال و دیدگاه ها را ذکر می کنم.مسا -2

 البته با استفاده از کتب لغت. نا آشنا را در پاورقی شرح می کنمکلمات وواژه های  -3

که از  یکنم به خاطر یاستفاده م لخرمد یدکتور مصطف یفتال« نور» یراز تفس یاتدر ترجمه آ -4

 بر است.  معت یترجمه ها

 سقم آن را در پاورقی ذکر می کنم. احادیث را از کتب معتبر آوره ام و حواله و حکم صحت و  -3

 یم» «( کوچک  یقوس ها یاندر م یمنما یاز علما و دانشمندان نقل م یمرا که به طور مستق یاقوال -6

 کنم. ینقل م یو اقوال را در پاورق یثحد یه،له مربوط به هرآن حواهمچناو  آورم
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 فصل اول

 شرح مفاهیم و مصطلحات اساسی بحث

در این فصل به یک تعداد مسایل بنیادی و تمهیدی اشاره می شود که فهم مسایل بعدی به آن 

قضا و همچنان  : موانعکه آن ها عبارت اند از  حث مورد نظر ما دو اصطلاحی کلیدی داردتعلق دارد. ب

می شود و آن عبارت است از قاضی، این اصطلاحات را یک اصطلاح دیگر که اشارتاً از بحث دانسته 

 در ذیل سه مبحث به معرفی می گیریم: 

 مفهوم موانع: اول مبحث

 اولین اصطلاح کلیدی بحث واژه موانع است که مفهوم آن طی سه مطلب بیان می شود: 

 مانع لغتامطلب اول: تعریف 

یل، پرده و جدایی آورنده میان دو چیز مانع در لغت از ریشه منع گرفته شده است و به معنای حا

 ويكون سواه يمنع ما كل ومعناه منع، من فاعل اسم هو» است چنانچه در کتب لغت عربی می نویسند: 

 1«دونه حائلا

است که چیز دیگر را منع مانع اسم فاعل از مصدر منع است و معنای آن هر آن چه ترجمه: 

 . رار می گیردمی کند و در مقابل او حایل ق

 الحاجز وهو»منع به معنای بخل و ضد اعطاء نیز آمده است چنانچه در کتب لغت آورده اند: 

 عن الخیر هذا يحجز أي ممسک  ضنین أي "منوع ورجل "الإعطاء ضد وهو الشیئیین بین والحائل

  2«غیره

 ن دو چیز است و ضد اعطاء است، در عربی می گویند: رجلیز حایل میایعنی مانع چ ترجمه: 

منوع یعنی مرد بخیل و ممسک که خیر و خوبی را از دیگران منع می کند و نمی خواهد به دیگران 

 خیر برسد. 

هُ  ﴿ به همین معنا این کلمه در قرآن کریم هم آمده است چنانچه الله متعال می فرماید:  وَإذَِا مَسَّ

                                                     

 39ص  3ج  ، و المعجم الوسیط848ص  3ج  لبنان. باب المیم و النون -م.( لسان العرب، دار الکتب العلمیة، بیروت3998بن احمد. )ابن علی  إبن منظور، محمد بن مکرم 1

   343م. حرف میم و نون ص.3991 -هـ3433لبنان سال  -بن عبدالقادر، مختار الصحاح، چاپ سوم بیروت رازی: محمد بن ابي بکر - 2
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  1 ﴾ لْخَیْرُ مَنوُعا  ا

دارد و ، سخت  از حسنات و خیرات دست باز ميدبه انسان خوبی برس و زماني كه ترجمه:

  . ورزد دریغ مي

 .2معنا شده استغ كننده . بسیار دست باز دارنده بسیار دری« : مَنوُعاً » در آیه فوق کلمه 

 مطلب دوم: تعریف مانع اصطلاحا

الوصف الظاهر المنضبط الذي يلزم من وجوده  »ین تعریف کرده اند: مانع را در اصطلاح چن

   3«عدم الحكم ولا يلزم من عدمه وجود الحكم ولا عدمه لذاته

مانع عبارت از یک صفت ظاهر و با قاعده است که وجود آن مستلزم عدم حکم می ترجمه: 

 د. شود و عدم آن باعث وجود حکم و عدم ذات آن نمی شو

که نیاز به تعریف در این تعریف اصطلاحی مانع چند واژه اساسی به کار برده شده است : شرح تعريف

 د:ند و این واژه ها در ذیل تشریح می شوجداگانه دارن

 : مراد از وصف یا صفت معنا می باشد که مقابل آن ذات است. وصف

 ود نداشته باشد. چیز معلوم و آشکار و غیر پنهان که در آن هیچ نوع خفاء و التباس وج :ظاهر

ت که به اختلاف اشخاص، حالات و زمان ها منضبط به معنای یک چیز معین و مشخص اس .:منضبط

 تغییر نمی یابد. 

پس مانع عبارت است از یک وصف معنوی که معین و مشخص می باشد و هیچ نوع پنهانی در 

حکم نشود به طور مثال  آن وجود ندارد و وجود این صفت معنوی باعث می شود تا بالای یک قضیه

ما به رسیدن میراث به قاتل حکم  ه باشدمانع وجود داشتهرگاه این  ی از موانع میراث است وقتل یک

نمی کنیم زیرا وجود قتل مانع حکم تنفیذ میراث می گردد. با در نظر گرفتن این قید، سبب از تعریف 

است مانند سرقت که سبب قطع ید  مانع خارج می شود به خاطری که وجود سبب مستلزم وجود حکم

 می شود. 

است که عدم وجود مانع مستلزم وجود و عدم حکم نیست به این معنا  قید دیگر این تعریف این

که اگر مانع وجود نداشته باشد عدم وجود آن باعث وجود و عدم حکم در یک قضیه نمی شود مثلا 

که ما به وجود حکم وراثت و یا عدم آن هرگاه قتل مانع میراث نباشد در این صورت ضرور نیست 

                                                     

 53یه  سوره معارج آ 1

 سوره معارج 22خرمدل، مصطفی خرمدل، تفسیر نور، ترجمه آیه  2
 (،1هـ ق ) ص/  3439شوکانی، محمد بن علی، ارشاد الفحول، دمشق: دارالکتاب العربی،  3
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دارد و گاهی ندارد و سبب وراثت نیز در بعض حالات موجود است و  حکم کنیم چون میت گاهی مال

  1در برخی حالات موجود نیست.

و هدف این قید احتراز از مقارنه عدم هم علاوه شده است « لذاته»ر این تعریف قید همچنان د

بب ک سبب دیگر است به این معنا که گاهی عدم حکم بالای یک قضیه سوجود مانع از جهت وجود ی

خارجی دارد و این شامل تعریف مانع نمی شود و مانع باید علت ذاتی داشته باشد نه خارجی، به طور 

بالای او به قتل حکم می شود  کهمثال یک شخص هم پسرش را کشته است و هم مرتد شده است و زمانی

و ت ینجا علاقه جزئیو از روی قصاص کشته نشده است چون مانع قصاص در اعلت آن ارتداد است 

 2است اما این مانع سبب قتل او به علت ارتداد یا سایر گناهان موجب قتل نمی شود.  فرزند بودن

 و تاریخچه قضاءتعریف بحث دوم:  م

د قضاء و چون بحث ما روی موانع قضائی است بناءً باید اول اصطلاحات مهم این بخش مانن

 همچنان اهمیت و فضیلت آن بیان شود.

همانا  یبوده چرا که اساس دولت اسلام یدولت اسلام یمهم و اساساز ارکان  یکیقضاء 

در نظام  یتشود که نقش محور یعدالت بوده وعدالت به وجه احسن آن در ابعاد قضاء شناخت م

مقررات  یقوتطب ینید یاحترام ارزشها مرجع بر ملزم ساختن مردم به ینتر یرا داشته و عال یحکومت

جهت حل  ی. هرگاه مکانباشدیمردم م ینعدالت ب ینوتأم یروابط اجتماعدر تمام  یعتشر فوذن ینوتأم

اموال وحقوق  یاهماشخاص بتوانند به همنوعان خود ضرر و  یشترینب یدوفصل نزاع موجود نباشد شا

 ومینوجود داشته باشد که حقوق مظل یکانر است تا مبناءً ضرو ند،وتجاوز قرار ده یرا مورد تعد شان

 یگانه این صورت که در یدمسترد نما یشانوتجاوز قرار گرفته است دو باره برا یرا که مورد تعد

 باشد، بناء قبل از اینکه به اصل موضوع یعنی موانع قضائی بپردازیمیمکان همانا محکمه وقضاء م

 باید خود قضاء را بشناسیم. 

 قضاء  تعریفول: مطلب ا

در لغت به معانی  و فته شده استگر« یق ض »قضاء از ریشه   :فرع اول: معنای لغوی

القضاء: » : در صحاح قضاء را به حکم معنا کرده است چنانچه می نویسد 3جوهري ،متعدد آمده است
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وقد «. إياه وقضى ربك ألا تعبدوا إلا»الحكم، والجمع الاقضیة. وقضى، أي حكم، ومنه قوله تعالى: 

  1« نى الاداء والانهاء. تقول: قضیت دينىيكون بمعنى الفراغ، تقول: قضیت حاجتى. وقد يكون بمع

یعنی حکم کرد، « قضی»قضاء به معنای حکم کردن است و جمع آن اقضیه است و ترجمه: 

روردگارت که صدق می کند یعنی حکم کرد پ «وقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه»چنانچه همین معنا در آیه 

ادا کردن و انجام دادن می آید چنانچه می  را عبادت نکنید و گاهی قضاء به معنایبه جزء او کسی 

 یعنی قرض خود را ادا کردم.  « قضیت دینی»گویی: 

امر نمودن بكارى و فیصله دادن : القضاء: »در مفردات القرآن می نویسد 2امام راغب اصفهاني

 ی،اهمچنان قضاء در لغت به معن آنها خود بر دو وجه است زو هر كدام ابا سخن و چه با عمل  آن چه

پروردگارت فرمان داده   3﴾وَقضََى رَبُّكَ ألَاَّ تعَْبدُُوا إلِاَّ إِيَّاهُ ﴿: یدفرما یکه الله متعال در قرآن م یامر، قسم

آمده  یزحکم والزام ن ،یقانجام و تطب ی. به معنیدکن یکیو به پدر و مادر ن ید،است که جز او را نپرست

 ی،صادر کن خواهییکه م یپس هر فرمان 4﴾مَا أنَْتَ قاَض  فاَقْضِ ﴿: یگویدم یمکر یتاست مانند که آ

 5«صادر کن.  

 م: معنای اصطلاحی قضاءفرع دو

رفع خصومات و قطع منازعات در میان مردم مطابق احکام شریعت  اصطلاح قضاء در

ف این تعری است،باشد، صلی الله علیه وسلم ن کریم و سنت رسول الله اسلامی که بر گرفته شده از قرآ

الْقضََاءَ هو الْحُكْمُ بین الناس  »چنانچه در بدائع الصنائع آمده است:  .6باشد میاف نزد علمای احن

 7«باِلْحَقِّ 

 ترجمه: قضا عبارت است از حکم کردن در میان مردم به حق. 

                                                                                                                                                                    

که پرواز کرد هنگام نشستن او از چوب یک طیاره ساخته بود و صدا کرد که من چیزی ساخته ام که با آن پرواز می کنم، مردم نیشاپور بالای او ازدحام کردند و زمانی  گی کرده است،

 به زمین افتاد و مرد. به نقل ازاعلام زرکلي

  838ص  3م.ج 3919 یروتب – یینلعلم الملادارا یه،بن حماد، الصحاح تاج اللغه و صحاح العرب یلاسماع ی،جوهر 1

ن حکماء و علماء اهل اصفهان بود در بغداد م( حسین بن محمد بن المفضل، أبو القاسم الأصفهانی معروف به راغب از ادیبا 3343 - 444هـ =  245 - 444راغب اصفهانی ) 2

ن )محاضرات الأدباء الذریعة إلی مکارم الشریعة )الأخلاق( ویسمی )أخلاق الراغب( وجامع التفاسیر( سکونت گزید و در آنجا شهرت حاصل نمود آثار متعدد نگاشت که از جمله م

لاعلام لنشأتین( فی الحکمة وعلم النفس و تحقیق البیان، فی اللغة والحکمة، وکتاب فی )الاعتقاد( و )أفانین البلاغة( )ا)المفردات فی غریب القرآن( و )حل متشابهات القرآن( و )تفصیل ا

 (5/522للزرکلی 
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یا بیشتر از آن طبق حکم الله صومت میان دوخصم مذهب شافعی: حل خدر قضاء تعریف 

 . (1است

 . (2مذهب حنبلی: الزام به حکم شرعی و فصل میان خصومات است درء قضاتعریف 

 آن با تعریف فقهمقایسه تعریف قضاء در قانون و : سومفرع 

 قضاء عبارت از: »نموده است یفتعر ینافغانستان قضاء را چن یقانون اصول محاکمات مدن

 3.شودیادر مبه الفاظ وکلمات مخصوص به صورت قطع وجزم ص یاست که توسط قاض یمکح

در ماده چهارم خویش در رابطه به قضاء چنین می گوید:  ئیهقانون تشکیل و صلاحیت قوۀ قضا

 عدالت، تأمین شمول دولت، به حکمی یا حقیقی اشخاص منازعات بین و قضایا فصل و حل قوۀ قضائیه

 می کشور تأمین رد را قضائی توحید مرافق به مقصد قانون احکام مطابق جامعه و فرد حقوق از حمایت

4نماید
. 

ه بر علاوه حل و فصل منازعات، یکه قوه قضائ ظاهر میشود قضاء در قانون از تعریف فوق

 اما باید دانست کهمکلف به تأمین عدالت، حمایت از حقوق فرد و جامعه در روشنایی قانون می باشد، 

 شامل موارد ذکر شده در قانوناین تعریف نیز  است بناءً  ذکر گردیده ی در آنلفظ شریعت اسلام نوچ

در تعریف و موجودیت این قید ، می شودایت از حقوق فرد، جامعه وغیره از جمله تأمین عدالت، حم

 . سازد بودن آن را به درستی واضح میجامع ی فقه

 تاریخچه قضاء  :دوم مطلب

خلقت انسان ها و بسیار قدیم بر میگردد و گفته می توانیم که از زمان  به زمان هایتاریخ قضاء 

خلقت بشر که انسانها با  یاز ابتداافزایش نفوس آنان آهسته آهسته به قضاء ضرورت پیدا شده است و 

 یااو ضرورت داشته که قض یاجشان احت ینیمنازعات ذات الب یصلهف یقدم نهاده اند برا یمراحل زنده گ

و خانواده ها امور  یلقبا یقلااشخاص معزز و ع یرناگز ید،نما یصلهف یو منازعات آنها را شخص

نامور بودند امارت و  یو دماغ یقوت جسمان دراشخاص که  ینو هم ینمودندآنها را اجراء م ییقضا

یهم السلام نیز و یکی از اهداف بعثت پیامبران عل .یگردیدندخود را ذمه دارو عهده دار م ییقضا یاستس

علیه –باشد چنانچه خداوند  متعال در مورد داود وری و قضاوت میان انسان ها می از جانب خداوند دا
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ياَ دَاوُودُ إِنَّا جَعَلْناَكَ خَلِیفةَ  فيِ الْْرَْضِ فاَحْكُم بیَْنَ النَّاسِ بِالْحَقِّ وَلَا تتََّبِعِ الْهَوَى  ﴿می فرماید:  -السلام

ِ فیَضُِلَّكَ  ِ إِنَّ الَّذِينَ يضَِلُّونَ عَن سَبیِلِ اللهَّ  1﴾ لهَُمْ عَذَابِ شَدِيدِ بمَِا نسَُوا يوَْمَ الْحِسَابِ عَن سَبیِلِ اللهَّ

اي داود ! ما تو را در زمین نماینده خود ساخته ایم و بر جاي پیغمبران پیشین نشانده ایم  ترجمه: 

نفس پیروي مكن كه تو را از راه خدا منحرف مي پس در میان مردم به حق داوري كن و از هواي 

ني كه از راه خدا منحرف مي گردند عذاب سختي به خاطر فراموش كردن روز سازد . بي گمان كسا

 قیامت دارند . حساب و كتاب

به خاطر اینکه بحث طولانی نشود اینجا فقط به طور مختصر تاریخچه قضاء در اسلام را بیان 

 می کنیم: 

 اسلام ر صدرقضا دالف: 

 به مراحل ذیل تقسیم می کنند: تاریخ نویسان تشریع اسلامی تاریخ قضاء را در اسلام 

 : -صلی الله علیه وسلم–اسلام  پیامبردوره حیات  -1

خود بدوش  یسوسلم به نفس نف یهالله عل یقضا را خود آنحضرت صل یفهدر آغاز اسلام وظ

 کند:  یحکم م یمبه عهده گرفت چنانچه در قرآن کر -جل جلاله–کار را به امر خداوند  ینا وداشت 

ُ وَلاَ تكَُن لِّلْخَآئِنِینَ خَصِیما   الْكِتاَبَ لْناَ إلِیَْكَ أنَزَ  إِنَّا ﴿  2﴾ باِلْحَقِّ لتِحَْكُمَ بیَْنَ النَّاسِ بمَِا أرََاكَ اللهه

( به حق بر كتاب ) قرآن را كه مشتمل بر حق و بیانگر هر آن چیزي كه حق است  ماترجمه: 

یان مردمان طبق آنچه خدا به تو نشان داده است تو نازل كرده ایم تا  مشعل راه هدایت باشد و بدان  م

 . داوري كني ، و مدافع خائنان مباش

اوقات اصحاب  یدر بعض یپرداختبه قضاوت م -صلی الله علیه وسلم– یغمبرو همچنان که پ 

را به حل و  یصحاب یکاوقات هم  یو بعض یگرداندور ممردم مام یانبه قضا و حکم م یزکرام را ن

 یفهبزرگوار اسلام به وظ یامبرپ که یاخت از آن جمله اشخاصیسخاص مامور مموضوع  یکفصل 

 یدمقرر گرد یمندر  یقاض یثبح یامبراز طرف پ ی( است ورم الله وجهه)ک یقضا گماشت حضرت عل

 روایات ذیل شرح آن را می خوانیم: در  ، کهشد یضقضا تفو یفهبه معاذ بن جبل وظ یزو ن

 إلى تنفذني :السن فقلت حديث وأنا الیمن الله إلى رسول أنفذني» ال:ق -عنه الله رضي - علي عن -9

 في شككت فما (قلبك لسانك ويثبت سیهدي الله فقال إن بالقضاء؟ لي علم ولا أحداث بینهم يكون قوم
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 1«ذلك بعد اثنین بین قضاء
به ی گوید: مرا رسول خدا صلی الله علیه وسلم به حیث قاضی  عنه معلی رضی اللهترجمه: 

یمن فرستاد در حالی که من جوان بودم، من گفتم: مرا به سوی قومی می فرستی که در میان شان 

قضایای مختلف روی می دهد و من به قضاوت علم کافی ندارم، او گفت: برو خداوند زبانت را هدایت 

ن دو نفر توار می گرداند، علی رضی الله عنه می گوید: من بعد از آن در میامی کند و قلبت را اس

 فیصله نکردم که در قضاوت عادلانه میان شان شک کرده باشم. 

نِ لْیمََ عن ابن عبَّاس رَضيَ اللهَّ عَنهُ، أنََّ النَّبيَِّ صَلَّى اللهُ عَلیَْهِ وَسَلَّمَ، بعَثَ مُعَاذا  رضيَ اللهَّ عَنْهُ إلِىَ ا -2

َ  ادْعُهمُْ إلِىَ شَهَادَةِ أنَْ لاَّ إلِهََ إلِاَّ »فقَاَلَ:  ِ، فإنِْ همُْ أطَاَعُوا لذَِلِكَ، فأَعَْلمِْهُمْ أنََّ اللهَّ ُ وَأنَِّي رَسُولُ اللهَّ اللهَّ

َ افْترََضَ تعََالىَ افْترََضَ عَلیَْهِمْ خَمْسَ صَلوََات  في كُلِّ يوَْم  وَلیَْلةَ ، فإَنِْ هُمْ أطَاَعُوا لِ  ذَلِكَ فأَعَْلمِْهُمْ أنََّ اللهَّ

 2« قةَ  تؤُْخَذُ مِنْ أغَْنِیاَئِهِمْ، وَترَُدُّ عَلىَ فقُرََائِهِمْ عَلیَْهِمْ صَدَ 

 –صلى الله علیه وآله وسلم  -ـ روایت شده است که پیامبر  -رضي الله عنهما  -از ابن عباس ـ ترجمه: 

دعوت کن به این که شهادت بدهند که خدایي جز آنان را »فرمودند:  را به یمن فرستاد و 3بن جبل معاذ

الله نیست و من پیامبر او هستم؛ اگر این دعوت را اطاعت کردند، به آنان اعلام کن که خداوند در هر 

شبانه روز پنج بار نماز را بر آنان فرض کرده است؛ اگر اطاعت نمودند، آن گاه به آنها خبر بده که 

 4«فقراي آنان داده شود ت را بر آنان واجب گردانیده است که از ثروتمندان شان گرفته و بهخداوند زکا

 ینکرم الله وجهه رادرب یبار اول حکم حضرت عل یبزرگوار اسلام چهارده قرن قبل برا بریامپ

                                                     

 3582حدیث شماره  843ص  8(، سنن ابی داوود، دارالکتب العلمیة، بیروت ج 512سجستانی، سلیمان بن اشعث )ت  1

 )البانی آن را صحیح گفته است، به نقل از تعلیق سنن ابی داود، ذیل همین حدیث( 2333ستانی، سنن ابی داود، همان حدیث شماره جس 2

حلال و حرام و یکی از شش کاتب و جامع وحی نامش معاذ بن جبل بن عمرو بن أوس انصاری خزرجی، کنیه اش ابو عبدالرحمن بود. از علمای بزرگ امت و آگاه بر : بلمعاذ بن ج 3

تن انصاری بود، در بدر،  14برادر شد. در بیعت عقبه شامل  بود، او در جوانی به اسلام مشرف شده بود و در عقد مواخات با جعفر بن أبى طالب  -صلی الله علیه وسلم–در حیات پیامبر 

را همراهی کرده و بعد از غزوه تبوک طی نامۀ )إني بعثت لكم خیر أهلى( به حیث قاضی و مرشد برای اهل یمن   -علیه وسلمصلی الله –احد، خندق و دیگر مواجهات با دشمن پیامبر 

ه شام اشتراک کرد، در زمان خلافت ابوبکر دوباره به مدینه برگشت. سپس با ابوعبیده بن جراح در غزو  -صلی الله علیه وسلم–ت پیامبر توظیف شد و در همانجا باقی ماند، پس از رحل

  -صلی الله علیه وسلم–یث از پیامبر حد 321د هنگامیکه ابوعبیده به طاعون مبتلا شد، معاذ جانشین او مقرر شد و در همان سال از دنیا چشم پوشید. چهرۀ زیبا و کف سمح داشت. به تعدا

 (.523/  1) -ده است. الأعلام للزركلی روایت کرده است. در اردن وفات یافته و در قصیر المعینی )بالغور( دفن گردی

 (3892بخاری، محمد ابن اسماعیل، صحیح البخاری، دار احیاء التراث العربی، بیروت، حدیث شماره ) 4
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 ییدکردند مجددا تا یمتقد -صلی الله علیه وسلم– شان به حضورانحضرتکه نسبت عدم قناعت  ینخصم

حکم توسط حضرت  ییدتا و یهابتدائ یصلهف یحثمن «رضی الله عنه» یحضرت عل یصلهدند که فمون

 1.تواند یاستنباط شده م ینافاست یصلهف یثمنح -صلی الله علیه وسلم– یغبرپ

در میان مردم به ظاهر قضیه و همچنان با قسم در صورت نبود بینه  -صلی الله علیه وسلم–پیامبر اسلام 

 ه می شود: این مطلب از حدیث ذیل دانست 2رد و قضاوت او اجتهادی بود نه وحی.فیصله می ک

إِنَّمَا أنَاَ بشَرِ، وَإِنَّكُمْ »وعن أمُِّ سَلمَةَ رضي اللهَّ عنها، أنَ رسول اللهَّ صَلهى اللهُ عَلیَْهِ وسَلَّم قال:  -9

، وَلعََلَّ بعَْضَكُمْ أنَْ يكَُونَ ألَْحنَ  تهِِ مِنْ بعَْض، فأقَْضِي لهَُ بِنحْو ما أسَْمَعُ فمََ  تخَْتصَِمُونَ إلِيََّ نْ قضََیْتُ بحُجَّ

 3« لهَُ بحَقِّ أخَِیهِ فإَنَِّمَا أقَْطَعُ لهَُ قِطْعَة  مِنَ النَّارِ 

صلى الله علیه  -از ام المؤمنین ام سلمه )رضي الله عنها( روایت شده است که پیامبر ترجمه: 

اید م انسان هستم و شما داوري دعواهاي خود را به نزد من مي آورید، شمن ه»فرمودند:  -وآله وسلم 

یکي از شما در آوردن دلیل، قوي تر از دیگري باشد و من براساس آنچه که مي شنوم، به نفع او حکم 

صادر مي کنم؛ پس اگر براي کسي بر اساس دلایل ظاهري به حقي حکم نمودم که متعلق به برادر 

ن را برایش حلال د که آن پاره اي از آتش دوزخ است که به او داده ام )و حکم من، آمسلمان اوست، بدان

 .نمي کند

 قضاوت در دوره خلفای راشدين:   -2

صلی الله علیه –رسید، مطابق منهج رسول الله  -رضی الله عنه–خلافت به ابوبکر  یکهزمان

س قرآن و سنت و همچنان به اجتهاد و حکم میکرد و قاضیانش در تمام اقالیم دولت اسلامی به اسا -وسلم

را  -رضی الله عنه–حضرت عمر  ، بعضی ها می گویند که او4ردندمشوره میان اصحاب فیصله می ک

را به حیث قاضی به بحرین فرستاده  -رضی الله عنه– 5گماشته بود و انس  ینهشهر مد یقاض یثبه ح

 6بود.

و اتساع  یعت ممالک اسلامسطه وسبه وا -رضی الله عنه–دوره خلافت حضرت عمر  در.

                                                     

 /www.supremecourt.gov.af/drفغانستان ویب سایت ستره محکمه ا 1

 19صفحه . م 3992هـ /  3432 بع اول، سال نشر:كر ، دمشق ، ط، بیروت ، دار الفزحیلی، محمد، تاریخ القضاء في الإسلام ، دار الفكر  2

 (1339بخاری، محمد ابن اسماعیل، صحیح البخاری، دار احیاء التراث العربی، بیروت، حدیث شماره ) 3

 ن مسئله از احادیثی که در مطلب گذشته نقل گردید معلوم می شود چنانچه در حدیث معاذ بن جبل. ای 4
رسول الله(صلی الله  -نضر انصاری یك ازاصحاب رسول الله(صلی الله علیه وسلم) که ده سال قبل ازهجرت در مدینه تولد شده در حال طفلی مسلمان شد و در خدمت انس بن مالك بن  5

 24، ص 2 ه در بصره وفات نمود.(الاعلام للزرکلی، ج 34لم) بود که بعد ازوفات آن به دمشق سپس به بصره رحلت کرد و در سال علیه وس

 http://www.alwarraq.comموقع الوراق  314ابن خلدون، عبدالرحمن ابن خلدون ، مقدمه ابن خلدون ،. ص  6
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به حل  یگ یدهمفتوحه، رس یالاتاو در ممالک و ا یبنا یا یفهخل یبراو کثرت کار  یدائره عمران و آباد

 یکقضا را از حکومت تفک -رضی الله عنه–حضرت عمر  ینرونبود، از ا یسرو فصل خصومات م

رضی الله –حضرت عثمان  زمانیکهواگذار کرد. یاز وال غیر یگرو قضاوت را به شخص د ینمودم

وارده را به حضور  یایقضا یعدر مرکز خلافت جم ید،لافت رسدوم به خ یفهبعد از شهادت خل -عنه

رضی الله – یعل حضرت.یگرفتمشوره م ینهخود در زم یارانو از اصحاب و یکردخود حل و فصل م

به  یو رشد و عنفوان جوان از بد چهارم یفهخل یراطولا داشت، ز یددر امور قضا تبحر کامل و  -عنه

به دست آورده بود و احکام او توجه  یمعلومات کاف ییرشته قضا و در یدهقضا و افتاء اشتغال ورز

 1خاص و عام را جلب کرده بود.

از روایات تاریخی معلوم می شود که اولین شخصی که جای مخصوص را برای قضاء در 

ان رضی الله عنه بود و منصب قضاء را به عبدالله بن عمر زمان خلفای راشدین تعیین کرد حضرت عثم

رده بود و لی او معذرت خواست و گفت: من پناه می خواهم از اینکه منصب قضاء را به عهده واگذار ک

 2بگیرم.

گردد  یضتفو یقضا به اشخاص یفهتا وظ یورزیدندم یسع یشههم ینراشد یخلفا ینکها خلاصه

بر نفس  یتحاکم یوصله و متانت و حسن خلق و دارامد بوده و صاحب حافراد جامعه معت یانکه در م

 ینراشد یکه در دوره خلفا یدمتذکر گرد یداحکام با یو اجرا ینمورد تدو درباشند. یو ملکه اجتهاد

بعد  یول ید،نما یجابنداده بود که نوشتن احکام را ا یرو یعیبود وقا ینو تکو یدایشقضاوت در حال پ

 .یددر نماصا یآمد که قضات را متوجه ساخت که احکام کتب یشپ یعیوقا یهاامو از آن در دوره

 قضاوت در دوره اموی ها  -3

 قضاوت در زمان اموی ها از دو ویژگی برخوردار بود: 

اول اینکه مطابق روش خلفای راشدین قضاوت ادامه داشت و قاضی فرد مجتهد تعیین می شد و 

ه می کرد. و دوم اینکه منصب ی شد قاضی به اجتهاد خود فیصلهرگاه در یک قضیه نص صریح پیدا نم

به طور مستقل عمل می کرد و زیر تاثیر سیاست و حکومت نرفته بود و قضات به گونه مستقل ت قضاو

حتی بر علیه والیان حکم می کردند و اولین کسی که دیوان خاصی را جهت تدوین احکام قضایی تعیین 

 . 3یه رضی الله عنه بودکرد قاضی مصر در زمان معاو

                                                     

 1ص  83هـ. المکتبة الشاملة، ج 3451ربیع الأول  34-38-35مول الفترة الواقعة بین أالحاضر الواقع والمرعي في العصر جمعی از محققین، ندوة القضاء الش 1
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 قضاوت در دوره عباسیان  -4

دامنه آبادی گسترش یافت و اسلام زیاد منتشر شد و پیشرفت علمی، اقتصادی  در دوره عباسیان

و اجتماعی شگوفا گردید و همچنان اختلافات مذهبی به خصوص مذاهب چهارگانه به میان آمد و تقلید 

وح اجتهاد ضعیف شد، در این زمان قاضی عراق مطابق از ائمه فقهی مروج شد و اینجا بود که ر

ضی شام و المغرب مطابق مذهب مالکی و قاضی مصر به اساس مذهب شافعی فیصله مذهب حنفی ، قا

ایجاد شد که در راس امام « قاضی القضاة»در دوران عباسی ها وظیفه جدیدی تحت عنوان  می کردند

کند و او اولین کسی یان را در تمام ولایات عزل ونصب تعیین گردید و او می توانست قاض 1ابویوسف

 یوان هایقاضیان لباس جدید تعیین کرد، همچنان در این دوران برخی اصطلاحات مانند د بود که برای

  2قضائی، نظام حسابداری، بیت المال و نظام وصیت ها به طور جداگانه تاسیس یافت

 قضاوت در دوره عثمانی ها   -5

نان اردهم تاسیس شد و در آن وقت سرزمین های شام و لبدر اوایل قرن چهدولت عثمانی ها 

زیر سیطره آنان قرار داشت و نظام قضائی آنان مطابق شریعت اسلامی بود و قاضیان در این دوره تا 

قرن شانزدهم مانند محاکم عادی فیصله می کردند تا این که دولت عثمانی ها برای منصب قضاوت 

 قائل شد و اخیرا قضاوت به سه بخش ذیل تقسیم گردید:  امتیازات خاصی را

: این محاکم غرض فیصله و دادرسی به قضایای شخصی و برخی قضایای خاص محاکم شرعی -0

 اختصاص داده شده بود و در راس آن یک نفر قاضی مطابق مذهب حنفی حکم می کرد. 

یه شکل یافته بود و در آن قضایای محاکم نظامی: این محاکم به اثر ورود قوانین جدید غربی به ترک -2

م شرعی آن را در بر نمی گرفت و این نوع محاکم عموما دارای حاکمدنی و جزائی شامل بود که م

 سه بخش ابتدائیه، استیناف و محکمه تمییز بود و در هرکدام چندین نفر قاضی تعیین شده بودند. 

وحی بود که به منظور فیصله میان اتباع محاکم خاص: مهم ترین این محاکم محاکم قنصلی و محاکم ر -3

  3ی به خاطر فیصله میان اقلیات غیر مسلمان تعیین شده بود.محاکم روح اجنبی و همچنان

                                                     

می باشد،موصوف از علماء علم فقه به شمار می رود،تألیفات  هـ وازشاگردان واصحاب امام أبی حنیفه338لد سال:ابویوسف،یعقوب بن ابراهیم بن حبیت انصاری،کوفی بغدادی،متو 1

هـ وفات نموده است.)التاج 335ره می باشد درزمان خلافت هارون الرشید سمت قاضی القضات راه به عهده داشت،درسال:مشهور ایشان الخراج،ادیب القاضی،الامالیفی الفقه وغی

 (.8/438لعروس:ا
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 و دلایل آن مشروعیت قضاءمطلب سوم: اهمیت و 

اسلامی و غیر  است، هر جامعۀ و حیاتی ضروری از امور  در جامعه و محکمه قضاءوجود 

نحیث یک دین اسلام قضاء را م ین جهتا ازبه این پدیده ضرورت پیدا می کند بدون استثناء  اسلامی

 امر مهم مشروعیت بخشیده است. 

 لایل مشروعیت قضاء دفرع اول: 

چون اصل  ادله مشروعیت قضاء را از کتاب، سنت، اجماع و قانون ذکر می کنیم در قدم نخست

 : تمام احکام شرعی این ادله هستند

می قران کریم منحیث بزرگترین واصلی ترین مرجع تقنین در شریعت اسلا  :کتاب الله: الف

ر این وظیفه طور مشخص اصول وقواعدی را به جایگاه قضاء وقضاوت را بسیار والا بیان داشته و ب

، در این مورد آیات را از واجبات حکومت اسلامی دانسته است واقامه آنبزرگ وضع نموده است 

 ه گونه مثال آیات ذیل نقل می گردند: زیادی وجود دارد که ب

ُ بمَِا أنَزَلَ  وَأنَِ احْكُم بیَْنهَمُ ﴿ -1 ُ إلِیَْكَ فإَنِ  اللهه وَلاَ تتََّبعِْ أهَْوَاءهمُْ وَاحْذَرْهُمْ أنَ يفَْتنِوُكَ عَن بعَْضِ مَا أنَزَلَ اللهه

ُ أنَ يصُِیبهَُم ببِعَْضِ  نَ النَّاسِ لفَاَسِقوُنَ  توََلَّوْاْ فاَعْلمَْ أنََّمَا يرُِيدُ اللهه  1﴾ذُنوُبِهِمْ وَإِنَّ كَثِیرا  مِّ

و به تو اي پیغمبر فرمان مي دهیم به این كه در میان آنان طبق چیزي حكم كن كه خدا رجمه: ت

بر تو نازل كرده است ، و از امیال و آرزوهاي ایشان پیروي مكن ، و از آنان برحذر باش كه با كذب و 

دور و غرض ورزي تو را از برخي چیزهائي كه خدا بر تو نازل كرده است به حق پوشي و خیانت و 

منحرف نكنند و احكامي را پایمال هوي و هوس باطل خود نسازند . پس اگر از حكم خدا رویگردان 

شدند و به قانون خدا پشت كردند ، بدان كه خدا مي خواهد به سبب پاره اي از گناهانشان ایشان را دچار 

ان بسیاري از مردم از یبت سازد و به عذاب دنیوي ، پیش از عذاب اخروي گرفتار كند. بیگمبلا و مص

  2.احكام شریعت سرپیچي و تمرّد مي كنند و از حدود قوانین الهي تخطيّ مي نمایند

 تتََّبعِِ الْهَوَى فیَضُِلَّكَ عَن سَبیِلِ ياَ دَاوُودُ إِنَّا جَعَلْناَكَ خَلِیفةَ  فيِ الْْرَْضِ فاَحْكُم بیَْنَ النَّاسِ باِلْحَقِّ وَلَا  ﴿ -2

ِ إِنَّ الَّ  ِ لهَمُْ عَذَابِ شَدِيدِ بمَِا نسَُوا يوَْمَ الْحِسَابِ اللهَّ  3﴾ذِينَ يضَِلُّونَ عَن سَبیِلِ اللهَّ

اي داود ! ما تو را در زمین نماینده خود ساخته ایم و بر جاي پیغمبران پیشین نشانده ایم  ترجمه: 

                                                     

 49سوره مائده آیه  1
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ه خدا منحرف مي ان مردم به حق داوري كن و از هواي نفس پیروي مكن كه تو را از راپس در می

سازد . بي گمان كساني كه از راه خدا منحرف مي گردند عذاب سختي به خاطر فراموش كردن روز 

 قیامت دارند . حساب و كتاب

لْناَ الْحَدِيدَ فِیهِ لْكِتاَبَ وَالْمِیزَانَ لِیقَوُمَ النَّاسُ باِلْقِسْطِ وَأنَزَ لقَدَْ أرَْسَلْناَ رُسُلنَاَ باِلْبیَِّناَتِ وَأنَزَلْناَ مَعَهُمُ ا ﴿ -3

َ قوَِيٌّ عَزِيزِ  ُ مَن ينَصُرُهُ وَرُسُلهَُ باِلْغَیْبِ إِنَّ اللهَّ  1 ﴾بأَسِْ شَدِيدِ وَمَناَفِعُ للِنَّاسِ وَلِیعَْلمََ اللهَّ

به میان مردم روانه كرده  قن و معجزات روشنما پیغمبران خود را همراه با دلائل متترجمه: 

 هاي آسماني و قوانین و موازین شناسائي حق و عدالت نازل نموده ایم تا مردمان ایم ، و با آنان كتاب

دادگرانه رفتار كنند . و آهن را پدیدار كرده ایم كه داراي نیروي زیاد و سودهاي  برابر آن در میان خود

لي . هدف  از ارسال انبیاء و نزول كتب آسماني و همچنین آفرینش وسائفراواني براي مردمان است 

چون آهن این است كه خداوند بداند چه كساني او را و فرستادگانش را بگونه نهان و پنهان از دیدگان 

 . ند . خداوند نیرومند و چیره استمردمان یاري مي كن

به گونه روشن به قضا و ون وجه استدلال از آیات فوق به مشروعیت قضاء واضح است چ

 ارند. فیصله کردن عادلانه میان مردم دلالت د

احادیث رسول الله صلی الله علیه وسلم منحیث در : نت رسول الله صلی الله علیه وسلمس: ب

در مورد قضاء و فیصله میان مردم تصریحات و اشارات زیادی نقل شده  عت اسلامدومین مرجع شری

 ند مورد آن در ذیل نقل می شود: است که به طور نمونه چ

يقَوُلُ: إذَِا حَكَمَ الْحَاكِمُ فاَجْتهََدَ  -صلى الله علیه وسلم  -هُ سَمِعَ رَسُولَ اللهِ عَمْرِو بْنِ الْعَاصِ، أنََّ عن » -9

 2«ثمَُّ أصََابَ فلَهَُ أجَْرَانِ، وَإذَِا حَكَمَ فاَجْتهََدَ ثمَُّ أخَْطأََ فلَهَُ أجَْرِ 

شنیدم  -وسلم صلى الله علیه  -گوید: از پیغمبر می  –رضي الله عنه  -عاص  و بنعمر»ترجمه: 

كه مى گفت: وقتى كه حاكم و قاضى در قضاوت و حكم خود تلاش و كوشش نمایند و در این قضاوت به 

حق حكم كنند، دو ثواب و اجر دارند یكى ثواب تلاش و زحمتى كه كشیده اند و دیگرى ثواب تشخیص 

ا یك اجر دارند. كه اجر به آن اگر بعد از تلاش و زحمت به خطا و اشتباه حكم نمایند، تنه حق و حكم

تلاش و زحمت است یعنى كسى كه شایستگى مقام قضاوت را دارد چنانچه بعد از تحقیق و بررسى 

دلایل مربوطه حكمى را بدون هیچ نظر سوئى صادر نماید، یك اجر یا دو اجر را دارد ولى كسانى كه 

الهى حكم صادر مى نمایند، برابر شایستگى علمى و اخلاقى قضاوت را ندارند، و بدون توجّه به احكام 
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   .آن جزو ظالمان و فاسقان مى باشندنص قر

ِ صلى الله علیه وآله وسلم:  -2 ُ عنهُ قالَ: قالَ رسولُ اللهه إذا تقاضى إلیكَ رجلان فلا »عنْ عليَ رضي اللهه

ل حتى تسمعَ ك : فما زلْتُ « لام الآخر فسََوْفَ تدْري كَیْفَ تقْضيتقض للأوَّ  1«قاضیا  قالَ عليٌّ

از علي رضي الله عنه روایت است که پیامبر خدا صلي الله علیه وآله و سلم فرمود: ترجمه: 

هرگاه دو نفر از تو خواستند، که بین شان قضاوت کنید، هرگز به نفع نفر اول قضاوت نکن؛ تا سخن »

آن همیشه قاضي علي مي گوید: پس از « نوي، آنگاه در مي یابي که چگونه قضاوت کنينفر دوم را بش

 بودم. 

لْیمََنِ عن ابن عبَّاس رَضيَ اللهَّ عَنهُ، أنََّ النَّبيَِّ صَلَّى اللهُ عَلیَهِْ وَسَلَّمَ، بعثََ مُعَاذا  رضيَ اللهَّ عَنهُْ إلِىَ ا -9

ِ، فإنِْ ادْعُهُمْ إلِىَ شَهَادَةِ أَ »فقَاَلَ:  ُ وَأنَِّي رَسُولُ اللهَّ َ تعََالىَ  نْ لاَّ إلِهََ إلِاَّ اللهَّ همُْ أطَاَعُوا لذَِلِكَ، فأَعَْلمِْهُمْ أنََّ اللهَّ

 َ رَضَ عَلیَْهِمْ افْتَ  افْترََضَ عَلیَْهِمْ خَمْسَ صَلوََات  في كُلِّ يوَْم  وَلیَْلةَ ، فإَنِْ همُْ أطَاَعُوا لذَِلِكَ فأَعَْلمِْهُمْ أنََّ اللهَّ

 2«رَدُّ عَلىَ فقُرََائِهِمْ صَدَقةَ  تؤُْخَذُ مِنْ أغَْنِیاَئِهِمْ، وَتُ 

صلى الله علیه وآله  -ـ روایت شده است که پیامبر  -رضي الله عنهما  -از ابن عباس ـ ترجمه: 

خدایي جز الله  معاذ را به یمن فرستاد و فرمودند: آنان را دعوت کن به این که شهادت بدهند که -وسلم 

ت کردند، به آنان اعلام کن که خداوند در هر شبانه نیست و من پیامبر او هستم؛ اگر این دعوت را اطاع

روز پنج بار نماز را بر آنان فرض کرده است؛ اگر اطاعت نمودند، آن گاه به آنها خبر بده که خداوند 

 «گرفته و به فقراي آنان داده شودزکات را بر آنان واجب گردانیده است که از ثروتمندان شان 

هم وضروری مت اسلامی بر این است که قضاء یک امر مدرمورد قضاء اجماع ا: اجماعج: 

عدم مشروعیت قضاء قول  بر فقیه و دانشمندیاست، دلیل اجماع این است که تا هنوز هیچ  در جامعه

مَشْرُوعِیَّةُ الْقضََاءِ : ثاَبِتةَِ  : » می نویسد« درر الحکام»نکرده است، چنانچه شیخ علی حیدر در کتاب 

ةِ باِلْكِتاَبِ وَالسُّ  سُلَ مِنْ أجَْلِ ذَلكَِ وَقدَْ عَمِلَ و نَّةِ , وَإِجْمَاعِ الْْمَُّ ُ الرُّ إنَّ كُلَّ نبَيٍِّ قدَْ أمُِرَ بذَِلِكَ وَقدَْ بعََثَ اللهَّ

اشِدُونَ وَالْعُلمََاءُ الْعَامِلوُنَ  مَاءُ باِلْقِ الْخُلفَاَءُ الرَّ یاَمِ باِلْقضََاءِ , وَأنََّ بذَِلِكَ وَقدَْ اسْتقَاَمَتْ الْْرَْضُ , وَالسَّ

اشِدِينَ , وَإقِاَمَةِ لِحُدُودِ رَبِّ الْعَالمَِینَ  ةُ عَلىَ مَشْرُوعِیَّةِ ..الْقضََاءَ هُوَ نِیاَبةَِ عَنْ الْخُلفَاَءِ الرَّ وَقدَْ أجَْمَعَتْ الْْمَُّ

  3« الْقضََاءِ 

و اجماع امت ثابت است،  -مصلی الله علیه وسل–مشروعیت قضاء به کتاب الله، سنت رسول الله 
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و هر کدام از پیامبران به این کار مامور شده اند و در حقیقت پیامبران به همین هدف ارسال شده اند و 

یصله عادلانه خلفای راشدین و علمای عملگرا به قضاء عمل کرده اند و زمین و آسمان به قضاء و ف

حدود پروردگار عالمیان است. و یقینا تمام امت بر استوار است و قضاء نیابت از خلفای راشدین و اقامه 

 مشروعیت قضاء اجماع کرده اند.

 قانون درمشروعیت قضاء فرع دوم: 

قضاء را مشروع دانسته ویکی از ضرورت  ،قوانین در افغانستان با پیروی از اصول شرعی

قضاء رکن   قوه اجراییه (ه، قوه قضائیه، معه افغانی در پهلوی ارکان ثلاثه دولت  قوه مقننهای مهم جا

مستقل دولت جمهوری اسلامی افغانستان ضمن احکام قانون اساسی افغانستان بیان داشته است که از 

نیم تعداد کند میتواجمله قوانین وضعی که دلالت کننده به قضاء ومشروعیت قضاء در کشور را تایید می

 : ببریم از قوانین را نام

 قضائیه قانون تشکیلات وصلاحیت قوۀ  -

 قانون اجراءات جزایی  -

 قانون اصول محاکمات مدنی  -

 قانون اصول محاکمات تجارتی -

 د.نقوانین مذکور از نظر قانونی برای قضاء مشروعیت وجواز می بخش

 : فضیلت قضاءفرع سوم

واجبات دانسته شده  ینن از استوار ترقدانان مسلمادر نگاه حقو عادلانه یقضاوت و دادرس

منصب قضاوت وجود دارد که اکثر آن  یگاهیدر مورد عظمت و جا یاریبس یاتآ یمراست. در قرآن ک

 یو صالحان داده است و انسان ها یغمبرانبه پ لتحفه را خداوند متعا ینکه ا ینها دلالت دارد بر ا

 را متقبل شده اند. یادیاند و مشکلات ز یدهد یادیز یاتحقق آن رنج ها و زحمت ه یصالح برا

حقوق مردم و استقرار  ینرا به مسئله قضاوت در جهت تأم یتارزش و اهم ینزتراسلام بار 

زمانی که قضاء مشروع گردید، کرده است. یتلق یشده است و آن را امانت بزرگ یلقا یعدالت اجتماع

وسیلۀ امر به معروف و نهی از ل اش این است که قضاء الله نیز میگردد، دلی الی پس باعث تقرب

یاری دادن مظلوم و هشدار دادن ظالم از ظلم وستم، رسانیدن حق به صاحبش و اصلاح منکر، نصرت و
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 . (1او را دوست دارد جل جلالهمیان مردم و فیصله به حق میباشد، کسی که به حق فیصله نماید الله 

وند عدالت پیشگان و آنانی را ء دلالت می کند این است که خدایکی از دلایلی که به فضیلت قضا

وَإنِۡ حَكَمۡتَ فَٱحۡكُم  ﴿  فرموده است:ه عدالت حکم می کنند دوست می دارد چنانچه درقرآن کریم که ب

َ یُحِبُّ ٱلۡمُقۡسِطِینَ 
 2﴾بَیۡنَهُم بِٱلۡقِسۡطِِۚ إنَِّ ٱللََّّ

کن ی سپس بر اساس عدالت و انصاف فیصله ای پیامبر اگر در بین شان فیصله کردترجمه: 

 اف کننده گان را دوست دارد.مسلماً که الله متعال انص

هم کند  خطاءخود اگر  هت دارد که قاضی در حکممسند قضاء فضیلت بزرگ ازین ج همچنان

نیز از جانب الله تعالی صاحب اجر است، به شرطی که قصدش در قضاء حق باشد وبرای رسیدن آن 

عَمْرِو عن »آمده است:  سلمصلی الله علیه واز رسول الله روایتی  درچنانچه  لاش نموده باشد.سعی و ت

يقَوُلُ: إذَِا حَكَمَ الْحَاكِمُ فاَجْتهََدَ ثمَُّ أصََابَ فلَهَُ  -صلى الله علیه وسلم  -بْنِ الْعَاصِ، أنََّهُ سَمِعَ رَسُولَ اللهِ 

 3«ثمَُّ أخَْطأََ فلَهَُ أجَْرِ  أجَْرَانِ، وَإذَِا حَكَمَ فاَجْتهَدََ 

شنیدم  -صلى الله علیه وسلم  -گوید: از پیغمبر می  – عنه رضي الله -عمرو بن عاص ترجمه: 

كه مى گفت: وقتى كه حاكم و قاضى در قضاوت و حكم خود تلاش و كوشش نمایند و در این قضاوت به 

تى كه كشیده اند و دیگرى ثواب تشخیص حق حكم كنند، دو ثواب و اجر دارند یكى ثواب تلاش و زحم

تلاش و زحمت به خطا و اشتباه حكم نمایند، تنها یك اجر دارند. كه اجر حق و حكم به آن اگر بعد از 

تلاش و زحمت است یعنى كسى كه شایستگى مقام قضاوت را دارد چنانچه بعد از تحقیق و بررسى 

اید، یك اجر یا دو اجر را دارد ولى كسانى كه دلایل مربوطه حكمى را بدون هیچ نظر سوئى صادر نم

قى قضاوت را ندارند، و بدون توجّه به احكام الهى حكم صادر مى نمایند، برابر شایستگى علمى و اخلا

   .آن جزو ظالمان و فاسقان مى باشندنص قر

 رکان قضاءاحکم و : چهارممطلب 

ست وبالای هیچ شخص واجب قضاء به اتفاق فقهای اسلام فرض کفایه ا: الف: حکم قضاء

این دیگر برای قضاء مستحق نباشد در د وبدون آن شخصشروط قضاء در او دیده شو نیست مگر اینکه

شود تا وظیفه قضاء را انجام دهد همچنان تعیین قاضی بر صورت شخص مذکور مجبور گردانیده می
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 1.است بالای امام مسلمین واجب

ختلاف حال مسلمان حکم قبولیت مسند قضاء هم به اکه قضاء فرض کفایی بوده، پس  زمانی

قضاء : »حکم قضاء در پنج حالت بیان شده است چنانچه در فتاوای هندیه ت داردوحالات قضاء تفاو

د که زمانی واجب میشود، که وظیفه مسند قضاء برای شخص تعیین گردد و شخصی دیگر نباش

که بر قبولیت منصب قضاء مصلحت و ت کسی ، قضاء زمانی مندوب اسصلاحیت قضاء را داشته باشد

شخصی باشد که بر مسؤلیت قضاء قادرتر و بر خواسته های آن  منفعت عمومی متحقق شود، و

استوارتر ونسبت به دیگران از لحاظ علم و تقوا فوق تر باشد، که درین حالت اجرای مسند قضاء از 

ر تحقق یرسد، زیرا شریعت اسلامی بجانب چنین شخص مندوب میباشد، گاهی به درجه وجوب نیز م

این درجه نسبت به کسی است  ت سوم حکم قضاء حرمت است و، حالمنفعت عمومی حرص می ورزد.

که در نفس خود احساس عاجزی میکند ویا احساس بی انصافی علی الرغم معرفت و شناختی که در 

ی خواهشات ویا مداهنت رئیس امور قضایی دارد، اما نظر به اینکه ضعف نفسی او را منجر به پیرو

، حالت چهارم ، در حق همچو شخص قضاء حرام استدجمهور وعدم قدرتش بر  مقاومت  می ساز

این درجه در حد کسی است که صلاحیت قضاء را دارد، اما شخص با  حکم قضاء کراهیت است،

ودن وی، صلاحیت تر وجود دارد، سپس ممکن مسوؤلیت قضاء برای اصلح در صورت عدم قبول نم

الت پنجم حکم قضاء اباحت است و این و ح قضاء را به شخصی که صلاحیت آن را دارد، تعیین نمود.

زمانیکه شخصی صلاحیت قضاء را داشته باشد و شخصی غیر نیز موجود باشد، و ترجیح قبولیت در 

 2.هیچ یک از ایشان دریافت نگردد

گردید و دانسته شد که حکم نظر به با در نظر داشت موارد فوق الذکر حکم قضاء معلوم 

 ظرفیت ها فرق می کند. مکان و شرایط و اشخاص، زمان و 

 باشد که قرار ذیل به آن اشاره می کنیم :قضاء دارای ارکان متعدد می: ب: ارکان قضاء

حاکم: عبارت از قاضی است که از جانب شخص اول دولت توسط انسلاک قضائی برای حل -۳

 ات تعیین گردیده باشد.منازعات وقطع خصوم

ی محاکماتی قضیه، به شکل فیصله یا قرار حکم : تصمیم قضایی است که در ختم رسیدگ-۴

 3صادر می گردد

                                                     

 9م.ص 3933قاهره  –لحکام فی اصول الأقضیه و مناهج الأحکام، مکتبه الکلیات الأزهریه ابن فرحون، برهان الدین ابراهیم بن علی بن ابی القاسم، تبصره ا -1 

 .843: ص 8م( ج. 3993هق3433اء الهند)الفتاوی الهندیه. بیروت: دارالفکر. شیخ نظام و جماعة من علم 2

 9فقره  4وزارت عدلیه، جریده رسمی/ قانون تشکیل وصلاحیت قوه قضائیه ماده  -3 
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قاضی : عبارت از شخصی است که باداشتن انسلاک قضایی، قضایا را طبق احکام قانون -۱

 1نماید.رسیدگی و اصدار حکم می

 2گرفته باشد.محکوم به : آنچه که موضوع حکم قرار -۲

 3ده باشد.محکوم له : طرف دعوی که حکم به نفع او صادر گردی-۵

 4ش اصدار قرار وفیصله است.طریق حکم :طرز ورو-۶

 از دیدگاه فقه و قانون قاضی و شروط تعریف سوم: مبحث 

چنانچه قبلا هم بیان نمودیم بحث مورد نظر من درمورد موانع قضائی است بناءً باید اولا 

در فقه اسلامی مورد  ین مبحث تعریف قاضی راا درصلی قاضی را نیز بدانیم به همین خاطر تعریف ا

  میدهم. بحث قرار 

 تعریف قاضیمطلب اول: 

کننده و قاضی در لغت اسم فاعل به معنی حاکم، داور، حکم: الف: معنای لغوی قاضی

و کسی که از طرف قوۀ قضائیه اختلاف بین خصمین است، همچنین به معنی حاکم شرع  به دهندهفیصله

 5اوی مردم را دارد.وفصل دعیا حاکم وظیفۀ رسیدگی و حل 

قاضی در اصطلاح نزد علماء احناف: شخصی است که : ب: تعريف اصطلاحی قاضی در فقه

از جانب رئیس دولت برای حل و فصل دعاوی تعیین شده باشد، تا میان مردم  در روشنایی قواعد 

   6شریعت فیصله نماید

  7ام شرعیمذهب مالکی: نایب امام است در اجرای تمام احک درتعریف قاضی 

مذهب شافعی: شخصی که التزام به شرع جهت تطبیق عدالت، رفع ظلم و  درتعریف قاضی 

 .8ترک خواهش نفسانی داشته باشد

مذهب حنبلی: شخصی که نمایندگی از مردم در تطبیق شریعت اسلامی می  در تعریف قاضی  

                                                     

 ۳۶فقره  ۲ت عدلیه، جریده رسمی/ قانون تشکیل وصلاحیت قوه قضائیه ماده وزار -1 

   ۲فقره ۲حاکمات مدنی مادهوزارت عدلیه جریده رسمی/قانون اصول م-2 

 ۴فقره  ۲وزارت عدلیه، جریده رسمی/ قانون تشکیل وصلاحیت قوه قضائیه ماده  -3 

 ۵فقره  ۱ه قضائیه ماده وزارت عدلیه، جریده رسمی/ قانون تشکیل وصلاحیت قو -4 

 . 583ص  -5بنان.ج ل -زبیدی، محمد مرتضی حسینی، تاج العروس من جواهر القاموس، ، مکتبۀ الحیاة، بیروت -5 

 (. 3344.ماده ) 3844المطبعة العامریة مصر –ملا خسرو الحنفی  –درر الحکام شرح غرر الأحکام  -6 

  42عبد السلام. ص:  البهجة فی شرح التحفة. أبو الحسن علي بن -7 

 424ر الكتاب الإسلامي.. ص: هـ( شرح روضة الطالب من أسنی المطالب،دا953انصاری: زكریا بن محمد بن زكریا، )متوفى:  -8 
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  1دکن

به نظر  عریف جامعتاز تعاریف فوق که ذکر گردید، تعریف مذهب حنفی  تعريف راجح:

میرسد، اینکه بیان میدارد، قاضی: شخصی است که از جانب رئیس دولت برای حل و فصل دعاوی 

در تعریف فوق واضح گردید . (2تعیین شده باشد، تا میان مردم  در روشنایی قواعد شریعت فیصله نماید

شخص قاضی شده  یگردد، بدین معنی که بدون اجازه ویاضی از جانب رئیس دولت تعین مکه ق

نمیتواند، در حالیکه چنین موضوع در تعاریف مذاهب دیگر وجود ندارد، همچنین قاضی نایب امام شده 

نمیتواند، در اجرای تمام احکام شرعی زیرا، موضوع حدود مختص به رئیس دولت است و همچنان 

اسلامی می نماید، همچنین  ینده گی از مردم نمی کند، بلکه نماینده گی از تطبیق احکام شریعتقاضی نما

قاضی باید در روشنایی قواعد شریعت اسلامی حکم خویش را تطبیق نماید، یعنی اینکه برای تطبیق هر 

  نوع حکم یک اصل شرعی داشته باشد.

قاضی در قانون تشکیل و صلاحیت : و مقايسه آن با تعريف فقه تعريف قاضی در قانون ج:

 داشتن با که است انزدهم چنین تعریف شده است: قاضی شخصیقوه قضائیه در ماده چهارم بند ش

 .3نماید می حکم اصدار و رسیدگی قانون احکام طبق را قضایا قضائی، انسلاک

: و در بند بیست و چهارم ماده ششم، خویش انسلاک قضائی را چنین تعریف نموده است

 شرایط واجد شخص به مهورج رئیس جانب از قضائی صلاحیت تفویض قضائی عبارت است از انسلاک

 .4گردد  می اعطا حکمی طی که قانون این

با توجه به تعریف فوق در میابیم که تعریف فقه اسلامی برای قاضی خیلی جامع بوده وتعریف 

خصی که انسلاک قضائی داشته باشد قانون ناقص بوده است، از جهت اینکه قانون میگوید، هر ش

ود، وقانون در رابطه به استخدام مستشار قضایی نیز انسلاک قضایی میتواند که مسند قضاء را حایز ش

را شرط نموده است، که مستشار قضایی قضایا را تحلیل و ارزیابی نموده گزارش موضوع و نظر 

ی نیست، برعلاوه در حقیقت قاض ، که چنین شخص5خویش را در جلسات قضایی ارائه می نماید

د شریعت اسلامی نداشته، نیز میتواند انسلاک قضایی را حایز شخصی که فهم به فقه اسلامی و مقاص

 شود، که چنین تعریف برای قاضی درست شده نمیتواند. 

                                                     

  484ص:  4بیروت ج  –ابن قدامه، عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي أبو محمد، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، دار الفكر  -1 

 ( 3344.ماده ) 3844المطبعة العامریة مصر –ملا خسرو الحنفی  –درر الحکام شرح غرر الأحکام  -2 

 ( قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان.3895ده چهارم )ما -3 

 ( قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان.3895ماده چهارم ) -4 

 ( قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان.3895ماده چهارم ) -5 



- 24- 

 

 فقه و قانون شروط قاضی در: دوممطلب 

قاضی تعیین شده است که  نظر به اهمیت منصب قضاء در فقه اسلامی یک سلسله شروط برای

ر این مطلب به طور خلاصه این شروط را ذکر می شود، دنداشتن آن مانع صحت حکم قضائی می 

 کنیم:

 فرع اول: شروط قاضی در فقه 

در کتب فقه اسلامی موارد ذیل منحیث شروط نصب قاضی بیان شده است اما همه ی این 

وجود دارد که در ادامه بحث به این اختلاف ها  شروط اتفاقی نیستند و در بعض آن ها اختلاف نظر

 اشاره می شود: 

 بلوغ، عقل وحريت آزادیط يکم: شر

گردد حاصل می يوظیفه قضاء به پختگی عقل ورسا بودن آن نیاز دارد، بناءً پختگی عقل زمان

س عقل عقل به کلی از بین می رود، بدین اسا دیوانگی و که شخص به بلوغ رسیده باشد ودرحالت جنون

که تعداد از فقهای تنها به عقل باشد.درحالیوری و الزامی میوبلوغ در شروط قاضی یک امر ضر

وبلوغ اکتفا نمی کنند ومیگویند قاضی با داشتن عقل وبلوغ باید دارای ذکاوت خوب، تدبر درامورات 

ساس حریت باشد بدین اقضایی، جهت حل وفصل نزاع هوشیار باشد. وچون قضاء از ولایت عامه می

باشد. از این رو طفل خورد سال ر آزاد میآنرا نیز شرط گذاشته است که دلیل عدم صحت ولایت برده ب

وغلام گنک، کور وکر که آواز بلند طرفین دعوی را نشنود قضاوت ایشان  معتوهو  و آدم ساده لوح

 1جایز نیست.

به این خاطر اساسی پنداشته  شرط اسلام ومسلمان بودن در جمله شروط قضاء : اسلامشرط دوم: 

باشد و ولایت کافر بر مسلمان جواز ندارد لیت دینی میء یک ولایت بزرگ ومسووشود که قضامی

ُ للِْكَافرِِينَ عَلىَ الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلا   ﴿چنانچه در مورد آیه مبارکه صراحت دارد:   2﴾وَلنَْ يجَْعَلَ اللهَّ

 قرار نداده است. راى كافران راه تسلطىان بمؤمن زیانو خداوند هرگز بر ترجمه: 

شود تا خود قاضی کند بناءً نیاز اشد دیده مییعت اسلام را تطبیق میقاضی احکام شر همچنان

نیز مسلمان و ایمان به احکام شریعت اسلام داشته باشد تا توانسته باشد احکام شریعت اسلام را تنفیذ 

احکام شریعت اسلام در دل ایشان باشد ونتواند به انحراف وتطبیق نماید خوف وترس جهت عدم تطبیق 

دمورد اینکه مسولیت قضاء وحکم کردن در بین مسلمانان وبالای مسلمانان را به عهده دارد حکم کند 

                                                     

 82ص   8385. المکتبة الشاملة اصدار3983شرح المجلة، مطبعه حمص،  اتاسی، محمد خالد، -42 -1 
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  1باید قاضی مسلمان باشد وهیچ نوع اختلاف درین مورد وجود ندارد. 

و آیا کفر مانع صحت حکم قضائی تشریح این موضوع که آیا قضاوت کافر نافذ است یا خیر 

 شود. وم بیان می می شود یا نه در فصل د

از گناهان کبیره  قاضی بایدگویند  عدالت قاضی میشرط بودن در مورد  ءفقها : عدالتشرط سوم: 

مروت وشخصیت  ی کند کهدورنکند و از کار هایی هان صغیره مداومت یا استمرار جلوگیری و برگنا

ت قضاء برای عدالت ندارد وعادل نباشد مسوولی سازد، بناءً شخص کهولکه دار میانسان را عیب دار 

ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُا إنِ جَاءكُمْ فاَسِقِ بِنبَأَ  فتَبَیََّنوُا ﴿: می فرماید -جل جلاله–، خداوند شوده نمیوی سپرد

 2﴾لْتمُْ ناَدِمِینَ أنَ تصُِیبوُا قوَْما  بجَِهَالةَ  فتَصُْبحُِوا عَلىَ مَا فعََ 

شخص فاسقي خبري را به شما رسانید درباره آن اي كساني كه ایمان آورده اید! اگر ترجمه: 

بدون آگاهي از حال و احوالشان و شناخت راستین ایشان آسیب برسانید  -تحقیق كنید ، مبادا به گروهي 

 ، و از كرده خود پشیمان شوید .

آورد درمورد اش حکم تبین ست که هرگاه فاسق خبری را میا وجه دلالت آیه مبارکه فوق این

ه است بناءً این صحیح نیست که قاضی از جمله اشخاص باشد که خبر اش مورد قبول نباشد. وتحقیق شد

وهمچنان فاسق نمی تواند شاهد وگواه قرار گیرد، از این بالاتر هم بالای منصب قضاء هم گماشته 

باشد شخص فاسق هم میتواند ت شرط قضاء نیست بلکه شرط کمال میشود لیکن نزد احناف عدالنمی

 3فه قضاء را انجام دهد بشرطیکه از حدود شریعت اسلام تجاوز ننماید.وظی

البته باید گفت که این شرط اتفاقی نیست و فقهای احناف قضاوت فاسق را که فسقش از 

ا الْعَدَالةَُ وَعَدَمُ  »می نویسد: « لحکامدرر ا»حدتجاوز نکرده باشد جایز می دانند چنانچه در کتاب  أمََّ

لِكَ یْسَتْ مِنْ شُرُوطِ الْقضََاءِ , وَقدَْ قاَلَ أكَْثرَُ عُظمََاءِ عُلمََاءِ الْحَنفَِیَّةِ بِجَوَازِ قضََاءِ الْفاَسِقِ وَلذَِ الْفِسْقِ فلََ 

افحَُكْمُ الْقاَضِي الْفاَسِقِ إذَا لمَْ يتَجََاوَزْ الْحَدَّ الشَّ    4«رْعِيَّ يكَُونُ ناَفذِ 

قضاء نیست و اکثر علمای حنفی به جواز قضای فاسق عدالت و عدم فسق از شروط ترجمه: 

 قول کرده اند به همین خاطر اگر حکم قاضی فاسق از حدود شرعی تجاوز نکند نافذ است. 

 اشدبیگری هم مجتهد بودن قاضی میاز جمله شروط قاضی شرط د :اجتهادشرط چهارم: 

یک امر الزامی است وجایز نیست که  قضاءو باشد مؤکد تر می است که قضاء نسبت به فتوا اینش دلیل
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 و الله متعال می فرماید: ت این را دارا است تا مقلد نباشدمفتی عام مردم مقلد باشد وقاضی به مراتب قابلی

﴿ ُ   1﴾وَأنَِ احْكُمْ بیَْنهَمُْ بمَِا أنَْزَلَ اللهَّ

 ان آنان به موجب آنچه خدا نازل كرده داورى قضاوت كن.میو ترجمه: 

 2به حکم الله متعال آنچه را که نازل کرده است مجتهد می داند نه مقلد،ه معلوم است قسمی ک و

د ، بخاطریکه برای قاضی غیر مجتهد این کار نولی احناف برای قاضی اجتهاد را شرط نمی گذار

فتی دیگر رجوع کند وهدف قضاء هم حل وفصل خصومات وقطع ممکن است که برای عالم یا فتوای م

 3باشد که این کار به تقلید ممکن وجواز دارد و به رجوع اقوال علماء هم امکان دارد.منازعات می

ضد اجتهاد تقلید است و آیا تقلید مانع صحت حکم قضائی می شود یا نه؟ این مسئله در فصل 

 بیان می شود.به تفصیل دوم 

 مرد بودنو  تذکورم: شرط پنج

صب قضاء از دیدگاه علماء برای زن جایز و من 4ت قاضی نزد جمهور علماء شرط استذکور 

  5«لن يفلح قوم ولوا أمرهم امراة»: باشدالله صلی الله علیه وسلم مینیست دلیل شان حدیث رسول 

 د.هیچ آن قوم کامیاب نخواهد شد که در مسوولیت کارهای شانرا بدوش زن بسپار

دین معنی که زن میتواند : قضاء زن بغیر از حدود وقصاص جایز است ب6اما احناف می گویند

امور مدنی قاضی باشد به اسثنای امور جزایی، چرا که در امور مدنی شهادت وجود دارد وشهادت زن 

واین  باشد اما در امورات جزایی شهادت برای زن ها وجود ندارد یجواز دارد ومی تواند همچنان قاض

 سازد.لازم مییک امر  معلوم است که اهلیت قضاء اهلیت شهادت را 

. وقتیکه یک مطلقاً حاکم باشد در تمام امور اما ابن جریر الطبری می گوید: جواز دارد که زن

  7تواند مفتی باشد جواز دارد که قاضی هم باشد .زن می

می شود یا خیر؟ این مسئله در و این مطلب که آیا انوثت مانع صحت و تطبیق حکم قضائی 

 . یان می شودفصل دوم به شکل تفصیلی ب

                                                     

 49سوره مائده ایه  1

 ۲۴ص  ۹بیروت ج  –الفكر ابن قدامه، عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي أبو محمد، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، دار  -2 

 ۱ص  ۷کاسانی ، بدائع الصنایع ج  -   ۲۸۱ص  ۶دمشق.ج –سوریَّة  -، دار الفكر 34وهبة بن مصطفى الزحیلی ،الفقه الاسلامی وادلته ، طبع  -3 

 594ص  3الاقناع، ج  ی،بهوت، 812ص  4المحتاج ج  یمغن ینی،، شرب392ص  یة،الفقه ینالقوان ی،، ابن جز434ص  5المجتهد، ج  یةابن رشد، بدا 4

 ۲۲۴۵بخاری، محمد ابن اسماعیل، صحیح البخاری، دار احیاء التراث العربی، بیروت، شماره حدیث  -5 

 .8ص  1ج 3935ع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم ( بدائ213کاسانی، علاء الدین، )ت  6

 ۲۸۴ص  ۶دمشق، ج –سوریَّة  -، دار الفكر 34ه الاسلامی وادلته ، طبع وهبة بن مصطفى الزحیلی ،الفق -7 
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 شروط قاضی در قانون فرع دوم: 

را برای قاضی  یقسمیکه فقه اسلامی برای قاضی شروط را تعیین نموده است قانون هم شروط

صلاحیت قانون تشکیل و 80ماده  ، چنانچهباشدشروط فقه اسلامی می کرده است که دربر گیرندهتعیین 

 ذیل را برای قاضی تعیین نموده است :  قوۀ قضائیه شروط

 .لامی افغانستان حین انسلاک قضاییشتن حد اقل ده سال تابعیت جمهوری اسدا -0

شرط داشتن حد اقل ده سال تابعیت افغانستان برای آنانی است که اتباع افغانستان نباشد وبر البته 

به دست می آورد از وقت کسب تابعیت تا ده سال نتواند منحیث اساس قانون بعداً تابعیت افغانستان را 

 1در محاکم افغانستان تقرر یابد.قاضی 

 عدم محکومیت به جرم جنایت یا جنحۀ عمدی به حکم محکمۀ ذیصلاح -2

شخصی که به جرم جنایت یا جنحه عمدی مرتکب گردیده باشد ومحکمه باصلاحیت به 

 د نمی تواند منحیث قاضی تقرر حاصل کند.مجرمیت وارتکاب جرم وی حکم نموده باش

شرعیات یا حقوق و یا بالاتر از آن ویا سند تحصیلی از دارالعلوم ها  داشتن سند تحصیلی لیسانس -3

 ومدارس دینی رسمی دولت ویا معادل آن 

ین مورد شرط تصریح عالم بودن قاضی مطرح گردیده است بدین معنی که قاضی باید ا در

ته قضاء تخصص داشته ومسلکی باشد لذا شخص که از رشته دیگر فارغ شخصی باشد که در رش

تواند منحیث قاضی ایفای وظیفه نماید. چنانچه قانون اصول محاکمات مدنی لتحصیل گردیده باشد نمیا

قاضی باید علاوه بر احاطه کامل بر قوانین نافذۀ کشور و احکام  درمورد تصریح میدارد که  ۲۹۸اده م

 برعرف، عادات وعنعنات عمومی جامعه وقوف کافی داشته باشد.شریعت اسلامی 

است: برای قاضی سزاوار است که به مسائل  نوشتهالاحکام درمورد چنین  ةمادۀ مجل همچنان

فقهی وارد باشد وهم اصول محاکمه را بداند وهم برفیصله دعاوی وخصومت با تطبیق مسایل فقهی 

 2واصول محاکمه اقتدار داشته باشد.

 گردد مصاب بودن به امراض ساری یا معلولیت ها ئیکه مانع اجرای وظیفهم عد -4

شرط عدم مصاب بودن به امراض ساری ومعلولیت را فقه اسلامی نیز برای قاضی بر گزیده 

و آیا نبود  ای وظیفه قضاوت بین مردم نه گردداست که قاضی باید سالم الحواس باشد که مانع اجر

 . سئله در فصل دوم بیان میشودطبیق حکم قضائی می شود یا خیر؟ این مسلامت حواس مانع صحت و ت

                                                     

 ۴۷۵( انتشارات: میوند. کابل افغانستان. ص ۳۱۷۸ستانکزی، محمدظریف علم، اصول محاکمات جزایی)-1 

 ۳۷۹۱رت کتب، آرام باغ کراچی. ماده خانۀ تجامجلة الأحکام العدلیة، تهیه شده توسط هیأتی از علما و فقهاء خلافت عثمانی، ناشر نور محمد کتاب 2
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فقه اسلامی برای قاضی سن  اکمال احل اقل سن بیست وسه سالگی حین انسلاک در کادر قضاء -3

سالگی را بیان نموده است قانون درین مورد  ۴۱بلوغ را تذکر داده است در حالیکه قانون سن 

ه شخص با بلند رفتن سن تکمیل عقل وتکمیل تحصیلات قضائی را احتیاط را مد نظر گرفته است ک

 دهد وبتواند تدبر بهتر در حل وفصل منازعات را داشته باشد. انجام

شرط سپری نمودن ستاژ قضایی برای قضات کار نهایت : نمودن موفقانۀ دورۀ ستاژ قضایی یسپر -6

م با مسایل فقهی وحقوقی وطرز مهم واساسی تلقی می گردد چرا که قضاءت می توانند درین هنگا

کی از یاد گیرد وبعدًا منحیث قاضی عضو یا رئیس در یبرخورد قضات در محاکم را طور عملی 

 محاکم ایفای وظیفه نمایند.

 خاصی تواند شرایط می محکمه ستره باشد، ضرورت حد از بیشتر شرایط واجد داوطلبان تعداد هرگاه -7

 نماید.  وضع شمولیت و جذب برای را

( 0 فقرۀ (6  جزء مندرج حکم از اند، شده منسلک قضاء مسلک به قانون این انفاذ از قبل که اشخاصی -8

 شوند. می مربوط گماشته وظایف در شایستگی و اهلیت اساس به بوده، مستثنی ماده این

قانون در رابطه به استخدام مستشار قضایی نیز انسلاک قضایی را شرط نموده است، که مستشار  -1

جلسات قضایی قضایا را تحلیل و ارزیابی نموده گزارش موضوع و نظر خویش را در  قضایی

ارائه می نماید، که چنین شخص در حقیقت قاضی نیست، برعلاوه شخصی که فهم به فقه اسلامی و 

 . 1تواند انسلاک قضایی را حایز شودمقاصد شریعت اسلامی نداشته، نیز می

                                                     

 ( قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه جمهوری اسلامی افغانستان.3895ماده چهارم ) - 1
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 فصل دوم

 به قاضیموانع حکم قضائی متعلق 

 ص قاضی تعلق دارند.در این فصل آن عده موانعی به بحث گرفته می شود که به شخ

 قاضي  شخص موانع قضاء متعلق به: مبحث اول

ی تعلق یک سلسله موانع قضائی به شخص قاض و همچنان در قوانین افغانستان در فقه اسلامی

 تشریح می شوند. می گیرد که در این مبحث طی مطالب جداگانه

 موانع متعلق به شخص قاضی در فقه : مطلب اول

ن اصل موانع بپردازیم باید متذکر شد که در کتب فقهی سه نوع شروط راجع قبل از اینکه به بیا

به صحت حکم قضائی ذکر شده است که عدم وجود این شرایط در حقیقت مانع صحت حکم قضائی می 

تبصرة الحکام »در کتاب  1چنانچه ابن فرحون شود و آن ها عبارت اند از: شروط صحت و شروط کمال

صَ »می نویسد:  وَأ ةِ ، لكَِنَّ عَدَمَهاَ الأأ حَّ طٍ فيِ الصِّ ةِ وِلَایةَِ الأقاَضِي وَمَا هوَُ غَیأرُ شَرأ ترََطةَِ فيِ صِحَّ افِ الأمُشأ

لُ بِعَدَمِ  تحََبُّ الأعَزأ لَ ، وَمَا هوَُ شُرُوطُ الأكَمَالِ ، وَیسُأ اوصاف شرط شده در صحت ولایت  2« هاَیوُجِبُ الأعَزأ

یت شرط نیست اما عدم وجود این شرایط موجب عزل می شود و قاضی و آن چه که در صحت ولا

 همچنان شروط کمال که در صورت عدم وجود آن عزل قاضی مستحب است. 

 از این عبارت معلوم می شود که شروط صحت قضاء سه نوع است: 

 شروط صحت  -0

 شروط جواز  -2

 لکما شروط -3

قه اسلامی و آن عده موانع اتفاقی حالا می پردازیم به بیان موانع صحت حکم قضائی از دیدگاه ف

 و اختلافی میان فقهاء را با ذکر دلایل و ترجیح بیان می داریم: 

                                                     

 یعلوم شرع یشترب و در یافتو در آن آموزش  یافتمنوره رشد  ینهمذهب بود، در مد یمالک یهفق یمدن یعمبریبن محمد بن فرحون  یبن عل یمابراه ینبرهان الد یابن فرحون: قاض 1

هـ وفات کرد. چند  199هـ به عهده گرفت، ابن فرحون در سال  198در سال  ینهرا در مد یهـ رخت سفر بست و قضاوت فقه مالک 195. به مصر و قدس و شام در سال یافتتبحر 

 234، ص 3کشف الظنون، ج  یفه،خل یلاحکام است. حاجو مناهج ا یةاصول الاقض یکتاب تبصرة الحکام ف یوندر دسترس است که شهرتش را مد یاز و یفیتأل

 49ص  3م. ج 3933قاهره  –به الکلیات الأزهریه ابن فرحون، برهان الدین ابراهیم بن علی بن ابی القاسم، تبصره الحکام فی اصول الأقضیه و مناهج الأحکام، مکت 2
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 : مانع اول: کفر

قضاوت کافر بالای مسلمان و  یکی از موانع صحت قضاء در فقه اسلامی کفر عنوان شده و

نوع ولایت است  ز نیست به خاطری که قضاء یکن او به حیث قاضی در کشور اسلامی جایمقرر کرد

مسلمان تسلط و ولایت داشته باشد، چنانچه  و شخص کافر اهلیت این ولایت را ندارد و نمی تواند بالای

لِمِینَ وَلَا عَلىَ الأكُفَّارِ وَلَا یجَُوزُ أنَأ یقُلََّدَ الأكَافرُِ الأقضََاءَ عَ  »می نویسد: « الاحکام السلطانیة»در   1«لىَ الأمُسأ

 صب قضاء به کافر سپرده شود تا بالای مسلمان یا بالای کفار قضاوت کند. جایز نیست که من

 مسئله به تشریح ضرورت دارد: سه  جادر این 

 : دلایل مانع بودن کفراول

 : آیا قضاوت کافر نافذ است یا نه؟دوم

 یث قاضی در کشور اسلامی: تعیین کردن کافر به حسوم

 قضاء است  تشریح مسئله اول: دلایل این که کفر مانع

وَلَن ﴿اولین دلیل عدم جواز ولایت کافر بر مسلمان این آیت می باشد که خداوند متعال می فرماید:  -0

ُ للِْكَافرِِينَ عَلىَ الْمُؤْمِنِینَ سَبِیلا      2﴾يجَْعَلَ اللهه

 قرار نداده است. مؤمنان براى كافران راه تسلطى زیانو خداوند هرگز بر ترجمه: 

از آیه فوق به گونه ای برای عدم جواز قضاوت کافر بر بالای مسلمان اين آيه: وجه استدلال از 

استدلال می شود که خداوند متعال در این آیه به ما حکم می کند تا سلطه کفار را بر بالای مومنان به 

است که قضاوت از بزرگ ترین و مهم ترین مسایل و احکام شرعی هیچ عنوان قبول نکنیم و معلوم 

همچنان قضاء نوعی از انواع ولایت عمومی و بزرگ پنداشته می شود و اگر یک شخص غیر  است و

چیزی مسلمان بر مسند قضاء بنشیند کافر می تواند راه نفوذ و حکومت را بر مسلمانان پیدا کند و این 

حترام اگر کافر قاضی شود مورد ا ویسد کهچنانچه در بدایة المجتهد می ن است که خداوند نمی خواهد،

قرار می گیرد زیرا قضاء چیزی است که باید احترام شود در حالی که تقاضای کفر ذلت است نه عزت 

  3و کافر را گاهی کفرش بر مخالفت احکام نیز وادار می سازد.

 آن کریم می باشد که خداوند متعال می فرماید:دومین دلیل به عدم جواز قضاوت کافر این آیه قر -2

نكُمْ ياَ أيَُّهَا الَّ ﴿  ذِينَ آمَنوُاْ لاَ تتََّخِذُواْ الْیهَُودَ وَالنَّصَارَى أوَْلِیاَء بعَْضُهمُْ أوَْلِیاَء بعَْض  وَمَن يتَوََلَّهُم مِّ

                                                     

 334ص  3ج  3834ام السلطانیه و الولایات الدینیه، قاهره، ماوردی، ابو الحسن علی بن محمدبن حبیب البصری البغدادی، الاحک 1

  343سوره نساء آیه  2

  592/ 95، صفحه)5مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، مصر،ج  یة المجتهد،بدا هـ(292ابن رشد، محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، قرطبي )المتوفى :  3



- 30- 

 

َ لاَ يهَْدِي الْقوَْمَ الظَّالمِِینَ   1﴾فإَنَِّهُ مِنْهُمْ إِنَّ اللهه

ه طریق اوّلي آنان را به اي مؤمنان ! یهودیان و مسیحیان را به دوستي نگیرید  و بترجمه: 

. هركس از ر دشمني با شما یكسان و برابرندسرپرستي نپذیرید. ایشان برخي دوست برخي دیگرند  و د

  (بیگمان او از زمره ایشان زد  و آنان را به سرپرستي بپذیردشما با ایشان دوستي ور

عوض دوستی و موالات با مومنین آیه فوق به عدم موالات کفار به بر مانع بودن کفر:  مذکور آيهلت دلا

امر می کند و خداوند متعال به مومنان حکم می کند که کافران را به حیث دوست و همکار نگیرند و 

آن ها جایز  زمانی که موالات و دوستی با کفار جایز نباشد پس چگونه سپردن وظیفه بزرگ قضاوت به

 . 2قضاوت به کافر درست نیست باشد؟ پس به طور واضح معلوم گردید که سپردون وظیفه 

 یطداند و با مح یمسلمان احکام حلال و حرام را در اسلام نم یراست که غ ینا یلدل ینسوم -3

هستند قضاوت  یاسلام یکه معتقد به احکام شرع یکسان یندارد پس چگونه بالا ییمسلمانان آشنا

 کند.   یم

 تشريح مسئله دوم: نافذ بودن يا نبودن قضاوت کافر

قضاوت کافر زمانی که توسط یک حاکم ظالم و مستبد بر مسند قضاء مقرر شود، نافذ می  آیا 

در این مورد فقهای کرام بر شرط بودن اسلام قاضی اتفاق کرده اند که اگر قاضی مسلمان شود یا نه؟ 

 اما اگر قاضی کافر باشد که توسط یک شخص حکمران ظالم و مستبد بر باشد قضاوت او تنفیذ می شود

 بالای مسلمان ها مقرر شده باشد و قضاوت کند در این مورد دو دیدگاه وجود دارد: 

  3اول اینکه قضاوت چنین قاضی قابل تنفیذ نیست و این قول جمهور فقهاء است

ید که مقرر کردن کافر به حیث قاضی دلایل جمهور همان دلایل سابق است که قبلا بیان گرد

 رست نبود، قضاوتش نیز قابل اجرا نمی باشد. نی که تعیین دجایز نیست و زما

دوم دیدگاه امام شافعی است که می گوید قضاوت قاضی کافر که از طرف یک حاکم ظالم تعیین 

ضای است که ضرورت مردم تقادلیل امام شافعی این  .شده باشد سیاستاً تنفیذ می شود اما دیانتاً نمی شود

اگر این کار نشود مصالح و کار وبار مردم معطل می ماند به  این را می کند که قضاوت تنفیذ شود چون

همین خاطر تنفیذ قضاوت قاضی کافر سیاستاً می باشد نه دیانتاً زیرا به اساس دلایل گذشته تعیین قاضی 

                                                     

 23سوره مائده آیه  1

 (، 434/ 39(.) 4م، دار الکتب المصریه، قاهره. )ج 3934ه 3834،5ق( ، تفسیر القرطبی، ط ه 333)قرطبی، محمد بن احمد  2

  434ص  5هـ(  مطبعة مصطفى البابي الحلبي ج 292:  ابن رشد، محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، قرطبي )المتوفى 3
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 1کافر جهت قضاوت بر بالای مسلمانان جایز نیست.

ترجیج داده اند زیرا  بعض علمای معاصر مذهب امام شافعی را در شرایط کنونی مذهب راجح:

در زمان معاصر به نسبت این که در یک کشور اسلامی مسلمانان و پیروان سایر ادیان با هم زنده گی 

ها که می کنند و در این میان از اتباع سایر ادیان نیز به حیث قاضیان از طرف پادشاهان و حکومت 

ذیرش حکم قاضیان غیر مسلمان اباورزند اکثریت شان ظالم هستند تعیین می شوند و اگر مسلمانان از پ

در این صورت هرج و مرج به میان می آید و همچنان به اشکنجه و تعذیب مالی و بدنی از طرف 

اضر دیده حکومت ها رو به رو می شوند و این چیزی است که در اکثر کشورهای اسلامی در زمان ح

  2می شود.

 اء قضاوت کافر بر بالای مسلمان جایز نیست.اما چون قاضی باید حد اقل اهل شهادت باشد بن

 مسئله سوم: مقرر کردن غیرمسلمان به حیث قاضی غیرمسلمانان در کشور اسلامی

ه در این مسئله که آیا تعیین کردن یک نفر غیر مسلمان به حیث قاضی بر بالای غیرمسلمانانی ک

 ود دارد: در کشور اسلامی زنده گی می کنند درست است یا نه؟ دو دیدگاه وج

مالکی، شافعی، و حنبلی ها می گویند که تعیین کردن یک نفر غیر  3: جمهور فقهایديدگاه اول

مسلمان به حیث قاضی بر بالای غیرمسلمانانی که در کشور اسلامی زنده گی می کنند، جایز نیست به 

آن تعیین اسلام شرط اساسی و ضروری جهت مقرر شدن در منصب قضاء است و بدون دلیل این که 

 قاضی درست نیست برابر است که این قضاوت بر بالای مسلمان باشد یا غیر مسلمان. 

: علمای احناف می گویند که تعیین فرد ذمی یعنی غیر مسلمان به حیث قاضی بر ديدگاه دوم

یجَُوزُ  قاَلَ أبَوُ حَنیِفةََ  »می نویسد: « الاحکام السلطانیة»در کتاب  بالای اهل ذمه جایز است، چنانچه

فُ الأوُلَاةِ بتِقَألیِدِهِ جَارِیاً فهَوَُ تقَألیِدُ  زَعَامَةٍ وَرِئاَسَةٍ وَلیَأسَ  تقَألیِدُهُ الأقضََاءَ بیَأنَ أهَألِ دِینهِِ ، وَهذََا وَإِنأ كَانَ عُرأ

مٍ وَقضََاءٍ  ست و این یعنی سپردن قضاء به کافر جهت قضاوت میان اهل دین خودش جایز ا 4«بتِقَألیِدِ حُكأ

زمانی است که سپردن منصب قضاوت به کافر مروج باشد و در حقیقت این نوع گماشتن، گماشتن 

 حکومتی و ریاستی است و نه گماشتن قضائی. 

س کرده اند و اهل دلیل احناف این است که آنان صحت اهلیت قضاء را بر اهلیت شهادت قیا 

اما در میان خودشان اهل شهادت هستند، به این اساس  ذمه هرچند در مقابل مسلمانان اهل شهادت نیستند

                                                     

 334ص  3ج  3834لاحکام السلطانیه و الولایات الدینیه، قاهره، ماوردی، ابو الحسن علی بن محمدبن حبیب البصری البغدادی، ا 1

 13ص  ین.الجامعة الاسلامیة، غزه، فلسط. 5441عدوان، محمود محمد محمود، موانع القضاء فی الفقه الاسلامی  2

 434ص  5بي ، ج هـ(  مطبعة مصطفى البابي الحل292ابن رشد، محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، قرطبي )المتوفى :  3

 .8ص  1ج 3935( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم 213کاسانی، علاء الدین، )ت  4
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فرد ذمی می تواند بالای افراد غیر مسلمان قضاوت کند و قضاوت کافر بر ذمی در ولایت او کدام 

  1ضرری نمی رساند.

 فسق مانع دوم: 

و در اصل به معنای بیرون ز طاعت و فرمان برداری است فسق در لغت به معنای خروج ا

« فسقت الرطبة ای خرجت من قشرها»از روی فساد است چنانچه در عربی می گویند: شدن یک چیز 

 .  2یعنی خرما از پوستش بیرون شد

فسق در اصطلاح عبارت از چیزی است که سبب ارتکاب کبائر و محرمات اتفاقی میشود و یا 

ب می شود و یا به عقیده مکلف حرام است اما به علت پیروی از خواهشات آن را مرتکهر آن چه که 

  3بر گناه صغیره اصرار کند.

 قضاء:بر منصب فاسق گماشتن حكم 

الاحکام »در  4عدالت و متهم نبودن به فسق یکی از شرایط قضاء است چنانچه علامه ماوردی

لْعَدَالةَُ : أنَْ يكَُونَ هِيَ مُعْتَبرََةِ فيِ كُلِّ وِلَايةَ  وَاسُ : الْعَدَالةَُ وَ وَالشَّرْطُ الْخَامِ  »می نویسد: « السلطانیة

يْبِ ، مَأْ  ا مِنْ الرَّ ضَا صَادِقَ اللَّهْجَةِ ظاَهِرَ الْْمََانةَِ ، عَفِیف ا عَنْ الْمَحَارِمِ مُتوََقِّی ا الْمَآثمَِ ، بعَِید  مُون ا فيِ الرِّ

  5« مِلا  لمُِرُوءَةِ مِثْلهِِ فيِ دِينهِِ وَدُنْیاَهُ وَالْغَضَبِ ، مُسْتعَْ 

و شرط پنجم عدالت است و آن در هرنوع ولایت معتبر است و عدالت این است که  ترجمه:

قاضی لهجه صادق و ظاهر امانت داری داشته باشد، از محرمات و گناهان دوری کند و خود را از 

 در امور دنیوی و دینی مراعات کند. د و مروت را موارد شک دور کند، در رضا و غضب آرام باش

آیا این جایز است یا خیر؟ در  .ن که شخص فاسق بر مسند قضاء گماشته شوداما در مورد ای 

 این مورد دو قول نقل شده است: 

مالکی، شافعی و حنبلی ها می گویند که گماشتن شخص فاسق به حیث  6: جمهور فقهایقول اول

آمَنوُا إنِ جَاءكُمْ فاَسِقِ بِنبَأَ  ياَ أيَُّهاَ الَّذِينَ  ﴿را الله متعال در قرآن کریم می گوید: قاضی درست نیست زی

                                                     

 .8ص  1ج  3935( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم 213کاسانی، علاء الدین، )ت  1

 .334/  3ج  5444معجم الوسیط، مكتبة الشروق الدولیة سال: مجمع اللغة العربیة، ال 2

 .534حه صف 3.ج 3991بیروت، ط: -ابن نجیم، زین الدین حنفي، البحر الرائق شرح کنز الدقائق، دارالکتب العلمیة 3

یتوان به الحاوی الکبیر، الاحکام السلطانیة، ادب الدنیا و الدین، قانون ماوردی: ابو الحسن علی بن محمد بن حبیب بصری از فقهای بزرگ شافعی مذهب در بصره بود از نوشته هایش م 4

 585ص   8: سبکی، طبقات الشافعیة الکبری، جدر بغداد وفات کرد. گرفته شده از 424الوزارة و سیاسة الملک اشاره کرد. ماوردی در سال 

 334ص  3ج  3834السلطانیه و الولایات الدینیه، قاهره، ماوردی، ابو الحسن علی بن محمدبن حبیب البصری البغدادی، الاحکام  5

 98ص  34، ابن قدامه، المغنی، 39ص  34، ابن مفلح، المبدع، ج 134ص  5شربینی، مغنی المحتاج، ج  6
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 1﴾فتَبَیََّنوُا أنَ تصُِیبوُا قوَْما  بجَِهَالةَ  فتَصُْبِحُوا عَلىَ مَا فعََلْتمُْ ناَدِمِینَ 

به شما رسانید درباره آن  اید ! اگر شخص فاسقي خبري رااي كساني كه ایمان آوردهترجمه : 

آسیب برسانید  احوالشان و شناخت راستین ایشانگاهي  از حال و بدون آ -تحقیق كنید ، مبادا به گروهي 

 ، و از كرده خود پشیمان شوید .

در این آیه خداوند به ما حکم کرده است تا هنگامی که یک فاسق یک خبر را می آورد در باره 

و  رست نیست که حکم یک قاضی که در خبر او تحقیق لازم باشد نافذ شودآن تحقیق کنیم و این د

 همچنان از این آیه معلوم می شود که قول فاسق قابل قبول نیست پس چگونه حکمش قابل قبول باشد. 

همچنان برخی فقها استدلال کرده اند که شهادت شخص فاسق قبول نمی شود پس قضاوتش به 

 2طریق اولی باید قبول نشود

می گویند: تعیین  3نبل: علمای احناف و در یک روایت علمای مذهب امام احمد بن حقول دوم

وَكَذَا الْعَدَالةَُ  »می نویسد: « بدائع الصنائع»در  4فاسق به حیث قاضی جایز است چنانچه علامه کاسانی

ا لم يجَُاوِزْ فیها الِ فیَجَُوزُ تقَْلِیدُ الْفاَسِقِ وَتنَْفذُُ قضََاياَهُ إذَ عِنْدَناَ لیَْسَتْ بِشَرْط  لجَِوَازِ التَّقْلِیدِ لكَِنَّهَا شَرْطُ الكَْمَ 

   5«حَدَّ الشَّرْعِ 

عدالت در نزد ما )احناف( شرط جواز نیست بلکه شرط کمال است و قضاوت فاسق تا ترجمه: 

 حد شریعت نگذرد قابل تطبیق است. زمانی که از

 است: ب قضاء به فاسق جایز است قرار ذیل دلایل کسانی که می گویند سپردن منص

عَنْ أمُِّ المُؤْمِنِینَ أمُِّ سَلمََة هِندْ  بنتِ أبَيِ أمَُیَّةَ حُذيْفةََ رضي اللهَّ  :علیه وسلم  حديث رسول خدا صلی الله -9

تعَْرِفوُنَ وتنكُِرُونَ فمَِنْ كَرِه إِنَّهُ يسُْتعَْملُ عَلیْكُمْ أمَُراءُ فَ »عنها، عن النبي صَلهى اللهُ عَلیَْهِ وسَلَّم أنه قال: 

لاَ، مَا »قالوا: يا رَسُولَ اللهَّ ألَاَ نقُاَتلِهُُم؟ قال: « نْكَرَ فقَدَْ سَلمِ، وَلكَِنْ منْ رَضِيَ وَتاَبعََ فقدَْ برَِىءَ وَمَنْ أَ 

لاةََ   6 «أقَاَمُوا فِیكُمْ الصَّ

ه نماز را از وقت اصلی اش تاخیر به زودی حاکمانی بر بالای شما تعیین می شوند کترجمه: 

                                                     

 8جرات آیه سوره ح 1

 98ص  34بیروت، ج  –الفكر  ابن قدامه، عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، دار2

 98ص  34ابن قدامه، همان ج  3

گردید. نزد علاءالدین سمرقندی فقه آموخت و با دختر فقیهش فاطمه « لماملک الع»کاسانی: علاءالدین ابوبکر بن مسعود بن احمد از دانشمندان بزرگ حنفی در دمشق بود و ملقب به  4

هـ ق وفات یافت. طاش کبری زاده، مفتاح  231شرح داد و آن را مهر همسرش قرار داد و نامش را بدایع الصنایع نهاد. کاسانی در سال  سمرقندی را« التحفه»ازدواج کرد. وی کتاب 

 541ص ، 5السعاده و مصباح السیاده، ج 

 8ص  1ج  3935( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم 213کاسانی، علاء الدین، )ت  5

 284. حدیث شماره 3992قشیری، مسلم بن حجاج نیشاپوری، دار ابی حیان، مصر، چاپ اول،  6
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ما نماز تان را در وقتش بخوانید و سپس نمازی که با آنان خوانید آن ز را می کشند پس شمی کنند و نما

فرمود: نه تا مادامیکه در میان شما نماز را  گفتند: یا رسول الله آیا با آنها بجنگیم؟ را نفل حساب کنید

 برپا دارند.

فرادی صلی الله علیه وسلم از امکان امامت چنین ا شود که پیامبر اسلام از این حدیث معلوم می

که نماز را تاخیر می کنند خبرداده است و همچنان اقتداء از آنان را در جواز داده است پس معلوم می 

 شود که پیروی از حکم آنان درست است.  

: شهادت فاسق قبول همچنان احناف در مورد صحت قاضی شدن فاسق به حیث قاضی می گویند

ردن قضاء به فاسق مناسب نیست به خاطر اینکه سپمی شود پس قضاوت او نیز قابل قبول است اما 

قضاء یک امانت بزرگ است که مال، نفس و ناموس مسلمانان به آن بستگی دارد پس باید به کسی 

حیث قاضی تعیین شد سپرده شود که دارای تقوا و پرهیز گاری باشد و با آن هم اگر چنین شخصی من

كل من كان أهلا  للشهادة  »در هدایه می نویسد:  1یقضاوتش درست و نافذ است چنانچه علامه مرغینان

  2«لْهلیة القضاء، والفاسق أهل للقضاء يكون أهلا  للقضاء، وما يشترط لْهلیة الشهادة يشترط

دارد و آن شروطی که در هرکسی که اهلیت شهادت را داشته باشد اهلیت قضاء را نیز ترجمه: 

 است و فاسق اهل قضاء می باشد. نیز شرط اهلیت شهادت است برای اهلیت قضاء

 )زن بودن(انوثت  مانع سوم:

 دانندینم یزشرط دانسته، قضاوت زنان را مطلقاً جا یمشهور اسلام ذکورت را در قاض یفقها

اما باز  اند.استناد نموده یگرادله د یبعض اجماع و یات،روا یم،قرآن کر یاتبه آ یشخو یهنظر ییدو در تأ

 در این مسئله وجود دارد و در مجموع سه نظر مشهور در این مورد وجود دارد: هم اختلاف نظر هایی 

به طور مطلق و این نظر جمهور فقهاءاز به زنان  قضاء سپردن منصب جواز عدم :نظراول

 3جمله مالكی ها، شوافع و حنابله است

عنی وت زن در مسایل و قضایایی که شهادتش در آن مورد جایز است یز قضا: جوانظر دوم

 4غیر از حدود و قصاص در سایر موارد قضاوت زن درست می باشد و این نظر احناف می باشد

                                                     

میلادی بدنیا آمده است ، حافظ، مفسرآن، محقق، ادیب 3382هـ مطابق به سال:284الحسن برهان الدین درسال:  مرغینانی: علی بن أبي بكر بن عبد الجلیل،فرغاني،مرغیناني، أبو 1

یلادی م3391هـ مطابق به سال: 298مجتهدین واکابرفقهادرمذهب امام ابوحنیفه رحمه الله علیه می باشد، وتصانیف بیشماری به امت به میراث گذاشته است، او وبالآخره درسال: وازجمله

 .  533/ص:4ازدارفانی را ترک گفت.بـــــرای مـــــزید تفصیل: الاعــــــلام للزرکلی ج

 343ص  8بیروت، ج  –یة شرح البدایة، دار الفكر مرغینانی، الهدا 2

 594ص  3تی، الاقناع، ج ، بهو812ص  4، شربینی، مغنی المحتاج ج 392، ابن جزی، القوانین الفقهیة، ص 434ص  5، ج بدایة المجتهدابن رشد،  3

 .8ص  1ج 3935روت، چاپ دوم ( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بی213کاسانی، علاء الدین، )ت  4



- 36- 

 

و  1جواز سپردن منصب قضاء به زنان به طور مطلق و این نظر ابن جریر طبرینظر سوم: 

  3ظاهری است. 2ابن حزم

اثبات  یبرا باشند،یکه قائل به عدم جواز قضاوت زنان م فقهایی: زنان ن قضاوتمخالفا دلايل

بخش ادله  یناند که در ااستناد کرده یگرادله د یاجماع، اصل و برخ یات،روا یات،به آ یشخو یهنظر

 می کنم:مطرح مختصراً اهل سنت را  یمورد استناد فقها

 ياتـ آ الف

جَ  ﴿می فرماید:  الله متعال -0 ُ بعَْضَهُ الُ قوََّ الرِّ لَ اللهه مْ عَلىَ بعَْض  وَبمَِا أنَفقَوُاْ مِنْ امُونَ عَلىَ النِّسَاء بمَِا فضََّ

  4 ﴾أمَْوَالِهِمْ 

 یبرتر یرا بر بعض یخدا بعض ینکهدارند، به خاطر ا یو سرپرست یمومیتمردان بر زنان قترجمه: 

 «دهندیزنان را م یهمردان از مال خود نفقه و مهر ینکهداده و به خاطر ا

  5استناد نموده است یهآ ینه ااست که ب یهیفق یناول یشافع یاز فقها «ماوردی»

زنان به مردان واگذار شده است و مردان به لحاظ  یسرپرست یفهشر یهآ ینطبق ا  :استدلال وجه

بر زنان  ،باشدیم یشانو سلطه ا یمومیتامور دارند و لازمه ق یرکه در علم، عقل و تدب هایییبرتر

به  اوتاگر مقام قض باشد؛یو سلطه م تیاز ولا یو سلطه دارند و از آن جا که قضاوت نوع یتولا

امر مخالف ظاهر  ینخواهند داشت که ا یسرپرست یمومتقو  یتزنان سپرده شود، زنان بر مردان ولا

 .باشدیم یهآ

وت و نب یامبریاست که پ یررتب ینهم یلبه دل داردیم یانب یفهشر یهآ ینا یردر تفس یرکث ابن

 یومیتو ق یتداشته و ولا یتعموم یزخود حکم ن یعنیول آن معلپس  فقط به مردان تعلق گرفته است

 تومییومق ینها از جمله حکومت، قضاوت و جنگ ثابت است و امردان بر زنان در تمام عرصه

 6..باشدیمنحصر در خانواده نم

                                                     

طلب  یان چشم به جهان گشود براابو جعفر: مؤرخ، مفسر، امام، در آمل طبرست ی،طبر یرم( مشهور به ابن جر958-389ه =  834-554) یزیدبن  یر: محمد بن جریطبر یرابن جر 1

خواند.. در بغداد متوطن شد و در همانجا  یرهو غ یبن عبد الاعل یونسو در مصر از  یدباس بن ولالع یقرآن را از عل ید،شن یر(به عراق، شام و مصر سفر نمود و از خلق کثیثعلم )حد

 3/39 -یزرکل–: )اعلام( ینیدالقرآن... بب یرتفس یف یانجامع الب یرو تفس ی،طبر یخمشهورش: تار یفاز تصان  یافت،وفات 

. ییدگرا یپرداخت، اما بعداً به مذهب ظاهر یاستاش به س یمرحله از زندگ یکست، در قرطبه زاده شد و رشد کرد. در ا یبن حزم اندلس یدبن احمد بن سع یابن حزم: او ابو محمد عل 2

و الاهواء و الملل  یاصول الاحکام، الفصل ف یالاحکام ف ی،به المحل توان یم یشکتاب ها یندانست. از مشهورتر یرا مردود م یاسکرد و ق یبه ظاهر نص و عموم کتاب و سنت استناد م

 334، ص 33اعلام النبلاء، ج  یرس ی،هـ ق وفات کرد. ذهب 423النحل و طوق الحمامه اشاره کرد. در سال 

 ج   ص  .3939نهایة المقتصد، دارالمعرفة، بیروت، طبع هشتم، سال ( بدایة المجتهد و292قرطبی، محمد بن رشد، )ت  3

 .84سوره نساء، آیه  4

 ۶۵صفحه  3834بن محمدبن حبیب البصری البغدادی، الاحکام السلطانیه و الولایات الدینیه، قاهره،  ماوردی، ابو الحسن علی 5

 493، ص 3، جه8344دمشقی،ابن کثیر، تفسیر القرآن العظیم، دارالمعرفة، بیروت  6
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 یهاستدلال فقها بر عدم جواز قضاوت زنان با استناد به آکه از تحلیلات تفسیری دانسته می شود 

 ر سه مبنا استوار است:فوق ب

 است. یتتصرف و سلطه و ولا یبه معن یهآ ینواژه قوام در ا  -

 آنان بر مردان است. یومیتلازمه قضاوت زنان ق  -

آنها برقرار  نیب یتیاگر رابطه زوج یگسترده بوده و تمام مردان و زنان را حت یهدامنه شمول آ  -

 .گیردینباشد، در بر م

جْنَ  وَلَا  بیُوُتكُِنَّ  فيِ وَقرَْنَ ﴿ی فرماید: الله متعال در قرآن کریم م -2 جَ  تبَرََّ  وَأقَمِْنَ  الْْوُلىَ الْجَاهِلِیَّةِ  تبَرَُّ

لَاةَ  كَاةَ  وَآتِینَ  الصَّ َ  وَأطَِعْنَ  الزَّ ُ  يرُِيدُ  إنَِّمَا وَرَسُولهَُ  اللهَّ جْسَ  عَنكُمُ  هِبَ لِیذُْ  اللهَّ  وَيطَُهِّرَكُمْ  الْبیَْتِ  أهَْلَ  الرِّ

 1 ﴾یرا  تطَْهِ 

 را آنها انجام براي رفتن بیرون خدا كه كارهائي براي جز و  بمانید خود هايخانه در وترجمه: 

 و نشوید ظاهر مردم میان در پیشین جاهلیتّ همچون و  نروید بیرون هاخانه از ، است داده اجازه

 برپا را نماز و ندهید ارقر دیگران تماشاي معرض در را خود زینت وسائل و اندام و  نكنید يخودنمائ

 شما از را پلیدي خواهدمي قطعاً  خداوند.  نمائید اطاعت پیغمبرش و خدا از و بپردازید را زكات و دارید

 از وی خروج مستلزم زن قضاوت ـ استدلال وجه. سازد پاك كاملاً  را شما و كند دور پیغمبر  بیت اهل

 اسلام مقدس شرع و آیه نص با مغایر و مردان با دلهمجا و صوت کردن بلند و مردان با اختلاط خانه،

 .باشدمی

 و صوت کردن بلند و مردان با اختلاط خانه، از وی خروج مستلزم زن قضاوت :استدلال وجه

 .باشدمی اسلام مقدس شرع و آیه نص با مغایر و مردان با مجادله

جَالِ  باِلْمَعْرُوفِ  لیَْهِنَّ عَ  الَّذِي مِثْلُ  وَلهَُنَّ  ﴿  می فرماید: -جل جلاله–خداوند  -3 ُ  دَرَجَةِ  عَلیَْهِنَّ  وَللِرِّ  وَاللهه

  2﴾حَكُیمِ  عَزِيزِ 

 بر كه گونه همان بكنند اداء شوهران باید كه  است  واجباتي و حقوق  همسران براي وترجمه: 

 و مردمان عرف برابر كه  شایستهاي گونه به  بكنند اداء همسران باید  كه است  واجباتي و حقوق  آنان

  است خانوادگي امور در حفاظت و رعایت  برتري زنان بر را مردان و. باشد اسلام شریعت با موافق

 . است سازگار حكمت با كه میكند وضع قوانیني آنان براي و  است باحكمت و باعزّت خداوند و

ار هستند. لازمه بالاتر برخورد یمردان نسبت به زنان از مرتبت یفهشر یهطبق آ: لالاستد وجه

                                                     

 88سوره نساء آیه  1

 . 553سوره بقره آیه  2 
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با  یرامر مغا ینکه ا یرندبالاتر از مردان قرار گ یدر مقام و مرتبت یشاناست که ا ینقضاوت زنان ا

 .باشدیشرع مقدس اسلام م یجهو در نت یفهشر یهنص آ

ُ  نمَ أوََ ﴿الله متعال در قرآن کریم می گوید:  -4  1 ﴾بِین  مُ  غَیْرُ  الْخِصَامِ  فيِ وَهُوَ  الْحِلْیةَِ  فيِ ينُشََّأ

 كشمكش و گفتگو هنگام به و ، یابدمي پرورش زیور و زینت لابلاي در كه را كسي آیا ترجمه:

 و خوب را خود مقصود تواندنمي  دارد كه نازكي عاطفه و شرم و حیا خاطر به  مجادله و بحث در

 !  ؟ خود فرزند را پسران و دانیدمي خدا فرزند   ، كند اثبات و بیان آشكار

اشاره  دهد،یاو را شکل م یزن که ساختار روح یژگیبه دو و یهآ ینخداوند در ا: استدلال وجه

 :کندیم

 .بینندیو آراستن خود م یورو کمال خود را در ز یتـ زنان همواره شخص0

ناگوار مغلوب احساسات شده،  یشامدهایگرداب حوادث و پـ زنان دستخوش احساسات هستند و در 2

امر مهم  یرا که متصد ینا یتصفات، زنان اهل ینلذا با توجه به ا کنند؛یم یتخود تبعاز احساسات 

 قضاوت بشوند، ندارند.

 رسول از روایاتی به خویش نظریه تأیید در زنان قضاوت جواز عدم به قائلان: ب: احاديث

 قرار بررسی مورد احادیث این متن دلالت بخش این در که اندنموده استناد -لیه وسلملی الله عص-اکرم

 :گرفت خواهد

 2«امرأة أمرهم ولوا قوم يفلح لن»الله صلی الله علیه وسلم يقول:  رسول سمعت قال بكرة أبي عن -0

  امور خویش را به دست زن بسپارند هرگز پیروز نخواهد شد قومی کهترجمه: 

 مردم که سیدر خبر-صلی الله علیه وسلم-پیامبر به چون که است دهآم حدیث این رصدو سبب در

گفت: هرگز پیروز نخواهد شد قومی که امور خویش را  اند،پذیرفته پادشاهی به را کسری دختر ایران

 به دست زن بسپارند. 

 شودمی لمانانسم امور تمام شامل «امرهم» لفظ و نمایدمی نهی افاده حدیث این : استدلال وجه

 قضاوت و حکومت مثل ولایت گونه هر از زن ثحدیـ این طبق پس. است آنان از یکـی هم قضاوت کـه

 هاییولایت نباید نیز مردم و ندارند را ولایت اهلیت و شایستگی است و نشان می دهد زنان شده نهی

 فلاح عدم سبب که چه هر زا که است واجب مردم بر زیرا. بسپارند زنان به را قضاوت و حکومت مثل

 .نمایند پرهیز شود،می رستگاری و

                                                     

 33سوره زخرف آیه   1

 3333صحیح البخاری، دار احیاء التراث العربی، بیروت، حدیث شماره بخاری، محمد ابن اسماعیل،  2 
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 الذي فأما النار، في واثنان الجنة في واحد ثلاثة القضاة» النبي صلی الله علیه وسلم عن يدهبر عن -2

 ورجل النار، في فهو الحكم في وجار الحق عرف ورجل به، فقضى الحق عرف فرجل في الجنة،

  1 «ارالن في فهو جهل على للناس قضى

وسلم گفت: قاضیان سه نوع می از بریده روایت شده است که پیامبر صلی الله علیه ترجمه: 

باشند که یکی شان در جنت و دو نوع دیگر شان در آتش می باشند اما کسی که در جنت است عبارت 

از مردی است حق را شناخته است و با آن فیصله می کند و مردی که حق را می شناسد اما در 

 د او نیز در آتش است. قضاوتش ظلم می کند او در آتش است و مردی که بدون علم قضاوت میکن

: از این حدیث به صراحت معلوم می شود که قاضی مرد است چون لفظ رجل در وجه استدلال

 آن آمده است اگر قضاوت زن جایز می بود حد اقل یک بار هم ذکر می شد در این حدیث. 

 قاتفا معنی به و شودمی محسوب شرعی حکم استنباط منابع از یکی عمااج: ج: دلیل اجماع

 .اندداده قرار عقل و سنت ردیف در را اجماع اسلام فقهای. باشدمی شرعی حکم یک بر فقهی نظر

باشد چون سپردن قضاوت  اجماع ذکورت شرط بر دلیل ترینعمده و ترینمهم رسد می نظر به

ر مسند نیست که زنان ب علیه وسلم ثابت است و نه از خلفای راشدین و ثابتبه زنان نه از رسول الله 

   2امارت و قضاوت تعیین شده باشند.

در محافل  یقاضکسانی که مخالف نشستن زنان بر مسند قضا هستند می گویند : عقلی د: دلیل

 یاست در حال یرکیاتمام عقل و ز ی،را یلتکم یازمندامر ن ینحاضر شود، که ا یددشمنان و مردان با

محافل را  ینو سزاوار حضور در ا یتاهل یجهتندارد، و در ن یثابت یکه زن عقلش ناقص است، را

 یمرد ینکههم مثل آنها باشند تا ا یگرگر چه هزار زن د داردجواز ن ییندارند، و شهادت آنها هم به تنها

 یکتوانند  یندارند و نه م یتحزعامت کشور صلا یامامت  کبر یشان نباشد... زنان برا یبه همرا

 یزن یچنداشته و بعد از آن خلفا هم ه یزن یوال یچه یامبرحضرت پخاطر  ینکنند، از ا ادارها ر رکشو

  3.در امور قضاوت انتخاب نکرده اند یا، شهر یک رستیسر پ یرا برا

 دلیل مذهب دوم: قیاس

می کنند به این شرح که زن از  کسانی که طرفدار جواز قضاوت زنان هستند به قیاس استدلال

هاء هرکسی که اهل شهادت بود اهل قضاوت نیز هست به این ریحات فقاهل شهادت است و مطابق تص

                                                     

 5/113. 3993( سنن ابن ماجه، دارالمعرفة، بیروت 512قزوینی، محمد بن زید، )ت  1

 834ص 33ج  بیروت، -بد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي أبو محمد، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، دار الفكر ابن قدامه، ع 2

 ،83، ص34قمری ج 3833مصر: مکتبة القاهره –المغنی  –ابن قدامه حنبلی، عبدالله بن احمد  3
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اساس زنان می توانند در هر قضیه ای که شهادت شان جایز است قضاوت نیز بکنند اما در قضایایی که 

ت قضاوت شان نیست چون اهلیت شهادت شان درست نیست مثلا مسایل حدود و قصاص در این صور

 .  1قضاء مستلزم اهلیت شهادت است

 علمایی که قضاوت زنان را مطلقا جایز می دانند به امور ذیل استناد کرده اند: يل مذهب سوم: دلا

که از زنان مشهور  2الله عدوی عبد بنت عنه شفاء الله رضي الخطاب بن روایتی  که در آن عمر -0

  3بازار گماشت قومش بود به اداره امور

بنت عبدالله را به حیث سرپرست اداره شفاء   -عنه الله رضي– خطاب بن عمر استدلال: جهو

امور بازار تعیین کرد و اگر سپردن کارهای بزرگ به زنان ناجایز می بود، عمر رضی الله عنه این 

لی را در بازار داشته کار را انجام نمی داد و زمانی که زنان صلاحیت گماشته شدن بر اداره امور ما

 اشند. باشند صلاحیت منصب قضاء را نیز می داشته ب

همچنان کسانی که می گویند قضاوت زنان مطلقا جایز است جواز فتوای زنان را بر جواز : قیاس -2

فتوا دهند پس زمانی که فتوای  توانندقضاوت آنان قیاس می کنند چون همه می دانند که زنان می 

 اوت آنان نیز جایز است. آنان جایز باشد قض

اف آورده اند دیدگاه مذهب حنفی راجح است چون نظر به دلایلی که علمای احنمذهب راجح: 

فلسفه  یگرکنند،  از طرف د یم ییرزمان و مکان تغ یطهستند نظر به شرا یرمتغ یاسلام یلاز مسا یلیخ

نت، کتاب، س انهرا از منابع چهارگ زمان و مکان احکام یطاست که مطابق با شرا یناجتهاد در اسلام هم

مسئله  ینا یدزمان با ذشتکه با گ  یرمتغ یلضاوت زنان هم از جمله مساق ،استنباط کنند قیاساجماع و 

توانند در عرصه  یزنان م یطیشود که در چه شرا یدهعصر  و زمان سنج یها یتشود با واقع یقتحق

در صدر اسلام نظر به  ینی؛و د یاسلام یرا حفظ شعااشتراک ورزند البته ب یاسیس یلمسا یاقضا و  یا

 یک یباتقر تقرر زنها در مناصب قضا  دو برداشت که اجتماع آن روز از  زنان  داشتناوضاع آن زمان 

اما حالا نظر به امکانات و فراهم شدن زمینه تحصیل و تعلیمات عالی  یدرس یامر نا ممکن به نظر م

 ر مدنی شهادت دهند همچنان می توانند در این امور قضاوت کنند، بهزنان چنانچه می توانند در امو

  4همین خاطر است که در قوانین افغانستان هیچ ممانعتی در مورد تعیین جنسیت قاضی وجود ندارد.

                                                     

                                                                                           (                                                         1/8)3935رائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم ( بدائع الصنائع فی ترتیب الش213کاسانی، علاء الدین، )ت  1

 ( 1/334قدر است که بارسول خدا صلی الله علیه وسلم بیعت کرد. أسد الغابة: ابن الأثیر)شفاء بنت عبدا لله بن عبد شمس بن خلف بن صداد، صحابي جلیل ال 2

 (1/ 459هـ(، دار الفكر. بیروت )423بن أحمد بن سعید بن حزم الأندلسي القرطبي الظاهري المحلي بالآثار، )ت  ابن حزم، أبو محمد علي 3

 89ده پنجاه  و هشتم صجریده رسمی ما –قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضاییه  4
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 و عدم اجتهاد : تقلیدمانع چهارم

ه می شود قلادة گرفته شده است و به آن چه گفته می شود که در گردن انداختتقلید درلغت از 

 تهدى التي والكلب والبدنة والفرس نسان،للإ يكون العنق في جعل ما»چنانچه در کتب لغت می نویسند:

  1«نحوها

قلاده عبارت از چیزی است که در گردن انداخته شود برابر است که انسان باشد یا  ترجمه:

 اسپ یا سگ و یا شتر که توسط آن به یک سو کشیده می شود. 

ی تقلید یعن 2«هو العمل بقول الغیر من غیر حجة»یف شده است: لاح چنین تعرتقلید در اصط

 عبارت است از عمل کردن به قول غیربدون تقاضای دلیل.

 فقهاء کرام در مورد سپردن قضاء به مقلد سه نظر دارند: 

و بعض  3سپردن منصب قضاوت برای مقلد و این مذهب جمهور فقهاء جواز عدم :اول مذهب

 . 4ناف استعلمای اح

جمهور فقهای حنفی و بعض  : جواز سپردن منصب قضاوت به مقلد و این مذهبمذهب دوم

5علمای مالکی است. 
 

یز است اما به شرطی که قاضی مجتهد وجود : سپردن منصب قضاوت به مقلد جامذهب سوم

  6نداشته باشد، این مذهب بعض فقهاء از مذاهب مختلف است.

 ل به دلایل ذیل استدلال کرده اند:مذهب اوصاحبان دلايل مذهب اول: 

ُ وَلاَ تتََّبعِْ أهَْوَاءهُمْ  ﴿کریم می فرماید: خداوند متعال در قرآن  -0  7﴾وَأنَِ احْكُم بیَْنهَمُ بمَِا أنَزَلَ اللهه

در میان آنان طبق چیزي حكم كن كه خدا  دهیم به این كهبه تو اي پیغمبر فرمان مي وترجمه: 

 . است ، و از امیال و آرزوهاي ایشان پیروي مكنبر تو نازل كرده 

آیه تصریح شده است که باید حکم و قضاوت مطابق چیزی باشد که الله تعالی : در وجه استدلال

نازل کرده است و مفهوم این سخن چنین است که قاضی باید بتواند در کتاب الله نظر کند و در آن تدبر و 

                                                     

 833/ 3لسان العرب ج همان، ابن منظور،  1

 532ص  5هـ ق ، ج  3439 ی،رالکتاب العربارشاد الفحول، دمشق: دا ی،محمد بن عل ی،شوکان 2

 434ص  5هـ(  مطبعة مصطفى البابي الحلبي ج 292ابن رشد، محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، قرطبي )المتوفى :  3

 (1/4)3935( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم 213سانی، علاء الدین، )ت کا 4

 34صفحه  8غینانی، الهدایة شرح البدایة، ج مر 5

 34صفحه  8مرغینانی، الهدایة شرح البدایة، ج  6

 49سوره مائدة آیه   7
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 تهد کسی دیگر کرده نمی تواند بناءً غیر مجتهد چون توان اجتهاد واجتهاد نماید و این کار را جزء مج

 استنباط حکم از ما انزل الله را ندارد بناء ً سپردن منصب قضاء به او جایز نیست. 

سُولَ وَ أوُلِ  یعُوااللهَ وَ أطَِ  یعُواآمَنوُا أطَِ  ينَ الَّذِ  يُّهاَأَ  يا﴿: يهآ -2  ء  یْ شَ  یازَعْتمُْ فِ الْْمَْرِ مِنْکُمْ فإَنِْ تنََٰ  یالرَّ

سُولِ  وهُ إلِىَ اللهِ وَ الرَّ  1﴾فرَُدُّ

، و از رآن  و از پیغمبر  خدااید ! از خدا  با پیروي از قاي كساني كه ایمان آوردهترجمه: 

كارداران و فرماندهان مسلمان خود فرمانبرداري نمائید و اگر در چیزي اختلاف داشتید  و در امري از 

سنتّ ، حكم آن را  تا در پرتو قرآن و .)برگردانیدا به خدا و پیغمبر او كردید  آن رامور كشمكش پیدا 

 . (بدانید

این آیه به ما حکم می کند تا مسائل مورد تنازع را به الله و رسولش برگردانیم که استدلال:  وجه

دارد بناءً نمی همان کتاب و سنت است و فرد مقلد توان مراجعه به کتاب و سنت و استنباط احکام را ن

 سنت ممکن نیست. تواند قاضی شود چون قضاوت بدون علم و فهم کتاب و
في  الذي فأما النار، في واثنان الجنة في واحد ثلاثة القضاة» النبي صلی الله علیه وسلم عن بريده عن -9

 قضى ورجل النار، في فهو الحكم في وجار الحق عرف ورجل به، فقضى الحق عرف فرجل الجنة،

  2« النار في فهو جهل على اسللن

صلی الله علیه وسلم گفت: قاضیان سه نوع می باشند که از بریده روایت شده است که پیامبر 

یکی شان در جنت و دو نوع دیگر شان در آتش می باشند اما کسی که در جنت است عبارت از مردی 

شناسد اما در قضاوتش ظلم می  است حق را شناخته است و با آن فیصله می کند و مردی که حق را می

 علم قضاوت میکند او نیز در آتش است. کند او در آتش است و مردی که بدون 

در این حدیث در صفت قاضیی که مستحق بهشت است آمده است که حق را وجه استدلال: 

فیصله می شناخته است و با آن فیصله می کند اما فرد مقلد با تمام معنا حق را نشناخته است و به جهل 

 دلیل نمی تواند قاضی باشد.  کند بناءً او ضمن وعید در این حدیث داخل است و به همین

فقهائی که تقلید را مانع حکم قضائی می دانند مسئله قضاء را به فتوا قیاس کرده اند و می گویند 

 3ولی تر استاجتهاد در افتاء شرط است پس نظر به اهمیتی که قضاء دارد رعایت این شرط در قضاء ا

ع صحت حکم قضائی نمی شود به سنت و علمای احناف که می گویند تقلید مان: دلايل مذهب دوم

                                                     

 29سوره نساء آیه   1

 )البانی این حدیث را حسن گفت است( 5/113. 3993( سنن ابن ماجه، دارالمعرفة، بیروت 512ت قزوینی، محمد بن زید، ) 2

 835ص  33بیروت، ج  -.  دار الفكر 3442بن أحمد بن قدامة المقدسي أبو محمد، المغني في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشیباني، ابن قدامه، عبد الله 3
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 عقل استدلال کرده اند به این شرح: 
 قوم إلى تنفذني :فقلت السن حديث وأنا الیمن الله إلى رسول أنفذني» قال: -عنه الله رضي - علي عن -9

 قضاء في شككت فما (قلبك ويثبت لسانك سیهدي الله إن فقال بالقضاء؟ لي علم ولا أحداث بینهم يكون

 1«ذلك بعد نیناث بین
علی رضی الله عنه می گوید: مرا رسول خدا صلی الله علیه وسلم به حیث قاضی به ترجمه: 

یمن فرستاد در حالی که من جوان بودم، من گفتم: مرا به سوی قومی می فرستی که در میان شان 

ت را هدایت می دهد و من به قضاوت علم کافی ندارم، او گفت: برو خداوند زبان قضایای مختلف روی

می کند و قلبت را استوار می گرداند، علی رضی الله عنه می گوید: من بعد از آن در میان دو نفر 

 فیصله نکردم که در قضاوت عادلانه میان شان شک کرده باشم. 

ع حکم قضائی نمی شود ه تقلید و عدم علم کافی ماناز این حدیث معلوم می شود کاستدلال:  وجه

  عنه در این زمان از اهل اجتهاد نبود و خودش نیز گفت: من به قضاء علم ندارم. زیرا علی رضی الله
دومین دلیل احناف این است که می گویند مقصد از قضاوت رسانیدن حق به حقدار است و این  -9

واند با مراجعه به کتاب ها و قوانین و فتواهای علمای کار از عهده مقلد می برآید چون او می ت

 . 2یدا کند و مطابق آن فیصله کندحقیقت را پ

است امام  یزسپردن منصب قضاوت به مقلد جاآن عده علمایی که می گویند دلايل مذهب سوم: 

نظر به به دلایل عقلی استدلال می کنند و می گویند: مجتهد وجود نداشته باشد،  یکه قاض یبه شرط

شود اما اگر مجتهد وجود نداشت از  جتهد اولویت داده میاهمیت منصب قضاء و اهمیت اجتهاد به م

جهت این که مصالح مردم معطل نشود سپردن قضاء به قاضی مقلد جایز است چون ضرورت مردم به 

  3آن حل می شود.

که مورد اتفاق  یطشده است؛ شر یاد یاساس یطاز شرا یکیبه عنوان  یلم قاضع :راجح مذهب

 یمتون اسلام یحگذشته از دلالت صر یراباشد؛ ز دتوانیو نم یستآن را منکر ن کسیچفقها است و ه

 یست،ن یرپذاز مسائل و فنون مربوط به آن عقلا هم امکان یبدون آگاه یقضاوت و حل و فصل دعاو

مقلد  یکط جواز قضاوت توسمنظور از آن،  ستنقل شده ا یفهگونه که از بوحنآن مقلدجواز قضاوت 

 ش پس از استفتا از مجتهد و فراگرفتن حکم و فتواست.بودن یزبلکه منظور از آن جا یست؛نعادی 

                                                     

 3582حدیث شماره  843ص  8سنن ابی داوود، دارالکتب العلمیة، بیروت ج (، 512سجستانی، سلیمان بن اشعث )ت  1

 359ص  4ي على الشرح الكبیر، تحقیق محمد علیش، دار الفكر، بیروت.ج دسوقي، محمد عرفه الدسوقي، حاشیة الدسوق 2

 (1/4)3935چاپ دوم ( بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع، دارالکتاب العربی، بیروت، 213کاسانی، علاء الدین، )ت  3
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 یطشرا یگرو د داندیم یرا به خوب یطمجتهد جامع شرا یکه فتوا یمقلدپس معلوم می گردد 

صحت حکم قضائی نمی  می تواند قضاوت کند و این نوع تقلید مانع داراست یزشرع را ن یقاض یک

قْلِیمِ الْوَاسِعِ الْعَظِیمِ » می نویسد: « الحکام تبصرة»شود. چنانچه در  ا عَصْرُناَ هَذَا فإَنَِّهُ لَا يوُجَدُ فيِ الْإِ وَأمََّ

لَ آلةََ الِاجْتِهَادِ ،فاَلْمَنْعُ مِنْ وِلَايةَِ الْمُقلَِّدِ الْقضََاءَ فيِ هَذَ  مَانِ تعَْطِیلِ لِلْأحَْكَامِ ، وَإِيقاَعِ مُفْت  نظََّارِ قدَْ حَصَّ ا الزَّ

  1«جِ وَالْفِتنَِ وَالنِّزَاعِ فيِ الْهَرْ 

در زمان کنونی ما در یک منطقه وسیع و بزرگ مفتی صاحب نظری که به درجه ترجمه: 

 اجتهاد رسیده باشد پیدا نمی شود بناءً منع کردن از سپردن وظیفه قضاء به مقلد در این زمان باعث

 ع کردن است.معطل قراردادن احکام می شود و مردم را در هرج، فتنه و نزاع واق

 اهلیت کافی مانع پنجم: نداشتن

صلاحیة الشخص لثبوت الحقوق المشروعة له  »اهلیت در اصطلاح فقهاء عبارت است از 

  2«ووجوبها علیه، وصحة التصرفات منه

وق شرعی و صحت تصرف بر آن می اهلیت داشتن صلاحیت کافی برای اثبات حق ترجمه:

 باشد. 

قضاوت انسان دیوانه، معتوه و صبی ممیز و غیر ممیز جایز نیست تمام فقهاء اتفاق دارند که 

زیرا یکی از شرایط تعیین قاضی مکلف بودن است و افراد مذکور مکلف نیستند و تصرفات اشخاص 

  3منعقد و اجرا نمی شود.ذکر شده در مورد خودشان نافذ نیست پس در حق دیگران نیز 

یکی از دلایل مانع بودن فقدان اهلیت بر  م قضائی:دلايل مانع بودن فقدان اهلیت بر صحت حک

 -صلی الله علیه وسلم -صحت حکم قضائی از دیدگاه فقه اسلامی این حدیث می باشد که پیامبر اسلام 

المجنون حتى  يحلم، وعنالصبي حتى تیقظ، وعن رفع القلم عن ثلاثة: عن النائم حتى يس»می فرماید: 

 4«يعقل

نفر برداشته شده است: اول کسی خواب است تا زمانی که بیدار شود،  ترجمه: قلم تکلیف از سه

 دوم نابالغ تا زمانی که بالغ شود و سوم کسی که دیوانه است تا زمانی که عاقل شود. 

ل است که در این حدیث سه نوع وجه استدلال از حدیث فوق به این شکدلال از حديث: است وجه

                                                     

 23ص  3م.ج 3933قاهره  –ناهج الأحکام، مکتبه الکلیات الأزهریه ابن فرحون، برهان الدین ابراهیم بن علی بن ابی القاسم، تبصره الحکام فی اصول الأقضیه و م 1

 333ص  4زحیلی، وهبه، الفقه الاسلامی و ادلته، دارالمعرفة، بیروت، جلد  2

 433ص  5هـ(  مطبعة مصطفى البابي الحلبي  ج 292أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد، قرطبي )المتوفى : ابن رشد، محمد بن    3

 8235حدیث شماره  843ص  8(، سنن ابی داوود، دارالکتب العلمیة، بیروت ج 512مان بن اشعث )ت سجستانی، سلی 4
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ف هستند و هرکاری که انجام دهند قلم محاسبه الهی اعمال آنان ذکر شده است که آنان غیر مکل اشخاص

را نوشته نمی کند که یکی از آنان صبی نا بالغ و دیگر آن مجنون است، و مفهوم رفع قلم از آنان این 

الت ها مورد حساب و کتاب قرار نمی گیرد پس است که آنان مکلف نیستند و اعمال شان در این ح

حسوب نشوند سپردن قضاوت که کار یک شخص مکلف است به آنان جایز زمانی که آنان مکلف م

نیست. بناءً ولایت و تصرف شخص دیوانه و انسان بی خرد در شریعت اسلامی صحیح نیست و 

زم است همرای عقل توانایی تمییز و همچنان تنها داشتن عقل در مسند قضاوت کفایت نمی کند بلکه لا

از ناجایز نیز موجود باشد و نتنها این بلکه باید قاضی صاحب تفکیک درست از نادرست و جایز 

ذکاوت و هوشیاری بوده و غافل نباشد تا بتواند با ذکاوت و فطانت خود هر مشکل و معضل قضائی را 

نین توانایی نیستند پس اینجاست که معلوم می حل کند. و معلوم است که شخص مجنون و نابالغ دارای چ

 مانع صحت قضایی می شود.  شود نبود اهلیت کافی

داشتن اهلیت کافی را شرط اتفاقی دانسته و چنین « الاحکام السلطانیة»دی در کتاب امام ماور

فِیهِ باِلْعَقْلِ الَّذِي يتَعََلَّقُ بهِِ التَّكْلِیفُ مِنْ وَالشَّرْطُ الثَّانِي وَهُوَ مُجْمَعِ عَلىَ اعْتِباَرِهِ وَلَا يكُْتفَىَ  »می نویسد: 

هْوِ وَا ا عَنْ السَّ رُورِيَّةِ حَتَّى يكَُونَ صَحِیحَ التَّمْیِیزِ جَیِّدَ الْفطَِنةَِ بعَِید  لُ عِلْمِهِ باِلْمُدْرَكَاتِ الضَّ لغَْفْلةَِ يتَوََصَّ

 1« مَا أعَْضَلَ بذَِكَائهِِ إلىَ إيضَاحِ مَا أشَْكَلَ وَفصََلَ 

قی است، داشتن عقل است و نه تنها شرط دوم برای صحت حکم قضائی که شرط اتفا ترجمه:

عقلی که با آن انسان مکلف می شود و علم به چیزهای ضروری داشته باشد بلکه دارای توانایی 

ود هرچیز تشخیص و ذکاوت بالا داشته باشد و از سهو و غفلت دور باشد تا بتواند به سبب ذکاوت خ

 مشکل را توضیح کند و هر قضیه سخت را فیصله نماید. 

 ع ششم: نبود یا نقصان حواس ظاهری مان

مقصود از نداشتن حواس ظاهری این است که یکی از حواس ظاهری قاضی یا بیش تر از آن 

 اری. از کار افتاده باشد و نتواند به درستی کار کند، مانند: قوه بینایی، قوه شنوایی و قوه گفت

فاق نظر دارند که شخصی تمام  تمام فقهای مذاهب چهارگانه حنفی، مالکی، شافعی و حنبلی ات

  2اعضای فوق را از دست داده باشد سپردن قضاوت به او ناجایز است.

باشد یا آن را داشته باشد اما  از اعضای فوق الذکر را از دست دادهاما اگر یک نفر تنها یکی 

ی مانع صحت چنین نا توان کسی در روز چشمش می بیند اما در شب نمی بیند، آیا درست کار نکند مثلا

                                                     

  349ص  3لسلطانیه و الولایات الدینیه، قاهره ج ماوردی، ابو الحسن علی بن محمدبن حبیب البصری البغدادی، الاحکام ا 1

 812ص  4، شربینی، مغنی المحتاج ج 434ص  5ج  ، ابن رشد، بدایة المجتهد534ص  3ابن نجیم، البحر الرائق، ج  2
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حکم قضائی می شود یا خیر؟ در این مورد فقهای کرام اختلاف کرده اند که در ذیل این اختلاف را بیان 

 می کنیم: 

 امام شافعی هرچند سلامت بدنی کامل را برای قاضی مهم و اولی می داند ولی قضاوت شخصی   -0

 . 1را نمی شنود، جایز می پنداردرا که مشکل شنوایی دارد و آواز بلند را می شنود ولی آواز خفیف 

إذَا حَكَمَ  »می نویسد: « درر الحکام »احناف قضاوت شخص نا بینا را باطل می دانند چنانچه در  -2

ة  ثمَُّ ظَهَرَ أنََّهُ أعَْمَى أوَْ عَبدِْ تبَْطلُُ الْْحَْكَامُ  هَؤُلَاءِ لَا يقُْبلَُ الَّتيِ حَكَمَهَا ; لِْنََّهُ كَمَا لَا تقُْبلَُ شَهَادَةُ  قاَض  مُدَّ

  2«قضََاؤُهُمْ 

هرگاه قاضی یک مدت زمانی فیصله کرد و باز معلوم گردید که او نابینا یا غلام بوده است ترجمه: 

غلام قبول نمی شود  تمام قضایایی که حکم کرده است باطل می شود زیرا قسمی که شهادت نابینا و

 .قضاوتش نیز قابل قبول نیست

امام شافعی و بعض علمای مذهب امام احمد بن حنبل قضاوت شخص بعض علمای مذهب 

 و به این حدیث استدلال می کنند:  3اعمی و نا بینا را جایز می گویند

لف ابْنَ أمُِّ مَكْتوم يؤُمُّ النهاس وهُوَ وعنْ أنَسَ  رضيَ الله عنهُ أنََّ النهبيَّ صلى الله علیه وآله وسلم اسْتخَْ   -9

 4أعَْمَى.

ُ عَنأهُ روایت است که پیامبر صلى الله علیه وآله وسلم ابن ام مکتوم به ا ترجمه: ز انس رَضي اللهَّ

عنوان جانشین تعیین کرد، و براي مردم امامت مي کرد، در حالي که نابینا بود. احمد و ابوداود روایت 

 حبان به مانند آن از عایشه روایت کرده است. کرده اند، و ابن

عبدالله ابن ام مکتوم  -صلی الله علیه وسلم–حدیث این است که پیامبر اسلام  وجه استدلال از این

را که شخص نابینا بود جانشین خود بر مدینه تعیین کرد و او در ایام خلافت وجانشینی اش امامت نیز 

 برای شخص نابینا جایز باشد قضاوت نیز باید جایز باشد.  می کرد و زمانی که امامت در نماز

از یک روایت دیگر استدلال می کنند که حضرت شعیب علیه السلام در حالی که نابینا همچنان 

 . 5بود قاضی نیز شده بود

 اما جمهور فقهاء از این استدلال چنین پاسخ می دهند: 

                                                     

 عةالطب –بیروت  –نووي، أبو زكریا محیي الدین یحیى بن شرف النووي، روضة الطالبین و عمدة المفتین المكتب الإسلامي  1

  93ص  33م. ج  3934 -ه 3442الثانیة 

 284ص  4م. ج  3994 -ه 3433طبع اول -جیل، بیروتفهمي الحسیني، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، دار ال -حسین، علي حیدر 2

 284ص  4درر الحکام ، همان، ج  3

 8235حدیث شماره  843ص  8 (، سنن ابی داوود، دارالکتب العلمیة، بیروت ج512سجستانی، سلیمان بن اشعث )ت  4

 834ص  33بیروت ج  –مد بن حنبل الشیباني، دار الفكر ابن قدامه، عبد الله بن أحمد بن قدامة المقدسي أبو محمد، المغني في فقه الإمام أح 5
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کرده ام مکتوم را تنها به خاطر امامت جانشین تعیین پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم عبدالله ابن  -0

طر قضاوت و حکم و مسئله امامت تا قضاوت فرق می کند چون در امامت نماز تنها بود نه به خا

 حق الله است اما در قضاوت مسئله حق العبد مطرح است. 

پیشوا در مدینه فقط همچنان می گویند که جانشین تعیین کردن عبدالله ابن ام مکتوم به حیث امام و  -2

الله علیه و سلم می خواست همان قضیه مخصوص همین صحابی بود چون پیامبر اسلام صلی 

 روگردانی اش را از وی در ایام اول بعثت جبران کند. 

 این حکم منسوخ است. -3

بناءً با در نظر داشت دلایل جمهور و جواب از استدلال امام شافعی معلوم گردید که  شخص 

ندارد و از دست سی که اعضای مهم حواسش را از دست داده باشد صلاحیت قاضی شدن را اعمی یا ک

دادن حواس مهم مانند قوه شنوایی، قوه بینایی و قوه زبانی مانع صحت حکم قضایی می شود. و قول 

 راجح در این مسئله مذهب جمهور است. 

 مطلب دوم: موانع متعلق به شخص قاضی از دیدگاه قانون

د اما از بعض نستان راجع به موانع قضائی چیزی مشخص و واضح دیده نمی شوین افغادر قوان

مواد قوانین آن عده مواردی که برای صحت قضائی شرط محسوب می شوند دانسته می شود که وجود 

 آن موجب صحت حکم قضائی و نبود آن مانع صحت می شود. 

ین به عنوان موانع صحت حکم قضائی در این مطلب آن عده مسائلی را که پس از بررسی قوان

 یم تذکر می دهیم:اشاری دریافت به طور تصریحی یا

در قوانین افغانستان در مورد اینکه قاضی چه دین و : اول: مانع بودن کفر از ديدگاه قانون

قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه  هشتاد ودوم ۀمادمذهب داشته باشد تصریح نشده است اما از 

کم کردن به عهدنامه قاضی عمل و حشود که مسلمان بودن قاضی شرط است چون در ت معلوم می

شریعت اسلامی آمده است و اگر قاضی مسلمان نباشد پس چگونه به شریعت اسلامی فیصله می کند، 

 متن قانون قرار ذیل است: 

حلف ستره محکمه  یعال شورای در حضور یفه،قبل از اشغال وظ : قاضی هشتاد ودوم ۀماد»

قضاء را  یفۀکه وظ -جل جلاله–و دادگر  بزرگکنم به نام خداوند  یم یادسوگند  آورد: یجا م به را یآت

کشور را  قوانین و یاسلام، قانون اساس یعتاحکام شر و اجراء یطرف یامانت، صداقت و ب کمال با

حق  خیانت، به یممستق یرغ یا یمصورت مستق به.یمنما یرا حفظ م یفهوظ اسرار نموده یقاحترام و تطب
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 1«ی ورزمادرت نمو اخذ رشوت مب شکنی قانون ی،عدالت یب ی،تلف

پس معلوم گردید که ضمناً در قانون اسلام شرط قضاء است و کفر مانع صحت حکم قضائی 

می شود چون در تعهد نامه اجرای احکام شریعت اسلامی تصریح شده است و کافر نمی تواند چنین 

 د. تعهدی را انجام ده

ق قاضی چیزی تصریح در قوانین به طور مشخص روی فس: دوم: مانع بودن فسق در قانون

نشده است اما در مورد عدالت قاضی و عدم محکوم بودن او حین انسلاک وظیفه قضاء سخن گفته شده 

، شرط مقرری به عدم محکومیت به جرم جنایت یا جنحۀ عمدی به حکم محکمۀ ذیصلاحاست چنانچه 

شد ومحکمه شخصی که به جرم جنایت یا جنحه عمدی مرتکب گردیده باه شده است و حیث گفت

 باصلاحیت به مجرمیت وارتکاب جرم وی حکم نموده باشد نمی تواند منحیث قاضی تقرر حاصل کند.

غیر : )چنین صراحت دارد ۳۵وک قضات مادۀ درمورد عدالت قضات مقررهً طرز سلهمچنان 

رای تحقیق عدالت است. پس قاضی ز بهترین ومطمئن ترین تضمین بجانبداری بودن قاضی یکی ا

است غیر جانبداری را در تمام اعمالی خود منحیث قاضی عملی سازد و از هرگونه تبعیض  مکلف

نژادی، جنسی، قومی، فرقوی، لسانی، مذهبی وسیلقوی در اجراءات وظایف قضائی خود احتراز 

 .(نماید

استقلال وبی طرفی قاضی تضمین )ک قضات صراحت دارد : مقررۀ طرز سلو ۱همچنان مادۀ 

 (.ق وتأمین عدالت توسط قاضی استحبرای احقاق 

 درمورد مساوات وبی طرفی قاضی در قضیه چنین بیان می دارد:نیز الاحکام  ةمجل۳۷۹۹مادۀ 

قاضی به عدالت بین طرفین دعوی مأمور است بنابر آن لازم است که عدالت ومساوات را بین 

 .فین دعوی در آن اموری که به مجلس قضائی مربوط است رعایت کندطر

نتیجه معلوم می گردد که قانون قاضی را به عدالت و عدم جانبداری از یک طرف قضیه  در

تشویق کرده است اما راجع به این که آیا فسق و عدم عدالت مانع صحت و تطبیق حکم قضائی می شود 

 یا نه؟ چیزی نگفته است. 

مورد گرفتن  ردافغانستان  یندر قوانمطابق فقه حنفی : دن انوثت در قانونانع بوسوم: م

 یندر قوان یتجنس یبرا یدیو ق یشرط یچوجود ندارد، ه یکدام ممانعت یچزنان ه یمنصب قضا برا

قوه  یها یتو صلاح یلاتقانون تشک»انسلاک قضا را ماده پنجاه و دوم  یطچنان چه شرا یستموجود ن

                                                     

 . 33، ص 35قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضائیه، فصل ششم، ماده  1
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 یانتصاب قاض یبرا یممانعت یچذکر شده ه ونقان ینکه در ای ذکر کرده از جمله شش شرط 1«یهقضائ

شش گانه  یطشرا 2«افغانستان یقانون اساس»صد و هجده  یکزن وجود ندارد، و هم چنان در ماده 

 یدبا یداد گاه عال ینشده که اعضا یستره محکمه را بر شمرده و کدام  شرط یدادگاه عال یاعضا

حضور زنان در مناصب  یبرا یموضوعه افغانستان کدام ممانعت یندر قوان ینکها یجهاشند. نتمردان ب

 استند. یفهزنان عملا حضور دارند و مشغول انجام وظ یلیقضا وجود ندارد، و فعلا در محاکم فام

را شرط قاضی  مذکر بودنم جمهوری اسلامی افغانستان قانون تشکیل وصلاحیت محاک چنانهم

قضاء باشند می توانند زن که واجد شرایط  قانون اساسی مرد و ۴۴دۀداند، بلکه به اساس ماشدن نمی

 منصب قضاء را به پیش ببرند.

در قوانین کشور تصریحی در مورد مانع بودن : چهارم: مانع بودن تقلید در روشنی قانون

شده است چنانچه در شرایط  تقلید و شرط اجتهاد وجود ندارد اما روی داشتن علم و معلومات کافی تاکید

 تقرری قاضی آمده است: 

لی لیسانس شرعیات یا حقوق و یا بالاتر از آن ویا سند تحصیلی از دارالعلوم داشتن سند تحصی -0

  . ها ومدارس دینی رسمی دولت ویا معادل آن

ین مورد شرط تصریح عالم بودن قاضی مطرح گردیده است بدین معنی که قاضی باید ا در

دیگر فارغ شد که در رشته قضاء تخصص داشته ومسلکی باشد لذا شخص که از رشته شخصی با

تواند منحیث قاضی ایفای وظیفه نماید. چنانچه قانون اصول محاکمات مدنی التحصیل گردیده باشد نمی

 درمورد تصریح میدارد که : ۲۹۸ماده 

شریعت اسلامی برعرف، قاضی باید علاوه بر احاطه کامل بر قوانین نافذۀ کشور و احکام  

 باشد. هعادات وعنعنات عمومی جامعه وقوف کافی داشت

برای قاضی سزاوار است که به »است:  نوشتهدرمورد چنین  العدلیة الاحکام ةمجلدر همچنان 

مسائل فقهی وارد باشد وهم اصول محاکمه را بداند وهم برفیصله دعاوی وخصومت با تطبیق مسایل 

 3«تدار داشته باشدفقهی واصول محاکمه اق

که در قانون تصریح شده و می توانیم  چیز ویژه ای: سیاسی م: عدم عضويت در احزابپنج

رسمی شود مسئله عضویت قاضی در احزاب سیاسی بگوییم که از موانع صحت قضائی شمرده می 

                                                     

 89رسمی ماده پنجاه  و هشتم ص جریده –قانون تشکیل و صلاحیت قوه قضاییه  1

 34، ماده یک صد و هجدهم، ص333جریده رسمی شماره  –قانون اساسی افغانستان  2

 ۳۷۹۱لة الاحکام العدلیة ماده مج 3
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 هیفوظ یقضات در مدت تصد »کشور است چنانچه در قانون تشکیل صلاحیت های محاکم می نویسد: 

 1«داشته باشند یتعضو یاسیتوانند در احزاب س نمی

 قشهروندان از تمام حقو یرد سامانن یقاض »ره طرز سلوک قضائی آمده است: همچنان در مقر

را  یاسیحزب س عضویتیفه، وظ یدتواند در دوران تص یبرخوردار است. مگر نم یو مدن یاساس

یا غیر و  یمتقبصورت مس یاو  دکن تیفعال ینعل یاو  یبه شکل سر یاسیحزب س فعبه ن یاداشته و 

 .2«یدنما یمعنو یاو  یمساعدت ماد یاسیاب ساز احز یکیبه  یممستق

همچنان در قانون محاکم افغانستان اشتغال به وظیفه دیگر : يگرد يفعدم اشتغال به وظا ششم:

 ینم قضات» ویسد: از موانع قضاء گفته شده است چنانچه در قانون تشکیل صلاحیت های محاکم می ن

آموزش  یدر برنامه ها یساشتغال ورزند. تدر یگریقضاء به مشاغل د یفۀوظ یتوانند در مدت تصد

  .3«است ی  حکم مستثن یناز ا یقضائ

در قانون تشکیل صلاحیت های محاکم، نبود اهلیت از موانع و بطلان هفتم: فقدان اهلیت: 

 یتاز عدم رعا یاست ناش یبطلان: حالت»ه است: فیصله شمرده است چنانچه در قانون مذکور آمد

 گردد: می یلکه شامل موارد ذ ید اجراآت اساساحکام قانون در مور

 قضاء. یفقدان ارکان اساس -

 الثبوت. محتمل یرغ یصلۀصدور ف -

 4«محکمه. یا یقضائ یئته ی،دعو یناز طرف یکی یتفقدان صلاح -

 دیدگاه فقه و قانوناز ي قاض شخصمقایسه موانع متعلق به مطلب سوم: 

شنی احکام فقهی و همچنان اشارات مرتبط به به اساس تفصیل موضوع موانع قضائی در رو

 این موضوع در قوانین می توانیم این موضوع را چنین مقایسه نماییم: 

در مجموع موضوع موانع صحت قضائی در کتب فقه و همچنان در قوانین موضوعه افغانستان  -0

ه شکل بحث نه شده است بلکه موانع صحت قضائی هم از فقه و هم از قانون ببه شکل مستقل 

 ضمنی دانسته می شود. 

موانع صحت حکم قضائی متعلق به شخص قاضی در فقه از شروطی که فقهاء برای نصب  -2

                                                     

 ماده بیستم.  3895/ 4/9، تاریخ 3349وزارت عدلیه، رسمی جریده، قانون تشکیل صلاحیت محاکم، شماره مسلسل  1

 ماده نهم ۵۳۳ه.ش ( نمبر مسلسل:  ۵۸۱۳ای مربوط ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان تاریخ نشر: ) حوت سال وزارت عدلیه، مقرره ه 2

 ماده بیست و یکم 3895/ 4/9، تاریخ 3349ارت عدلیه، رسمی جریده، قانون تشکیل صلاحیت محاکم، شماره مسلسل وز 3
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قاضی تعیین کرده اند دانسته می شود و این موانع در قانون از اشاراتی که راجع به انسلاک  

 ست فهمیده می شود.قضات آمده ا

کم قضائی است در فقه به شکل شروط صحت قضاء که مفهوم مخالف آن موانع صحت ح -3

 تفصیلی بحث شده است اما در قانون بسیار فشرده و کوتاه می باشد. 

کفر در فقه به اتفاق تمام فقهاء از موانع صحت قضاء شمرده شده است اما در قانون چیزی به  -4

اضی وجود ندارد فقط ما می توانیم شرط مسلمان بودن قاضی را از طور صریح راجع به دین ق

 ف نامه قاضی استنباط کنیم. حل

در فقه به اساس دیدگاه جمهور فقهاء فسق مانع صحت حکم قضائی می شود و در قانون نیز  -3

، شرط مقرری به عدم محکومیت به جرم جنایت یا جنحۀ عمدی به حکم محکمۀ ذیصلاحعدم 

کمه شخصی که به جرم جنایت یا جنحه عمدی مرتکب گردیده باشد ومحاست و حیث گفته شده 

باصلاحیت به مجرمیت وارتکاب جرم وی حکم نموده باشد نمی تواند منحیث قاضی تقرر 

، از این معلوم می شود که قانون دیدگاه جمهور فقهاء را معتبر دانسته است، هرچند حاصل کند

ن وجود ندارد بلکه گفته شده است قاضی باید از گناهان در فقه تصریحی راجع به محکوم بود

 کند، اما در قانون عدم محکومیت شرط گذاشته شده است.  بزرگ دوری 

دیدگاه فقه در مورد مانع بودن انوثت مطابق نظر جمهور فقهاء این است که زن نمی تواند  -6

ست که انوثت مانع قاضی شود و قضاوتش درست نیست اما دیدگاه احناف در این مورد این ا

در مورد مذکر بودن و مؤنث بودن  صحت قضاء نمی شود اما در قانون هیچ شرطی مانعی

قاضی دیده نمی شود بناءً دانسته می شود که قانون در این مسئله دیدگاه احناف را ترجیح داده 

کدام  یچزنان ه یمورد گرفتن منصب قضا برا درافغانستان  یندر قواناست و مطابق فقه حنفی 

چنان چه  یستموجود ن نیدر قوان یتجنس یبرا یدیو ق یشرط یچوجود ندارد، ه یممانعت

ذکر  1«یهقوه قضائ یها یتو صلاح یلاتقانون تشک»انسلاک قضا را ماده پنجاه و دوم  یطشرا

زن  یانتصاب قاض یبرا یممانعت یچذکر شده ه ونقان ینکه در ای کرده از جمله شش شرط

 . وجود ندارد

حت قضاء است و باید جمهور فقهاء در مورد اجتهاد این گفته شده است که تقلید مانع صر نظ -7

قاضی مجتهد باشد اما دیدگاه احناف این بود که تقلید مانع صحت حکم قضائی نیست و این 

در قانون نیزتصریحی در مورد مانع بودن تقلید و شرط اجتهاد وجود دیدگاه راجح فقهی بود، 
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ون دیدگاه داشتن علم و معلومات کافی تاکید شده است و معلوم می شود که قان ندارد اما روی

 احناف را ترجیح داده است. 

در فقه عضویت در احزاب و جمعیت از موانع شمرده نشده است و در این مورد چیزی اشاره  -8

 نشده است اما در قانون به صراحت گفته شده است که قاضی نباید عضو سازمان های سیاسی و

 جمعیت های رسمی کشور باشد. 

به وظیفه دیگر چیزی تصریح نشده است اما در قانون  همچنان در فقه در مورد اشتغال قاضی -1

 تصریح شده است که قاضی باید هنگام تصدی وظیفه قضاء نباید به وظیفه دیگر مشغول باشد.  

 قاضي  خوری موانع متعلق به غضب و رشوت: مبحث دوم

م را مى کنند. دانشمندان و علماى اسلامى، خش یرتعب یظم را به غضب و غدر متون اسلامى خش

که در وجود انسان ها به ودیعه نهاده شده است و به واسطه  ی دانندیکى از نعمت هاى بزرگ خداوند م

و  یابه بازسازى و آبادى دن و تلاش مى کند یعتآن انسان براى بقاى خویش، در برابر ناملایمات طب

ز منکر، اجراى هاد با دشمنان، حفظ نظام بشر، امر به معروف و نهى اول مى شود. جآخرتش مشغ

از جان و مال و جهاد با نفس، فقط به کمک و یارى این غریزه ممکن مى گردد و اگر  دفاع تعزیرات،

و  یاتىح یروىن ینگذاشت. از سوى دیگر، هم مى غریزه خشم نبود، بشر رو به نابودى و تباهى

اعمال و  آنجاکه د تاباشد، در حدى که بر انسان غلبه مى کن یزمى تواند ویران کننده ن خشمغریزى 

اسلام ما را به فرو خوردن  یناز آنها خارج مى شود. دین مب یتکردار فرد از کنترل عقل و دین و تبع

یده شده بر این صفت پسند یدمى کند و در آیات و روایات و احادیث فراوانى تأک یظ دعوتخشم و کظم غ

در این مى داند. یزکارانى هاى پرهاز ویژگ یکى در قرآن فرو خوردن خشم را یموند حکاست. خدا

مبحث طی دو مطلب تاثیر خشم و غضب در صحت قضا از دیدگاه فقه و قانون به بررسی گرفته می 

 شود:

 از دیدگاه فقه غضب قاضي مانع بودن خشم و : مطلب اول 

 1ناسب نیست که هنگام قضاوت غضب وقهر باشدت که برای قاضی ماتفاق بر این اس را علماء

عبد الرحمن بن أبي  عن:صلی الله علیه وسلم روایت استه  از رسول الله چنانچ

وهو قاض أن لا تحكم بین اثنین وأنت غضبان فإني سمعت  عبید الله بن أبي بكرة إلى أبي كتب قال بكرة
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  1«حكم الحاكم بین اثنین وهو غضباني لا رسول الله صلى الله علیه وسلم يقول

کرة می گوید که پدرم برای برادرم عبیدالله بن ابی بکره که منصب عبدالرحمن بن ابی بترجمه: 

هرگاه خشمگین باشی در میان دو نفر قضاوت نکن زیرا من » قضاوت را به دوش داشت چنین نوشت: 

ت: نباید حکم کننده در میان دو شخص در حالی از رسول الله صلی الله علیه وسلم شنیده ام که می گف

 .باشد فیصله کند که خشمگین

رضی الله  – همچنان در فرمان حضرت عمر فاروق رضی الله عنه که به ابو موسی اشعری

اياک والغضب والقلق والضجر والنادی بالناس والتنکر لهم عند »روان شده است آمده است که :   -عنه

يستکمل صم يتعمد الظلم فأوجع رأسه و لان القاضی اذا غضب تغیر عقله ولم الخصومة فاذا رأيت الخ

 2 «رأيه و فکره

خود را از غضب، دل تنگی، ازار واذیت مردم و گفتار زشت ورکیک در هنگامی ترجمه: 

قاضی در خصومت نگهدار وهرگاه ظلم را در حالت تجاوز وتعدی دیدی برایش سزا بدهد چرا زمانیکه 

 کند.ش تغییر میشد عقل وفکرحالت غضب با

ه قاضی خشمگین نباشد و از قهر و غضب جلوگیری پس معلوم گردید که قاضی باید در جلس

کند اما اگر قاضی در حالت قهر و خشم فیصله کرد آیا این خشم و غضب مانع صحت حکم قضایی می 

 شود یا خیر؟ در این مورد علما اختلاف کرده اند: 

مالکی، شافعی و برخی از علمای حنبلی می گویند که برای قاضی  فی،حن 3: جمهور فقهاءاول

مناسب است که خشمگین و غضبناک نباشد و از قهر و غصه در جلسه قضایی جلوگیری کند اما غضب 

مانع صحت حکم قضایی نمی شود و قضاوتش درچنین حالت اگر مطابق قانون و شریعت باشد تنفیذ می 

 شود.  

ن باشد جایز و قابل تنفیذ نیست و اگر قاضی در چنی حالی که خشمگین : قضاوت قاضی دردوم

 . 4حالت حکم کند باید قضاوتش اجرا نشود، این رای آخر علمای مذهب امام احمد ابن حنبل است

 من ورجل الزبیر إلیه الله صلي الله علیه وسلم أختصم رسول أن این روایت است:  ل جمهوردلی

 الْنصاري فقال جارك، إلى الماء أرسل ثم أسق النبي صلي الله علیه وسلم قالالحرة ف شراج في الْنصار

 يبلغ حتى الماء أحبس ثم أسق للزبیر قال ثم فغضب الرسول  صلي الله علیه وسلم عمتك؟ ابن كان إن
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 1«الجدر

روایت شده است که حضرت زبیر رضی الله عنه با یکی از مردان انصاری به حضور ترجمه: 

ند، پیامبر صلی الله لام صلی الله علیه وسلم جهت حل یک قضیه در منطقه حره مراجعه کردپیامبر اس

علیه وسلم برای زبیر گفت: زمینت را آب بده و بعد آب را به همسایه ات روان کن، مرد انصاری گفت: 

یر گفت: چون پسر عمه ات بود، به اثر این سخن پیامبر صلی الله علیه وسلم غضبناک شد و باز برای زب

 آب بده و باز آب را بند کن تا به دیوار ها برسد. 

از این حدیث معلوم می شود که قضاوت درحال غضب نافذ می ستدلال از اين حديث: ا وجه

شود چون پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم در حالی که غضبناک شده بود فیصله کرد و حکمش نیز 

  اجرا گردید.

قاض ن بن أبي بكرة قال كتب أبي إلى عبید الله بن أبي بكرة وهو الرحمعبد  عن: دلايل مذهب دوم

أن لا تحكم بین اثنین وأنت غضبان فإني سمعت رسول الله صلى الله علیه وسلم یقول لا یحكم الحاكم بین 

   2«اثنین وهو غضبان

منصب  ه کهبکر یبن اب یداللهبرادرم عب یکه پدرم برا یدگو یبکرة م یعبدالرحمن بن ابترجمه: 

من  یرادو نفر قضاوت نکن ز یاندر م یباش ینهرگاه خشمگ» نوشت:  ینقضاوت را به دوش داشت چن

 یدو شخص در حال یانحکم کننده در م یدگفت: نبا یام که م یدهوسلم شن یهالله عل یاز رسول الله صل

 «باشد ینکند که خشمگ فیصله

یامبر اسلام صلی الله ت معلوم می شود که پاز این حدیث به صراحوجه استدلال از اين حديث: 

دن میان دو فرد متخاصم در حال غضب منع کرده است و این نهی ظاهرا بیان علیه وسلم از قضاوت کر

ین برود و باز شروع کننده تحریم است و دلالت می کند که باید قاضی صبر کند تا خشم و غضبش از ب

 کند به قضاوت. 

مل، تدبر و عمق نظر در حکم قضایی چیزی را که قاضی را از تاعلاوه برآن فقهای کرام هر

می سازد و سبب می شود فکر او پریشان شود، مناسب ندانسته اند و وجود حد زیاد آن را مانع مانع 

صحت حکم قضایی دانسته اند مانند: گرسنگی و تشنگی بیش از حد، غم و اندوه شدید، خواب زیاد، 

ه، ضرورت به قضای حاجت و امثال این ها که مانع حضور قلب و مرض، گرمی و سردی آزاردهند

دن فکر می شوند. تمام موارد ذکر شده سبب می شوند تا در صورت وجود آن قاضی نتواند در جمع ش
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صلى الله علیه  -و معلوم است که مقصود پیامبر مورد یک قضیه به درستی فکر کند و به حقیقت برسد. 

شم نیست بلکه مقصود اضطراب و پریشاني است، زیرا به سبب خشم و تنها خود غضب و خ -وسلم 

ب تغییر در عقل و اخلاق حاصل مي گردد. و دیگر حالتهایي که ذکر شد بر آن قیاس مي شود چون غض

همه آنها نیز تغییر دهنده عقل و اخلاق مي باشند و بر آنها اثر مي گذارند. باید دانست که قاضي حق 

را به آن کار  رفین خصومت چیزي تلقین کند که دیگري را زیان برساند، و نباید اوندارد به یکي از ط

هدایت و راهنمائي کند مگر در حدود که با شبهه دفع مي شوند. و براي قاضي جایز نیست که شاهد و 

گواه، در الفاظش معارضه کند به قصد این که او را از شهادتش منصرف گرداند چون در این کار ظلم 

ک شهادت و گواهي منجر مي به کسي که به نفع او گواهي و شهادت داده شده است، و گاهي به تر است

گردد، همان گونه که براي قاضي جایز نیست بر سر شاهد و گواه فریاد بزند یا او را توبیخ کند و منع 

 1نماید.

وسلم در حال  طرفداران این مذهب از استدلال جمهور بر قضاوت پیامبر اسلام صلی الله علیه

یه وسلم خفیف بود و همچنان خشم و غضب غضب پاسخ می دهند که غضب پیامبر اسلام صلی الله عل

 او به دیگران قیاس نمی شود چون او پیامبر بود و در افعال و اقوال او امکان غلطی وجود ندارد. 

حکم  طرفداران هردو دیدگاه مبنی بر این که آیا خشم و غضب مانع صحت :مذهب راجح

ردو طرف قناعت بخش است و نمی ل هقضایی می شود، از حدیث استدلال کرده اند و در واقع دلای

شود آن ها را نادیده گرفت به همین خاطر فقها در میان این دو مذهب جمع کرده و گفته اند: قضاوت 

غضب  پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم در داستان حضرت زبیر و مرد انصاری محمول است بر

بسیار شدید نباشد این نوع خفیف و سبک پس اگر قضاوت قاضی در حالی باشد که خشم و غضبش 

غضب مانع صحت حکم قضایی نمی شود و نهی در حدیث ابی بکره محمول است بر غضب شدید پس 

 اگر غضب قاضی هنگام قضاوت شدید باشد این نوع غضب مانع صحت حکم قضائی می شود.  

 شنی قانون و مقایسه آن با فقهغضب قاضی در رو مطلب دوم: خشم و

فغانستان تصریحاتی در مورد مانع بودن خشم و غضب و اینکه آیا فیصله در قوانین قضائی ا

در حالت خشم و غضب مانع صحت آن می شود یا نه چیزی مشخصی پیدا نکردم اما مقرره سلوک 

سته و بر آن تاکید داشته است چنانچه در قضائی، رعایت آداب و اخلاق عالی را بر قضات لازمی دان

باشد که  یدر داخل و خارج محکمه طور یسلوک و ینمایدکوشش م یاضق» این مقرره آمده است: 

                                                     

 358، صفحه 8385اصدار عاشور، احمد عیسی، فقه آسان در مذهب امام شافعي، مکتبه شامله  1
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و صداقت  یو درست یجانبدار یرو مردم را در استقلال، غ یکارمندان حقوق ی،اعتماد اصحاب دعو

 یکهکسان یرمدافع، شهود و سا یوکلا ی،در مقابل اصحاب دعو یدهد. قاض یشقضاء حفظ و آنرا افزا

تعامل دارد، بردبار و مؤدب بوده وقار خودرا حفظ  یقضائ یرسم حیتبا آنها در چوکات صلا یقاض

مقام قضاء گردد،  یحرمت یکه مؤجب استخفاف خودش و ب یو از هرگونه حرکات و سکنات ینمایدم

کار  یتحت امر و یکهمحکمه و کسانندان کارم یسلوک را بالا ینمراعات ع ی. قاضیدنما یاجتناب م

و  یباشداز احترام و اعتبار خاص برخوردار م یقاض ی،اجتماع یزندگ رد. یگرداندم یلازم یکنند،م

و  یاتسطح اخلاق یترینشخص قابل اعتماد و صادق باشد و عال یدبا یملحوظ است که قاض ینهم یرو

 .1«یدرا مراعات نما یاجتماع یارزش ها

ز مكلف است ا قاضى »محاکمات مدنی چنین تصریح شده است:  قانون اصولهمچنان در 

 2«یدجدا اعتراض نما یىكردار و گفتار منافى نزاهت قضا

 مطلب سوم: مانع بودن رشوت خوری قاضی از دیدگاه فقه

و در اصطلاح فقهاء آن را چنین  3در لغت به معنای دوستی کردن و سازش آمده استرشوت 

  4«يريد ما على يحمله أو له لیحكم غیره أو للحاكم الشخص يعطیه ما هي»  تعریف کرده اند:

یعنی رشوه عبارت از چیزی است که یک شخص آن را برای حاکم یا غیر آن می دهد تا برایش 

 حکم کند یا او را به چیزی وادار سازد که خودش می خواهد. 

الرشوة ما يعطى لإبطال » ست: چنین تعریف کرده ا« التعریفات»جرجانی رشوت را در کتاب 

   5«حق أو لإحقاق باطل

 چیزی است که برای باطل ساختن حق یا حق گردانیدن باطل داده می شود.  رشوتترجمه: 

و بدون شک رشوت حرام است چون به منزله خوردن مال مردم به ناحق است حکم رشوت: 

برای قاضی داده شود یا به غیر او و  علما به حرام بودن رشوت اجماع کرده اند برابر است که رشوت

ل کردن آن نیز به اتفاق حرام است و حرمت آن از قرآن کریم و قبو همچنان طلب کردن رشوت و

 احادیث مطهر پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم ثابت است: 

كُلوُاْ وَلاَ تأَْ  ﴿خداوند متعال در قرآن کریم می فرماید: ، دلیل حرمت رشوت از قرآن کریم الف:

                                                     

 هـ.ش ماده نزدهم.  3833( جوزا 59برای قـضـات جـمهوری اسلامی افغانستان )طرز سلوک قضایی  1

 ر صدونود و چهارم:قانون اصول محاکمات مدنی، مادۀ چها 2

 599فیومی، احمدبن محمدبن علی،المصباح المنیرفی غریب الشرح الکبیر،مکتبه،علمیة بیروت، لبنان صفحه،  3

 532ص  3بیروت،جلد  –محمد، البحر الرائق شرح کنز الدقائق، دارالمعرفه ابن نجیم، زین الدین بن ابراهیم بن  4

 343ص  3م. ج 5448بیروت  –تعریفات، دار إحیاء التراث العربی جرجانی، السید الشریف علی بن محمد، ال 5
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نْ أمَْوَالِ النَّاسِ باِلِإثْمِ وَأنَتمُْ تعَْلمَُونَ  مْوَالكَُم بیَْنكَُم باِلْباَطِلِ وَتدُْلوُاْ بِهاَأَ  امِ لِتأَكُْلوُاْ فرَِيقا  مِّ  1﴾إلِىَ الْحُكَّ

و اموال خودتان را به باطل  و ناحق ،در میان خود نخورید و آن را به امراء و قضات  ترجمه: 

ن آگاه باشید  و بدانید كه كنید تا از روي گناه ، بخشي از اموال مردم را بخورید و شما بر آتقدیم ن

 .داده اید و مرتكب گناه شده اید ستمكار را یاري

در این آیه الله متعال از خوردن اموال مردم به گونه باطل نهی کرده است و  :وجه استدلال

ال مردم به باطل است زیرا چنانچه قبلا در تعریف رشوت از سخت ترین انواع روش های خوردن امو

 به مقصد حق گردانیدن باطل و یا باطل گردانیدن حق داده می شود. رشوه گذشت، رشوه

 ب: دلایل حرمت رشوت از حدیث

ِ صلى الله عل -9 ُ عَنْهُما قالَ: لعََنَ رَسُولُ اللهَّ ِ بنِ عَمْرو بْنِ الْعَاصِ رَضي اللهَّ یه وآله وسلم عَنْ عَبْدِ اللهَّ

اشي والمُرْتشَيَ.    2الرَّ

مرو بن عاص رضي الله عنهما روایت است که رسول خدا صلى الله از عبدالله بن عترجمه: 

 علیه وآله وسلم رشوه گیرنده و رشوه دهنده را لعنت کرد. 

اشي والم -2 رتشي في عن أبي هُريرة رضي الله عنهُ قال: لعن رسول الله صلى الله علیه وآله وسلم الرَّ

  3الحكم. 

که رسول خدا صلي الله علیه وآله و سلم رشوه از ابوهریره رضي الله عنه روایت است، ترجمه: 

 ه است. دهنده و رشوه گیرنده در قضاوت لعنت کرد

از احادیث فوق معلوم می شود که رشوت حرام و گناه بزرگ است چون اگر : استدلال  وجه

دانسته  لعنت پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم صاحب آن را مستحقحرام و گناه بزرگ نباشد پس چرا 

 است؟ 

در این مورد فقها اختلاف کرده اند که شرح آن  :؟آيا رشوت مانع صحت حکم قضائی می شود

 قرار ذیل می باشد: 

علمای مذهب مالکی، شافعی و حنبلی ها می گویند قضاوت قاضی رشوت خور ديدگاه اول: 

 برای اثبات دیدگاه خود چنین استدلال کرده اند: نان ،  آ4جایز نیست

 حادیثی که قبلا روایت شدند و به حرمت رشوت دلالت می کنند. به آیت و ا  -0

                                                     

 333سوره بقره أیه  1

 )البانی این حدیث را صحیح گفته است 8235تاب العربی، حدیث شماره: الکداود دار  ی)ب ت ( سنن اب یبن الاشعث السجستان یمانابوداود سل ی،سجستان 2

 )البانی این حدیث را صحیح گفته است( 3883حدیث شماره:  .یروتب ی،لتراث العربا یاء، دار اح519)ت  یسی،محمد بن ع ی،ترمذ 3

 333ص  4ج  . دارالفکر.وتیر. بیش: محمد علیق. تحقیرالشرح الکب یعل یالدسوق یةمحمدعرفه.)ب،ت(. حاش ی،دسوق 4
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اجماع علما به حرمت رشوت و گرفتن آن. زیرا خوردن اموال مردم به گونه باطل به نص صریح  -2

حق گردانیدن باطل است و  آیت و حدیث حرام است و هدف از رشوت نیز باطل گردانیدن حق و

قت را به هدف به دست آوردن متاع تغییر میدهد بناءً زمانی که یک قاضی رشوت خور باشد او حقی

 قضاوت او قابل تنفیذ نیست. 

 : 1علمای احناف در مورد فیصله قاضی رشوت خور سه نظریه ارایه کرده اندديدگاه دوم: 

در وت کرده است تنفیذ نمی شود زیرا قاضی حکم قاضی در قضیه ای که در آن طلب رش اول:

طلب اجر کرده است و اجرت گرفتن در مقابل حکم باطل است چون  این صورت برای حکم خویش

 انجام وظیفه قضاوت واجب است و اجرت گرفتن در این مورد جایز نیست.

ر حکم قاضی رشوت خور هنگامی موافق شریعت و قانون باشد صحیح است برابر است د دوم:

که در آن طلب رشوت نکرده قضیه ای باشد که در آن طلب رشوت کرده است یا در قضیه ای باشد 

باشد، زیرا گرفتن رشوت یک نوع فسق به شمار می رود و فاسق شدن قاضی موجب انعزال او از 

 منصب قضاوت نمی شود و ولایتش باقی است بناءً قضاوتش قابل تنفیذ است.

قاضی مرتشی در تمام قضایایی که قضائی می شود و حکم رشوت مانع صحت حکم  سوم:

 القاضي قضي لو »می گوید: « رحمه الله»قابل اجرا و تنفیذ نمی باشد، امام ابوحنیفه  حکم کرده است

 2«قضاياه كل أن يبطل إلیه يختصمون الذي للقاضي ينبغي مرتشي أنه علم ثم الناس بین زمانا  

وم شد که او رشوه خور بوده ردم قضاوت کرد و سپس معلاگر قاضی مدتی در میان مترجمه: 

 .دی باید تمام فیصله های او را باطل گردانداست، قاضی بع

نظر به دلایل فوق قول راجح مذهب امام ابوحنیفه است مبنی بر اینکه رشوت مانع قول راجح: 

گردانیده شود زیرا صحت حکم قضایی بوده و قضاوت قاضی رشوه خور قابل تنفیذ نه بلکه باید باطل 

رشوت گرفته باشد و همچنان کسی که  ممکن است قاضی رشوت خور همین منصب قضاء را به

رشوت می گیرد در حقیقت به غیر حق حکم می کند و حقیقت را پنهان می کند و عدالت را برقرار نمی 

 است  کند بناءً مناسب نیست او در مسند قضاوت باشد و رشوت خوردن یک ظلم بسیار بزرگ

 مطلب چهارم: مانع بودن رشوت در قانون و مقایسه آن با فقه

در مورد اینکه آیا از دیدگاه قانون، رشوت مانع صحت حکم قضائی می شود یا خیر؟ در قانون 

چیز صریح وجود ندارد اما از برخی مواد قانون استنباط می شود که قبول رشوه مانع صحت قضاء می 

                                                     

 532ص  3ابن نجیم، البحر الرائق، همان، ج  1

 325ص  3ابن نجیم، البحر الرائق، همان، ج  2
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م به به صورت مستقیم یا غیر مستقی»نامه و سوگند قاضی چنین آمده است: شود. به طور مثال در حلف 

 .1«ت نمی ورزمخیانت، حق تلفی، بی عدالتی، قانون شکنی و اخذ رشوت مبادر

عدم یکی از مکلفیت های قاضی،  یهقوه قضائ یادار ینمقرره طرز سلوک منسوب همچنان در

خود، اقارب، دوستان، آمر مربوطه،  یبرا یوعنم یا یهرنوع منفعت ماد یا یههد یاعطا یاقبول  

از قـبول هرگونه  یقـاضـ»، گفته شده و چنین  تصریح شده است یفهبه ارتباط وظمادونان  یاهمکاران 

از اقارب و وابستگان  یک یچورزد و به ه یکه اورا در مظان تهمت قرار دهد اجتناب م یهبه و منفعت

و کارمندان  ی. قاضیندرا قبول نما یمنفعت یاهبه و  یر موقف ودهد تا به اعتبا یخــــود اجازه نم

قرار  یــیکهکارهــــا یا یافتهانجام  یکارها هدر ارتباط ب یتوانندنم یو یلفام یاعضا یــــا یمه ومحک

 یا یندرا نما یانجام کار یا یزهجا یه،هد یتقاضا یرد،صورت گ یقاض یقضائ یفاست به اساس وظا

 یلفام یامنافع اعض ی،حصول منافع شخص یلۀمنصب قضاء را وس ی. قاضیندول نمارا قب یزیهمچو چ

 .2«سازد ینم یگرشخص د یا

 یا یمساعدت توسط قاض یاقرض  یزه،هرنوع هبه، جا در شرح این ماده آمده است که قبول

ضا باشد به اساس تقا ینکهچه ا یکنند،م یزندگ یکجا یاو که با و یلفام یاعضا یاکارمندان محکمه او 

تا امور متذکره را  یکندم یتاحساس مجبور یامجبور است  یدارد که قاض یننباشد، دلالت واضح بر ا یا

قبول  ین،رود. بنابر یسوال م یرز یقاض یجانبدار یراستقلال و غ ضعیت،جبران کند که در همچو و

کدام نهاد  یاه مؤسس ی،مدافع، شرکت تجار یلمساعدت از شخص، وک یاقرض  یزه،هر نوع هبه، جا

 یندهممکن است در آ یامربوطه حاضر شود  ۀیدر ارتباط به قض یقرار است در حضور قاض یگریکهد

 یبستگ یو ییقضا یفممکن داشته باشد که با انجام وظا یادارد  یکار ضیهم با قا یاحاضر شود و 

کورس از  یسدر تدر یاز مشارکت قاض یرکه در بدل تقد ۀماده مانع قبول کردن حق الزحم یندارد. ا

 یماتدوامدار تعل یها یمینارس یام ساختن کورس ها که مصروف فراه ۀمؤسس یا یطرف کدام نهاد دولت

 ۀدرست و استفاد ۀاستفاد یانم ید. قضات بایگرددنم یشود،اعطاء م یبه قاض یباشد،م یقضائ یا یحقوق

 یدبا ی. قاضیندنما یکتفک یسلکو م یشخص یها یتو اعتبار منصب قضاء در فعال یثیتنادرست از ح

 یگراند یاخود  یر منصب قضاء بخاطر بدست آوردن منافع شخصو اعتبا یثیتگذاشتن ح یتاز به عار

 .3یدنما تنابجداً اج

                                                     

 ماده هشتاد و دوم.  3895/ 4/9، تاریخ 3349وزارت عدلیه، رسمی جریده، قانون تشکیل صلاحیت محاکم، شماره مسلسل  1

 هـ.ش، ماده بیستم.  3833( جوزا 59ی افغانستان، مصوبه مؤرخ )طرز سلوک قضایی برای قـضـات جـمهوری اسلام 2

 هـ.ش، شرح ماده بیستم.  3833( جوزا 59انستان)طرز سلوک قضایی برای قـضـات جـمهوری اسلامی افغ 3
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 از دیدگاه فقه و قانون مبحث سوم: موانع متعلق به علم قاضي

ته باشد و به حوادث مقصود از موانع متعلق به علم قاضي این است که او به ذات خود علم داش

دی به نفع یک د. مثلا اگر قاضی بشنود كه مرو قضایای خارج از مجلس حکمش معرفت داشته باش

شخص دیگر اعتراف می کند که او بالایش یک مبلغ پول دارد، یا بشنود که یک مرد به زنش می گوید: 

در چنین حالت ها آیا قاضی یا کسی را می بیند که یک انسان دیگر را تهمت می کند « تو طلاق هستی»

ن اگر دو تن از شاهدان به زن و شوهر بودن دو نفر شهادت به علم خود فیصله می کند یا نه؟ همچنا

بدهند و قاضی خودش می دانسته باشد که در میان آنان محرمیت موجود است یا می دانسته باشد که آن 

ق داده است، در این صورت برای مردی که این دو شاهد برایش شهادت می دهند همسرش را طلا

هدان قضاوت کند چون اگر او به خلاف علم خود در مورد این قاضی جایز نیست که مطابق شهادت شا

  1قضیه فیصله کند به باطل حکم کرده است و حکم کردن به باطل حرام است.

 در این مبحث این مسئله را در روشنی فقه و قانون بررسی می نماییم:

 آنو دلایل نعین قضاوت قاضي به علم آن مطلقا اممطلب اول: 

وت قاضی مطابق به علمش اختلاف کرده اند بعض آنان حکم کردن به علم در مورد قضا فقهاء

قاضی را جواز داده و گفته اند که اگر قاضی مطابق علم ومعلومات خود در باره یک قضیه فیصله کند 

ضائی نمی شود اما برخی دیگر از علما حکم قاضی به کدام اشکالی ندارد و این امر مانع صحت حکم ق

شخصی اش را منع کرده و آن را جایز نمی دانند. و آن عده از علما که فیصله قاضی به علم و معلومات 

معلومات خود را جواز داده اند در مورد حقوقی که به این امر تعلق می گیرد اختلاف کرده اند که این 

 بیان می داریم:  یفرع موارد را طی چند مطلب

مذهب امام مالک، حنبلی ها، امام شافعی در  علمای: عدم جواز حکم به علم قاضی مطلقا دلايل

قول دومش، امام محمد در یک روایت و متاخرین علمای مذهب امام ابوحنیفه می گویند: فیصله کردن 

به دلایل ذیل استدلال قاضی مطابق معلومات شخصی اش را مطلقا ناجایز می دانند و در این مورد 

 :2کرده اند

وَالَّذِينَ يرَْمُونَ الْمحْصَناَتِ ثمَُّ ﴿کریم است که الله متعال می فرماید: اولین دلیل این آیه قرآن : اول
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 1﴾لئَِكَ همُُ الْفاَسِقوُنَ لمَْ يأَتْوُا بأِرَْبعََةِ شُهَدَاء فاَجْلدُِوهُمْ ثمََانِینَ جَلْدَة  وَلَا تقَْبلَوُا لهَُمْ شَهَادَة  أبَدَا  وَأوُْ 

ن نسبت زنا مي دهند ، سپس چهار گواه  بر ادّعاي خود ، كساني كه به زنان پاكدامو ترجمه: 

نان را  در طول عمر بر هیچ حاضر  نمي آورند ، بدیشان هشتاد تازیانه بزنید ، و هرگز گواهي دادن آ

 ن خدا هستند.نپذیرید ، و چنین كساني فاسق  و متمرّد از فرما كاري 

تهمت کننده امر کرده است در وقتی که  ز این آیه معلوم می شود که خداوند به دره زدن فردا

کدام شاهد و دلیل بر گناه شخص تهمت زده شده وجود نداشته باشد اگر چه معلوم شود که این سخن 

واقع او تهمت کننده راست است و قاضی  نیز از همین قبیل است اگر بدون بینه و شاهد فیصله کند در 

 اشد.محسوب می شود اگر چه از معلومات خود متیقن ب

 دومین دلایل بر عدم جواز قضاوت به معلومات شخصی احادیث ذیل می باشد:  دوم:

أنه قال: إنما أنا بشر وإنكم صلی الله علیه وسلم  عن أم سلمه رضي الله عنها زوج النبيحديث:  -9

 قضیت فمن أسمع، مما بنحو فأقض بعض، من بحجته ألحن نيكو أن بعضكم ولعل إلى، تختصمون

  2النار من قطعه له أقطع فإنما يأخذه، فلا شیئا   یهأخ حق من له

ترجمه: ام سلمه همسر پیامبر صلی الله علیه وسلم می گوید که آن حضرت صلی الله علیه وسلم 

آورید و شاید بعض شما زبان گفت: من یک بشر هستم و شما نزد من مسایل مورد منازعه خود را می 

شنوم فیصله می کنم پس اگر به نفع کسی از حق برادرش قوی تر داشته باشید و من قسمی که می 

چیزی را فیصله می کنم آن را باید نگیرد چون در حقیقت من یک قطعه ای از آتش را برایش فیصله 

 می کنم. 

علیه وسلم مطابق علم خود در قضیه از این حدیث معلوم می شود که پیامبر اسلام صلی الله 

طرفین را می دیده است و نظر به بینه و شاهدان فیصله می کرده  بلکه سخنان فیصله نمی کرده است

 است پس معلومی می شود که قضاوت مطابق علم نباید باشد. 

هُ رَجُلِ فىِ صَدَقتَهِِ بعََثَ أبَاَ جَهْمِ بْنَ حُذَيْ  -صلى الله علیه وسلم-عَنْ عَائِشَةَ أنََّ النَّبِىَّ  -2 ق ا فلَاجََّ فةََ مُصَدِّ

هُ فأَتَوَُا النَّبىَِّ فضََرَبهَُ  ِ. فقَاَلَ النَّبِىُّ  -صلى الله علیه وسلم-أبَوُ جَهْم  فشََجَّ صلى -فقَاَلوُا الْقوََدَ ياَ رَسُولَ اللهَّ

كَذَا وَكَذَا  لكَُمْ » فلَمَْ يرَْضَوْا فقَاَلَ «. لكَُمْ كَذَا وَكَذَا »  فلَمَْ يرَْضَوْا فقَاَلَ «. لكَُمْ كَذَا وَكَذَا »  -الله علیه وسلم

إِنِّى خَاطِبِ الْعَشِیَّةَ عَلىَ النَّاسِ وَمُخْبرُِهمُْ برِِضَاكُمْ »  -صلى الله علیه وسلم-فرََضُوا. فقَاَلَ النَّبِىُّ  «.

.» ِ ى يرُِيدُونَ الْقوََدَ إنَِّ هَؤُلاءَِ اللَّیْثِیِّینَ أتَوَْنِ » فقَاَلَ  -علیه وسلمصلى الله -فقَاَلوُا نعََمْ. فخََطبََ رَسُولُ اللهَّ
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ِ «. فعََرَضْتُ عَلیَْهِمْ كَذَا وَكَذَا فرََضُوا أرََضِیتمُْ  صلى الله -قاَلُوا لاَ. فهََمَّ الْمُهَاجِرُونَ بِهِمْ فأَمََرَهُمْ رَسُولُ اللهَّ

إِنِّى خَاطِبِ » فقَاَلوُا نعََمْ. قاَلَ «. تمُْ أرََضِی» هُمْ فكََفُّوا ثمَُّ دَعَاهُمْ فزََادَهُمْ فقَاَلَ أنَْ يكَُفُّوا عَنْ  -علیه وسلم

«. أرََضِیتمُْ » فقَاَلَ  -صلى الله علیه وسلم-قاَلوُا نعََمْ. فَخَطبََ النَّبِىُّ «. عَلىَ النَّاسِ وَمُخْبرُِهُمْ برِِضَاكُمْ 

 1قاَلوُا نعََمْ.

ه وسلم ابا جهم بن حذیفه عایشه رضی الله عنها می گوید که پیامبر اسلام صلی الله علی ه:جمتر

را به منظور جمع آوری صدقات فرستاد، یک مرد با او در مورد زکاتش لجبازی کرد و ابو جهم او را 

تند: ما آمدند و گفلت و کوب کرد و سرش را شکستاند، سپس آنان نزد رسول خدا صلی الله علیه وسلم 

ما این قدر و این قدر مال می دهیم، آنان اص می خواهیم، پیامبر صلی الله علیه وسلم گفت: برای شقص

قبول نکردند سپس پیامبر صلی الله علیه وسلم مقدار مال را اضافه کرد وگفت: راضی شدید آنان راضی 

فرا می خوانم و از رضایت  شدند، پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم گفت: من در نماز عصر مردم را

درست است، پیامبر صلی الله علیه وسلم خطاب به مردم گفت: شما آنان را خبر می کنم، آنان گفتند: 

اینان مردمان لیث هستند و آمده بودند تا قصاص بگیرند و من برایشان این قدر مال را پیشنهاد کردم و 

آیا راضی شدید؟ آنان گفتند: نه خیر، در این وقت  کهاین هنگام باز از آنان پرسید  آنان راضی شدند، در

حمله بالای آنان را کردند ولی رسول خدا صلی الله علیه وسلم آنان را نگذاشت و مهاجرین قصد 

مهاجرین نیز از آنان منصرف شدند، و باردیگر آنان را نزد خود خواند و مقدار مال را اضاف کرد و 

بلی، رسول خدا باز گفت: من مردم را دعوت می کنم و از رضایت  گفت: آیا راضی شدید؟ آنان گفتند:

آنان را خبر می کنم، بار پیامبر صلی الله علیه وسلم خطاب به مردم قضیه را عرض کرد وگفت:  شما

 آیا راضی شدید؟ آنان گفتند: بلی. 

علم  : چنانچه می بینیم از این حدیث به صراحت معلوم میشود که قضاوت مطابقوجه استدلال

به قضاوت او در مرحله اول راضی  جایز نیست چون پیامبر صلی الله علیه وسلم می دانست که آنان

شده بودند اما با وجود آن به علم خود فیصله نکرد و آنان را مورد مواخذه قرار نداد و این حدیث نص 

 واضح است و نشان می دهد که قضاوت قاضی به علمش جایز نیست. 

 ف جواز قضاوت به علم قاضی هستند، این سخن رسول خدا صلیی که مخالدلیل کسانسومن 

هت فیصله مراجعه کرده بود گفت: الله علیه وسلم است که در یک قضیه حقوقی برای کسی که ج

 2«شاهداك أو يمینه»
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 یا دو شاهد بیاور و یا قسم بخور ترجمه:

هادت دو شاهد باشد و یا به قسم از این حدیث معلوم می شود که فیصله قاضی باید یا بعد از ش

علم قاضی نشده است و این به گونه واضح و آشکار دلالت می کند  ای به منکر و در اینجا هیچ اشاره

قاضی حق ندارد به معلومات شخصی خود در مورد یک قضیه فیصله کند و اگر قضاوت به معلومات 

 در اینجا ذکر می کرد. شخصی قاضی جایز می بود پیامبر صلی الله علیه وسلم آن را

 صلى الله علیه وسلم بالجعرانة منصرفه من حنین عن جابر بن عبد الله قال أتى رجل رسول الله -9

وفي ثوب بلال فضة ورسول الله صلى الله علیه وسلم يقبض منها يعطي الناس فقال يا محمد اعدل قال 

فقال عمر بن الخطاب رضي الله  ويلك ومن يعدل إذا لم أكن أعدل لقد خبت وخسرت إن لم أكن أعدل

المنافق فقال معاذ الله أن يتحدث الناس أني أقتل أصحابي إن هذا عنه دعني يا رسول الله فأقتل هذا 

 1«وأصحابه يقرأون القرآن لا يجاوز حناجرهم يمرقون منه كما يمرق السهم من الرمیة

نگامی رسول خدا صلی الله الله عنه می گوید: یک مرد در مقام جعرانه هجابر رضي  ترجمه:

مد که در لباس بلال نقره بود و پیامبر صلی الله علیه وسلم آن بازمی گشت در حالی آ علیه وسلم از حنین

را می گرفت و برای مردم می داد، این مرد گفت: ای محمد عدالت کن! پیامبر صلی الله علیه وسلم 

ند یقینا اگر من عدالت نکنم تو زیانمند می گفت: هلاک شوی اگر من عدالت نکنم پس کی عدالت می ک

ه گفت: ای رسول خدا بگزار گردن این منافق را بزنم! رسول خدا صلی الله شود، عمر رضی الله عن

علیه وسلم گفت: معاذ الله من نمی خواهم مردم بگویند محمد یاران خود را می کشد، این مرد و امثال او 

 تجاوز نمی کند و آنان از دین قسمی بیرون می شوند که تیر از کمانقرآن را می خوانند اما از گلو شان 

 بیرون می شود. 

از این حدیث معلوم می شود که قضاوت کردن به اساس معلومات شخصی جایز نیست چون 

 رسول خدا صلی الله علیه وسلم با وجود می دانست که این مرد منافق است بالایش حکم نکرد.

  هوف كذا به جاءت وإن الزوج، يعني لهلال فهو كذا به جاءت ه وسلم إنالنبي صلی الله علی قول -4

 بغیر أحدأ   راجما   كنت فقال لو المذكور، الوصف على به فجاءت المقذوف، يعني سمحاء بن لشريك

  2لرجمتها. بینة

در مورد داستان تهمت هلال به همسرش گفته بود: پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم ترجمه: 

ست و اگر به این نشانه ها یعنی شوهرش اسری به این صفت ها به دنیا آورد بدانید که از هلال اگر پ
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طفلی به دنیا آورد از شریک بن سمحاء یعنی همان شخصی بالایش تهمت زده شده بود، می باشد، آن 

فل به زن به همان وصفی که پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم در مورد شریک بن سمحاء گفته آود ط

م گفت: اگر من کسی را بدون شاهد و بینه دنیا آورد، زمانی این خبر رسید، پیامبر صلی الله علیه وسل

 رجم می کردم این زن را رجم می کردم. 

از این حدیث معلوم می شود که قضاوت به اساس معلومات قاضی برابر است که این معلومات 

سول خدا صلی الله علیه و سلم به خوبی قضیه را می را از هر آدرسی آورده باشد جایز نیست چون ر

ق معلوماتش حکم نکرد و آن زن درست مطابق علامه های که پیامبر صلی الله علیه دانست ولی مطاب

وسلم گفته بود طفل به دنیا آورد و معلوم گردید که سخن شوهر آن زن درست بوده است اما چون در 

قضاوت مطابق معلومات خویش منصرف شد و گفت: اگر من این قضیه شاهد وجود نداشت بناءً از 

 اهد و بینه رجم می کردم این زن را رجم می کردم. کسی را بدون ش

در کتاب الطرق الحکمیة آورده است از صحابیان  -رحمه الله – 1ابن قیم: سوم: دلالت اجماع

عباس و معاویه رضی الله  بزرگی مانند: ابوبکر صدیق رضی الله عنه، عمر، عبدالرحمن بن عوف، ابن

منقول است و آنان این کار را به شدت رد می کردند و  عنهم، منع قضاوت به علم و معلومات شخصی

این یک اجماع محسوب می شود چون مخالفت هیچ یک از اصحاب در این مورد نقل نشده است، 

يت رجلا  على حد من رأ لو »چنانچه از ابوبکر صدیق رضی الله عنه نقل شده است که او گفته است:

اگر مردی را ببینم که مرتکب گناهی می « ى يكون معي غیريحت حدود الله ما أخذته ولا دعوت له أحدا  

شود که موجب حدی از حدود الله است من او را گرفتار نمی کنم و کسی را نیز خبر نمی کنم تا زمانی 

همچنان روایت آمده است که عمر بن خطاب  که کسی دیگری همرای من باشد و ما هردو او را ببینیم و

 شهادتك :قال أو زنا؟ سرق أو قتل رجلا   رأيت لو أرأيت »من بن عوف گفت: رضی الله عنه به عبدالرح

یعنی اگر من کسی را در حال قتل، دزدی یا زنا ببینم چه کار « صدقت له فقال المسلمین من رجل شهادة

مانند شهادت یک فرد عادی از مسلمانان است او گفت:  کنم؟ عبدالرحمن بن عوف گفت: شهادت تو

 2راست گفتی

عقل نیز بر عدم جواز قضاوت مطابق معلومات شخصی حکم می کند : هارم: دلالت عقلچ

چون اگر این کار جایز باشد، این امر سبب می شود تا قاضی آن چه را که خودش می پسندد مطابق آن 

                                                     

 یمیهشاگردان ابن ت یناز مشهورتر یدر زمانه خودش بود. و یاز امامان بزرگ مذهب حنبل یجوز یممشهور به ابن ق ی،دمشق یوب محمد بن ابوبکر بن االلهابو عبد ین: شمس الدیمابن ق 1

 333، ص 3وفات نمود.، شذرات الذهب، ج  یهجر 123در در سال  یم. ابن قللهفانزاد المعاد، اغاثة ا ین،مختلف دارد، از جمله: اعلام المواقع یها ینهدر زم یفاز هفتاد تأل یشاست. ب

 393و  392ص  3القاهرة ج  –ه (، الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة، مطبعة المدني  123أبو عبدا لله محمد بن أبى الزرعي،)ت ابن قیم،  2
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ود تا قاضی مورد تهمت دیگران قرار گیرد، همچنان قاضی قضاوت و فیصله کند و این باعث می ش

و گاهی امکان دارد معلوماتش کافی نباشد وجواز دادن قضاوت به اساس معلومات برخی  معصوم نیست

رابر دیگران از قاضیانی را که از تقوای کامل برخوردار نیستند به قضاوت های نادرست و ظلم در ب

شخصی به طور  وادار سازد، به همین سبب متاخرین به عدم جواز قضاوت قاضی به اساس معلومات

  1مطلق فتوا داده اند.

 دلایل آنان وقاضي  به علم ن به جواز قضاءقائلیمطلب دوم: 

امام ابویوسف، امام محمد، امام شافعی در قول اول و ابن حزم می گویند قضاوت قاضی به 

 : 2معلومات شخصی اش مطلقاً جایز است آنان بر این قول خود به دلایل ذیل استناد کرده اند اساس

 دلایل طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی 

طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی اولاً به این آیه استدلال کرده اول: 

ِ وَلوَْ عَلىَ أنَفسُِكُمْ أوَِ الْوَالدَِيْنِ وَالْقَْرَبِینَ إِن يكَُنْ ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنوُاْ كُونُ ﴿اند:  امِینَ باِلْقِسْطِ شُهَدَاء لِِله واْ قوََّ

ُ أوَْلىَ بهِِمَا فلَاَ تتََّبعُِواْ الْهَوَى أنَ تعَْدِلوُاْ وَإِن تلَْوُواْ أوَْ تعُْرِضُواْ  َ غَنِیها  أوَْ فقَیَرا  فاَلِله كَانَ بمَِا تعَْمَلوُنَ  فإَنَِّ اللهه

 3 ﴾خَبِیرا  

اي كساني كه ایمان آورده اید ! دادگري پیشه سازید و در اقامه عدل و داد بكوشید ، و ترجمه: 

هر چند كه شهادتتان به زیان خودتان  آن سو جانبداري نكنید به خاطر خدا شهادت دهید  و از این سو و

اگر كسي كه به زیان او شهادت داده مي شود دارا یا ندار باشد یا پدر و مادر و خویشاوندان بوده باشد . 

خداوند  چرا كه  رضاي ،  رغبت به دارا ، یا شفقت به ندار ، شما را از اداي شهادت حق منصرف نكند 

پس از هوا و هوس  از  رضاي هردوي آنان بهتر است  و خدا به مصلحت آن دو آگاه تر از شما است

. و اگر زبان از اداي رف مي گردید  و به باطل مي افتیدچنین كنید از حق  منحپیروي نكنید كه  اگر 

 شهادت حق بپیچانید یا از آن روي بگردانید ، خداوند از آنچه مي كنید آگاه است  و پاداش اعمال نیك و

 .پادافره اعمال بدتان را مي دهد

مات شخصی قاضی می : طرفداران جواز قضاوت به اساس معلووجه استدلال از آيه مذکور

گویند در این آیه الله متعال مسلمانان به خصوص قاضیان را که صلاحیت تنفیذ عدالت را دارند به 

اجرای عدالت امر کرده است و این امر از جمله عدالت محسوب نمی شود که قاضی در مورد 

                                                     

 213ص  3935 -ه 3445طبع اول.  –دمشق  –مكتبة دار البیان  –محمد مصطفى الزحیلى  اختصار از کتاب وسائل الإثبات: د. 1

 342ص  2م، ج  3953 -ه 3833الطبعة الثانیة -بیروت–(، دار الفكر  3525المحتار على الدر المختار )ت ابن عابدین، محمد أمین ، رد  2
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ا آن هم از علم خود متخاصمین معلومات داشته باشد که یکی از آنان ظالم و دیگری مظلوم است اما ب

استفاده نکند و طرفداری مظلوم را نکند، پس معلوم می شود که قضاوت قاضی به اساس علم و دانایی 

 شخصی اش در مورد مدعی و مدعی علیه جایز است و این مسئله کدام اشکالی ندارد. 

 : دلایل از احادیث نبوی صلی الله علیه وسلمدوم

الله  رسول يا :على فقالت سفیان أبي امرأة عتبة بنت هند دخلت :قالت -عنها الله رضي -عائشة عن -9

 من أخذت ما إلا بني يكفینی ويکفی بنی ويكفي ما النفقة من يعطیني لا شحیح رجل سفیان أبا إن

 ويكفي يكفیك ما بالمعروف ماله من خذي الله  رسول جناح فقال ذلك في على فهل علمه، بغیر ماله

  1بنیک.

رضی الله عنها می گوید: هند بنت عتبه نزد رسول خدا صلی الله علیه وسلم آمد و ترجمه: عایشه 

گفت: ای رسول خدا ابوسفیان مرد بخیل و ممسک است ومرا آن چه که برای نفقه من و اولادم کفایت 

کند نمی دهد مگر چیزی که خودم بدون علمش از وی بگیرم پس آیا در این گناهی برایم است؟ پیامبر 

 علیه وسلم گفت: از مال شوهرت به وجه معروف به انداز بگیر که برای خودت و اولادت صلی الله

 کفایت کند. 

طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گویند در اینجا استدلال:  وجه

و اجازه پیامبر صلی الله علیه وسلم بدون طلب دلیل وشاهد برای اثبات دعوای هند همسر ابو سفیان به ا

داد تا از مال ابی سفیان مصرف کند چون پیامبر صلی الله علیه وسلم می دانست که هند راست می گوید 

 و مطابق علم خود فیصله کرد و هیچ شاهد و بینه نخواست. 

اما صاحبان قول اول که گفته اند قضاوت به اساس معلومات شخصی مانع صحت حکم قضائی 

ده اند که این فیصله نبود بلکه یک نوع فتوا بود زیرا هند خواستار فیصله است از این استدلال جواب دا

و حکم نشده بود بلکه مسئله جواز اخذ مال را به انداز ضرورت بدون خبر شدن شوهرش پرسیده بود 

چون در مسئله قضاوت هردو طرف مدعی و مدعی علیه حاضر می باشند و در اینجا فقط یک طرف 

 . 2حاضر بود

 فقال عیاله على أن أنفقها فأردت عیالا ، وترك درهم، ثلاثمائة وترك مات أخاه أن الْطول بن سعد عن  -4

 ادعتهما دينارين إلا عنه قضیت الله قد رسول يا قلت عنه، فاقضه بدينه محبوس أخاك النبي إن لي

                                                     

 ، باب قضیة هند. 3134  3883ص  5و صحیح البخاري ج  5851قصاص المظلوم إذا وجد ماله ظالمه، شماره حدیث: ، مسلم بن حجاج، صحیح مسلم باب قشیری 1

 393القاهرة ص  –ه (، الطرق الحكیمة في السیاسة الشرعیة، مطبعة المدني  123أبو عبدا لله ،)ت شمس الدین، یم، ابن ق 2
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 1«صادقة فإنها أعطها ." رواية وفي ،"محقه فإنها أعطها :قال بینة، لها ولیست امرأة

رجمه:  سعد بن اطول می گوید برادرم مرد و سه صد درهم از خود برجای گذاشت و از خود ت

عیال داشت، من خواستم آن را بالای عیالش مصرف کنم، پیامبر صلی الله علیه وسلم برایم گفت: 

برادرت در قرضداری اش محبوس است، قرضش را ادا کن، من گفتم: ای رسول خدا من تمام قرضه 

دا کردم به جز دو دینار باقی مانده است و همسرش ادعا دارد که آن دو دینار از من است اما هایش را ا

هیچ بینه و دلیل ندارد، پیامبر صلی الله علیه وسلم گفت: آن دو دینار را برایش بده زیرا او حقدار است ، 

 ت. در یک روایت دیگر آمده است که آن دو دینار برای زنش بده زیرا زنش راستگو اس

: طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گویند در این استدلال وجه

حدیث چنانچه می بینیم پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم بدون اینکه از مدعی طلب شاهد و بینه کند به 

ت نفعش فیصله کرد چون می دانست که او راست می گوید به همین اساس حکم نمود و به برادر می

 گفت برایش آن پول ادعا شده را بدهد. 

اما صاحبان قول اول که گفته اند قضاوت به اساس معلومات شخصی مانع صحت حکم قضائی است از 

این استدلال جواب داده اند که این قضیه مخصوص رسول خدا صلی الله علیه وسلم چون او به طریق 

 این شبیه یک فتوا است نه قضاوت وحکم.  وحی از صداقت آن زن آگاهی پیدا کرده بود و همچنان

 الله فقال رسول من تسأله میراثها -عنه الله رضي -بكر أبي إلى أرسلت :-عنها الله رضي -فاطمة إن -5

 يأكل إنما صدقة، تركناه ما نورث لا الْنبیاء معشر إنا  :الرسول صلی الله علیه وسلم قال إن :بكر أبو

عن حالها الله صلی الله علیه وسلم  رسول صدقة من شیئا   أغیر لا والله وأني المال هذا في محمد آل

 فاطمة إلى يدفع أن بكر أبوفأبی  التي كانت علیه في عهد رسول الله، ولْعملن فیها بما عمل رسول الله

 2شیئا. منها عنها الله رضي

ه میراث او ترجمه: فاطمه رضی الله عنها به ابوبکر صدیق رضی الله عنه پیام فرستاد که مسئل

از رسول خدا صلی الله علیه وسلم چه می شود؟ ابوبکر در جوابش گفت: پیامبر صلی الله علیه وسلم 

گفته است: ما گروه انبیاء چیزی به میراث نمی گذاریم آن چه را ترک کرده ایم صدقه است و آل محمد 

از صدقه رسول خدا صلی  از این مال به انداز ضرورت شان می خورند و من قسم به خداوند چیزی را

الله علیه وسلم را از حالت اصلی اش که در زمانش بود تغییر نمی دهم و قسمی عمل می کنم که او عمل 

 کرده بود، پس ابوبکر از این که به فاطمه رضی الله عنها چیزی بدهد ابا ورزید.  

                                                     

 صحیح گفته است( در ذیل همین شماره )البانی این حدیث را .383ل القاضي أن یقضي، شماره حدیث قزوینی، محمد بن یزید، سنن ابن ماجه، باب من قا 1

 5952صحیح مسلم باب فرض الخمس، شماره حدیث:  همان،جاج،قشیری، مسلم بن ح 2
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د ابوبکر طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گوین استدلال: وجه

صدیق رضی الله عنه از این که به فاطمه رضی الله عنها چیزی بدهد ابا ورزید چون می دانست که 

فاطمه در آن مال حقی ندارد و این نمونه ای از قضاوت به معلومات شخصی است و این کار ابوبکر 

  صدیق رضی الله عنه را هیچ یک از خلفای راشدین و سایر اصحاب انکار نکرده اند.

اما صاحبان قول اول که گفته اند قضاوت به اساس معلومات شخصی مانع صحت حکم قضائی 

است از این استدلال جواب داده اند که ابوبکر صدیق اینجا چیزی قضاوت نکرده است بلکه فقط رد 

  ت:چنانچه در این حدیث آمده اس دعوا کرده و فاطمه رضی الله عنها را مستحق اقامه دعوا ندانسته است

جاء رجلان يختصمان إلى النبي صلى الله علیه وسلم في شيء فقال »  :بن عباس قالاعن 

الِل الذي لا إله إلا هو فقال النبي صلى الله علیه بللمدعي أقم البینة فلم يقم وقال للآخر احلف فحلف 

 1«وسلم ادفع حقه وستكفر عنك لا إله إلا الله ما صنعت

نه می گوید: دو نفر نزد رسول خدا صلی الله علیه وسلم رفع ترجمه: ابن عباس رضی الله ع

مخاصمه کردند، پیامبر صلی الله علیه وسلم برای مدعی گفت: دلیل خود را بیاور اما او نتوانست دلیل و 

شاهد اقامه کند سپس برای مدعی علیه گفت: قسم بخور، او قسم خورد و گفت: قسم به خدایی که هیچ 

سپس پیامبر صلی الله علیه وسلم گفت: حقش را و کلمه لااله الا الله از تو کفاره  خدایی جزء او نیست،

 می کند.

طرفداران جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گویند در اینجا : وجه استدلال

پس از اینکه مدعی علیه سوگند خورد با آن هم به علم خود فیصله کرد پس معلوم می شود پیش از قسم 

 ریق اولی قضاوت به اساس علم جایز است و قضاوت به علم مانع صحت حکم قضائی نمی شود. به ط

قائلین به جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گویند زمانیکه : سوم: دلیل عقلی

قاضی می تواند به اساس بینه و شهادت شاهدان قضاوت کند پس به طریق اولی باید بتواند به اساس 

خود قضاوت کند زیرا معلوماتی که از طریق شهادت شاهدان به دست می آید ظنی است اما معلومات 

علمی که قاضی خودش در مورد یک قضیه دارد علم یقینی و قطعی است زیرا معلومات قاضی یا از 

طریق شنیدن به دست آمده است و یا از طریق دیدن و این قوی تر از شهادت شاهدان است که معلوم 

 . 2قدر راست می گویند نیست چه

همچنان قائلین به جواز قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی می گویند قاضی حق دارد تا 

                                                     

 2938م. حدیث شماره  3932 -حلب–یة ه مكتب المطبوعات الإسلام 3443طبع دوم،  –( السنن الكبري  848نسائي: أبو عبد الرحمن أحمد بن شعیب )ت  1
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 شاهدان را تعدیل و تجریح کند پس می تواند خودش در اثبات حق دیگران نقش داشته باشد. 

 اختلاف علماء در این مسئله و مذهب راجح مطلب سوم: سبب

است که هیچ نص صریحی در مورد جواز و عدم جواز  مسئله نیسبب اختلاف علماء در ا

قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی وجود ندارد و همچنان مشخص نیست که در کدام موارد 

قضاوت به اساس معلومات شخصی جایز است و در کدام موارد جایز نیست، به همین طرفداران هردو 

ده اند مثلا: در مسئله ای که قاضی آن را به چشم سر مذهب به عمومیات آیات و احادیث استدلال کر

ببیند که مفید علم یقینی است و از شهادت، قسم و اقرار کرده قوی تر است اما احتمال دارد که قاضی 

 ادعای علم را کند و معلوماتش کامل نباشد چون قاضی معصوم نیست. 

ه اساس مذهب اول قضاوت قاضی در مورد مسئله یاد شده دو دیدگاه ذکر شد که ب :راجح مذهب

مطابق معلومات شخصی اش مانع صحت حکم قضائی می شود و همچنان به اساس مذهب دوم قضاوت 

قاضی مطابق معلومات خودش مانع صحت حکم قضائی نمی شود و این کار از لحاظ فقه اسلامی 

 اشکالی ندارد. 

 جیح مذهب اول قرار ذیل است: البته با درنظرداشت دلایل، مذهب اول راجح است و دلایل تر

قاضی تا زمانی که تمام دلایل و شواهد از قبیل اقرار، شهادت و سایر دلایل اثبات را در مجلس  -0

 قضا با تمام معنا برایش کامل نشود حق قضاوت را ندارد. 

دلایلی که قائلین به عدم جواز حکم قاضی به اساس معلوماتش از کتاب وسنت و همچنان از  -2

ابه نقل کردند قوی تر است و صحابه کرام به این قضیه علم بیشتر داشتند واجماع اجماع صح

 آنان در این مورد نقل گردید.

اگر قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی را تجویز کنیم این کار باعث تهمت به قاضی و  -3

 د. همچنان سبب فساد می شود چون راه قاضی را برای حکم کردن مطابق خواهشات باز می کن

منع صحت حکم قضائی به اساس معلومات شخصی راه استفاده از منصب قضاء را برای  -4

قاضیان مفسد مسدود می کند و آنان نمی توانند به اساس میل و خواهشات شان فیصله نموده 

هرکسی را که دوست داشته باشند به نفع او حکم کنند، خصوصا در این زمان که فتنه و فساد 

 گسترده شده است. 

اگر در گذشته ها قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی مانع صحت حکم قضائی نمی شده  -3

است این دلیل برای جواز در عصر حاضر نمی شود چون قاضیان آن زمان تا این عصر فرق 

دارند و تقوا وتمسک آنان به اصول شریعت و حلال و حرام بیش تر بود و حالا چنین نیست ، 
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 ع عدم جواز قضاوت با معلومات شخصی اولی است. بناءً به منظور سد ذرائ

به همین خاطر اکثر علمای متاخرین مذهب امام ابوحنیفه به عدم جواز قضاوت به اساس  -6

معلومات شخصی فتوا داده واین قول را ترجیح داده اند و دلیل ترجیح آنان فساد قاضیان در این 

 . 1زمان است

 از دیدگاه قانون چهارم: موانع متعلق به علم قاضي  مطلب

در مقرره طرز سلوک قضائی در مورد حکم و فیصله به اساس علم قاضی چنین آمده است: 

هر امحاکمه ظ یاندر جر هباشد کی م ییها یاتو واقع یقاز حقا یبر استنباط و یمبتن یقضاوت قاض»

اش قرار دارد  یدگیکه تحت رس یهخود در مورد قض یعلم و آگاه یتواند بر مبنا ینم قاضیگردد.  یم

 یمعلومات شخص یتواند بر مبنا یآنرا داده است، نم ۀقانون اجاز حالاتیکهبجز ازیا  یدحکام صادر نما

 یبصورت آشکار رو یاطراف دعو یا ینتوسط طرف و شامل نشده یهرسما در دوسا یگریکهشواهد د یا

 2«آن بحث صورت نگرفته است، حکم خود را صادر کند

مات مدنی افغانستان در مورد حکم کردن با معلومات شخصی ونیز در در قانون اصول محاک

محکمه می تواند به منظوراستیضاح »باره کسب معلومات از اهل خبره چنین تذکر داده شده است: 

وقایع مربوط به دعوا، نظرات اهل خبره که در موضوع باساس مسلک و تخصص حایز معلومات کافی 

لام دارای اوصاف شهرت نیک باشد، بنا بر تقاضای طرفین دعوی یا و مطابق معیاری های شریعت اس

به تجویز خود مطالبه نماید. اهل خبره قبل از شروع به فعالیت سوگند می نماید که وظیفه را به امانت 

  3داری انجام می دهد.

همچنان این قانون، در مورد کسب معلومات توسط قاضی راجع به دعاوی چنین تصریح کرده 

محکمه می تواند در دعاوی عقاری راجع به قیمت، کروکی، تعیین حدود، مساحت و مسایل  است:

 . 4ساختمانی، در صورت بروز اختلاف طرفین دعوی از اهل خبره کسب معلومات نماید

 مقایسه میان فقه و قانون در مورد مانع بودن فیصله به اساس علم قاضی: 

همین بود که فیصله به اساس علم قاضی به خصوص چنانچه مشاهده کردیم مذهب راجح در فقه 

مانع  یقاض یاگر در گذشته ها قضاوت به اساس معلومات شخصدر عصر حاضر جایز نیست چون 

                                                     

 1 /439م ج  3953 -ه 3833ط  -یروتب–(، دار الفكر  3525ابن عابدین، محمد أمین ، رد المحتار على الدر المختار )ت   1

 ماده چهارم.  ۵۳۳ه.ش ( نمبر مسلسل:  ۵۸۱۳شر: ) حوت سال وزارت عدلیه، مقرره های مربوط ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان تاریخ ن 2

 24ص  312قانون اصول محاکمات مدنی، فصل دهم، ماده  3

 24ص  312قانون اصول محاکمات مدنی، همان، ماده  4
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آن زمان تا  یانشود چون قاض یجواز در عصر حاضر نم یبرا یلدل ینا شد ینم یصحت حکم قضائ

 ینتر بود و حالا چن یشحلال و حرام بو  یعتعصر فرق دارند و تقوا وتمسک آنان به اصول شر ینا

خاطر  یناست. به هم یاول یعدم جواز قضاوت با معلومات شخص رائع، بناءً به منظور سد ذ یستن

فتوا داده  یبه عدم جواز قضاوت به اساس معلومات شخص یفهمذهب امام ابوحن ینمتاخر یاکثر علما

 . زمان است یندر ا یانقاض آنان فساد یحترج یلداده اند و دل یحقول را ترج ینوا

در قانون نیز حکم کردن به اساس علم قاضی کاملا منع شده است و به صراحت گفته شده است 

اش قرار دارد حکام  یدگیکه تحت رس یهخود در مورد قض یعلم و آگاه یتواند بر مبنا ینم که قاضی

 یا یمعلومات شخص یواند بر مبنات یآنرا داده است، نم ۀقانون اجاز حالاتیکهبجز ازیا  یدصادر نما

 یاتحق دارد تا نظر یقاضیگر فیصله کند اما مطابق ماده پنجم قانون طرز سلوک قضائی، شواهد د

 1.یدخود را بصورت آزادانه ابراز نما

مطلب پنجم: مسائلی که در آن ها حتی نزد قائلین به جواز قضاوت، قاضی نمی تواند به معلوماتش  

 فیصله کند 

مورد که در کدام موارد قاضی می تواند به اساس علمش فیصله کند ودر کدام مسائل  در این

نمی تواند مطابق معلوماتش فیصله نماید، فقهای کرام اختلاف کرده اند و دو دیدگاه در این خصوص 

 وجود دارد: 

است یک تعداد فقها به این نظر اند که قاضی در حدودی که در آن خالص حق الله : ديدگاه اول

نمی تواند به اساس معلومات شخصی اش فیصله کند و حکم کردن در حدود مانع صحت حکم قضائی 

می شود اما در حدودی که خالص حق الله نیستند بلکه در آن انسان ها نیز حق دارند می تواند به اساس 

مثلا در سرقت و معلوماتش فیصله کند اما نه با تمام معنا بلکه تنها در قسمت حق العبد حکم می کند 

دزدی قاضی می تواند به اساس معلومات خود در مورد مال دزدیده شده حکم کند و آن را به صاحبش 

برگرداند اما نمی تواند حد سرقت قطع دست را جاری کند و همچنان در قصاص و حد قذف تنها می 

وسف، امام محمد، امام شافعی در تواند در مورد حق العبد فیصله کند، این دیدگاه امام ابوحنیفه، امام ابوی

 2یک روایت، امام احمد دریک روایت و همچنان مذهب بعض علمای مالکی مذهب می باشد.

بعض علمای دیگر مانند پیروان مذهب امام شافعی در قول مشهور شان، امام احمد ديدگاه دوم: 

معلومات دسته  در یک روایت و همچنان پیروان مذهب ظاهری می گویند قضاوت قاضی به اساس

                                                     

 ماده پنجم. ۵۳۳لسل: ه.ش ( نمبر مس ۵۸۱۳وزارت عدلیه، مقرره های مربوط ستره محکمه جمهوری اسلامی افغانستان تاریخ نشر: ) حوت سال  1

 893ص  3ی ج دمشق یرناز محمد م یقاتالأخبار، تعل یشرح منتق یارالأخ یدس یثالأوطار من أحاد یلبن محمد، ن ی: محمد بن علیشوکان، 1ص  1بدائع الصنائع، همان، ج  2
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داشته خویش در تمام حقوق، حدود، قصاص، مسائل و قضایای خانوادگی مانند طلاق، نکاح و غیره 

 . 1جایز است و هیچ فرقی نمی کند که قاضی در این مسائل با استفاده از معلومات خود حکم کند

یل استدلال می : طرفداران مذهب اول به خاطر اثبات دیدگاه خود به دلایل ذدلايل ديدگاه اول

 کنند: 

 ما المسلمین عن الحدود ادرؤوا: » حدیث مشهور که پیامبر صلی الله علیه وسلم می فرماید -9

  2«استطعتم

 حدود را دفع کنید و از اقامه آن بالای مسلمانان صرف نظر کنید هر قدرکه می توانید.  ترجمه: 

 علم إن »ین حدیث می نویسد: : دکتور وهبه زحیلی در مورد وجه استدلال از ااستدلال وجه

 بها، مطالب لا تعالى لله حق الحدود فإن أخرى ومن جهة به، الناس طعن جهة من شبهة یورث القاضي

 تسقط شبهة وهذه واحد، أن في وحاكم مدع القاضي فكأن الحد، استیفاء في تعالى الله عن نائب والقاضي

م خود در مورد یک قضیه بزرگی مانند حدود و یعنی: معلومات شخصی و فیصله کردن او به عل 3«الحد

قصاص مستلزم شبهه و باعث طعن وملامتی مردم در شخصیت قاضی میشود و از سوی دیگر حدود 

حق خالص الله متعال هستند و جزء او کسی دیگری حق ندارد آن را مطالبه کند و قاضی حیثیت نائب 

اس معلومات خود فیصله می کند این بدین خداوند در مورد اجرای حدود است پس اگر قاضی به اس

 معناست که قاضی در یک وقت هم مدعی است و هم فیصله کننده و این شبهه حد را ساقط می گرداند.  

  فهو كذا به جاءت وإن الزوج، يعني لهلال فهو كذا به جاءت النبي صلی الله علیه وسلم إن قول -2

 بغیر أحدأ   راجما   كنت فقال لو المذكور، لوصفا على به فجاءت المقذوف، يعني سمحاء بن لشريك

  4لرجمتها. بینة

در مورد داستان تهمت هلال به همسرش گفته بود: پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم ترجمه: 

اگر پسری به این صفت ها به دنیا آورد بدانید که از هلال یعنی شوهرش است و اگر به این نشانه ها 

ریک بن سمحاء یعنی همان شخصی بالایش تهمت زده شده بود، می باشد، آن طفلی به دنیا آورد از ش

زن به همان وصفی که پیامبر اسلام صلی الله علیه وسلم در مورد شریک بن سمحاء گفته آود طفل به 

دنیا آورد، زمانی این خبر رسید، پیامبر صلی الله علیه وسلم گفت: اگر من کسی را بدون شاهد و بینه 

 دم این زن را رجم می کردم. رجم می کر

                                                     

 843ص  3و نیل الاوطار، همان ج  899ص  4شربینی، مغنی المحتاج، همان ج  1

 . )حاکم آن را صحیح گفته است(3335، المستدرک علی الصحیحین، حدیث شماره  حاکم، ابوعبدالله 2

 232زحیلی، وهبه، وسایل الاثبات صفحه  3

 3382حدیث شماره   3491ص  4لعان،ج قشیری، مسلم بن حجاج، صحیح مسلم، كتاب ال 4
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از این حدیث معلوم می شود که قضاوت به اساس معلومات قاضی برابر است که : وجه استدلال

این معلومات را از هر آدرسی آورده باشد جایز نیست چون رسول خدا صلی الله علیه و سلم به خوبی 

طابق علامه های که پیامبر قضیه را می دانست ولی مطابق معلوماتش حکم نکرد و آن زن درست م

صلی الله علیه وسلم گفته بود طفل به دنیا آورد و معلوم گردید که سخن شوهر آن زن درست بوده است 

اما چون در این قضیه شاهد وجود نداشت بناءً از قضاوت مطابق معلومات خویش منصرف شد و گفت: 

 . 1جم می کردماگر من کسی را بدون شاهد و بینه رجم می کردم این زن را ر

کسانی که می گویند قضاوت به اساس معلومات شخصی قاضی در تمام دلايل ديدگاه دوم: 

حقوق انسانی و حقوق الله از قبیل اجرای حدود، قصاص و سایر قضایای مالی و اجتماعی مانع صحت 

ند که قبلا در حکم قضائی نمی شود و این چنین قضاوت مطلقا جایز است به همان دلایلی استدلال کرده ا

مورد مشروعیت قضاء به اساس معلومات شخصی قاضی ذکر گردید، آنان می گویند این دلایل عام می 

باشند و شامل تمام مسایل حقوقی و همچنان حدود و قصاص و غیره می شوند و هیچ دلیلی بر استثنای 

 حدود و قصاص از آن ها وجود ندارد. 

یه چه در مورد حقوق العباد باشد و چه در مورد حقوق همچنان می گویند علم قاضی به یک قض

الله یک سان و هیچ فرقی در این میان دیده نمی شود پس قسمی که قضاوت به اساس معلومات شخصی 

  2قاضی در حقوق العباد جایز است در حقوق الله نیز جایز می باشد.

مان و مکن حصول علم و کسب همچنان فقهای کرام در مورد ز: زمان و مکان حصول علم برای قاضی

معلومات قاضی اختلاف کرده اند که کدام نوع معلومات می تواند برای قاضی حق دهد تا در مورد یک 

قضیه به اساس معلومات خودش فیصله کند، معلوماتی که قبل از گرفتن منصب قضاء به دست آورده 

 این مورد علما دو نظر دارند: است یا معلوماتی که بعد از رسیدن به قضاء کسب کرده است؟ در 

نظر اول این است که قاضی مطلقا می تواند به اساس معلومات خود در مورد یک : نظر اول

قضیه فیصله کند برابر است که این معلومات را پیش از منصب قضاوت به دست آورده باشد یا بعد از 

ا خارج از آن، امام محمد و امام آن و برابر است که این معلومات در دایره محیط قضائی اش باشد ی

 . 3ابویوسف از احناف، امام شافعی در یک روایت و امام احمد در یک روایت این نظر را تایید کرده اند

دلایل طرفداران این نظریه این است که معلومات قاضی در مورد یک قضیه چه قبل از گرفتن 

                                                     

 232زحیلی، وهبه، وسایل الاثبات صفحه  1

 41همان ص ، موانع القضاء فی الفقه الاسلامی 2

 483ص  1م، ج  3953 -ه 3833الطبعة الثانیة -بیروت–(، دار الفكر  3525. ابن عابدین، محمد أمین ، رد المحتار على الدر المختار )ت  3
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ن شخص یک شخص است و هیچ تغییر منصب قضاوت باشد و چه بعد از آن کدام فرقی ندارند چو

نکرده است، پس قسمی که قضاوت به اساس معلومات شخصی در زمان قضاوت قاضی جایز است، 

 قبل از آن نیز جایز می باشد. 

به این نظر است که قاضی تنها می تواند به اساس آن عده  -رحمه الله-: امام ابوحنیفه نظر دوم

اوتش آن را به دست آورده است و همچنان این معلومات باید در معلوماتی فیصله کند که در اثنای قض

 . 1دائره قضائی اش باشد نه در تمام موارد و خارج از محیط قضاء

دلیل امام ابوحنیفه این است که معلومات قاضی قبل از رسیدن به منصب قضاء و بعد از آن با هم تفاوت 

ن و فیصله کردن است و معلوماتی که در این دارند زیرا قاضی در زمان قضاوتش مکلف به حکم کرد

اثناء به دست می آورد مانند بینه است اما قبل از ایام قضاء چنین نیست و یک معلومات عادی محسوب 

 . 2می شود بناءً قضاوت به رویت آن جایز نیست
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 فصل سوم

 موانع صحت حکم قضائی متعلق به دعوا از دیدگاه شریعت و قانون

عده موانع صحت حکم قضائی از دیدگاه فقه و قانون بیان می شود که به دعوا  در این فصل آن

 تعلق دارد از قبیل شروط صحت دعوا، مکان دعوی و انواع آن. 

 موانع متعلق به شروط صحت دعوامبحث اول : 

برای قاضی ضروری است تا تمام شرایط صحت دعوا را در نظر بگیرد و همچنان از وجود 

اسات شرعی در صحت دعوا مطمئن شود و تا زمانی که خوب اطمینان حاصل نکند تمام اصول و اس

 نمی تواند قضاوت کند، در این مبحث شروط صحت دعوا از دیدگاه فقه و قانون به بحث گرفته می شود

 در فقه  ل : موانع متعلق به شروط صحت دعوامطلب او

حت دعوا وجود دارد اول موانع در فقه اسلامی دو نوع موانع صحت حکم قضائی متعلق به ص

 اتفاقی و دوم موانع اختلافی. 

 فرع اول: موانع اتفاقی

مانع اول این است که مدعی علیه مجهول و ناشناس باشد، مثلا اگر کسی بگوید من بالای یکی از  -1

 اعضای فلان خانواده این قدر پول دارم، این دعوا باطل است چون مدعی علیه معلوم نیست.

ین است که مدعی به مجهول باشد چون در این حالت ادای شهادت متعذر می شود و همچنان مانع دوم ا -2

قضاوت به یک چیز مجهول غیر ممکن است مثلا: کسی بگوید من بالای فلانی چیزی دارم اما 

مشخص نکند که مدعی به چی چیز است. حدود معلوم بودن مدعی به نیز در فقه تشریح شده شده است 

 فلا بد من بیان نوع المدعي به وجنسه، وقدره، وصنفه،» ح مجلة الاحکام می نویسد: چنانچه در شر

إحضاره  نة إن لم یمكوحدوده، وذلك على حسب المدعي به وما یكفي من ذكر أوصافه لتزول عنه الجهال

 1 «إلى مجلس القضاء

دعی به تعلق یعنی بیان نوعیت مدعی به، جنس، اندازه وحدود آن لازمی است و این امر به م

 دارد که با ذکر اوصاف آن اگر امکان احضار آن به مجلس وجود نداشته باشد، جهالت آن رفع گردد. 
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کیفیت رفع جهالت را از مدعی بیان کرده می نویسد:  «العدلیة الأحكام مجلة»همچنان در 

 في حاضرا   وكانمنقولا   عینا   كان إذا وهو والتعريف الوصف أو بالإشارة تكون به المدعي معلومیة»

 وإذا قیمته وبیان بوصفه وتعريفه معلوما   يكون حاضرا   يكن لم وإذا كافیة إلیه فالإشارة المحاكمة مجلس

  1«ومقداره ووصفه ونوعه  جنسه بیان يلزم دينا   كان وإذا حدوده ببیان يعین عقارا   كان

ست و این زمانی است : معلوم شدن مدعی به با اشاره، توصیف و تعریف امکان پذیر اترجمه

که مدعی به از اموال منقول باشد و در مجلس محاکمه حاضر کرده شود، پس اشاره به سوی آن کافی 

است و اگر حاضر کرده نشود با توصیف و تعریف و بیان قیمت معلوم کرده میشود و اگر مدعی به 

اشد با بیان جنس، نوع، زمین باشد با بیان حدود و مرزهای آن مشخص می شود و همچنان اگر قرض ب

 وصف و اندازه تشخیص می شود. 

مثال هایی را از دعوا هایی که در صحت حکم قضایی مانع « الحكام درر» همچنان در کتاب 

 : 2محسوب می شوند به شرح ذیل ذکر کرده است

اگر کسی دعوا کند این مال من را استهلاک کرده است، بر چنین دعوا حکم قضائی نمی شود تا  -0

 انی که فرد استهلاک کننده کِی بوده است و اندازه مال استهلاک شده چه قدر بوده است. زم

اگر شخصی ادعا کند که این مرد شریک من است و با من در خرید و فروخت خیانت کرده است  -2

اما من نمی دانم که مقدار خیانت او چه قدر است، حکم قضائی در این نوع دعوا صورت نمی 

 گیرد. 

ی دعوا کند که من از فلان مرد متوفی شنیده ام که برایم وصیت کرده است اما من مقدار آن اگر کس. -3

 را نمی دانم، این چنین دعوا نیز مانع صحت حکم قضائی است. 

هرگاه دعوا به عبارات شک آمیز باشد این هم مانع صحت حکم قضائی است مثلا مدعی بگوید: من  -4

لانی این قدر پول دارم، در چنین نوع دعوا حکم قضائی شک دارم یا گمان می کنم که بالای ف

 صورت نمی گیرد و باید دعوا به الفاظ قاطع باشد که افاده جزم را کند. 

همچنان اگر دعوا بر خلاف عرف، عادت، و شریعت باشد نیز مانع صحت حکم قضائی است مثلا  -3

ر کسب کرده است در اگر کسی بالای یک شخص اجنبی که ملکیت یک خانه را توسط شخص دیگ

حالی دعوا کند او خانه را تخریب می کند و شخص حاضر مدت زیادی او را دیده است که این خانه 

را به کرایه داده و از آن استفاده کرده اما در این مدت بدون وجود کدام نوع مانع از قبیل ترس و نا 
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به دعوا و مطالبه کردن و می امنی هیچ نوع دعوایی نکرده است و یک دم این مرد شروع می کند 

خواهد اسناد و شواهد بیاورد، پس بر چنین دعوا حکم قضائی صورت نمی گیرد به خاطری که این 

نوع دعوا مخالف عرف است زیرا اگر در این خانه ملکیت می داشته چرا در این قدر مدت طولانی 

 دعوا نکرد. 

فرزند من است چنین دعوا قابل  همچنان اگر کسی برای شخص بزرگ تر از خود بگوید این

شنیدن وحکم قضائی نیست زیرا این نوع دعوا مخالف عرف و عادت است. از همین قبیل اگر یک 

شخص فقیر ادعا کند که برای فلان مرد ثروت مند مال زیادی را قرض داده است، این نوع دعوا نیز 

 مانع صحت حکم قضائی است چون مخالف عادت و ظاهر حال است.

اه دعوا در غیر مجلس قضاء باشد، این نوع دعوا نیز مانع صحت حکم قضائی می شود چون هرگ -6

بر چنین دعوا حکمی مرتب نمی شود و اگر دعوا در غیر مجلس قضائی صورت گیرد این نوع 

دعوا فقط یک دعوای لغوی محسوب می شود و مدعی علیه را لازم نیست تا در این مورد جواب 

 دهد. 

 نع اختلافیفرع دوم: موا 

 اول: دعوا از طرف غیر مدعی صورت گیرد مانع

تمام فقهاء اتفاق دارند که رفع دعوا باید از جانب شخص مدعی صورت گیرد اما اگر از طرف 

غیر مدعی صورت گیرد آیا این نوع دعوا مانع صحت حکم قضائی می شود یا خیر؟ در این مورد دو 

 قول از فقهاء نقل شده است: 

رگاه مدعی عذری برای حضور در مجلس قضا نداشته باشد و کسی را وکیل بسازد : هقول اول

که مدعی علیه راضی نباشد و وکیل به زبان خود ادعا کند چنین دعوا درست پنداشته نمی شود و بر آن 

حکم مرتب نمی شود، این دیدگاه امام ابوحنیفه است، دلیل صاحبان این قول این است که مدعی علیه حق 

در صورتی که موکل حاضر باشد دعوای وکیل را قبول نکند و این را قیاس می کنند به کسی که  دارد

 1مدیون است و نمی تواند دین را بدون اجازه قرض دهنده به کسی دیگر انتقال دهد. 

: جواز وکیل قراردادن شخص بدون رضایت مدعی علیه، که در این صورت وکیل قول دوم

و این نوع دعوا مانع صحت حکم قضائی نمی شود، این قول دیدگاه صاحبین،  قائم مقام اصیل می گردد
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  1امام مالک، امام شافعی و حنابله است.

 طرفداران قول دوم به دلایل ذیل استدلال کرده اند: 

ِ بْنُ سَهْل  وَمُحَیِّصَةُ  -9 بْنُ مَسْعُود  رضى الله  عَنْ سَهْلِ بْنِ أبَيِ حَثْمَةَ رضى الله عنه قاَلَ : انْطلَقََ عَبْدُ اللهَّ

ِ بْنِ سَهْ  قاَ , فأَتَىَ مُحَیِّصَةُ رضى الله عنه إلىَ عَبْدِ اللهَّ ل  عنهما إلىَ خَیْبرََ ـ وَهِيَ يوَْمَئذِ  صُلْحِ ـ فتَفَرََّ

طُ فيِ دَمِهِ قتَِیلا  ـ فدََفْنه , ثمَُّ قدَِمَ الْمَدِينةََ , فاَنْطَ  حْمَنِ بْنُ سَهْل  رضى الله عنه ـ وَهُوَ يتَشََحَّ لقََ عَبْدُ الرَّ

حْمَنِ رضى الله عنه  وَمُحَیِّصَةُ وَحُوَيِّصَةُ ابْناَ مَسْعُود  إلىَ النَّبيِِّ صلى الله علیه و سلم  فذََهَبَ عَبْدُ الرَّ

وْمِ ـ فسََكَتَ ، فتَكََلَّمَا , فقَاَلَ : يتَكََلَّمُ , فقَاَلَ النَّبيُِّ صلى الله علیه و سلم  : كَبِّرْ , كَبِّرْ ـ وَهُوَ أحَْدَثُ الْقَ 

لَ : فتَبُْرِئكُُمْ أتَحَْلِفوُنَ وَتسَْتحَِقُّونَ قاَتلِكَُمْ , أوَْ صَاحِبكَُمْ ؟ قاَلوُا : وَكَیْفَ نحَْلفُِ وَلمَْ نشَْهَدْ وَلمَْ نرََ ؟ قاَ

قوَْم  كُفَّار  ؟ فعََقلَهَُ النَّبيُِّ صلى الله علیه و سلم  مِنْ  يهَُودُ بِخَمْسِینَ يمَِینا  ، قاَلوُا : كَیْفَ نأَخُْذُ بأِيَْمَانِ 

 2عِنْدِهِ .

: سهل بن ابي حثمه رضى الله عنه مي فرماید : عبد الله بن سهل و محیصه بن مسعود به  ترجمه

م جدا خیبر رفتند , و در آن زمان بین یهودیان خیبر و مسلمین پیمان صلح بسته شده بود , آن دو نفر از ه

شدند , سپس محیصه به نزد عبد الله بن سهل آمد و او را آغشته در خونش کشته یافت , او را دفن نمود 

سپس به مدینه آمد , عبد الرحمن بن سهل و محیصه و حویصه دو پسر مسعود با هم نزد پیامبر صلى الله 

لیه و سلم  به او فرمود : بگذار علیه و سلم  آمدند , عبد الرحمن خواست صحبت کند , پیامبر صلى الله ع

بزرگتر از تو صحبت کند , و او کوچکترین فرد آن جماعت بود , او سکوت کرد و محیصه و حویصه 

صحبت کردند , پیامبر صلى الله علیه و سلم  فرمودند : آیا قسم مي خورید تا قاتل را تحویل بگیرید ؟ 

جرا بوده ایم و نه چیزي را دیده ایم ؟ فرمود : گفتند : چگونه قسم بخوریم در حالي که نه شاهد ما

بنابراین یهود با پنجاه سوگند از تهمت شما تبرئه مي شوند , گفتند : چگونه قسم قومي کافر را قبول کنیم 

 .؟ سپس پیامبر صلى الله علیه و سلم  از نزد خود خونبهایش را پرداخت نمود

امبر اسلام صلی الله علیه وسلم به محیصه در این حدیث معلوم می شود که پی :استدلال وجه

وحویصه اجازه داد تا از طرف عبدالرحمن دعوا کنند در حالی که آنان نوجوان بودند و این دلالت می 

 ومت با وجود حضور مدعی جایز است.کند که وکیل تعیین کردن در خص

 علیه قضى فما وكیلي هووقال  عنه الله رضي جعفر بن الله عبد وكل -عنه الله رضي -علیا أن روى -2
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  1«لي فهو له قضي وما علي، فهو

علی رضی الله عنه، عبدالله بن جعفر را وکیل گردانید و گفت: او وکیل من است اگر به  ترجمه:

  .ضرر من فیصله کرد نیز بر من باشد و اگر به نفع من فیصله کرد نیز برای من باشد

م مبنی بر جواز وکیل قراردادن شخص بدون نظر به دلایلی که صاحبان قول دومذهب راجح: 

رضایت مدعی علیه ارایه کردند، دیدگاه آنان راجح است چون دلایل شان قوی است و نیز این قول 

اغلب فقهاء است که می گویند وکیل تعیین کردن جهت پیشبرد خصومت جایز است و وکیل قائم مقام 

می سازد تا در مجلس دعوا و مخاصمه  موکل است و همچنان گاهی ضرورت ها انسان را وادار

حاضر نشود چون برخی ها از قوه نطق و فصاحت زبان برخوردار نیستند و نمی توانند داشته های 

 خود را تعبیر کنند. 

 فرع سوم: خالی بودن دعوا از مطالبه حق مدعی به

دعوا مانع  فقهاء در مورد این که آیا اگر صیغه دعوا از مطالبه مدعی خالی باشد چنین نوع

 صحت حکم قضائی می شود یا خیر؟ در این مورد دو دیدگاه از فقهاء نقل شده است: 

: تعدادی از فقهای مذهب حنفی، شافعی و حنبلی می گویند: در صیغه دعوا شرط این ديدگاه اول

اء می است که بر مطالبه حق مدعی به دلالت کند صاحبان این دیدگاه می گویند حق انسان زمانی قابل اد

گردد که آن را طلب کند زیرا ممکن است یک شخص بر مالی اقامه دعوا کند اما آن را مطالبه نکند، 

همچنان قاضی جهت قطع خصومت ها تعیین شده است نه برای ایجاد خصومت پس قاضی مدعی را 

ست برای می بیند که اگر طلبگار حقش باشد آن را برایش می دهد و اگر طلبگار نباشد، قاضی مکلف نی

 2او طلب حق کند و بدون طلب کردن برایش حقش را بدهد.. 

: تعدادی دیگر از علمای مذهب حنفی، شافعی و حنابله می گویند که دلالت صیغه ديدگاه دوم

دعوا بر مطالبه مدعی به شرط نیست و دلالت حال در آن کافی است صاحبان این قول می گویند که 

بیان گر این است که مدعی خواهان و طلبگار حق است اگر چه به مقدمات و دلالت حال مدعی خود 

زبانش چیزی نگوید زیرا اگر مقصد مدعی به دست آوردن حقش نباشد پس برای چه اقامه دعوا کرده 

 . 3است؟.

به نظر می رسد دیدگاه آنانی که می گویند نفس دعوا کردن بیانگر این است که  :راجح مذهب

                                                     

 33ص  3، مكتبة الدار، المنیة المنورة، ج 3434ه(، الطبعة الأولي سنة  423سین بن على البیهقي )ت بیهقی: أبو بكر أحمد بن الح 1

 355ص  3ج -بیروت-م. دار الكتاب العربي 3933 -ه 3445ه(، بدائع الصنائع، طبع سوم  231ء الدین بن مسعود الكاساني )ت کاسانی: علا 2

 844ص  3همان، ج  ، بهوتی، کشف القناع، 355ص  3ج -کاسانی:  3



- 81- 

 

، راجح است و به اساس آن شرط نیست که حتماً در صیغه دعوا مطالبه مدعی خواهان حق خود است

وجود داشته باشد زیرا مقدمات و دلالت حال مدعی خود بیان گر این است که مدعی خواهان و طلبگار 

 حق است اگر چه به زبانش چیزی نگوید. 

 وم : موانع متعلق به شروط صحت دعوا در قانون و مقایسه آن با فقه مطلب د

قانون صحت دعوا را شرط صحت فیصله و حکم دانسته است و در چندین موارد ازموادش به 

 این مطلب اشاره کرده است چنانچه برخی از مواد آن در ذیل نقل می شود: 

 یبخاص كه به تصو یحقانون قواعد ولوا ینمؤثر احكام ا یقمحكمه مكلف است به منظور تطب ستره» -

 .1«یدصحت دعوى وامثال آن وضع نما یطباشد درمورد شرا هیدشوراى عالى ستره محكمه رس

تحریرات محكمه بعد از وصول دعوى درصورت صحت آن به تشخیص هیأت قضائى اجراآت مربوط  -

به محصول را مطابق قانون انجام وصورت دعوى را به امر تحریرى رئیس محكمه درج فورمه معین 

و درصورت عدم   .لیه غرض تهیه جواب تسلیم میدهدنموده ویك نسخه آنرا به تعیین وقت به مدعى ع

2صحت دعوى مدعى به تصحیح صورت دعوى مكلف میشود
.  

در صورت عدم صحت دعوى،  یداردم یملازم در دو نسخه تقد یلصورت دعوى خود را به تفص مدعى -

 . 3یشوددعوى مكلف م یحمدعى به تصح

مكلف است در  یهقانون مدعى عل ینا (26) ۀحكم مندرج ماد یتصورت صحت دعوى مدعى و رعا در -

 .4یدنما یمخود را به محكمه تقد یرىجواب تحر ینمدت مع

 5حتمى است یدىمنقول بعد از صحت دعوى مدعى اقامه شهود ذوال یرمدعى بهاى غ در -

از مواردی که نقل شد معلوم می شود که صحت دعوا یکی از شرایط عمده صحت حکم قضائی 

 حکم قضائی می شود.  است و نبود آن مانع صحت

 مبحث دوم : موانع متعلق به مكان دعوى

برخی از موانع صحت حکم قضائی به مکان دعوا تعلق می گیرد که در ذیل آن را در روشنی 

 فقه و قانون بیان می داریم: 

                                                     

 پنجصدو چهارم ۀماد قانون اصول محاکمات مدنی، 1

 وششم یستب ۀماد قانون اصول محاکمات مدنی، 2

 دوصدودهم: ۀماد،  قانون اصول محاکمات مدنی 3

 :یازدهمدوصدو  ۀماد،  قانون اصول محاکمات مدنی 4

 دوصدو پانزدهم: ۀماد قانون اصول محاکمات مدنی، 5
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 به مكان دعوى از دیدگاه فقه  مطلب اول : موانع متعلق

ضاء نیز تشریح شده است چنانچه در در فقه اسلامی مسئله تخصیص مکان مشخص برای ق

عضر حاضر دولت ها مکان های خاصی را جهت اقامه دعوی و فیصله تخصیص داده اند و به نام 

محاکم یاد می شوند و به همه مردم این مکان ها معلوم هستند پس بنا بر این که برای اقامه دعوی مکان 

ه اند، رفع دعوی به غیر اماکن تعیین شده های مشخص وجود دارد و افراد مشخص در آن ها تعیین شد

جایز نیست و دعوی در غیر اماکن تعیین شده قابل سمع نمی باشد و همچنان اگر کسی دعوای خود را 

به محاکم مخصوص برد اما نه نزد کسی که از طرف دولت تعیین شده است بازهم این دعوا پذیرفته 

 ر یک شهر متعدد شوند مسئله چه گونه می شود؟ شدنی نیست. و اگر قاضی ها و مکان های قضاوت د

فقهای کرام اتفاق دارند که هرگاه در یک شهر یک قاضی باشد که به طرفین دعوی رسیده گی 

، تمام مسایلی که به دعوی ارتباط می گیرد به سوی او برده می شود اما اگر قاضی ها 1می کرده باشد

 ه باشد در این مورد فقها دو نظر دارند: متعدد باشند و هر محله به خود یک قاضی داشت

: امام ابویوسف از احناف، اکثریت فقهای مذهب امام شافعی و فقهای مذهب امام احمد بن اول

 یندگو یکه م ییفقها حنبل می گویند اقامه دعوی در نزد آن قاضی می شود که مدعی آن را انتخاب کند،

 یاست که به خصومت مجبور کرده نم یکس یمدع دینگو یانتخاب شود م یمورد نظر مدع یقاض یدبا

به  یارکننده خصومت است پس اخت یجادرود و او ا یم ینشود و اگر دعوا را ترک کند خصومت از ب

را دارد  یکه حق دعو یادامه خصومت انتخاب کند، و قسم یرا برا ییشود که هرجا یدست او داده م

 . 2 داشته باشد. یم یزرا ن یحق انتخاب قاض

: امام محمد از احناف می گوید اقامه دعوی در نزد قاضی می شود که مدعی علیه آن را دوم

انتخاب می کند و این قول مفتی به احناف است. طرفداران این نظریه استدلال می کنند که مدعی علیه 

اساس در جای دفاع از نفس قرار دارد و گویا مورد تهمت قرار گرفته است پس بهتر است که قاضی به 

   3رای او انتخاب شود.

 قانونمتعلق به مكان دعوى از دیدگاه موانع مطلب دوم: 

قانون اصول محاکمات مدنی افغانستان در مورد مکان دعوا مواردی را مشخص کرده است که 

حکم در مکان خلاف آن مانع صحت حکم قضائی می شود، در ذیل مواد متعلق به مکان  و محل دعوا 

                                                     

 394ص  1دین، همان، ج حاشیه ابن عاب 1

 398ص  8ج ه(، البحر الرائق، دار المعرفة، بیروت  914ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم بن نجیم )  2

 439ص  8ه(، البحر الرائق، دار المعرفة، بیروت ج  914ابن نجیم، زین الدین بن إبراهیم بن نجیم )  3
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 می کنیم:  و فیصله را نقل

شده  یهو تجز یصو تخص ییدقاضى با نظر داشت زمان، محل، موضوع و حادثه تق قضاوت -0

 1.یتواندم

محل سكونت  یه.  هرگاه مدعى علیگرددحل و فصل م یهدعوى مدنى در محل سكونت مدعى عل -2

استدعا  ینح یهكه مدعى عل یشودم یدگىرس ۀوى در محكم یهمتعدد داشته باشد دعوى مدنى عل

 : . 2آن سكونت داشته باشد یىقضا ۀحوزدر 

محل اقامت  ۀمحكم یتدعوى از صلاح یدگىباشد رس یهزن شوهردار مدعى عل یكهصورت در -3

 . 3یباشدشوهر م

 یدگىباشد رس یهحقوقى كامل مدعى عل یتداراى اهل یاسن ازدواج  یزدختر حا یكهصورت در -4

كه متكفل اعاشه و  یباشدممحارم شرعى  یامحل اقامت پدر و  ۀمحكم یتدعوى از صلاح

 . 4پرورش وى است

محل  ۀمحكم یتدعوى از صلاح یدگىباشد رس یهمدعى عل یت،ناقص اهل یاشخص فاقد  هرگاه -3

 . 5یباشدم یمق یااقامت ولى، وصى 

 . 6یباشدمقام قانونى آنها م یماقامتگاه قا یبمحجور، مفقود و غا اقامتگاه -6

دعوى  یدگىباشند رس یهمدنى مدعى عل یاىدر قضا قواى مسلح ینكاركنان دولت، منسوب هرگاه -7

 .7یباشدمحل كار آنها م ۀمحكم یتاز صلاح

 یصلاحذ ۀاقامت نموده باشد محكم یكسالدر محل سكونت مدعى حد اقل  یهمدعى عل هرگاه -8

 . 8یباشدمحل سكونت مدعى م ۀمحكم

 ۀباشد محكم یهمدعى عل یكهور یشهپ یامعاملات مدنى تاجر  یدگىبراى رس یصلاحذ محكمۀ -1

 .9محل سكونت اصلى وى است ۀمحكم یاو  یشهمحل تجارت، پ

خارجى كه در افغانستان محل سكونت نداشته باشد  ۀدعوى مربوط به تبع رسیدگى -01

                                                     

 چهارصدونودوپنجم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  1

 یكمهشتاد و ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  2

 هشتادو دوم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  3

 هشتادوسوم ۀمادات مدنی، قانون اصول محاکم 4

 هشتادو چهارم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  5

 هشتادوپنجم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  6

 ششمهشتادو  ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  7

 هشتادونهم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  8

 نودم ۀمادقانون اصول محاکمات مدنی،  9
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 : 1یباشددرحالات آتى مربوط به محاكم جمهورى افغانستان م

 شد. داشته با یارىخارجى در جمهورى افغانستان از خود اقامتگاه اخت یكهدر صورت -أ

 آن در جمهورى افغانستان باشد.  یذمحل تنف یاموضوع عقد  یكهدرصورت -ب

 باشد.  یافتهدعوى مربوط به مطالبه تركه در جمهورى افغانستان آغاز  یكهدر صورت -ج

 ازاموال متروكه در جمهورى افغانستان باشد. یاقسمتىكل  یكهر صورت -د

 فقه و قانون مطلب سوم: مقایسه موانع متعلق به مكان دعوى از دیدگاه

از توضیحاتی که در باره موانع متعلق به مکان و محل دعوا هم از دیدگاه فقه و هم از دیدگاه 

 قانون ذکر کردیم به گونه مقایسوی می توانیم به نکات ذیل برسیم: 

چون در گذشته قضات نظر به اختلاف مذاهب مختلف بودند و در یک منطقه امکان داشت چندین  -0

ب خود فیصله می کرد بناءً بیش تر در فقه مسئله حل دعوا در نزد قاضی و اینکه قاضی مطابق مذه

کدام قاضی باید فیصله کند بحث شده است اما چون قانون افغانستان به رویت فقه حنفی تدوین شده 

است و قضات در هر ولایت مطابق یک دستور و قانون فیصله می کنند بناءً این موضوع در قانون 

 است. مطرح نشده 

فقه انتخاب مکان دعوا را به مدعی و مدعی سپرده است اما در قانون سایر ملاحظات مانند: محل  -2

سکونت مدعی و مدعی علیه را در نظر گرفته وهمچنان میان قضایای مدنی و غیر مدنی فرق 

 گذاشته است. 

چنین چیزی قانون مکان دعوا و فیصله دعوایی اتباع خارجی را مشخص ساخته است اما در فقه  -3

 دیده نمی شود. 

 شریعت و قانون از دیدگاه مبحث سوم : تناقض در دعوا

گاهی می شود که در کلام و دعوای مدعی تناقض و تعارض واقع می شود آیا این تناقض مانع 

صحت حکم قضائی می شود یا خیر در این مبحث این موضوع در روشنی شریعت و قانون به بررسی 

 میگیریم. 

 تعریف و انواع تناقض در دعوا مطلب اول:

تناقض در لغت از ریشه نقض گرفته شده است و به معنای تدافع و باطل کردن است  چنانچه 

                                                     

 نودوششم ۀماددنی، قانون اصول محاکمات م 1
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 بعضه كان إذا الآخر و تناقض نقض واحد كل تدافعا الكلامان ای تناقض»در زبان عربی می گویند: 

  1«. بعض إبطال يقتضي

را دفع کرد و این زمانی گفته می شود که یک  ترجمه: دو کلام متناقض شد یعنی یکی دیگر

 کلام، کلام دیگر را باطل کند

  2«لدعواه مناقض المدعى من كلام سبق هو»تناقض در اصطلاحی شرعی چنین تعریف شده است 

 در موردو تناقض عبارت است از سبقت کردن کلام مدعی که مخالف دعوای او باشد.  ترجمه:

التَّناَقضُُ هُوَ سَبْقُ كَلَام  مِنْ الْمُدَّعِي مُناَقضِ  لدَِعْوَاهُ أيَْ سَبقََ »می نویسد:  الاحکام چنین ةمجل تناقض در

  3«كَلَام  مِنْهُ مُوجِب  لِبطُْلَانِ دَعْوَاهُ 

تناقض در دعوی عبارت است از گفته سابق مدعی که با دعوی اش متناقض باشد یعنی ترجمه: 

 ردد.کلام سابق موجب بطلان دعوایش می گ

 :4شده استتقسیم  ذیل بخش به دوتناقض در دعوی 

نماید از شنیدن دعوی، بدون است که قاضی را منع می یعبارت از تناقض :دعوی تناقض در: اول

شود که اینکه مدعی ومدعی علیه را به اقامۀ شهادت ویا قسم مکلف بسازد، این تناقض وقتی محقق می

کند که من این مال را مثال : شخصی ادعاء میبه طور  اده شود.هر دو بیان متناقض به محضر قضاء اف

 کند که از پدر برای  من به میراث مانده است .از احمد خریداری نموده ام بعداً ادعاء می

: این نوع تناقض عبارت است از اینکه قاضی دعوی را شنیده اما به سبب دیگری  تناقض در کلام: دوم

ع در صورتی تحقق میبابد که تنها افاده دومی به حضور قاضی صورت شود، این موضودعوی رد می

مثال : شخصی مال مشخصی را که به تصرف دیگری است، ادعا کرده و می گوید بگونه  گرفته باشد.

این مال از من است وبه من میراث مانده است، بعد از آن مدعی علیه به اثبات می رساند که مدعی 

خریداری همین مال را کرده بود در حالیکه قاضی دعوی مدعی را قبلاً  مذکور قبل از دعوی خواهش

  5کند.شنیده است قاضی درصورت تناقض دعوی او را رد می

 قانون: از ديدگاه تناقض در دعوا 

قانون اصول محاکمات مدنی، در مورد تناقض دعوا چنین آمده است:  مادۀ دوصدو سیزدهمدر 

                                                     

 134ص  3القاهرة، ج  –ه(، دار المعارف  114فیومی، احمد بن محمد بن علی. المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر للرافعي، )ت  1

 3435ه( طبع الهند، ص  3323ت الفنون: محمد أعلى بن على التهانوني ) كشاف اصطلاحا 2

 3332مادۀ مجلة الاحکام العدلیة، همان،  3

 92چاپ انتشارات حامد رسالت ص ۳۱۹۶سال  یعلم، اصول محاکمات مدن یفمحمد ظر ی،ستانکز 4

 92مد رسالت صچاپ انتشارات حا ۳۱۹۶سال  یعلم، اصول محاکمات مدن یفمحمد ظر ی،ستانکز -5 
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منشى . ى در مورد ابهام و تناقض از طرفین استیضاح مى نمایدرئیس جلسه و اعضاى هیئت قضای»

جلسه مكلف است به امر رئیس محكمۀ رویداد جلسه، توضیحات چگونگى رفع ابهام وتناقض ادعاى 

مدعى و مدعى علیه را یادداشت وثبت آنرا درختم محاكمه بعد از قرائت به امضاى طرفین دعوى و 

  1«هیأت قضائى برساند

وم می شود که وجود تناقض در دعوا مانع حکم قضائی  می شود و تا زمانی که از این معل

 قاضی از رفع تناقض دعوا مطمئن نشود به حکم کردن نمی پردازد. 

 تناقض  مطلب دوم : شروط تحقق

تناقض در دعوا مانع صحت حکم قضایی نمی شود مگر زمانیکه شروط ذیل متحقق باشد، این 

 : 2چنین بیان شده است «لدعوینظریة ا»شرایط در کتاب 

 اول این که تناقض در قول یا در فعل از یک شخص صورت گرفته باشد.  -0

 دوم اینکه کلام اول شخص شرعاً دروغ پنداشته نشود.  -2

هردو کلام متناقض در مجلس قضاء صورت گرفته باشد اما شرط نیست در یک مجلس کلام  -3

ضائی حاضر شده باشد و کلامش در جلسه دوم متناقض گفته شده باشد بلکه اگر در دو جلسه ق

 مخالف کلام او در جلسه اول باشد، این تناقض شمرده می شود. 

 تناقض حکم  و رفعمطلب سوم: 

قبلا اقرار  واگرهرگاه مدعي قبلا بخلاف ادعاي خویش سخن گفته باشد دعوي او باطل است 

او است این ادعاي او كه متناقض و مخالف كرده بود بمالي براي غیر، سپس ادعاكردكه این مال از آن 

با اقرار او است، باطل مي شود و اقرارش مانع قبول دعوي او مي شود. هرگاه كسي دیگري را از همه 

دعاوي تبرئه نمود، براي او صحیح نیست كه بعداً ادعا كند كه مالي پیش او دارد.مدعي علیه مي تواند 

ي را دفع و برائت ذمه خود را ثابت كند، وقتي كه چنین بینه اي بینه اي و گواهاني بیاورد و دعوي مدع

داشته باشد، و اگر چنین بینه اي نداشته باشد حق دارد بعدالت گواهان مدعي اعتراض كند، و دلایل و 

 3شواهدي عرضه کند كه عدالت گواهان او را خدشه دار سازد و نقص گواهان او را اثبات كند.

هم تعارض داشتند و بینه هر دو برابربود و چیزي نبود كه یكي را  هرگاه گواهان دو طرف با

بر دیگري ترجیح دهد. چیز مورد ادعا بین مدعي و مدعي علیه تقسیم مي شود از ابوموسي اشعري 
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، شتر را -صلى الله علیه وآله وسلم  -آمده است كه دو مرد بر سر شتري نزاع داشتند در زمان پیامبر 

دو تقسیم كرد. بروایت ابوداود و حاكم و بیهقي. احمد و ابوداود و ابن ماجه و بطور مساوي بر هر 

نسائي از حدیث ابوموسي آورده اند كه دو مرد در باره چهارپائي با هم نزاع داشتند و هیچكدام بینه اي 

لى الله ص -بردند، پیامبر  -صلى الله علیه وآله وسلم  -برادعاي خویش نداشتند و داوري را پیش پیامبر 

اما  آن را بطور مساوي بین آن دو مرد تقسیم كرد. و ابوحنیفه نیز براین راي است. -علیه وآله وسلم 

اگر چیزي كه مورد نزاع است در دست یكي از آنها باشد بر طرف دیگر است که بینه وگواه اقامه نماید 

ش پذیرفته مي شود. و و اگر بینه اي نیاورد، سخن كسي كه مدعي دردست او است همراه با قسم

همچنین اگر هر دو اقامه بینه كنند، دست متصرف مرجح شهادت او است، بازهم از آن او است. از 

جابر نقل شده است که دو نفربر سرشتري نزاع داشتند و هر دو مي گفتند نزد من زاده است و هر دو 

ي داد كه در دست او بود. بیهقي آنرا آن را بكس -صلى الله علیه وآله وسلم  -اقامه بینه كردند پیامبر 

 1تخریج نموده و سند آن را ضعیف ندانسته است. و شافعي نیز مثل آن را تخریج نموده است.

 ردر»مطابق تصریحات فقهاء تناقض در دعوا به اشکال ذیل رفع می گردد، این صورت ها در 

 چنین بیان شده است:  2«الحکام

 اول: تصدیق خصم یا مدعی علیه 

 وم: تکذیب مدعی توسط قاضی د

 سوم: به رد کردن کلام اول توسط مدعی که بگوید من سخن اولم را ترک کردم. 

 چهارم: مطابقت آوردن میان دو کلام متناقض. 

 در شریعت و قاون  دعوا أنواعمبحث چهارم : موانع متعلق به 

 ه اند :کتب فقهی دعوی را از لحاظ صحت وعدم صحت آن به سه دسته تقسیم نمود

 ی صحیحادعو اول:

 دوم: دعوای فاسد 

 3ی است که تمام شروط صحت دعوی راایعبارت از دعو دعوای صحیح: سوم: دعوای باطل

شود بالای آن احکام احضار ی است که مرتب میاتکمیل نموده باشد یا به عباره دیگر عبارت از دعو

ف به اثبات توسط بینه وتوجیه یمین خصم و مطالبه جواب از خصم در صورت انکار خصم، مدعی مکل
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فراهم  ا در آنه در آن همه شرایط درست بودن دعوی است کایا دعوی صحیح عبارت از دعو 1باشد.می

و چون دعوای صحیح ربط به موانع صحت قضاء ندارد بناءً از تفصیل آن صرف نظر می کنیم  2باشد.

 و قانون بیان می داریم:و دعوای فاسد و با طل را طی دو مطلب از دیدگاه فقه 

 مطلب اول: موانع متعلق به دعواى فاسد و دعوای باطل از دیدگاه شریعت 

هرگاه دعوا فاسد یا باطل باشد این امر باعث عدم صحت قضاء می شود و این که دعوای فاسد 

و دعوای باطل چه تعریف دارد و چه زمانی مانع صحت قضائی می شوند این مسئله به گونه ذیل 

 ریح می کنیم: تش

 الصحیحة الدعوى هي »دعوای فاسد در کتب فقهی چنین تعریف شده است : الف: دعوای فاسد

 إصلاحها يمكن بصورة الفرعیة، نواحیها بعض في أي الخارجیة، أوصافها المشروعة باعتبار وغیر أصلا  

 3«وتصحیحها

ه اعتبار اوصاف ی است که اصلاً صحیح اما غیر مشروع است بایاز دعو تعبارترجمه: 

یا دعوی فاسد عبارت از  خارجی آن مانند مجهول بودن مدعی علیه واین دعوی قابلیت تصحیح را دارد.

 دعوی است که در ذات دعوی نقص نباشد بلکه در عبارات والفاظ دارای متنی یا هم لفظی باشد.

أصلا ، ولا  ي الدعوى غیر الصحیحةه»دعوای باطل چنین تعریف شده است : ب: دعوای باطل

 « ميترتب علیها حك

و حکمی را بر آن مرتب است که اصلاً درست نیست  ییاعبارت از دعودعوای باطل ترجمه: 

یا به عباره دیگر عبارت از دعوایی است که در ذات آن عیبی وجود داشته باشد ویا به  4.نمی شود.

تصحیح را ندارد در صورت حکم  این دعوی قابلیت فقدان دلایل مدعی قاضی حکم علیه آن صادر کند.

 . شودمحکمه بالای چنین دعوی چیزی مرتب نمی

باشد واز قاضی کند که فلان نفر در قریۀ آنها بسیار غنی می امثال: اگر شخصی دعوبه طور 

تقاضا کند که حکمی علیه وی صادر کند که برای این شخص مدعی که فقیر می باشد، صدقه 

ی مشروبات الکولی را بالای مدعی علیه در محکمه اقامه نماید ادعو شخصی مدعیهمچنان اگر بدهد.

 اخساره را بکند محکمه به چنین دعوکه مدعی علیه مشروبات الکولی آنرا از بین برده است وتقاضا 
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 شود.باطل شمرده می اها دعو اکند و اینگونه دعورسیدگی نمی

 ج: چگونه گی مانع بودن دعوای فاسد و دعوای باطل

گاه دعوا صحیح نبود و شرایط صحت دعوا موجود نبود آن مانع صحت حکم قضائی می هر

شرایط عمومی شود، این شرایط به دو بخش تقسیم می شود: شرایط عمومی و شرایط خصوصی، 

شود، تمام  دعاوی که به محاکم تقدیم دعوی آن شرایطی است که در تمام دعوی مد نظر گرفته می

باشد که مدعی هنگام اقامه نمودن دعوی آن را رعایت سله شروط میگردد، دارای یک سلمی

باشد شراط اختصاصی دعوی عبارت از آن شرایط است که علاوه بر وموجودیت آن حتمی ولازمی می

آن عده نکاتی که سبب موجودیت شرایط عمومی صحت دعوی برای هر دعوی متفاوت باشد . حالا 

 ه قرار می دهیم:مورد مطالع می شوددعوی  فاسد شدن

شرط است که مدعی ومدعی علیه عاقل باشند پس دعوی وجواب : ااهلیت طرفین دعونقصان  -0

و دفع آن عاقل  اوطرفین دعوی هنگام اقامه دعو 1دعوی دیوانه وصبی غیر عاقل مسموع نیست 

د وبالغ باشند در صورتی که یکی از طرفین  یا هردو طرف  دعوی دیوانه، معتوه یا مجنون باش

ی صحیح ودرست نیست ادرین صورت نسبت نقصان وفقدان اهلیت، علیه طرفین دعوی، دعو

می « شرح مجلة الاحکام العدلیة»چنانچه در  کند.الذکر در آن تحقق پیدا نمی بخاطریکه شرط فوق

بيِِّ غَیْرِ الْمُمَیِّزِ يشُْترََطُ أنَْ يكَُونَ الْمُدَّعِي وَالْمُدَّعَى عَلیَْهِ عَاقلِیَْنِ وَدَعْوَى الْ »نویسد:  مَجْنوُنِ وَالصَّ

عِییَْنِ , أوَْ مُدَّع ى عَلَ    2«یْهِمَالیَْسَتْ بِصَحِیحَة  إلاَّ أنََّهُ يصَِحُّ أنَْ يكَُونَ وَصِیَّاهمَُا , أوَْ وَلِیَّاهُمَا مُدَّ

ممیز شرط است که مدعی و مدعی علیه هردو عاقل باشند و دعوای دیوانه و صبیی غیر  ترجمه:

 صحیح نیست اما جایز است که وصی یا اولیای شان مدعی و مدعی علیه از جانب آنان قرار گیرند.

یکی هم معلوم بودن ومعین بودن مدعی  ااز جمله شروط صحت دعو: بودن مدعی علیهن معلوم -2

علیه است اگر شخصی بگوید که من بالای یکی از اهالی قریه یا اهل این دفتر هزار افغانی قرض 

ین صورت  ا باشد اما هرگاه مدعی علیه را معلوم نماید دردارم. دعوی چنین شخصی قابل سمع نمی

دعوی مذکور یک دعوی صحیح است چرا که مدعی علیه معلوم گردید. لکن لازم نیست که مدعی 

به اسم مدعی علیه عالم باشد پس درین صورت دعوی مدعی باطل نمی گردد به عالم نبودن اسم 

یه . وهمچنان شرط نیست که مدعی علیه یک شخص واحد باشد بلکه میتواند اشخاص مدعی عل

متعدد هم باشد پس هرگاه یک شخص بالای ده نفر دعوی قرض داشته باشد دعوی مذکور صحیح 
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 1شود.پنداشته می

به خصوص مدعی علیه در  اطرفین دعوحضور : در مجلس قضاء احضور طرفین دعو عدم -3

باشد تا هنگام دعویی اقامه شده را سمع نموده و در ر ضروری ولازمی میجریان محاکمه یک ام

یا رد ودفع آن بپردازد،  یا در عدم حضور خود  امدعی نظر خویش را با تایید دعو امقابل دعو

تواند وکیل نایب ، وصی یا قیم خود را به محکمه حاضر نماید، تا بعداً محکمه مدعی علیه می

.در این مورد شرح مجلة الاحکام العدلیة چنین صراحت دارد: ءات نمایدذیصلاح در زمینه اجرا

  2«يُشْترََطُ حُضُورُ الْخَصْمِ حِینَ الدَّعْوَى»

 . حضور خصم هنگام دعوا شرط می باشدترجمه: 

 البته حضور و غیاب مدعی و مدعی بحث جداگانه دارد که بعدا راجع به آن بحث می شود. 

شرط است که مدعی به چیز معلوم باشد پس دعوی حق مجهول مسموع : بهابودن مدعینمعلوم  -4

شود و دعوی بها در دعوی، شرط اساسی ولازمی پنداشته میشرط معلوم بودن مدعی3نیست 

گردد، بناءً لازم که جهالت وجود داشته موجب بطلان دعوی میایی یست در دعومجهول صحیح ن

بودن  در مورد شرط معلوممجلة الاحکام العدلیة ، است موضوع دعوی یا مدعی بها معلوم باشد

وَى إذَا كَانَ : »بها چنین صراحت داردمدعی لوُمًا , وَلَا تصَِحُّ الدَّعأ ترََطُ أنَأ یكَُونَ الأمُدَّعَى بهِِ مَعأ یشُأ

هوُلًا   . به معلوم باشد چرا که دعوی مجهول صحت نداردشرط است که مدعی 4«مَجأ

و عقلا یا عادتاً احتمال ثبوت را داشته باشد  بهیرط است که مدعش: بودن مدعی بهانممکن  -3

 یکها یموضوع یبالا یمحتمل الثبوت باشد و احتمال اثبات را داشته، دعو ابلکه دعو مستحیل نباشد

ً ثبوت آن محال باشد قابل سمع نبوده وصحت ند در این « الاحکام ةمجل». چنانچه  اردعقلاً وعادتا

ترََطُ » :دداریم یحتصرمورد  ءٍ  یشُأ عَاءُ بشَِيأ تمَِلَ الثُّبوُتِ بنِاَءً عَلیَأهِ لَا یصَِحُّ الِادِّ أنَأ یكَُونَ الأمُدَّعَى بهِِ مُحأ

محتمل  امال مورد دعو ا یا مدعی به وشرط است که موضوع دعو 5«وُجُودُهُ مُحَالٌ عَقألًا أوَأ عَادَةً 

 یحصح یشوعادتاً محال باشد ادعا لاً عا کرد که عقرا اد یزیچ یالثبوت باشد بنا بر آن اگر مدع

 .باشدینم
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، پنج شرطی که قبلا بیان 1( شرط بیان شده است1برای صحت دعوا )« دررالحکام»در کتاب 

 شد و چهار شرط دیگر عبارت اند از: 

 اقرار سبب ملکیت نشود.  -0

 هرگاه دعوا ثابت شود امکان حکم بر مدعی علیه وجود داشته باشد.  -2

 دعوا تناقض نباشد. در  -3

 خصم حاضر باشد.  -4

، این نوع دعوا مانع صحت حکم قضائی می پس هرگاه یکی از موارد فوق در دعوا موجود بود

 شود. 

 مطلب دوم: موانع متعلق به دعواى فاسد و دعوای باطل از دیدگاه قانون

مطرح گردیده است  شرایطی که قبلا مطابق دیدگاه فقه بیان گردید به طور پراگنده در قانون نیز

 که ذیلا برخی آن ها را بیان می داریم: 

قضائى اجراآت  یأته یصمحكمه بعد از وصول دعوى درصورت صحت آن به تشخ تحریرات -0

محكمه درج  یسرئ یرىمربوط به محصول را مطابق قانون انجام وصورت دعوى را به امر تحر

 و. یدهدم یمجواب تسل یهغرض ته یهى علوقت به مدع ییننسخه آنرا به تع یكنموده و ینفورمه مع

 2.یشودصورت دعوى مكلف م یحدرصورت عدم صحت دعوى مدعى به تصح

طرفین دعوی مطابق احکام قانون دارای اهلیت قانونی باشند. در صورت نقصان یا فقدان اهلیت  -2

 3قانونی و غیابت احکام ولایت، وصایت و قیمومیت قابل تطبیق است.

 4، محجور وغایب نمی توانند مستقیماً خصم شرعی واقع شوند.(صغیر، مجنون، معتوه -3

حضور طرفین دعوی به خصوص مدعی علیه در جریان محاکمه یک امر ضروری ولازمی  -4

باشد تا هنگام دعویی اقامه شده گی را سمع نموده و در مقابل دعوی مدعی نظر خویش را با می

تواند وکیل نایب ، وصی حضور خود مدعی علیه میتایید دعوی یا رد ودفع آن بپردازد،  یا در عدم 

یا قیم خود را به محکمه حاضر نماید، تا بعداً محکمه ذیصلاح در زمینه اجراءات نماید چنانچه 

مدعی »قانون اصول محاکمات مدنی در مورد حضور خصم در مجلس قضاء چنین صراحت دارد :

                                                     

 332ص  33م.ج  3994 -ه 3433طبع اول،  -شرح مجلة الأحكام، دار الجیل،بیروت حسینی، علي حیدر فهمي ، درر الحكام 1

 قانون اصول محاکمات مدنی، مادۀ بیست وششم 2

 ده هفتم. قانون اصول محاکمات مدنی، فصل دوم، ما 3

 ۵۴۴اصول محاکمات مدنی مادۀ  4
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اسناد مربوط به محکمه حاضر قیم آنها با ومدعی علیه مکلف اند که خود یا وکیل، ولی، وصی یا 

  1«شوند

 همچنان در جای دیگر راجع به حضور اطراف دعوا تصریح شده است: 

 یه،قض یدگىو محل رس یخنداشتن اطلاع از تار یلدعوى به دل یناز شامل یكىصورت عدم حضور  در -

  2.یدهدرا معطل قرار م یدگىمحكمه امر رس

مانع  یهقض یدگىومحل رس یخوى با وجود داشتن اطلاع از تاردع یناز شامل یكىعدم حضور  -

را معطل قرار  یهقض یدگىرس یتواندگردد. هرگاه محكمه عدم حضور را مؤجه بداند م ینم یدگیرس

 3دهد.

جهالت وجود  در آن کهایی و دعو نیز در قانون بیان شده است بها در دعویرط معلوم بودن مدعیش -3

گردد، بناءً لازم است موضوع دعوی یا مدعی بها معلوم باشد چنانچه می اداشته موجب بطلان دعو

بها درصورتی که منقول باشد، بیان جنس، نوع ، قیمت مدعی»درمورد چنین صراحت دارد :

در دعوی  ت، نوعیت ومساحت آن نیز حتمی استبها عقار باشد ذکر موقعیدرصورتی که مدعی

 .4«ستعقار ذکر حدود اربعه ومساحت آن حتمی ا

 نیز قانون مصرح است و دعوایی که در غیر مجلس قضاء باشددعوی در مجلس قضاء بودن شرط  -6

مکان دیگر اصدار حکم نماید چنانچه دون محکمه در چون قاضی نمی تواند ب 5مسموع نیست 

دعوی در مجلس » :عوی در مجلس قضاء اشاره کرده استدکتور وهبه الزحیلی در شرط دومی د

 6«باشددر غیر مجلس قضاء صحیح نمی نماید که دعویذکر میقضاء باشد وت

همچنان قانون اصول محاکمات مدنی درمورد اینکه قضاوت قاضی از لحاظ زمان ومکان 

قضاوت قاضی با نظر داشت زمان، محل، موضوع وحادثه تقیید، »چگونه باشد چنین  صراحت دارد :

 7«تخصیص وتجزیه شده می تواند

                                                     

 1قانون اصول محاکمات مدنی ماده  1

 سه صدو هشتادو نهم:قانون اصول محاکمات مدنی ، مادۀ  2

 و نودم: قانون اصول محاکمات مدنی ، مادۀ سه صد 3

 قانون اصول محاکمات مدنی ۱فقره  ۳۱مادۀ  4

 ۲۳، ص  یوزارت معارف، مطبعه دولت ۳۱۷۵سال  یکم عدلمحا یوسجلات دعاو یقوثا ی،رهنما یعبدالباق -5 

 6 ۵۸۴ص  ۶زحیلی، وهبه، الفقه اسلامی وادلته ج -

 ۲۹۴ول محاکمات مدنی ماده ماده قانون اص 7
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 فصل چهارم

 صحت حکم قضائی متعلق به خصم از دیدگاه فقه و قانون موانع

چنانچه می دانیم موضوع و اهداف قضاء حکم کردن عادلانه در قضایای مردم و حمایت مال، 

جان و آبروی آنان و حفظ تمام حقوق آنان است و اجرای این وظیفه بسیار بزرگ است و گاهی احساس 

صمین تمایل نشان دهد یا به علت خویشاوندی و یا هم به می شود که شاید قاضی به سوی یکی از متخا

علت سایر اسباب مانند دوستی یا داشتن یک منصب پر منفعت و در این صورت ممکن است قاضی 

 متاثر شود و در اثر آن مرتکب یک عمل نادرست شود و یا حد اقل مورد تهمت دیگران قرار گیرد. 

ن گونه موانع به تفصیل از دیدگاه فقه اسلامی و در این فصل که دارای چندین مبحث است ای

 قانون بیان می شود. 

 مبحث اول: قضاوت قاضی به اصول و فروع و حواشی آن 

فروع پسر، دختر، پسر ، ).()پدر، مادر، پدر پدر.. در این مبحث قضاوت قاضی به اصول

 بیان می گردد.  پسر...( و همچنان قضاوت به خویشاوندان نزدیک مانند برادران و خواهران

 قاضی به نفع اصول و فروع در فقه حكممطلب اول: 

قضاوت قاضی به نفع و ضررغیر اصول و فروع  و  از نصوص کتب فقه دانسته می شود که

همچنان قضاوت او به ضرر اصول و فروع خود جایز است اما در مورد اینکه اگر قاضی به نفع 

 : نقل شده استه جایز است یا خیر؟ در این مورد دو دیدگاه اصول و فروع خود فیصله کند آیا این فیصل

: عدم جواز حکم قاضی به نفع اصول و فروع، یعنی اگر قاضی به منفعت پدر، ديدگاه اول 

مادر، پسر و دختر خود فیصله کند، این قضاوت جایز نیست، این دیدگاه احناف، و دیدگاه راجح نزد 

 1و همچنان مذهب راجح در نزد حنابله می باشد.علمای مذهب امام مالک وامام شافعی 

جواز حکم قاضی به نفع اصول و فروع یعنی اگر قاضی به منفعت اصول و فروع  ديدگاه دوم:

خود قضاوت کند این حکم جایز است و قضاوت به نفع اصول و فروع مانع صحت حکم قضائی نیست، 

مام مالک و امام شافعی و قول مختار در نزد این دیدگاه امام ابویوسف از احناف، روایتی از مذهب ا

 . 2بعض علمای حنبلی است

                                                     

أبو  یرازی،ش، 32ص  3بصرة الحکام، ج ، ابن فرحون، ت555ص  3بیروت، ج -. دار الكتاب العربي-ه 3445ه(، بدائع الصنائع، طبع دوم  231کاسانی، علاء الدین بن مسعود،)ت  1

 393ص  5بیروت، ج -ه (، المهذب،  دار الفكر 413إسحاق إبراهیم بن على بن یوسف )ت 

 3حکام، همان، ج ، ابن فرحون، تبصرة ال813ص  8م. ج  3932 -ه 3442الطبعة الأولى -بیروت-ه( تحفة الفقهاء، دار الكتب العلمیة 298سمرقندی ، علاء الدین محمد بن أحمد )ت  2
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 دلايل ديدگاه اول: 

طرفداران این دیدگاه مسئله قضاوت را به شهادت قیاس می کنند و میگویند قسمی : الف: قیاس

که شهادت به نفع اصول و فروع جایز نیست، قضاوت کردن به نفع آنان نیز جایز نمی باشد و کسی که 

لاحیت شهادت را ندارد صلاحیت قضاوت را نیز ندارد، همچنان اگر قاضی به نفع اصول و فروع ص

 خود فیصله کند مورد تهمت دیگران قرار می گیرد.  

 صاحبان قول اول به دلایل عقلی ذیل نیز استدلال کرده اند: : ب: دلايل عقلی
ی الله تعالی باشد، بنا براین حکم کردن و قضاوت کی نوع عبادت است و عبادت باید خالص برا -0

قضاوت قاضی به نفع خود و همچنان به نفع کسی که شهادتش در مورد او قبول نمیشود جایز نیست 

چون این در حقیقت یک نوع قضاوت در حق خودش حساب می شود به دلیل اینکه انسان طبیعتاً به 

 اصول و فروع خود میلان دارد. 

همت قرار می گیرد دوری کند و قضاوت به نفع اصول و فروع قاضی باید از مواضعی که مورد ت -2

 قاضی را مورد اتهام قرار می دهد.

ً دارای احساس می باشد و تاثر پذیر است و گاهی به علت   -3 قاضی طبیعتا یک بشر است و عادتا

متاثر شدن از علاقه های نسبی از حالت عادی خارج می شود و ممکن است از جاده عدالت بیرون 

  1و به نفع اصول و فروع خود فیصله کند.شود 

علمایی که طرفدار جواز حکم به نفع اصول و فروع هستند مسئله قضاوت را دلايل ديدگاه دوم: 

به حکم کردن خلیفه و قاضی القضات قیاس می کنند و می گویند قسمی حاکم اعلی و قاضی القضات می 

برای قاضی نیز چنین کار جایز است چون قاضیان تواند به نفع اصول و فروع خود فیصله کند همچنان 

از طرف حاکمان تعیین می شوند و اگر مسئله تهمت مطرح باشد این مشکل در حاکمان و قاضی 

 . 2القضات ها نیز موجود است

 قضاوت به خویشاوندان به غیر از اصول و فروع حكمفرع دوم: 

اکاها و سایر اقارب به استثنای منظور از خویشاوندان غیر از اصول و فروع، برادران، ک

اصول و فروع می باشد و در مورد اینکه آیا قضاوت قاضی به نفع برادران و سایر خویشاوندان به 

                                                                                                                                                                    

 533ص  33، مرداوی، الانصاف، همان، ج 438ص  33، ابن قدامه، المغنی، همان، ج 32ص 

 

 34. الجامعة الاسلامیة، غزه، فلسطین. ص 5441مود محمد محمود، موانع القضاء فی الفقه الاسلامی عدوان، مح 1

 44ص  34ج  م5448هـ /3458: طبع، دار عالم الكتب، ریاض، المبدع شرح المقنع هـ(334 : تإبراهیم بن محمد بن عبد الله بن محمد ابن مفلح )ابن مفلح،  2
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 استثنای اصول و فروع جایز است یا خیر؟ در این مورد نیز فقهاء در قول کرده اند: 

، این دیدگاه احناف، : جواز قضاوت به سایر اقارب مطلقا به استثنای اصول و فروعقول اول

 1شوافع و حنابله است.

قول دوم: فقهای مذهب امام مالک میگویند قضاوت قاضی به نفع برادر و سایر اقارب نزدیک 

جایز نیست مگر در صورتی که قاضی به عدالت مشهور باشد و در میان مردم به حکم عادلانه معروف 

 . 2قاربش جایز نیستباشد و اگر در عدالت مشهور نباشد حکم او به نفع ا

طرفداران قول اول که جمهور فقهاء هستند قضاوت به نفع برادر و سایر  :دلايل مذهب اول

اقارب نزدیک به استثنای اصول و فروع را به شهادت قیاس کرده اند یعنی قسمی که شهادت آن به نفع 

می « الصنائع بدائع»یکدیگر جایز است قضاوت در حق آنان نیز جایز می باشد، چنانچه در کتاب 

 لیس هؤلاء لْن لبعض بعضهم فتقبل شهادة ونحوهم والخال والعم كالْخ القرابات سائر وأما »نویسد:

  3«بالْجانبفالتحقوا  وعادة عرفا البعض مال في تسلط لبعضهم

شهادت سایر اقارب مانند برادر، کاکا، ماما و امثال آنان در برابر یک دیگر قبول می  ترجمه:

 یرا آنان از لحاظ عرف و عادت در مال شان تسلط ندارند و از این نگاه به اجنبی ملحق می شوند. شود ز

 وإن الحواشي بقیة وكذا أخیه من لأخ شهادة تقبل " المحتاج می نویسد: مغني كتاب همچنان در 

یشاوندان یعنی شهادت یک برادر به نفع یک برادر دیگر و همچنان سایر خو  4«ویبرونه یصلونه كانوا

 کنند.  قبول می شود که اگرچه او را تبرئه

اصلا در میان مذهب امام مالک و مذهب اول فرق زیاد وجود ندارد فقط امام دلايل مذهب دوم: 

مالک چند شرط را برای عدم منع صحت حکم قضائی به نفع برادر ذکر کرده است و آن این که قاضی 

اقاربی که به نفعش فیصله می کند در خانواده با او یکجا  به عدالت مشهور باشد و همچنان برادر یا

دلایل مذهب مالک محسوب می شود چون امام مالک فقط شرط  نباشد، بناءً همان دلایل مذهب اول

مشهور بودن قاضی را به عدالت اضافه کرده است چون اگر قاضی به عدالت مشهور نباشد و به نفع 

 . 5ار میگرداقارب خود قضاوت کند مورد تهمت قر

                                                     

 515ص  3بیروت، ج -. دار الكتاب العربي-ه 3445ه(، بدائع الصنائع، طبع دوم  231ود،)ت کاسانی، علاء الدین بن مسع 1

 548 3لشاملة، ج ، القوانین الفقهیة، المکتبة اأبو القاسم محمد بن أحمد بن جزيابن جزی،  2

 515ص  3بیروت، ج -ي. دار الكتاب العرب-ه 3445ه(، بدائع الصنائع، طبع دوم  231کاسانی، علاء الدین بن مسعود،)ت  3

 482ص  4لبنان ج یروت،المحتاج، دارالفکر، ب یبن شرف، مغن ینالد یمح یاذکر یأب ی،نوو 4

 33ص  35ابن قدامه، المغنی، همان، ج  5
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 فرع سوم: آیا علاقه زوجیت مانع صحت حکم قضائی می شود؟

اما اگر  1تمام فقهاء اتفاق دارند که قضاوت قاضی بر ضرر همسر خود جایز و قابل تنفیذ است

قاضی به نفع همسرش قضاوت کند آیا این مانع صحت حکم قضائی می شود یاخیر؟ در این مورد فقهاء 

 دو دیدگاه دارند: 

دگاه اول این است که قضاوت به نفع همسر جایز نیست و این قول امام ابوحنیفه، امام مالک دی 

. و دیدگاه دوم این است که قضاوت به نفع همسر جایز است و این قول امام 2و امام احمد ابن حنبل است

  3شافعی، و یک روایت از امام احمد است.

یاس استدلال نموده و می گویند: قضاوت مانند طرفداران قول اول اولا به قدلايل مذهب اول: 

شهادت است و چون شهادت شوهر به نفع همسر و بر عکس قبول نمی شود بناءً قضاوت آنان نیز در 

برابر یک دیگر قابل قبول نیست. همچنان به عقل استدلال نموده و می گویند زوجین از یک دیگر بدون 

آنان به نفع یکدیگر قسمی است که گویا به نفع خود حجب میراث می برند بناءً شهادت و قضاوت 

قضاوت کنند و نیز میلان زنا شوهری و تاثیر پذیری از یکدیگر وجود دارد به همین خاطر قضاوت 

  4آنان به نفع یک دیگر قبول نمی شود و مسئله اتهام نیز در اینجا باقی است.

ز می داند و استدلال می کند که امام شافعی قضاوت به نفع همسر را جایدلايل مذهب دوم: 

شهادت زوجین نیز به نفع یک دگر جایز است پس قضاوت شان نیز جایز می باشد، همچنان می گوید 

که ارتباط و علاقه میان زوجین دایمی نیست بلکه گاهی زایل می شود به عکس قرابت نسبی که 

بلی است چون در میان زن و راجح مذهب جمهور فقهای حنفی، مالکی و حن مذهب، و دوامدار است

شوهر یک نوع علاقه خاص می باشد که قاضی را زیر تاثیر می آورد و اگر قاضی به نفع همسر 

  5.خویش فیصله کند مورد تهمت قرار می گیرد

 مطلب چهارم: قضاوت به نفع اصول و فروع در قانون 

رئیس » احت دارد: در مورد قضاوت به نفع خویشاوندان، در اصول محاکمات مدنی چنین صر

در صورتی که در قضیه مورد رسیدگی ذینفع و یا دعوای مربوط به اصول و  و اعضای محکمه هریک

                                                     

 533ص  33، مرداوی ، الانصاف، ج 32ص  3، ابن فرحون، تبصرة الحکام، ج 334ص  4ررالحکام، ج علی حیدر، د 1

 533ص  33،مرداوی ، الانصاف، ج 334ص  4، علی حیدر، دررالحکام، ج 32ص  3لحکام، ج ابن فرحون، تبصرة ا 2

، ابن فرحون، تبصرة  533ص  33بیروت، ج  –ه(،الانصاف، دار إحیاء التراث العربي  332ت مرداوی، أبو الحسن على بن سلیمان )، م 334، ص 4،درر الحکام، حیدر، همان، ج  3

 32ص  3الحکام، همان، ج 

 39. الجامعة الاسلامیة، غزه، فلسطین. ص 5441عدوان، محمود محمد محمود، موانع القضاء فی الفقه الاسلامی  4

 39. الجامعة الاسلامیة، غزه، فلسطین. ص 5441سلامی عدوان، محمود محمد محمود، موانع القضاء فی الفقه الا 5
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از اشتراک در ترکیب محاکمه و رسیدگی به دعوای مدنی  فروع، زوج، زوجه و یا اقارب آنها باشد.

 1« اجتناب می ورزند

قضاتیکه بر طبق  »: می نویسدهمچنان در ماده شصت و ششم قانون اصول محاکمات مدنی 

( این قانون با همدیگر قرابت داشته باشند نمی توانند در ترکیب محاکمه در 63ماده  0 )حکم مندرج فقره

 رسیدگی قضیه مدنی شامل شوند. 

پس معلوم می گردد که از دیدگاه فقه اسلامی، در میان اصول و فروع، زوجین، و سایر اقارب 

 در قانون همه برابر گفته شده اند.  فرق گذاشته شده است اما

 قصیر الاهلیت و فاقد الاهلیت به متعلق موانع:  دوم مبحث

داشتن اهلیت یکی از شروط مدعی و مدعی علیه است و نداشتن اهلیت چه گونه و در چه 

حالات مانع صحت حکم قضائی می شود این مسئله را در روشنی فقه و قانون طی دو مطلب تشریح می 

  :کنیم

 فقدان یا نقصان اهلیت از دیدگاه فقه متعلق موانع:  اول مطلب

 وانهید یدعو وجواب یدعو پس باشند عاقل هیعل یومدع یمدع که است شرطدر فقه اسلامی 

 در باشند وبالغ عاقل آن دفع و یدعو اقامه هنگام یدعو نیوطرف  ستین مسموع عاقل ریغ یوصب

 نسبت صورت نیدر باشد مجنون ای معتوه وانه،ید یدعو  طرف هردو ای  نیطرف از یکی که یصورت

 در الذکر فوق شرط کهیبخاطر ستین ودرست حیصح یدعو ،یدعو نیطرف هیعل ت،یاهل وفقدان نقصان

شده  حیتصر نیچن «الاحکام ةمجل»در  یدعو تیاهل شرط درمورد چنانچه. کندینم دایپ تحقق آن

بيِِّ  الْمَجْنوُنِ  وَدَعْوَى عَاقلِیَْنِ  عَلیَْهِ  وَالْمُدَّعَى يالْمُدَّعِ  يكَُونَ  أنَْ  يشُْترََطُ »:است  لیَْسَتْ  الْمُمَیِّزِ  غَیرِْ  وَالصَّ

عِییَْنِ  وَلِیَّاهُمَا أوَْ ,  وَصِیَّاهُمَا يكَُونَ  أنَْ  يصَِحُّ  أنََّهُ  إلاَّ  بِصَحِیحَة   ى أوَْ ,  مُدَّ   2«عَلیَْهِمَا مُدَّع 

مجنون و صبیی غیر ممیز  یادعو بناءً  باشند، عاقل هیعل یعومد یمدع که است شرطترجمه: 

 صحیح نیست مگر اینکه وصی آنان یا اولیای آن مدعی و مدعی علیه باشند. 

البته چنانچه قبلا گفتیم فقهاء اتفاق دارند که در صحت حکم قضائی شرط این است که مدعی و 

میز صحیح نیست اما در مورد دعوای طفل مدعی علیه عاقل و بالغ باشند و دعوای مجنون صبی غیر م

 ممیز اختلاف کرده اند و سه دیدگاه در این خصوص نقل شده است: 

                                                     

 . 32قانون اصول محاکمات مدنی، فصل چهارم، ماده  1

 1616الاحکام، همان، ماده مجلة  2
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می گویند دعوای مجنون و صبی ممیز قابل سمع نیست مگر اینکه  امام ابو حنیفه ديدگاه اول:

د و ولی یا وصی صبی مدعی و مدعی علیه باشد زیرا دعوا و جواب دعوی از تصرفات حساب میشو

صبی اهلیت تصرف را ندارد، دلیل احناف قیاس است و صبی ومجنون را بر شخص غایب قیاس می 

کنند و چنانچه دعوا بر علیه شخص غایب جایز نست اگر مدعی بینه و دلیل بیاورد پس به طریق اولی 

  .1باید دعوا بر علیه صبی، مجنون و میت که آنان از شخص غایب ضعیف تر هستند شنیده نشود.

در میان مدعی و مدعی علیه فرق کرده و امام مالک، امام محمد و امام ابویوسف  ديدگاه دوم: 

گفته اند در مدعی شرط نیست که او صاحب فهم و رشد باشد و دعوای صبی ممیز جایز است اما در 

اشد این مدعی علیه شرط است که او از کمال اهلیت برخوردار باشد و اگر کاملا از اهلیت برخوردار نب

مانع صحت حکم قضائی است، دلیل امام مالک و صاحبین این است که آنان عدم سماع دعوا بر علیه 

صغیر و مجنون را قیاس کرده اند بر اقرار صبی و مجنون و اقرار صغیر و مجنون جایز نیست حتی 

 .2اگر ولی شان برایشان اجازه داده باشد

رفع القلم »می فرماید:  -صلی الله علیه وسلم -اسلام  پیامبرو از حدیث نیز استدلال م کنند که 

 3«عن ثلاثة: عن النائم حتى يستیقظ، وعن الصبي حتى يحلم، وعن المجنون حتى يعقل

ترجمه: قلم تکلیف از سه نفر برداشته شده است: اول کسی خواب است تا زمانی که بیدار شود، 

 یوانه است تا زمانی که عاقل شود. دوم نابالغ تا زمانی که بالغ شود و سوم کسی که د

امام شافعی می گوید بالغ بودن هم در مدعی و هم در مدعی علیه شرط است اما ديدگاه سوم: 

دعوا بر علیه مجنون یا صبی در چیزهای که اقرارشان جایز است شنیده می شود مثلا اگر صبی یا 

 4بینه و قسم دعوی شان شنیده می شود. مجنون چیزی را تلف کنند و کسی بالای آن ها دعوا کند همرای

امام شافعی صبی و مجنون را بر غایب قیاس می کند و می گوید دعوا بر علیه غایب نیز جایز 

 است و زمانی که دعوا بر علیه غایب جایز باشد بر علیه صبی و مجنون نیز جایز می باشد. 

چه مدعی باشند و چه مذهب احناف است و دعوای صبیی غیر ممیز و مجنون  جحمذهب را

مدعی علیه مانع صحت حکم قضائی می شود زیرا شریعت اسلامی بر نقصان اهلیت آنان حکم کرده 

است و آنان چون توان تمییز ندارند بناء اگر به جواز دعوا علیه آنان حکم کنیم شاید در برخی حالات 

 مورد تعرض و خسارت قرار گیرند. 

                                                     

 319ص  4علی حیدر، درر الحکام ج  1

 95ن. ص . الجامعة الاسلامیة، غزه، فلسطی5441عدوان، محمود محمد محمود، موانع القضاء فی الفقه الاسلامی  2

 3582حدیث شماره  843ص  8(، سنن ابی داوود، دارالکتب العلمیة، بیروت ج 512سجستانی، سلیمان بن اشعث )ت  3

 848ص  5بیروت، ج -ه (، المهذب،  دار الفكر 413شیرازی، أبو إسحاق إبراهیم بن على بن یوسف )ت  4
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 و مقایسه آن با فقه قانون درالاهلیت و فاقد الاهلیة به قصیر متعلق موانع:  دوم مطلب

در اصول محاکمات مدنی اهلیت داشتن طرفین دعوی لازمی دانسته شده و چنین صراحت 

طرفین دعوی مطابق احکام قانون دارای اهلیت قانونی باشند. در صورت نقصان یا فقدان » دارد: 

 1«ومیت قابل تطبیق استاهلیت قانونی و غیابت احکام ولایت، وصایت و قیم

همچنان اصول محاکمات مدنی در ماده بیست و یکم، فقدان صلاحیت و اهلیت مدعی و مدعی 

شخصی که سن »علیه را وسیله اعتراضات ابتدائی شمرده است. و در ماده چهل و چهارم می گوید: 

 می تواند. ( سالگی را تکمیل نکرده و شامل قضیه نباشد در جلسات قضائی اشتراک کرده ن03

همچنان در ماده هشتاد و سوم قانون اصول محاکمات مدنی، در مورد اهلیت چنین صراحت 

در صورتیکه دختر حایز سن ازدواج یا دارای اهلیت حقوقی کامل مدعی علیه باشد، » شده است: 

و رسیدگی به دعوا از صلاحیت محکمه محل اقامت پدر و یا محارم شرعی می باشد که متکفل اعاشه 

 2پرورش وی است.

صغیر، مجنون، معتوه، »همچنان در احکام متفرقه قانون اصول محاکمات مدنی می نویسد: 

 3«محجور و غایب نمیتوانند مستقیما خصم شرعی واقع شوند

 نداشته تیاهل که خصم گرفتن قرار مورد در یمدن محاکمات اصول قانون ۵۴۴ ۀماد همچنان

 واقع یشرع خصم ماً یمستق توانند ینم بیوغا محجور معتوه، ن،مجنو ر،یصغ:»است مشعر نیچن باشد

 .(شوند

 یدعو اقامه شیبالا تواند ینم ریصغ ، معتوه مجنون، هرگز که گردد یم معلوم فوق موارد از

 .دینما ادعو یکس هیعل بر ای

 از دیدگاه فقه و قانون غیابت سبب به قضایي حكم امتناع:  سوم مبحث

د: قاضی، دعوی و متخاصمین و اصل این است که قضاء بدون قضاء سه رکن اصلی دار

اجتماع این سه رکن جایز نیست تا این که قاضی بتواند از مدعی و مدعی هردو بشنود و سپس در مورد 

 قضیه ی آنان فیصله کند. 

اما مسئله این است که آیا محاکمه فرد غایب و اکتفا به وجود مدعی بدون حضور مدعی علیه 

 یا خیر، در این مبحث این مسئله تشریح می کنم.  ممکن است

                                                     

 قانون اصول محاکمات مدنی، فصل دوم، ماده هفتم.  1

 53ص  38صول محاکمات مدنی، فصل پنجم، ماده قانون ا 2

 334ص  245قانون اصول محاکمات مدنی، فصل پنجم، ماده  3
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البته مقصد از غیابت تنها غیابت از مجلس قضاء نیست چون تمام فقها تقریبا اتفاق دارند که بر 

علیه شخص غایب از مجلس قضاء و حاضر در شهر قضاوت کردن و حکم کردن جایز است، و مقصد 

 . 1باشداز غیابت این است که احضار آن امکان نداشته 

 شریعت در غایب بالاي آن شروط و قضا حكم:  اول مطلب

 حاکم براياما آیا  کند مطرح ندارد، وکیل که غائبي باره در را خویش ادعاي مدعي است جایز

 که بر علیه غایب حکم کند در این مورد فقهاء دو دیدگاه دارند: است جایز قاضي و

ول راجح شان و ابن حزم ظاهری می گویند حکم شافعیه، حنابله در ق ،:مالكي هاديدگاه اول

  2قاضی بالای غایب جایز است و غیابت مانع صحت وتطبیق حکم قضائی نمی شود.

 حکم غائب علیه بر ندارد حق قاضي که اند گفته احناف و در یک روایت حنابله ديدگاه دوم:

 . 3باشد حاضر او وصي یا وکیل و نائب اینکه مگر کند، صادر

 یدگاه اول: دلایل د 

پس . «کن داوري بحق مردم بین» 4﴾باِلْحَقِّ  النَّاسِ  بیَْنَ  فاَحْكُمْ ﴿: گوید مي جل جلاله خداوند – 0

 .است واجب بدان حکم و است حق شد ثابت بینه با چه آنمعلوم می شود که 

الله  رسول يا :على فقالت سفیان أبي امرأة عتبة بنت هند دخلت :قالت -عنها الله رضي -عائشة عن -9

 من أخذت ما إلا بني يكفینی ويکفی بنی ويكفي ما النفقة من يعطیني لا شحیح رجل سفیان أبا إن

 ويكفي يكفیك ما بالمعروف ماله من خذي الله  رسول جناح فقال ذلك في على فهل علمه، بغیر ماله

  5بنیک.

 علیه وسلم آمد و ترجمه: عایشه رضی الله عنها می گوید: هند بنت عتبه نزد رسول خدا صلی الله

گفت: ای رسول خدا ابوسفیان مرد بخیل و ممسک است ومرا آن چه که برای نفقه من و اولادم کفایت 

کند نمی دهد مگر چیزی که خودم بدون علمش از وی بگیرم پس آیا در این گناهی برایم است؟ پیامبر 

بگیر که برای خودت و اولادت صلی الله علیه وسلم گفت: از مال شوهرت به وجه معروف به انداز 

 کفایت کند.

 علیه بر قاضي اگر یعني شود مي دیگران حقوق کردن ضایع موجب غیابي، حکم بودن ممنوع  -0

                                                     

 341ص  4بیروت، ج  -ه (،مغنى المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج: دار الفكر 981مد بن أحمد الخطیب|،)ت شربینی، مح 1

 429ص  3، ابن مفلح، القوانین الفقهیة، همان، ج 434ص  4نی، مغنی المحتاج، همان، ج ، شربی415ص  5ابن رشد، بدایة المجتهد ونهایة المقتصد ج  2

 431ص  33( ، ابن قدامه، المغنی، همان، ج 55-31ص  1مان، ج ابن نجیم، البحرالرائق، ه 3

 53سوره ص آیه  4

 ،  3134  3883ص  5و صحیح البخاري ج  5851ث: قشیری، مسلم بن حجاج، صحیح مسلم باب قصاص المظلوم إذا وجد ماله ظالمه، شماره حدی 5



- 011- 

 

 این در خوب شود سوال است ممکن شود، مي ضایع مدعیان حقوق نکند، صادر حکم غائب محکوم

 بموجب التزام از و تاس وغایب شده محکوم که کسي. شود مي ضایع غائب محکوم حقوق صورت

 خود حجت تواند مي حاضرشود هرگاه چون شود، نمي ضایع او حق ورزد مي امتناع قاضي حکم

 نقض موجب اگر حتي گردد، مي عمل او حجت بمقتضاي و شود مي شنیده او از و کند اقامه را

 روطمش حکم بمنزله است، شده صادر او غیبت مدت در که قاضي حکم چون بشود، هم قاضي حکم

 1.است غایب محکوم حجت نکردن باقامه

 دلایل دیدگاه دوم:

أنه قال: إنما أنا بشر وإنكم صلی الله علیه وسلم  عن أم سلمه رضي الله عنها زوج النبيحديث:  -9

 قضیت فمن أسمع، مما بنحو فأقض بعض، من بحجته ألحن يكون أن بعضكم ولعل إلى، تختصمون

  2النار من قطعه له أقطع إنماف يأخذه، فلا شیئا   أخیه حق من له

ام سلمه همسر پیامبر صلی الله علیه وسلم می گوید که آن حضرت صلی الله علیه وسلم ترجمه: 

گفت: من یک بشر هستم و شما نزد من مسایل مورد منازعه خود را می آورید و شاید بعض شما زبان 

اگر به نفع کسی از حق برادرش قوی تر داشته باشید و من قسمی که می شنوم فیصله می کنم پس 

چیزی را فیصله می کنم آن را باید نگیرد چون در حقیقت من یک قطعه ای از آتش را برایش فیصله 

  کنم. می

گفته  –صلی الله علیه وسلم  –در این حدیث پیامبر اسلام وجه استدلال از حدیث این است که 

 وم می شود که قضاوت غائبانه جایز نیست. است من به چیزی که می شنوم فیصله می کنم بناءً معل

 إلى تنفذني :فقلت السن حديث وأنا الیمن الله إلى رسول أنفذني» قال: -عنه الله رضي - علي عن -2

 في شككت فما (قلبك ويثبت لسانك سیهدي الله إن فقال بالقضاء؟ لي علم ولا أحداث بینهم يكون قوم

 3«ذلك بعد اثنین بین قضاء
می گوید: مرا رسول خدا صلی الله علیه وسلم به حیث قاضی به  -ضی الله عنه ر -علی ترجمه: 

یمن فرستاد در حالی که من جوان بودم، من گفتم: مرا به سوی قومی می فرستی که در میان شان 

قضایای مختلف روی می دهد و من به قضاوت علم کافی ندارم، او گفت: برو خداوند زبانت را هدایت 

می گوید: من بعد از آن در میان دو نفر  -رضی الله عنه -را استوار می گرداند، علی  می کند و قلبت

                                                     

 434 3، همان ج سید سابق، فقه السنة 1

 3138و صحیح البخاري: کتاب الأقضیة، شماره حدیث  3143، شماره حدیث صحیح مسلم، كتاب الشهادات 2
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 فیصله نکردم که در قضاوت عادلانه میان شان شک کرده باشم. 

از این حدیث معلوم می شود که پیامبر صلی الله علیه وسلم از قضاوت در غیابت تا زمانی که 

 از هردوجانب نشنود منع کرده است. 
 مدعي سخن که باشد دلیلي و اوحجت وصي یا وکیل یا نایب همراه که است ممکن چون: ت عقلدلال -3

. همچنان احناف می گویند که عملیه قضاء یا به شد نقل قبلا که حدیثي در بعلاوه و کند باطل را

ود اقرار ثابت می شود و یا به بینه تا اینکه منازعه قطع شود و چون در نبود مدعی علیه منازعه وج

  1ندارد بناءً حکم کردن نیز معنا ندارد.

 کرده صادر حکم غائب بر مورد چند رالبته کسانی که حکم کردن بر غایب را جایز نمی دانند د

 گذارد، مي اي دیعه و کسي نزد شخصي که آید مي پیش گاهي اند گفته و کودک و میت بر جمله از اند

 معرفي قاضي به است او نزد ودیعه که را شخصي و دکن نفقه ادعاي زنش هرگاه شوند، مي غایب سپس

 شفیع، نفر یک هرگاه: اند وگفته. بگیرد ودیعه مال آن از را خود نفقه که دهد مي دستور قاضي کرد،

 است، گرفته بکمال را آن بهاي و نموده، تسلیم باو را خود باغ و ملک او شریک که کرد مي ادعا

 2.است غایب بر حکم اینها همه و د،کن مي صادر شفعه حکم او براي قاضي

 از دیدگاه فقه میگیرد صورت بالای مدعی علیه حکم آن در كه تغیاب حد:  دوم مطلب

فقهاء حدی را برای غیابت مدعی علیه که در آن حکم بالای وی صورت می گیرد تعیین کرده 

 اند اما در اندازه آن به چهار قول اختلاف کرده اند: 

 : 3غیابت را به سه قسم تقسیم کرده اند مالکی ها قول اول:

غیابت قریب و آن عبارت از غیابتی است که مدعی علیه از مجلس قضاء بیشتر از دوروز یا  أ:

 سه روز دور نباشد. 

: غیابت متوسط و آن عبارت از غیابتی است که فرد غایب به مسافت ده رو در صورت امن ب

طر بودن راه، دور باشد. که در این صورت حکم بالای بودن راه یا به مسافت دو روز در صورت خ

 غایب جایز است. 
: غیابت دور و آن عبارت از غیابتی است که به مسافه بیشتر از مسافه غیابت متوسط دور ج

باشد و مالکی ها اندازه آن را مانند مسافه مکه با افریقا گفته اند. در چنین غیابت مالکی هرنوع فیصله 
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 جایز می دانند.  را بالای غایب 
 ذهاباً  الشخص یقطعها التي المسافة»امام شافعی اندازه غیابت را چنین بیان می کند  قول دوم: 

یعنی  1«المحاكمة فراغ بعد فیه خرج الذي الیوم نفس في أهله إلى عاد مبكراً  بیته من خرج إذا بحیث وإیاباً 

بعد از فراغ از مجلس محاکمه به آنجا برود  حد غیابت اندازه ایست که یک انسان می تواند در یک روز

 و در همان روز پس بیاید. 

مساقت  مام احمد بن حنبل و در یک قول امام شافعینظر به مقدار تعیین شده نزد اقول سوم: 

 کم 88 حوالي تساوى التي القصر مسافة هو الغیبة نإ: »کیلومتر است چنانچه  88غیابت تقریبا 

و حد غیابت همان مسافه قصر است که تقریبا به هشتاد و هشت کلو متر برابر یعنی مسافه  2«تقريبا  

 است. 

تعیین  »به نقل از امام شوکانی می نویسد:  « الفقه الاسلامی و ادلته»در کتاب  قول چهارم:

 إلى فیها النظر تفویض ینبغي الغیبة مسافة قدر أما»مسافه حد غیابت به حاکم سپرده می شود چنانچه 

یعنی اندازه و مسافت غیابت به حاکم  3«والأحوال الأشخاص باختلاف الأحوال لاختلاف المجتهد، كمالحا

 و قاضی مجتهد سپرده می شود چون در هر مکان، اشخاص و ظروف مختلف است. 

مذهب راجح، قول امام شوکانی است چون شرایط و ظروف در عصر حاضر با : مذهب راجح

تقدم و پیشرفت در تمام عرصه ها رفت و آمد بسیار آسان شده است و گذشته متفاوت است و به علت 

بسا از مسافه های طولانی که در گذشته ماه ها و سال ها را در بر می گرفت حالا در مدت چند ساعت 

انجام میشود.پس اصل در حضور و غیاب مدعی علیه بستگی دارد به امکان و عدم امکان رسیدن به 

لاتی است که در آن به مسافت و عدم حضور نگاه نمی شود و فیصله بدون مجلس قضاء اما چند حا

 حضور مدعی علیه صورت می گیرد. این حالات قرار ذیل اند:

 امتناع و تمرد مدعی علیه از حضور در مجلس قضاء و محاکمه.  -0

کسی که مفقود و لادرک است با او نیز تعامل غایب می شود و اگر نباشد هم بالایش قضاء  -2

 ت می گیرد.صور

کسی که توانایی تعبیر و دفاع از خود را ندارد مانند مجنون، میت و صغیر و بعضی ها شخص  -3

 زندانی را نیز شامل این نوع دانسته اند.

                                                     

 434ص  4بیروت ج  -دار الفكره (،مغنى المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج:  981شربینی، محمد بن أحمد الخطیب|،)ت  1
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 434ص  4، شربینی، همان ج 418 5ن، ج ابن رشد، بدایة المجتهد هما 3
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 کسی که در یک شهر کلان سکونت می کند و جای و مکانش معلوم نیست.   -4

و سپس جلسه را پیش از هنگامی که مدعی علیه به جلسه حاضر شود و به نفع مدعی اقرار کند  -3

  صدور حکم ترک کند.

هنگامی که مدعی علیه بعد از اعلان تاریخ مجلس قضاء خودش هم حاضر نشود و وکیل خود  -6

  1را نیز حاضر نکند.

 مطلب سوم: احکام غیابی و مدت آن در روشنی قانون 

مواد  قانون در مورد غیابت مدعی و مدعی به طور مفصل بحث کرده است که در ذیل برخی

 قانونی را نقل می گردد: 

بدون عذر قانونى غایب شود  او بعد از دوران دعو ى خود را به محكمه تقدیماهرگاه مدعى صورت دعو -

این باب به جلب مدعى اقدام و در صورتیكه در میعاد معینه به محكمه  2هشتممحكمه مطابق احكام فصل 

 .  3دد به ترك خصومت فیصله صادر میگردحاضر نشو

عیین مدت حضور مجلوب نظر به بعُد مسافه محل سكونت وى وامكانات مربوط به وسایل نقلیه از ت -

 .4 صلاحیت محكمه میباشد

بعد  یاقبل از دوران دعوى  یابه اثر جلب اصلاً حاضر نگردد و  یضهعر یمبعد از تقد یههرگاه مدعى عل -

 یناحكام فصل هشتم ا یتبا رعاگردد و مدعى بحل و فصل موضوع اصرار ورزد محكمه  یباز آن غا

 یلرا وك یبزوجه غا یااز اقارب درجه اول، زوج  یكى ینهمع یعادباب اجراآت و بعد از منقضى شدن م

 . 5ینمایدم یدگىو دعوى را رس یینتع

اقارب وى از  یاوكالت نبوده  یطشرا یززوجه وى حا یازوج  یب،اقارب درجه اول غا یكهصورت در -

و  یینتع یبغا یلوك یثمدنى را بح څارنوالمحكمه  یرىتحر یزرزد به اثر تجوقبول وكالت امتناع و

 . 6ی نمایدم یدگىدعوى را رس

 یتصلاح یلوك ینا یگیرداز طرف محكمه بداخل اوراق حكم صورت م یببراى شخص غا یلوك تعیین -

  7.یباشدم یزرا حا یبهاى دفاعى غا
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 یدگىه محكمه اطلاع بدهد بغرض رفع عذر رسعذر معقول داشته و ب یبغا یهمدعى عل یكهصورت در -

 1.یشوددو ماه معطل قرار داده م یال یهقض

شود، درصورت عدم امکان ابلاغ به احکام غیابی به وکیل ابلاغ و به محکوم علیه اطلاع داده می -

محکوم علیه اطلاع نامه به یکی اعضای فامیل غایب تسلیم و در صورت عدم موجودیت اعضای فامیل 

 2.«شوداره محل بود وباش ویا اداره محل کار شان سپرده میبه اد

هرگاه مجلوب بعد از استحضاری مراجع جلب واحضار در فورمه جلب یا استحضاری در محکمه از  -

نماید، هرگاه حضور مجدد به محکمه امتناع ورزد محکمه به جلب او برای بار ثانی یا ثالث اقدام می

این قانون باز هم به محکمه حاضر نشود یا مطابق  ۳۲۵مندرج مادۀمجلوب علی الرغم تطبیق احکام 

این قانون فرار غایب یا مفقود تلقی گردد تقاضای حضور او در خلال موعدیکه محکمه تعیین  ۳۲۴مادۀ

 3آید.نماید برای آخرین بار از طریق رادیو یا روزنامه معتبر کثیرالانتشار بعمل میمی

 به شریک، دوست و دشمن قاضیبحث چهارم : موانع متعلق م

 یعدالت توسط قاض یناحــقاق حق و تأم یبــــرا ینتضم یگانه یقاض یطـــرف یاستقلال و ب

 یقضائ یتدر حدود صلاح یکهمداخله در امور یکوشش برا یـااز هر نوع دخالت  یاســت. بناءً، قاض

 یم یریباشد، جداً جلوگ یو اشخاص منجمله اقارب یاچه از طرف مقامات بالا  یرد،گ یصورت م یو

، در این مبحث این مسئله را تشریح می کنیم که آیا قضاوت به شریک، دوست و دشمن از دیدگاه نماید

 فقه و قانون مانع صحت حکم قضائی می شود یا خیر؟

 موانع متعلق به شریک قاضی از دیدگاه فقهمطلب اول : 

اوت قاضی به نفع شریکش در مال در مجموع از تصریحات فقهاء معلوم می شود که قض

وتجارت مطلقا جایز نیست و همچنان اتفاق دارند که قضاوت قاضی به نفع شریکش در غیر مال 

هنگامی قاضی به عدالت مشهور باشد جایز است اما اگر قاضی به عدالت مشهور نباشد در این مورد 

 فقهاء دو نظر دارند: 

در روایتی از فقهاء شافعی و حنبلی می گویند  جمهور فقهای حنفی، مالکی و ديدگاه اول:

قضاوت قاضی به نفع شریک خود در آن عده مال و جنسی که شریک نیستند جایز است به شرطی که 

                                                     

 335قانون اصول محاکمات مدنی ماده  1

 ۲۷وزارت عدلیه، قانون اصول محاکمات مدنی، جریده رسمی ص -2 

 ۳۲۶و ۳۲۵همچنان قانون اصول محاکمات مدنی ماده  3



- 013- 

 

  1قاضی به عدالت مشهور باشد.

برخی از فقهای مالکی می گویند قضاوت قاضی به نفع شریک خود در مالیکه با  ديدگاه دوم:

یست مگر اینکه قاضی به عدالت مشهور باشد که در این وقت قضاوتش قبول هم مشترک هستند جایز ن

 2می شود.

جمهور فقهاء در منع صحت حکم قضائی به نفع شریک قاضی در مال  :دلايل ديدگاه اول

مشترک، به قیاس استدلال نموده و می گویند قسمی که شهادت شریک به نفع شریک خود در مالی که 

ل قبول نیست، همچنان قضاوت نیز مانند شهادت است بناءً جایز نمی باشد، با هم شراکت دارند قاب

  3« شرك فیه له فیما لشریكه القاضي قضاء ینفذ لا »چنانچه در برخی کتب فقه می نویسند: 

 قضاوت قاضیه به نفع شریک خود در مالی که در آن شرکت دارد کند.  ترجمه: 

ضاوت قاضی به نفع شریک خود در مال مشترک جایز مالکی ها می گویند قدلايل ديدگاه دوم: 

نیست چون مسئله تهمت باقی می ماند البته این زمانی است که قاضی به عدالت مشهور نباشد و اگر به 

عدالت مشهور باشد تهمت از بین می رود و زمانی که مسئله تهمت مطرح نبود، دلیلی برای منع صحت 

 حکم قضائی نیز وجود ندارد. 

اجح مذهب جمهور فقهاء است چون قسمی که در مباحث گذشته بارها یادآوری شد ر مذهب

 مسئله قضاوت و شهادت در بسیاری موارد با هم شبیه هستند. 

 مطلب دوم: قضاوت به نفع شریک از دیدگاه قانون

قانون قضاوت به نفع شریک را مطلقا مانع صحت حکم قضائی دانسته است چنانچه در مجلة 

 حكمه ینفذ لا حكم فإذا له شهادتهم تجوز لا لمن أو لنفسه یحكم أن للحاكم لیس »عدلیة می نویسد: الاحکام ال

  4تهمة ذلك في لأن

قاضی حق ندارد که به نفع خود یا به نفع کسی که شهادت شان به نفع او جایز نیست،  ترجمه:

ت چون در این امر قاضی قضاوت و حکم کند و اگر به نفع آنان حکم کند، قضاوتش قابل تطبیق نیس

 مورد تهمت قرار می گیرد. 

در قانون اصول محاکمات مدنی در مورد قضاوت به نفع شریک چیزی به صراحت وجود 
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ندارد اما در مورد شهادت گفته است که شهادت به نفع شریک درست نیست چنانچه بیان می دارد: 

 1«.یستن یحدر نفع صح یقرف ۀدر بار یقدر حال شركت و رف یكشر ۀدر بار یكشر شهادت»

اگر مطابق اصل فقهی شهادت را مانند قضاوت بدانیم پس از دیدگاه قانون قضاوت نیز به نفع 

 شریک مسموع نیست. 

  از دیدگاه فقهموانع متعلق به اجیر قاضي مطلب سوم: 

 تمام فقهاء اتفاق دارند که قضاوت قاضی به نفع اجیری که مخصوص او نباشد جایز است اما

 در مورد قضاوت قاضی به نفع اجیر خاص اختلاف کرده اند: 

: جمهور فقهای حنفی، مالکی و حنبلی می گویند قضاوت قاضی به نفع اجیر خاص قول اول

جایز نیست و این نوع قضاوت مانع صحت حکم قضائی می شود به دلیل اینکه قضاوت مانند شهادت 

ت پس قضاوتش نیز جایز نمی باشد، چون مسئله است و شهادت قاضی به نفع اجیر خاص جایز نیس

 2تهمت کردن به قاضی در اینجا مطرح است.

: فقهای مذهب امام شافعی می گویند که قضاوت به نفع اجیر خاص مانع صحت حکم قول دوم

قضائی نمی شود به دلیل این که شوافع شهادت اجیر را به نفع مستاجر و بر عکس آن جایز می دانند و 

  3شهادت آنان به نفع یک دیگر جایز باشد قضاوت شان نیز جایز می شود. زمانی که

مذهب راجح قول جمهور است چون قضاوت به نفع اجیر خاص قاضی را مورد شک و اتهام 

 قرار می دهد و اعتماد او نزد مردم خدشه دار می شود. 

 : موانع متعلق به دوست قاضي در شریعت و قانون  مطلب پنجم

فقهاء در مورد قضاوت به نفع دوستی که به قاضی بسیار نزدیک و صمیمی نباشد ازتصریحات 

معلوم می شود که این نوع قضاوت مانع صحت حکم قضائی نیست اما در مورد قضاوت به نفع دوست 

 نزدیک و صمیمی قاضی اختلاف کرده اند و اقوال ذیل از آنان نقل شده است: 

قضاوت به نفع دوست نزدیک و صمیمی قاضی مانع  حنابله و شوافع می گویند:: قول اول

و این نوع قضاوت جایز است به دلیل این که قضاوت مانند شهادت است و  صحت حکم قضائی نیست
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  1شهادت یک دوست به نفع دوست دیگر جایز است پس قضاوت نیز جایز می باشد.
ع صحت حکم قضائی : قضاوت قاضی به نفع دوست صمیمی مان2: مالکی ها می گویندقول دوم

می شود مگر زمانی که قاضی به عدالت مشهور باشد، دلیل آنان نیز قیاس قضاوت بر شهادت است و 

شهادت یک دوست صمیمی و صادق به نفع دوست صمیمی و عادل جایز است پس قضاوت شان نیز در 

ر باعث می شود حق یکدیگر جایز است اما اگر قاضی به عدالت مشهور نباشد جایز نیست چون این کا

 تا قاضی مورد تهمت بر طرفداری از دوستش گردد. 

 الصدیق شهادة »در مجلة الاحکام العدلیة در مورد قضاوت به نفع دوست چنین آمده است: 

 أحدهما شهادة تقبل فلا الآخر مال في أحدهما یتصرف مرتبة إلى صداقتهما إذاوصلت ولكن مقبولة لصدیقه

ه نفع دوست دیگر قبول می شود اما اگر درجه دوستی به حدی رسیده شهادت یک دوست ب 3«للآخر

باشد که در مال یک دیگر تصرف می کرده باشند، در این چنین حالت شهادت شان به نفع یکدیگر قبول 

 نمیشود. 

در قوانین افغانستان چیزی مشخص در مورد ممنوعیت قضائی به نفع دوست وجود ندارد اما 

دارد:  یم یانچنانچه ب یستن صحیح یک و دوستاست که شهادت به نفع شردر مورد شهادت گفته 

 4.« یستن یحدر نفع صح یقرف ۀدر بار یقدر حال شركت و رف یكشر ۀدر بار یكشهادت شر»

به نفع  یزقانون قضاوت ن یدگاهپس از د یمشهادت را مانند قضاوت بدان یمطابق اصل فقه اگر

 .یستمسموع ن دوست

 انع متعلق به دشمن قاضي در شریعت م : مومطلب چهار

در کتب فقه چنین تعریف کرده مقصود از عداوت و دشمنی، عداوت دنیوی است و آن را 

 5«لمسرته ويحزن لمصیبته ويفرح نعمته زوال لغیره الشخص فیها يتمنى التي الظاهرة العداوة هي»اند:

را می خواهد و به مراد از آن عداوتی است که یک شخص زوال نعمت دیگران  ترجمه:

 مصیبتی که به او می رسد خوشحال می شود و اگر خوشحالی به او برسد غمگین می شود. 

فقهاء در مورد قضاوت به نفع دشمن اتفاق کرده اند که این نوع قضاوت جایز است و مانع 
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 صحت حکم قضائی نمی شود اما در مورد قضاوت به ضرر دشمن از طرف قاضی اختلاف کرده اند: 

: جمهور فقهای مالکی، شافعی، حنبلی، ظاهری ها و در یک روایت حنفی ها می ديدگاه اول

گویند که قضاوت قاضی به ضرر کسی که با او دشمنی دارد و این دشمنی به امور دنیوی ربط داشته 

  1باشد، جایز نیست.

شد و به ضرر : احناف می گویند: زمانی که قاضی عادل باشد و به عدالت مشهور باديدگاه دوم

دشمن خود که دشمنی اش در امور دنیوی باشد قضاوت کند این نوع قضاوت جایز است و مانع صحت 

  2و تطبیق حکم قضائی نمی شود.

جمهور فقهاء بر این که قضاوت به ضرر دشمن مانع صحت حکم قضائی می دلايل ديدگاه اول: 

 متهم لْنه تقبل لا علی عدوه العدو شهادة إن: »شود، این مسئله را به شهادت قیاس کرده اند و گفته اند

 3«علیه الشهادة على قیاس عدوه على يحكم أن له فلیس التهمة، لهذه الشهادة هذه فترد شهادة في

شهادت دشمن به ضرر دشمن قبول نمی شود زیرا او متهم به شهادت دروغ است و این  ترجمه:

ای قاضی نیز جایز نیست تا بالای دشمن خود نوع شهادت به علت احتمال تهمت مردود است و بر

 قضاوت کند و این قیاس می شود بر شهادت. 

همچنان مسئله قضاوت قاضی به ضرر دشمن را قیاس کرده اند به قضاوت به نفع دوست و 

قسمی که قضاوت به نفع دوست جایز نیست این امر ایجاب می کند عکس آن یعنی قضاوت به ضرر  

ن علت اصلی در هردو مسئله احتمال تهمت و از بین رفتن اعتماد بالای قاضی دشمن جایز نباشد چو

 است. 

احناف می گویند: عداوت و دشمنی شخصی عدالت قاضی را خدشه دار نمی دلايل ديدگاه دوم: 

کند و زمانی که قاضی به عدالت مشهور باشد مسئله احتمال تهمت از بین میرود اما زمانی که عداوت 

که قاضی را از مرز عدالت خارج کند پس قضاوت او به ضرر دشمن قبول نیست نه به  به حدی برسد

 . 4خاطر اینکه در میان شان عداوت است بلکه به سبب اینکه عدالت از بین رفته است
به دلیل این که احتمال تهمت یکی از اسباب مانع در است ، مذهب جمهور در اینجامذهب راجح 

قارب می گردید و این امر دلالت بر این می کند که باید قضاوت او بر ضرر عدم قبول قضاوت به نفع ا

دشمن قبول نشود چون در هر دو مسئله تهمت مطرح است و احتمال آن موجود است، و دوم اینکه نفس 
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بشری ضعیف است و عادتاً مسئله حسادت و عداوت شخصی در مواردی چون قضاء تاثیر گذار است و 

می شود بناءً احتیاط ایجاب می کند تا قضاوت قاضی به ضرر دشمن مانع صحت و مانع تطبیق عدالت 

 تطبیق حکم قضائی شود و تهمت از بین برود. 

 مطلب پنجم: قضاوت به ضرر دشمن از دیدگاه قانون
رئیس » در مورد قضاوت به نفع خویشاوندان، در اصول محاکمات مدنی چنین صراحت دارد: 

حالات آتی از اشتراک در ترکیب محاکمه و رسیدگی به دعوای مدنی و اعضای محکمه هریک در 

 اجتناب می ورزند:

 در صورتی که بین رئیس یا اعضای محکمه یا یکی از طرفین قضیه، دعوا موجود باشد.  -0

در صورتی که بین رئیس یا یکی از اعضای محکمه با یکطرف دعوا خصومت قبلی موجود  -2

  1باشد.

ود که قانون دیدگاه جمهور فقهاء مبنی بر این که قضاوت به ضرر به این اساس معلوم می ش

 دشمن مانع صحت حکم قضائی می شود، ترجیح داده و مطابق آن حکم کرده است. 

 پایان

21/1/0311 
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 نتیجه گیري

از آن چه در تحقیق انجام شده تحت عنوان موانع حکم قضائی در شریعت و قانون طی چهار 

 شرده چنین نتیجه گیری می شود: فصل نوشته شد به طور ف

تحت عنوان موانع حکم قضائی در کتب فقه چیزی نوشته نشده است و این موانع از شروط  -0

 وضع شده در قضاء دانسته می شود. 

مانع اسم فاعل از مصدر منع است و معنای آن هر آن چه است که چیز دیگر را منع می  -2

مانع عبارت از یک صفت ظاهر و با اصطلاح و در مقابل او حایل قرار می گیرد و در کند 

قاعده است که وجود آن مستلزم عدم حکم می شود و عدم آن باعث وجود حکم و عدم ذات 

 . دآن نمی شو

همانا  یبوده چرا که اساس دولت اسلام یدولت اسلام یاز ارکان مهم و اساس یکیقضاء  -3

 .شود یم عدالت بوده وعدالت به وجه احسن آن در ابعاد قضاء شناخت

دوره حیات تاریخ نویسان تشریع اسلامی تاریخ قضاء را در اسلام به پنچ تقسیم می کنند:  -4

، قضاوت در دوره اموی ها ،دوره خلفای راشدین ، -صلی الله علیه وسلم–اسلام  پیامبر

 و قضاوت در دوره عثمانی ها.  دوره عباسیان

ت اما در قانون ضمنا مانع دانسته کفر مطلقا در فقه مانع صحت حکم قضائی گفته شده اس -3

 می شود. 

جمهور فقهاء انوثت را مانع صحت قضاء دانسته اند اما قانون بنا بر مذهب امام ابوحنیفه  -6

 انوثت را مانع ندانسته و هیچ شرطی راجع به مرد بودن یا زن بودن قاضی نگذاشته است. 

ه است اما در قانون شروط قضاء و موانع صحت حکم قضاء در فقه به تفصیل بحث شد -7

جزئیات آن بیان نشده است و علتش این است که فقه منبع قانون است و در مسائلی قانون 

 وجود نداشته باشد به فقه حنفی مراجعه می شود. 

کرده است اما راجع  یقتشو یهطرف قض یکاز  یرا به عدالت و عدم جانبدار یقانون قاض -8

 یزینه؟ چ یاشود  یم یحکم قضائ یقحت و تطبفسق و عدم عدالت مانع ص یاکه آ ینبه ا

 و در فقه این مسئله با جزئیات زیاد توضیح شده است.  نگفته است

بوده و قضاوت  ییرشوت مانع صحت حکم قضاکه است این  قول راجحدر مسئله رشوت  -1

 یممکن است قاض یراشود ز یدهباطل گردان یدنه بلکه با یذرشوه خور قابل تنف یقاض

 یکه رشوت م یمنصب قضاء را به رشوت گرفته باشد و همچنان کس ینمرشوت خور ه



- 000- 

 

کند و عدالت را برقرار  یرا پنهان م یقتکند و حق یحق حکم م یربه غ یقتدر حق یردگ

 یارظلم بس یکاو در مسند قضاوت باشد و رشوت خوردن  یستکند بناءً مناسب ن ینم

 . بزرگ است

اس علم قاضی به خصوص در عصر حاضر در فقه تصریح شده است که فیصله به اس -01

مانع صحت  یقاض یاگر در گذشته ها قضاوت به اساس معلومات شخصجایز نیست چون 

آن  یانشود چون قاض یجواز در عصر حاضر نم یبرا یلدل ینا شد ینم یحکم قضائ

 یشو حلال و حرام ب یعتعصر فرق دارند و تقوا وتمسک آنان به اصول شر ینزمان تا ا

یست در قانون نیز حکم کردن به اساس علم قاضی کاملا منع شده است ن ینو حالا چنتر بود 

خود در مورد  یعلم و آگاه یتواند بر مبنا ینم و به صراحت گفته شده است که قاضی

 ید. م صادر نمااش قرار دارد حک یدگیکه تحت رس یهقض

ی برای قاضی مقلد شرط در فقه داشتن اهلیت و علم کافی یا در حد اجتهاد و یا علم کاف -00

گذاشته شده است و در قانون نیز طور ضمنی داشتن علم از طریق فراغت از رشته 

 شرعیات و حقوق و تخصص و تجربه شرط شده است. 

در مال وتجارت  یکشبه نفع شر یشود که قضاوت قاض یفقهاء معلوم م یحاتاز تصر -02

مسموع گفته شده و استنباطاً  اما در قانون شهادت به نفع شریک غیر یستن یزمطلقا جا

 معلوم می شود که قضاوت هم به نفع شریک جایز نباشد. 

و  یکنزد یاربس یکه به قاض یفقهاء در مورد قضاوت به نفع دوست یحاتازتصر -03

اما در  یستن ینوع قضاوت مانع صحت حکم قضائ ینشود که ا ینباشد معلوم م یمیصم

 .اختلاف کرده اند یقاض یمیو صم یکمورد قضاوت به نفع دوست نزد

هم در فقه و هم در قانون قضاوت بر ضرر دشمن از موانع صحت حکم قضائی دانسته  -04

 شده است. 
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 پیشنهاد ها

خویش را با شریعت اسلامی سازگار نماییم و حکم  قضاوت و احکام قضائیبرای این که       

راه کارهای ذیل را به عنوان پیش نهاد یم، در روشنی فقه و قانون اسلامی انجام دهشریعت اسلامی را 

 مطرح می کنم امید است مورد توجه قرارداده شود: 

های والای دینی دراذهان عامه مردم  وتربیه درست فرزندان وتغریس ارزشتعلیم  .0

 بادرنظرداشت اصول واساسات شریعت غرای محمدی. 

مورد احکام و موانع  ی عامه دری برای توسعه آگاهراه اندازی پروگرام های آموزشی، معلومات .2

 ری وسایل اطلاع رسانی جمعی.صحت و تطبیق قضائی و به کار گی

قضائی ایجاد نهادهای تحقیقاتی اختصاصی همه جانبه ازطرف علما ودانشمندان درعرصه های  .3

 و موانع صحت حکم قضائی. 

به نتایج علمی و انجام تحقیقات علمی بیش تر در مورد موانع و احکام قضائی به هدف رسیدن  .4

 قانون در این مورد،

ستره محکمه « قضاء»نشر تحقیق بنده در مور موانع صحت و تطبیق حکم قضائی در مجله  .3

 افغانستان .

چاپ این رساله بعد از تایید و تصویب شورای علمی پوهنتون سلام به عنوان یک بحث ویژه  .6

 در خصوص موانع صحت و تطبیق حکم قضائی. 

انه پوهنتون سلام به خصوص کتابخانه دیجیتالی و به دسترس قراردادن غنی ساختن کتابخ .7

 سافت کتاب ها و منابع در اختیار محصلین ومحققین. 

ساخت یک کانال یا صفحه انترنیتی از طرف پوهنتون سلام برای اصدار فتواهای شرعی در  .8

 . قضائی خصوص مسایل جدید

برای رهنمایی قانون سازان جهت مراعات مشارکت در برنامه های قانون سازی و سهم گیری  .1

 . قضاءرعی در باب نمودن حدود و قوانین ش

 وصلی الله تعالی وسلم علی نبینا محمد وعلی آله واصحابه ومن تبعهم باحسان الی یوم الدین.
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 آیاتهرست ف

 شماره طرف آيت صفحه

بدُُوا إلِاَّ إیَِّاهُ ﴿ 01  0  ﴾وَقضََى رَبُّكَ ألَاَّ تعَأ

 2 ﴾فاَقأضِ مَا أنَأتَ قاَضٍ ﴿ 00

 3 ﴾یاَ أیَُّهاَ الَّذِینَ آمَنوُا إِن جَاءكُمأ فاَسِقٌ بنِبَأٍَ فتَبَیََّنوُا ﴿ 42.  30

ُ وَلاَ تتََّبعِْ أهَْوَاءهمُْ وَاحْذَرْهُمْ  ﴿ 21.30.30  4 ﴾ ....وَأنَِ احْكُم بیَْنهَُم بمَِا أنَزَلَ اللهه

ل  ﴿ 2 كَ  ناَوَنزََّ بَ كِ ٱل   عَلیَ  نا تََٰ یََٰ ء لِّكُلِّ  تِب  مَة وَهُدى شَي  رَىَٰ  وَرَح  لمِِینَ ....  وَبشُ  مُس   3 ﴾للِ 

 6 ﴾... ياَ دَاوُودُ إِنَّا جَعَلْناَكَ خَلِیفةَ  فيِ الْْرَْضِ فاَحْكُم بیَْنَ النَّاسِ  ﴿ 02.21

 7  ﴾ ...الْكِتاَبَ وَالْمِیزَانَ  لقَدَْ أرَْسَلْناَ رُسُلنَاَ باِلْبیَِّناَتِ وَأنَزَلْناَ مَعَهُمُ  ﴿ 20. 2

لیِاَء بعَأضٍ ﴿ 38 ضُهمُأ أوَأ لیِاَء بعَأ  8 ﴾ یاَ أیَُّهاَ الَّذِینَ آمَنوُاأ لاَ تتََّخِذُواأ الأیهَوُدَ وَالنَّصَارَى أوَأ

جْنَ  وَلَا  بیُوُتكُِنَّ  فيِ وَقرَْنَ ﴿ 46 جَ  تبَرََّ  1  ﴾ لَاةَ...الصَّ  وَأقَمِْنَ  الْْوُلىَ الْجَاهِلِیَّةِ  تبَرَُّ

رُوفِ  عَلیَأهِنَّ  الَّذِي مِثألُ  وَلهَنَُّ  ﴿ 46 جَالِ  باِلأمَعأ  01 ﴾حَكُیمٌ  عَزِیزٌ  وَاّللهُ  دَرَجَةٌ  عَلیَأهِنَّ  وَللِرِّ

سُولَ وَ أوُلِ  یعُوااللهَ وَ أطَِ  یعُواآمَنوُا أطَِ  ينَ الَّذِ  يُّهَاأَ  يا﴿ 32  00 ﴾ ...الْْمَْرِ مِنْکُمْ  یالرَّ

امِ لِتأَكُْلوُاْ فرَِيقا   ﴿ 71  02 ﴾ ...وَلاَ تأَكُْلوُاْ أمَْوَالكَُم بیَْنكَُم باِلْباَطِلِ وَتدُْلوُاْ بهَِا إلِىَ الْحُكَّ

 03 ﴾وَالَّذِينَ يرَْمُونَ الْمحْصَناَتِ ثمَُّ لمَْ يأَتْوُا بأِرَْبعََةِ شُهَدَاء فاَجْلدُِوهمُْ ثمََانِینَ جَلْدَة  ﴿ 73

ِ وَلوَْ عَلىَ أنَفسُِكُمْ ياَ أَ ﴿ 81 امِینَ باِلْقِسْطِ شُهدََاء لِِله  04  ﴾يُّهَا الَّذِينَ آمَنوُاْ كُونوُاْ قوََّ

َ یُحِبُّ ٱلۡمُقۡسِطِینَ  ﴿ 24  03 ﴾  وَإنِۡ حَكَمۡتَ فَٱحۡكُم بَیۡنَهُم بٱِلۡقِسۡطِِۚ إنَِّ ٱللََّّ

ُ  أنَزَلْناَ إلِیَْكَ الْكِتاَبَ باِلْحَقِّ  إنَِّا ﴿ 04  06 ﴾ لِتَحْكُمَ بیَْنَ النَّاسِ بِمَا أرََاكَ اللهه
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 احادیث فهرست

 شماره طرف حديث صفحه

ِ، فإنِأ همُأ أطَاَعُوا لِذَلكَِ  03.22 ُ وَأنَِّي رَسُولُ اللهَّ عُهمُأ إلِىَ شَهاَدَةِ أنَأ لاَّ إلِهََ إلِاَّ اللهَّ   .0 ...ادأ

ضَكُمأ  إنَِّمَا أنَاَ بشَرٌ، وَإنَِّكُمأ  06 ، وَلعََلَّ بعَأ تصَِمُونَ إلِيََّ   .2 ... تخَأ

رَانِ  20.23 تهَدََ ثمَُّ أصََابَ فلَهَُ أجَأ   .3 ...إِذَا حَكَمَ الأحَاكِمُ فاَجأ

ل حتى تسمعَ كلام الآخر 22   .4 ...إذا تقاضى إلیكَ رجلان فلا تقض للأوَّ

ُ : »بعَثَ مُعَاذاً رضيَ اللهَّ عَنأهُ إلِىَ الأیمََنِ فقَاَلَ  22 عُهمُأ إلِىَ شَهاَدَةِ أنَأ لاَّ إلِهََ إلِاَّ اللهَّ   .3 ادأ

رِفوُنَ وتنكُِرُونَ  43 ملُ عَلیأكُمأ أمَُراءُ فتَعَأ تعَأ   .6 ... إنَِّهُ یسُأ

  .7 ..امرأة أمرهم ولوا قوم یفلح لن 47

  .8 في الجنة... الذي فأما النار، في واثنان الجنة في واحد ثلاثة القضاة 48.32

  .1 بینهم... یكون قوم إلى تنفذني :فقلت السن حدیث وأنا الیمن الله إلى رسول أنفذني 03.33.022

  .01 ...تیقظ، وعن الصبي حتى یحلمرفع القلم عن ثلاثة: عن النائم حتى یس 33.008

مَى 37 توم یؤُمُّ الناّس وهوَُ أعَأ لف ابأنَ أمُِّ مَكأ تخَأ   .00 ...اسأ

ِ صلى الله عل 71 تشَيَ لعََنَ رَسُولُ اللهَّ اشي والمُرأ   .02 ...یه وآله وسلم الرَّ

هُ رَجُلٌ فىِ صَدَقتَهِِ فضََرَبهَُ أبَوُ جَهأمٍ  76 قاً فلَاجََّ   .03 ...بعََثَ أبَاَ جَهأمِ بأنَ حُذَیأفةََ مُصَدِّ

  .04 ...شاهداك أو یمینه 77

  .03 ...أتى رجل رسول الله صلى الله علیه وسلم بالجعرانة منصرفه من حنین 77

  .06 ...الزوج یعني لهلال فهو كذا به اءتج إن 78.81

  .07 دخلت هند بنت عتبة امرأة أبي سفیان على فقالت: یا رسول الله 80.020

  .08 عیالاً... وترك درهم، ثلاثمائة وترك مات أخاه أن 82
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  .01 تسأله میراثها... -عنه الله رضي -بكر أبي إلى أرسلت فاطمة  إن 83

  .21 ...الله علیه وسلم في شيءجاء رجلان یختصمان إلى النبي صلى  84

  .20 ...استطعتم ما المسلمین عن الحدود ادرؤوا 88

عُودٍ رضى الله عنهما إلىَ خَیأبرََ  13 ِ بأنُ سَهألٍ وَمُحَیِّصَةُ بأنُ مَسأ   .22 ...انأطلَقََ عَبأدُ اللهَّ

  .23 وكیلي... وقال هو عنه الله رضي جعفر بن الله عبد وكل -عنه الله رضي -علیا أن 16

  .24 قوم... إلى تنفذني :فقلت السن حدیث وأنا الیمن الله إلى رسول أنفذني 03.33.022
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 فهرست اعلام

 
 

 صفحه نام شماره

 5115 منظور ابن 1

 8113118 اصفهانی راغب   2

 57..45144 عابدین ابن 3

 17133155 شافعي امام 4

 25125. 21 حزم ظاهری ابن 5

 37142185 همام ابن 4

 47  قدامه ابن 5

 72، 31 کاسانی 8

 11 معاذ بن جبل 7
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 منابع فهرست

 قرآن کریم .0

 33 ص  3.32اصدار الشاملة المکتبة. 0130 حمص، مطبعه المجلة، شرح خالد، محمد اتاسی، .2

 ت) بالآثار، المحلي الظاهري القرطبي الأندلسي حزم بن سعید بن أحمد بن علي محمد أبو حزم، ابن .3

  بیروت. الفكر دار ،(هـ436

 الوراق موقع 074 ص. ، خلدون ابن مقدمه ، خلدون ابن عبدالرحمن خلدون، ابن .4

http://www.alwarraq.com 

 المقتصد، ونهایة المجتهد بدایة(  313 ت) القرطبي، رشد بن أحمد بن محمد بن الولید أبو رشد، ابن .3

 بیروت- رفةالمع دار. م 0182 -ه 0413 ششم طبع

 مصطفى مطبعة(  هـ313:  المتوفى) قرطبي رشد، بن أحمد بن محمد بن أحمد بن محمد رشد، ابن .6

  مصر، ، الحلبي البابي

 و الأقضیه اصول فی الحکام تبصره القاسم، ابی بن علی بن ابراهیم الدین برهان فرحون، ابن .7

 .م0186 قاهره – الأزهریه الکلیات مکتبه الأحکام، مناهج

 حنبل بن أحمد الإمام فقه في المغني محمد، أبو المقدسي قدامة بن أحمد بن الله عبد قدامه، ابن .8

   بیروت – الفكر دار الشیباني،

 الشرعیة، السیاسة في الحكیمة الطرق ،( ه 730 ت)الزرعي، أبى بن محمد لله عبدا أبو قیم، ابن .1

  القاهرة – المدني مطبعة

 العلمیة، الکتب دار العرب، لسان.( م0113. )احمد ابن یعل بن مکرم بن محمد منظور، إبن .01

 . لبنان -بیروت

 بیروت، – دارالمعرفه الدقائق، کنز شرح الرائق البحر محمد، بن ابراهیم بن الدین زین نجیم، ابن .00

 المطالب،دار أسنی من الطالب روضة شرح( هـ126: متوفى) زكریا، بن محمد بن زكریا: انصاری .02

 الإسلامي الكتاب

 ابن دار-.م 0186 -ه 0417 سوم، طبع( ه 236 ت) البخاري إسماعیل بن محمد الله عبد أبو: بخاري .03

  بیروت،-الیمامة-كثیر

 . السلام عبد بن علي الحسن أبو. التحفة شرح فی البهجة .04

 – الفكر دار ،(ه0130 ت: ) الإقناع متن عن القناع كشاف إدریس، بن یونس بن منصور بهوتى، .03

 .م0180 -ه 0412 - بیروت
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 مكتبة ،0401 سنة الأولي الطبعة ،(ه 438 ت) البیهقي على بن الحسین بن أحمد بكر أبو: بیهقی .06

  المنورة، المنیة الدار،

 2ط:.م2112 بیروت – دارالمعرفه الترمذی، سنن سوره، بن عیسی بن محمد عیسی ابو ترمذی، .07

  . م 0184 -ه 0413

 . م2113 بیروت – العربی التراث إحیاء دار ریفات،التع محمد، بن علی الشریف السید جرجانی، .08

 بین الواقعة الفترة والمؤمول الواقع الحاضر العصر في الشرعي القضاء ندوة محققین، از جمعی .01

  الشاملة، المکتبة. هـ0427 الأول ربیع 02-03-04

 بیروت – الملایین دارالعلم العربیه، صحاح و اللغه تاج الصحاح حماد، بن اسماعیل جوهری، .21

  .م0171

 القاهرة، م،0118 طبع سال الحاکم، مستدرک النیسابوري، الحاكم الله عبد بن محمد الله عبد أبو .20

 .دارالثقافة

 اول طبع-بیروت الجیل، دار الأحكام، مجلة شرح الحكام درر الحسیني، فهمي -حیدر علي حسین، .22

 . م 0111 -ه 0400

  0841)  ماده.0314مصر العامریة المطبعة – نفیالح خسرو ملا – الأحکام غرر شرح الحکام درر .23

  بیروت، -الفكر دار الكبیر، الشرح على الدسوقی حاشیة ،(ه 0231)  الدسوقي عرفه محمد دسوقي، .24

  ،ه0413 بیروت دارالمعرفة، العظیم، القرآن تفسیر کثیر، دمشقی،ابن .23

 -هـ0408 سال لبنان -وتبیر سوم چاپ الصحاح، مختار عبدالقادر، بن بکر ابي بن محمد: رازی .26

 . م0117

 .م0112 بیروت – دارالقلم القرآن، ألفاظ مفردات مفضل، بن محمد بن حسین اصفهانی، راغب .27

 -بیروت الحیاة، مکتبۀ ، القاموس، جواهر من العروس تاج حسینی، مرتضی محمد زبیدی، .28

 ، 0 ط ، دمشق ، الفكر دار ، بیروت ، الفكر دار ، الإسلام في القضاء تاریخ محمد، لبنانزحیلی،

  م 0113/  هـ 0403

  آبادی خیر ثاقب عبدالحلیم استاد مترجم ، اسلام در قضاء نظام ، عبدالکریم زیدان، .21

 . م 0187 -ه 0417 سوم، طبع -بیروت-الرسالة مؤسسة الفقه أصول في الوجیز عبدالکریم، زیدان، .31

رسالت،  حامد انتشارات پچا ۳۱۹۶ سال مدنی محاکمات اصول علم، ظریف محمد ستانکزی، .30

 کابل، افغانستان

 . افغانستان کابل. میوند: انتشارات( ۳۱۷۸)جزایی محاکمات اصول علم، محمدظریف ستانکزی،- .32
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  بیروت،.عبدالحمید الدین محی محمد: تحقیق. داود ابی سنن شعث، ابن سلیمان سجستانی، .33

 الطبعة-بیروت-العلمیة الكتب دار ء،الفقها تحفة( ه 313 ت) أحمد بن محمد الدین علاء ، سمرقندی .34

 . م 0183 -ه 0413 الأولى

 -الفكر دار: المنهاج ألفاظ معرفة إلى المحتاج ،مغنى( ه 137 ت)،|الخطیب أحمد بن محمد شربینی، .33

  بیروت،

  ق هـ 0401 العربی، دارالکتاب: دمشق الفحول، ارشاد علی، بن محمد شوکانی، .36

 ( م 0110هق0400. دارالفکر: بیروت. الهندیه الفتاوی)الهند علماء من جماعة و نظام شیخ .37

  بیروت،-الفكر دار  المهذب، ،( ه 476 ت) یوسف بن على بن إبراهیم إسحاق أبو شیرازی، .38

  ش،.هـ 0386 جوزا( 21)افغانستان اسلامی جـمهوری قـضـات برای قضایی سلوک طرز .31

 0386 جوزا( 21) مؤرخ مصوبه افغانستان، اسلامی جـمهوری قـضـات برای قضایی سلوک طرز .41

  ش،.هـ

 3.32اصدار  فارسی، شامله مکتبه شافعي، امام مذهب در آسان فقه عیسی، احمد عاشور، .40

 مطبعه معارف، وزارت ۳۱۷۵ سال عدلی محاکم دعاوی وسجلات وثایق ،رهنمای عبدالباقی .42

  دولتی

 غزه، الاسلامیة، لجامعةا. 2117 الاسلامی الفقه فی القضاء موانع محمود، محمد محمود عدوان، .43

  .فلسطین

 الكتب دار الحسیني، فهمي المحامي: تعریب تحقیق الأحكام، مجلة شرح الحكام درر حیدر، علي .44

  بیروت/  لبنان العلمیة،

 دار ،(ه 771 ت) للرافعي، الكبیر الشرح غریب في المنیر المصباح. علی بن محمد بن احمد فیومی، .43

  القاهرة، – المعارف

  لبنان بیروت، الکبیر،مکتبه،علمیة الشرح غریب المنیرفی علی،المصباح محمدبن حمدبنا فیومی، .46

 المصریه، الکتب دار م،0164 ه2،0384 ط القرطبی، تفسیر ،( قه 668) احمد بن محمد قرطبی، .47

 قاهره

 هشتم، طبع بیروت، دارالمعرفة، المقتصد، ونهایة المجتهد بدایة( 313 ت) رشد، بن محمد قرطبی، .48

  .0181 لسا

 . 0116 بیروت دارالمعرفة، ماجه، ابن سنن( 273 ت) زید، بن محمد قزوینی، .41

 مصر.  حیان، ابی دار نیشاپوری، حجاج بن مسلم قشیری، .31
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 0402 ص الهند، طبع( ه 0038)  التهانوني على بن أعلى محمد: الفنون اصطلاحات كشاف .30

. م 0180 -ه 0412 سوم طبع الصنائع، عبدائ ،(ه 387 ت) الكاساني مسعود بن الدین علاء: کاسانی .32

  -بیروت-العربي الكتاب دار

 الولایات و السلطانیه الاحکام البغدادی، البصری حبیب محمدبن بن علی الحسن ابو ماوردی، .33

  0381 قاهره، الدینیه،

 محمد نور ناشر عثمانی، خلافت فقهاء و علما از هیأتی توسط شده تهیه العدلیة، الأحکام مجلة .34

 . کراچی باغ آرام کتب، تجارت خانۀکتاب

  2114: سال الدولیة الشروق مكتبة الوسیط، المعجم العربیة، اللغة مجمع .33
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Summary of the Research 

Judicial rulings are one of the important issues about the judiciary that have 

been widely discussed and analyzed and evaluated from different angles. Put the 

discussion. 

This research is written in four chapters, in the first chapter, the general 

concepts and introductory topics are expressed in three topics. In the first article, 

the truth of the obstacles and its definition is stated, and in the second article, the 

history, importance, legitimacy and pillars of the judiciary are briefly described. In 

the third article, the definition of the judge and its conditions are also stated. 

In the second chapter of this research, which includes three topics, in the 

first topic, the barriers belonging to the judge from the point of view of 

jurisprudence and law are explained in detail, and also the judicial barriers 

mentioned in jurisprudence are compared with the barriers mentioned in the law. 

Those barriers related to the judge's anger and bribery have been examined and in 

this article the barriers related to the judge's anger and bribery have been compared 

between the jurisprudential points and legal materials of Afghanistan and in the 

third topic of this chapter the barriers related to the judge's knowledge A detailed 

description of jurisprudence and law has been made and comparisons have been 

made. 

The third chapter of this research is written under the title of obstacles to the 

ruling of the judiciary and what belongs to the judiciary and has four topics. The 

place of the dispute has been mentioned from the point of view of jurisprudence 

and law, and also a comparison has been made between the legal materials and 

jurisprudential specifications in this regard. The law is discussed. 

And in the fourth chapter, the obstacles belonging to the enemy are 

expressed in four topics: in the first topic, the issue of judging the principles and 

sub-principles, in the second topic, the obstacles belonging to incompetence, in the 

third topic, the absentee verdicts and in the fourth topic, the obstacles belonging to 

partner, friend and foe. The judge is the focus of the investigation. 

In short, it can be said that infidelity has been an obstacle to the validity of 

the judicial ruling, and immorality, imitation, and infidelity have been among the 

important issues on which the jurists have disagreed. 

Keywords Discussion: Barriers, Judgment, Judge, Verdict, Sharia, Law. 

 

 

 

 



 

 

Islamic Republic of Afghanistan 

Ministry of Higher Education 

         Academic Deputy 
 

Salam University 

Faculty of Sharia and Law 

Master Program in Jurisprudence & Law 

 

 

 

 

 

 

 

   

 

Obstacles to the validity and 

implementation of judicial rulings in 

Sharia and law 

(A master’s thesis) 

 

 

 

 

 

Furozan Hakimi    Student:  

  Supervisor: Dr. Abdullah Haqyar      

Year: 2021               



 

 

 


