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قاضی باید برای کشف حقیقت از  رواینازاصلی دادگاه احقاق حق است، نه ختم پرونده.  ۀمسئل
 به حقیقت استفاده کند. این کار نیازمند اجتهاد قضایی است که با دستیابیهای انواع ادله و راه

تواند برای کشف اجتهاد فقهی تفاوت دارد. این موضوع بستگی به این دارد که آیا قاضی می
وجوی دلیل در اجتهاد قضایی جایی دارد. در این مقاله حقیقت، به دنبال دلیل بگردد و آیا جست

یلی و تحلـ ایم. روش کار توصیفی این موضوع را بر اساس پارادایم اجتهاد قضایی بررسی کرده
وق در فقه و حق های فقهی و حقوقی است. برای این بحث ابتدا اعتبار علم قاضیاندیشه ۀر حوزد

یگاه و نقش تحصیل دلیل در علم قاضی از منظر فقه جا آن مورد بحث قرار گرفته است و پس از
حاصل شده جواز و وجوب تحصیل دلیل از سوی ۀ و حقوق مورد بررسی واقع شده است. نتیج

 .س پارادایم اجتهاد قضایی استقاضی بر اسا
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 مقدمه
طرفی دادرس و لوازم و پیامدهای آن مباحثات بسیاری شده اصل بی ۀدر تاریخ فقه و حقوق دربار

گری دی ۀای درست شده به نام منع تحصیل دلیل توسط داردس. از این قاعده، قاعدآن قاعده ۀو بر پای
فعال ۀمنع تلقین دلیل. اما با گذر زمان و پیشرفت حقوق، به تدریج اندیش ۀتولد یافته با عنوان قاعد

 برای واگرایی قضایی جای پای خود را در حقوق باز کرد و تعامل و تعاون میان دادرس و اطراف دع
 چنان محل بحث ومنع تحصیل دلیل را تنگ کرد. البته این موضوع هم ۀکشف حقیقت، جای قاعد

 است. نظراختلاف
قت چه به حقی دستیابیپردازیم: اجتهاد قضایی برای ها میدر این مقاله به بررسی این پرسش

دید به نگاه ج ۀپای بر هایی را باید بپیماید؟ نقش تحصیل دلیل در اجتهاد قضایی چیست؟ آیاراه
 تواند به دنبال تحصیل ادله برود؟ به عبارت دیگر جایگاهتواند، باید یا نمیاجتهاد قضایی، قاضی می

 ینکها تحصیل دلیل در اجتهاد قضایی چیست؟ بنابراین، پرسش اصلی این پژوهش عبارت است از
ا از منظر این پرسش ر« جدید اجتهاد قضایی، نقش قاضی در تحصیل دلیل چیست؟ پرادایم ۀپای بر»

اد نگاه جدید به اجتهاد در قضاوت و مفهوم اجته ۀپای کنیم تا برکنیم و تلاش میفقه و حقوق دنبال می
 قضایی، نقش قاضی را در تحصیل دلیل تبیین کنیم.

. ای وجود نداردمستقل نگاشتهطور بههای فقهی تحصیل دلیل در قضاوت در کتاب ۀدر زمین
پردازد. مقالات متعددی نیز در این موضوع نگاشته های حقوقی به این موضوع میهایی از کتاببخش

 ۀمجید پوراستاد که در مجلۀ نگاشت« لیل دلیش و چالش قاعده منع تحصیدایپ: »ازجملهشده است، 
ری گرایش به نقض اصل مشروعیت بسترهای نظ»؛ 1389مطالعات حقوق خصوصی در زمستان 

امیری،  نوشته علی« تحصیل دلیل در عملیات پلیسی با هدف کسب دلیل و با رویکرد امنیت مدارانه
زمستان  48 ۀ، شماریت انتظامیپژوهشنامه نظم و امن ۀغلامحسین کوشکی و ایرج گلدوزیان در مجل

 یعالن در مجله تیعباس تد ۀوشتن« ران و فرانسهیل در حقوق ایل دلیت تحصیاصل مشروع»؛ 1398
 ۀادل یاعتباریبیی )ل با قاعده استثنایل دلیتحص یتوازن اصل آزاد»»؛ 1387سال  28حقوق، شماره 

کید با) ران و حقوق غربی( از منظر فقه، حقوق ایر قانونیبه روش غ یلیتحص « آلمان( و آمریکابر  تأ
تابستان  20 ۀحقوق اسلام و غرب، شمار یقیفتحی و رضا رضایی در پژوهش تطب یمرتض ۀنوشت

مجتبی بابایی دره ارائه شده در  ۀنوشت« منع تحصیل دلیل درحقوق ایران ۀاعتبار قاعد»؛ 1398
تحصیل دلیل »؛ 1391بر فلسفه حقوق اسلامی، سال تأکید نخستین همایش ملی فلسفه حقوق با

 ۀمبانی فقهی حقوق اسلامی، شمار ۀنوشته محمد سلیمی در مجل« در حقوق امامیه و حقوق فرانسه
علی فرخشه در مجله دادرسی،  ۀنوشت« تحصیل دلیل در حقوق کیفری»؛ 1394، بهار و تابستان15



 ۱۴3 یسراب نجارزادگان نی واش یناظم ،قیصاد/ ییقضا اجتهاد در لیدل لیتحص

 ۀاین است که بر پایها آن ۀ. موارد دیگری نیز وجود دارد که فصل مشترک هم1385، سال 57 ۀشمار
نتی سچهارچوب تعداد اندکی نیز در  اند.پارادایم متداول در علم حقوق به بررسی موضوع پرداخته

جدیدی با عنوان چهارچوب اند. امتیاز این مقاله در آن است که فقه به موضوع یاد شده پرداخته
 دهد.پارادایم جدید، پرسش تحقیق را پاسخ می ۀاجتهاد قضایی را برگزیده و بر پای

ها آن هر یک از ۀال و ادلتحلیلی است؛ به این صورت که اقوـ  روش تحقیق در این اثر توصیفی
بندی شود، و سپس نقد، بررسی و جمعتحصیل دلیل توسط قاضی مورد بحث واقع می ۀدر مسئل

 گیرد.نهایی صورت می
 . ماهیت اجتهاد قضایی۱

( 179: 1403، محقق حلی) «تلاش برای استنباط احکام شرعی»محقق حلی اجتهاد فقهی را 
در شرع گاهی بر ملکه و قدرتی اطلاق »کند: تعریف کرده است. شهید ثانی دو معنا برای آن ذکر می

ود گردد و گاهی بر خشود که دارنده آن بر استنباط احکام شرعی فرعی از ادله تفصیلی قادر میمی
دین معروف به صاحب ( اما از زمان فرزندش حسن بن زین ال768: 1421شهید ثانی، ) «.استنباط

 1«کارگیری توان فقیه برای به دست آوردن گمان به حکم شرعیبه»معالم این تعریف مشهور شد: 
(. با توجه به این تعریف، اجتهاد در مواردی که فقیه نسبت به حکم شرعی 237: 1418عاملی، )

 . به همین دلیل استآن مختص به استنباط حکم از امارات ظنیه است ۀقطع دارد، صادق نبوده، دایر
  .(59: 1388/1آشتیانی، ) گذاری کردندنام« دلیل اجتهادی»که اصولیان، امارات ظنی را 

با تعریفی که از سوی محقق خراسانی  2اما اشکالات متعددی به این تعریف گرفته شده است.
د. طعی نیز رسیق ۀآن به ادل ۀشمول اجتهاد فقهی گسترش یافت و دامن ۀبرای اجتهاد ارائه شد، حوز

خوند آ) تعریف کرد« کارگیری توان برای به دست آوردن حجت بر حکم شرعیبه»وی اجتهاد را به 
 .(464: 1409خراسانی، 

 
( این تعریف را آورده بود. ولی اثر صاحب 175 : ص3، )جکیرکز او محقق کرکی در رسائل المحقق اللبته پیش ا. ا1

توان به علما اشاره کرد: سید حسین هایی که بر آن زده شده، موجب شهرت این تعریف شد. از جمله میمعالم و شرح
( و عبدالله بن محمد خراسانی معروف به 336)ص  بن رفیع الدین معروف به سلطان العلما در الاجتهاد و التقلید

( و سید محمد مجاهد در القواعد و الفوائد و الاجتهاد 241الأصول( )ص  یة فید )الوافیفاضل تونی در الاجتهاد و التقل
د ی( و محمد حسین ایوان کیفی معروف به صاحب فصول در الاجتهاد و التقل569ح الأصول( )ص ید )مفاتیو التقل
 .(214، ص 3ة، )جی( و بحرانی در الرسائل الأحمد387ة(، )ص یول الغرو)الفص

محمد تقی اصفهانی نجفی چندین اشکال را مطرح کرد، از جمله اینکه برخی از احکام شرعی با دلیل قطعی . 2
 (.463ن( )ص یة المسترشدید )هدایشوند، نه ظنی. الاجتهاد و التقلاستنباط می
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توان از این نزاع تاریخی در اجتهاد فقهی کمک در راستای تأسیس اصطلاح اجتهاد قضایی می
پوشش  قطعی و ظنی را تحت ۀیکسان ادل صورتبه ای تعریف کرد تاگونهبهگرفت و اجتهاد قضایی را 

کارگیری توان شخص در مسیر کشف به»قرار دهد. اجتهاد قضایی از منظر فقه عبارت است از: 
. حال اگر «معتبر ۀحقیقت، تطبیق آن بر قانون شریعت و تشخیص حکم مناسب با استناد به ادل

وان شخص کارگیری تبه»شود: چنین میبخواهیم همین تعریف را با توجه به قوانین کشور بیان کنیم، 
 «.معتبر ۀدر مسیر کشف حقیقت، تطبیق آن بر قانون و تشخیص و اصدار حکم مناسب با استناد به ادل

اثبات دعوا و کشف حقیقت منحصر درخصوص  معمولًا در علم حقوق، نقش استنباط قاضی را
زراعت و حاجی) سازند.ی محصور میرکن معنوی در امارات قضای عنوانبهکرده و عنصر استنباط را 

ند و کهای دعوا میبه اعتبار استنباطی که قاضی از وقایع و نشانه»قضایی  ۀ( امار454: 1390زاده، 
اند. ولی به اعتبار استنباط از قضایی نامیده ۀبرد، امارمیاز نتایج آن به موضوع مورد اختلاف پی

 قانونی( نیز ۀدر برابر امار) شخصی یا موضوعی ۀامار انسانی و شخصی آن، ۀواقعیت هر دعوا و چهر
 .(23: 1396زاده و بینائیان، خواجه) «توان نامیدمی

، به این توان نادیده گرفت. دانشمندان حقوقالبته نقش استنباط قاضی در تفسیر قوانین را نیز نمی
تأثیر  آن ۀاند که لازم، ولی به آزادی قاضی در برداشت از قوانین اشاره کردهاندمسئله تصریح نکرده

ای دیگر گونهبهاما  .(98و  97: 1390بهرامی، ) صدور حکم است فرایندعنصر استنباط قاضی در 
یه و دانستن طریق استنباط حکم هر قض»موضوع استنباط حکم و تطبیق با قوانین بیان شده است: 

م تواند حکباشد و بدون آن دادرس نمیباط آن از قوانین، اساس قضاوت صحیح میقدرت بر استن
 .(17: 1385/1امامی، ) «قضیه را به دست آورد

همچنین در مواردی که قانون قاضی را برای صدور مجازات متناسب با وضعیت مجرم آزاد 
 م را ملاحظه کرد.صدور حک فرایندتوان دخالت عنصر استنباط قاضی در گذاشته است، نیز می

 صلوفحلدر مسائل مدنی و حقوقی نیز چگونگی استیفای حقوق صاحب حق و چگونگی  کهچنان
 دعوا در بسیاری اوقات در اختیار قاضی است.

و از  انداما در مباحث فقهی، فقها تنها به بررسی اجتهاد فقهی و اشتراط آن در قاضی پرداخته
های این بحث را در علم توان ریشهمیان نیامده است. می جدی بحثی بهصورت به اجتهاد قضایی

گیری اند، پیاصول، در مواردی که اصولیون از موضوعات و احکام و کیفیت استنباط آن سخن گفته
(، 70: 1408/1حکیم، ) بحث از موضوعات خارج از غایت علم اصول استدلیل آنکه بهکرد. لکن 

اند. در بحث اجتهاد و تقلید از مباحث فقه، و نیز گاه داختهجدی به این بحث نپرصورت به اصولیان
در علم اصول، به کلیاتی در باب موضوعات همچون تخطئه و تصویب در موضوعات، حجیت ظنون 



 ۱۴۵ یسراب نجارزادگان نی واش یناظم ،قیصاد/ ییقضا اجتهاد در لیدل لیتحص

( مباحث مربوط به استنباط 209: 1381/1کاشف الغطاء، ) اند... پرداخته.تعبدی در موضوعات و
 بخش ما در بررسی مبحث اجتهاد قضایی باشند.لهامتوانند احکم شرعی در فقه و اصول می

اجتهاد قضایی ماهیتی عمدتاً از سنخ کشف و تشخیص دارد. قاضی در مسیر استنباط خود یا به 
اول(، ویا به دنبال کشف و تفسیر قانون و تشخیص ۀ مرحل) دنبال کشف حقیقت رخ داده در خارج است

م( و یا به دنبال کشف و تشخیص راه علاج صحیح دو لۀمرح) صحیح قانون منطبق بر موضوع است
سوم(. مقصود از راه علاج معنای عام آن است که شامل  ۀمرحل) برای موضوع حقوقی یا کیفری است

انواع کیفر، ترمیم، جبران، اعاده موضوع به حال قبل، احقاق حق، تعامل و حتی گذشت یا صلح 
یابد. اینجاست که اجتهاد قضایی شود. اما حاصل این سه مرحله در انشای حکم قاضی تجلی میمی

ن تریاول است و اصلی ۀکار قاضی مرحل دۀد دانست که عمکند. ولی بایماهیت انشایی هم پیدا می
 تر است.دیگر آسان ۀاجتهاد قضایی کشف حقیقت است. پس از کشف حقیقت دو مرحلۀ مرحل

شرعی و قانونی است، بدین معنا که  زۀالبته استنباط قاضی در هر یک از این مراحل، منوط به اجا
اجتهاد  ۀاگر قانون و شریعت در هر یک از مراحل دادرسی، قانون و حکم معینی داده باشد، محدود

کار قاضی را معین نموده است. بنابراین اجتهاد قضایی تنها در چهارچوب قضایی را روشن کرده، 
ارد قانون و شرع به استنباط مو بر اساسضی یابد. به بیان دیگر قاقانون و شرع جریان میچهارچوب 

 پردازد.جزئی و تطبیق کلیات قانون و شرع بر مصداق مورد نزاع می
عملیات اجتهاد، در حقیقت تلاش برای رسیدن به حقیقت از طریق دلیل است. بنابراین شایسته 

 است به بررسی دلیل و ماهیت و تقسیمات آن در فقه و حقوق بپردازیم.
 م دلیل. مفهو۱-۱

شود، و در لغت از ریشه دلّ و دلالت به معنی آن چیزی است که به آن استدلال می« دلیل»
دلیل گاه برای اثبات حکم . (248 :1414/11ابن منظور، ) دلالت یعنی راه را به چیزی ختم کردن

شرعی است، گاه برای اثبات حکم قانونی است و گاه برای اثبات موضوع حکم شرعی یا قانونی 
برای اثبات حکم شرعی یا اثبات موضوع حکم شرعی به آن آنچه در فقه دلیل عبارت است از  است.

شود. اماره دلیل ظنی معتبر است، مانند خبر شود و شامل استدلال عقلی و امارات میاستدلال می
 واحد، در برابر اصل عملی.

جعفری ) دلیل است« هر معلوم که راهنمای اندیشه به مجهولی باشد»در اصطلاح حقوقی 
در علم حقوق قواعد اثبات امور را دلیل گویند، مانند: اقرار، شهادت،  .(1948 :1378/3لنگرودی، 

یل نزد دل ۀاقام»اند: تعریف کرده گونهاینبرخی اندیشمندان اثبات را  ...سند، بینه، اماره قضایی و
انون تعیین کرده است تا آثار واقعه، بر آن هایی که قای قانونی، از راهدادرس برای اثبات وجود واقعه
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دلیل بر  ۀاقام»آمده است:  گونهاین( و در تعریف دیگر 13 :1952/2سنهوری، ) «مترتب شود
 .(11 :1981/1مرقس، ) «حقیقت امری که مورد ادعاست برای ترتب آثار قانونی بر آن

در این دو تعریف به سه موضوع اشاره شده است: عملیات اثبات، موضوع اثبات و هدف اثبات. 
قانونی یا حقیقت مادی  ۀدلیل است. موضوع اثبات نیز یک واقع ۀکننده، همان اقامعملیات اثبات

 باشد. هدف از اثبات نیز مترتب ساختن آثار بر آن واقعه یا حقیقت است.است که مورد اختلاف می
اثبات دعوی عبارت است از هر چیزی که بر اساس قانون، عرف یا شرع، قابلیت  ۀبنابراین ادل

 اثبات دعوی دارد و به حسب مورد، مثبِت یا نافی ادعاست.
 های ادله. نظام۱-2

ت را تعیین کرده اسها آن ، تعداد و ارزشگذارقانونشود که ای استوار میادله ۀاثبات گاهی بر پای
شود. و گاهی تعداد و ارزش ادله به نظر قاضی واگذار نامیده می« قانونی ۀاثبات مقید یا ادل» که نظام

کنند. علت تفاوت این دو نظام را باید در یاد می« اثبات آزاد یا ادله معنوی»گردد که از آن به نظام می
ید با تبعبهاگر هدف، احراز واقعیت و کشف حقیقت باشد،  چراکهکرد؛  وجوجستهدف دادرسی 

بتوان از هر طریق مشروعی به حقیقت رسید و اگر هدف فصل خصومت و پایان دادن به دعاوی 
توان معین نموده اکتفا کرد؛ زیرا برای فصل خصومت می گذارقانونمحدودی که  ۀباشد، باید به ادل

حال آن مضر  ته بهقانونی بسنده کرد. اما اگر هدف کشف حقیقت باشد نظام بس ۀبه نظامی بسته از ادل
 ۀآزاد و گروه سوم نیز نظام ادل ۀای نظام ادلقانونی، عده ۀاست. بر همین اساس، گروهی نظام ادل

 زراعت و) های کیفری و مدنی متفاوت استها در دادرسیاند که ارزش این نظاممختلط را برگزیده
 .(39: 1390حاجی زاده، 

 . تقسیمات ادله۱-3
سیمات دارد که با توجه به موضوع این مقاله تقسیم دلیل از حیث شش نوع تق کمدستادله 

 شود یا ظن یا شک.اثباتی آن اهمیت دارد که از این حیث دلیل یا موجب علم می ۀمحدود
اول  ۀدست 1اند یا مفید ظن و گمان.اند: یا موجب علمکلی ادله از جهت اثر اثباتی دو دستهطور به

تبر و برخی معها آن دوم بیشترند و برخی از ۀاند، اما چندان زیاد نیستند. دستادلهبهترین و معتبرترین 
تکذیب قابلرود، اند. این ادله به علت احتمال خلافی که در آن مینامعتبر. اقرار و شهادت از این دسته

ام ر مقاست. مثلًا شهادت شاهد، ممکن است تکذیب شود. با این حال، به حکم قانون، قاضی باید د
 جهل به موضوعات، به ظن حاصل از اقرار و شهادت توجه کند و آن را کاشف از واقع بداند.

 
 ، در واقع اثر اثباتی ندارد.دلیلی که موجب شک شود. 1
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 اثبات دعوا همچون ۀان از آن در کنار سایر ادلدانحقوقظنی اثبات دعوا اماره است که  ۀیکی از ادل
جوهری، ) ستکنند. اماره در لغت به معنی علامت و نشانه اشهادت و قسم و اقرار و سند، بحث می

اماره »گوید: در تعریف اماره و بیان ماهیت آن می انون مدنیق 1321ۀ در ماد .(582 :1410/2
.« ودشعبارت از اوضاع و احوالی است که به حکم قانون یا در نظر قاضی دلیل بر امری شناخته می

وجود  ۀباشد، آن را امار ایوجود واقعه ۀای که بنابر ظاهر و سیر طبیعی امور، نشانبنابراین هر پدیده
 .(790: 1389کاتوزیان، ) نامندآن واقعه می

و  سنجدها را در وجدان خود میها و قرینهقاضی فارغ از نظام قانونی، آزادانه قدرت اثباتی نشانه
 کند.خواهی را در او بیدار میعدالت ۀای کوچک انگیزگاه قرینه

به واقعیت حکمی یا موضوعی در دسترس نیست،  1یکه در بسیاری از موارد، دلیل علمآنجا  از
ای آور را بر طرق ظنیعلم ۀعلمی نموده و نتایج آن ادل ۀآور را جایگزین ادلهایی ظنشارع مقدس راه

که خود اعتبار بخشید، مترتب ساخته است. و تا آن زمان که مخالفت این طرق ظنی با واقعیت احراز 
 اند:از حجیت و اعتبار برخوردار هستند. این طرق دو دستهها آن نشود،
شود و این مراجعه میها آن هایی که هنگام شک در حکم شرعی کلی الهی بهآن دسته از راه. 1

 اجتهادی. ۀطرق، مختص مجتهد در مقام استنباط است، همچون خبر واحد و اجماع منقول و سایر ادل

شود. همچون مراجعه میها آن م شک در موضوع حکم شرعی بههایی که هنگاآن دسته از راه. 2
حمل فعل مسلمان بر صحت و سایر امارات تعبدی  ۀسوق مسلمین و قاعد ۀید و قاعد ۀبینه و قاعد

 .(237 :1419قزوینی، ) روندکه برای تشخیص موضوعات خارجی به کار می
 ،ی قاضی قرار دارد: علم قاضیدر فقه اسلامی پنج راه برای اثبات یک حقیقت خارجی پیش رو

این پنج مورد، طرق اصلی اثبات  .(185: 1415حائری، ) قرعهو  اقرار ،قسم، شهادت() بینه
که در ابواب مختلف فقهی همچون هرچند در فقه امامیه است. ها آن موضوعات خارجی و کشف

که قاضی را در مسیر های موضوعی فراوانی وجود دارد عقود و ایقاعات و سیاسات، امارات و اصل
فراش،  ۀعدل و انصاف، امار ۀنماید. همچون: اصل صحت، قاعدکشف موضوع خارجی یاری می

 . ...اماره ید و
اند. امارات قانونی در گذاری شدهاین امارات موضوعی در علم حقوق به امارات قانونی نام

. برای کشف حقیقت کرده استها آن حقیقت اماراتی هستند که شارع، قاضی را مکلف به استفاده از

 
آور به معنای دقیق کلمه است، نه دلیلی که در علم اصول به آن علمی گفته ر اینجا مقصود از دلیل علمی دلیل علم. د1

 شود؛ زیرا آن اصطلاح چیز دیگری است که در اینجا مقصود نیست.می
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قع با واها آن مصادفت ۀاند، غلببرخی تصریح کرده کهچنانو حکمت اعتبار و حجیت این امارات 
 .(237: 1419قزوینی، ) است

اماره عبارت از اوضاع و احوالی است »قانون مدنی اماره چنین تعریف شده است:  1321 ۀدر ماد
بر همین اساس است که دو نوع .« شودمی قاضی دلیل بر امری شناختهکه به حکم قانون یا در نظر 

قضایی پدید آمده است. قاضی وظیفه دارد به امارات قانونی ترتیب اثر دهد، اعم  ۀقانونی و امار ۀامار
از اینکه برای او علم بیاورد یا نه. در اینجا میان امارات قانونی و امارات شرعی شباهتی وجود دارد. به 

شان اقامه شود. پایه و اساس این تعبد نیز یک امر برخلافشود، مگر اینکه دلیلی قاطع دو تعبد میهر 
کند و چون امارات قانونی آن است که نوعاً از واقع دلالت و حکایت می واقعی است. مبنای حجیت

یست است و لازم ناند. این دلالت نوعی شرع و یا قانون قرار گرفتهتأیید  کند مورداز واقع حکایت می
قضایی باید برای شخص قاضی  رۀبرای شخص قاضی نیز چنین دلالتی داشته باشد. اما در اما

 حکایت و دلالت داشته باشد.
 . تحصیل دلیل2

در صورت پدید آمدن علم برای  1 (29 :1428/1شیخ انصاری، ) با توجه به حجیت ذاتی علم
د از علم قاضی، یقین یا اطمینان یا همان علم های ظنی مقدم خواهد بود. مقصوقاضی، بر حجت

عرفی است، نه علم منطقی. یقین و همچنین ظن نزدیک به علم یا همان اطمینان در موضوعات 
 در حجیت اطمینان در شبهات حکمیه اختلاف است.هرچند اند، بالاتفاق حجت

ن توان به آورت نمیالبته اگر شارع مقدس از نوعی اطمینان یا حتی یقین نهی کرد، در این ص
تاریخی  ۀاستناد نمود. شاید بتوان لزوم تعدد را در اقرار به زنا از این قبیل دانست؛ یعنی با توجه به ادل

رعی ش امکان این استنباط وجود دارد که حتی اگر با یک بار اقرار برای قاضی علم حاصل شود، از نظر
اتکا و اعمال باشد. معمول فقها در هر قابلباید سه بار دیگر اقرار صورت بگیرد تا علم حاصل از آن 

 ازجملهتوان با توجه به اقرارهایی که نزد معصومان، اند، لکن میحال علم قاضی را حجت دانسته
ی تنباط کرد که علم قاضع( واقع شده و ایشان اقرارکننده را به جلسات بعد حواله داده است، اس) علی

اند که زنا و لواط با در چنین مواردی حجت نیست. برخی فقهای معاصر بر همین اساس فتوا داده
موارد در شریعت بسیار نادر است و در  گونهاینباید در نظر داشت که  2شود.علم قاضی اثبات نمی

 
س یق إلی الواقع، و لیما دام موجودا؛ لأنّه بنفسه طر هیوجوب متابعة القطع و العمل عل یال فکلا إش»گوید: شیخ می. 1

 «.ایته قابلة لجعل الشارع إثباتا أو نفیقیطر
زنای دو نفر را دیده باشد ولی نه زناکاران اقرار به زنا  اند: اگر قاضی دادگاه شخصاً از آیت الله مکارم شیرازی پرسیده. 2
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 اغلب موارد علم قاضی اعتبار دارد.
های تحصیل علم نامشروع ای موارد برخی راهوجه داشت که در پارههمچنین باید به این موضوع ت

شمرده شده است، مانند تحصیل علم در موضوعات منافی عفت. به همین دلیل است که در نظام 
ات های موضوعموضوعات ممنوع است و پرونده گونهایندادسرایی در  ۀکیفری ایران، تحقیقات اولی

رود و قاضی محکمه نیز حق ندارد برای تحصیل علم و تحصیل یمنافی عفت مستقیم به دادگاه م
در صورت نبود »چنین آمده است:  بارهدراینقانون مجازات اسلامی  290 ۀدلیل اقدام کند. در ماد

منافی عفت و انکار متهم هرگونه تحقیق و بازجویی جهت کشف  جرایمادله اثبات قانونی بر وقوع 
، ممنوع است. موارد احتمال ارتکاب با عنف و اکراه، آزار، ربایش یا امور پنهان و مستور از انظار

ا مستثناین قانون در حکم ارتکاب به عنف است از شمول این حکم  موجببهاغفال یا مواردی که 
انجام هرگونه »: دادرسی کیفری چنین مقرر شده است آیین قانون 102 ۀهمچنین در ماد« است.

افی عفت ممنوع است و پرسش از هیچ فردی در این خصوص مجاز من جرایمتعقیب و تحقیق در 
نیست، مگر در مواردی که جرم در مرئی و منظر عام واقع شده و یا دارای شاکی یا به عنف یا سازمان 
یافته باشد که در این صورت، تعقیب و تحقیق فقط در محدوده شکایت و یا اوضاع و احوال مشهود 

با این حال اگر به طریق مشروع یا نامشروع برای قاضی علم .« شودمی انجامقضایی توسط مقام 
قانون مجازات  211 ۀدر ماد ازجملهاند. حاصل شد، قوانین فعلی استناد به آن را به نوعی محدود کرده

علم قاضی عبارت از یقین حاصل از مستندات بین در امری است که نزد »اسلامی چنین آمده است: 
مواردی که مستند حکم، علم قاضی است، وی موظف است قرائن و امارات  شود. دروی مطرح می

 1.«صریح در حکم قید کندطور بهبین مستند علم خود را 
علمی، قاضی باید سراغ امارات معتبری که در قانون یا شریعت  دلیلبهدر صورت عدم دسترسی 

ن قانونی را شریعت و قانو ۀبه امارقضایی نسبت  ۀمعین شده، برود. در این مرتبه، تقدم و تأخر امار
بر شریعت  ابتنای قوانین دلیلبهکنند و قاضی باید طبق فقه و قانون حرکت کند. در کشور ما معین می

فقهی و قانونی( توجه ) موازین فقهی، ضرورت دارد به هر دو جهت ۀاسلامی و لزوم قضاوت بر پای

 
زنا و لواط »اند: ی صادر کند؟ و ایشان چنین پاسخ دادهأعلم خود ر تواند بر اساسنه شاهدی باشد آیا قاضی می کنند و

تنها با شهادت چهار شاهد و چهار مرتبه اقرار در چهار مجلس مختلف، ثابت می شود و با علم قاضی ثابت نمی 
 رسانی دفتر حضرت آیت الله مکارم شیرازی()نقل از پایگاه اطلاع« شود.

وارد بیشتری از قوانین محدود کننده استناد به علم قاضی وجود دارد که مورد بحث محققان واقع شده است. از . م1
 .1388کلانتری، نک: جمله 
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و شرایط قاضی طبق موازین فقهی به وسیله  صفات»گوید: قانون اساسی چنین می 163شود. اصل 
لزوم  166اند. در اصل در اینجا هم قانون و هم شریعت مورد توجه قرار گرفته« شود.قانون معین می

قاضی مکلف شده تا حکم هر دعوا را  167ها به قانون بیان شده است. در اصل استناد احکام دادگاه
نابراین، کوشش کند. باستناد به منابع معتبر اسلامی حکم را صادر در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با 

 کنیم از هر دو منظر فقه و حقوق موضوع را تبیین نماییم.می
شوند و اگر صرفاً آور بودن، مقدم بر امارات قانونی میمعمولًا امارات قضایی در صورت اطمینان

 شود. گو اینکه ممکن استدیگر اثبات دعوا حکم صادر می ۀاعتبار بوده، طبق ادلآور باشند، بیظن
برخی اندیشمندان در تقدم امارات قضایی یا اطلاق این تقدم مناقشاتی داشته باشند، لکن تفصیل این 

 این نگاشته خارج است. ۀشود و بررسی آن از عهدبحث در آیین دادرسی کیفری و مدنی مطرح می
 . اعتبار علم قاضی در حقوق2-۱

 اند. برخی علم قاضی رادر علم حقوق از اعتبار علم قاضی و اقناع او خارج از دعوا بحث کرده
کنند و برخی راه میانه در این زمینه پیش مطلق رد میصورت به مطلق قبول دارند و برخیصورت به

وان از علم تآوری و ارزیابی دلایل قانع شود که حق با کیست، پس نمیاند. قاضی باید با جمعگرفته
اجرای قانون و اعمال اصول  مأمورگستر را به ماشین او به اطلاق چشم پوشید و انسانی عدالت

نظارت را به او سپرد و به گسیخته و بیدادرسی و اثبات تبدیل کرد. از سوی دیگر، نباید قدرت لجام
های ل باشد تا مقاماین دلخوش بود که دادرس دلیل واقعی را در نهان خود دارد. حکم باید مستد

رهبری  واقع سویبهطرفی و از راه متعارف و به حکم منطق ناظر و دو طرف دعوا بدانند که قاضی با بی
، در نظر دیگران او را از دلیلبهشده است. وانگهی استناد به علم شخصی دادرس، بدون استناد 

 ای از مؤلفان استناد به علم قاضیهدهد. البته پارکند و به محکوم حق اعتراض میطرفی خارج میبی
دانند، ولی منع از استناد به علم صرفاً شخصی را از حقوق جمع میقابلطرفی او در دعوا را با بی

  .(33: 1952/2سنهوری، ) شمارنددلیل می ۀطرف دعوا در دفاع از خود و ارائ
گاهی شخصی خویلذا پرسش اصلی این نیست که آیا قاضی می در  ش برای احراز واقعتواند به آ

امور ماهوی استناد کند یا محدود به دلایل دو طرف است. زیرا پاسخش آن است که ترکیبی از این 
توان قلمرو علم قاضی می یرساند. سؤال اصلی آن است که با چه معیاردو رکن او را به واقعیت می

 مرز اقتدار هر یک را رسم نمود.های او از دلایل ارائه شده به دادگاه را معین ساخت و و یافته
 ( در پاسخ به این پرسش، معیارهای متفاوتی ارائه شده است:51: 1382/1کاتوزیان، )

گاهی) الف( تفکیک بین اطلاعات صرفاً شخصی اد های همگانی: استناتفاقی، غیررسمی( و آ
، ولی قسم دوم به اطلاعات قسم نخست که پنهانی و دور از دسترس دیگران قرار دارد ممنوع است
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تواند مستند حکم واقع شود. برای مثال، در دسترسی برای همگان است، میقابلکه آشکار بوده و 
 تواند بهفرضی که ضمان ناشی از تعدی و تفریط در نگاهداری از ملکی مطرح است، دادرس نمی

. ت، استناد کنداند و در حضور دو طرف مورد بحث قرار نگرفته اساطلاعات خصوصی که به او داده
گاهی فنی از قانون علمی یا اهمیت پایین آمدن ارزش پول و اثر تورم در چگونگی  ولی حق دارد به آ

گاهی و تجربتعهد مورد نزاع تکیه کند و بر مبنای آن حکم دهد یا می ی خود برای شناسای ۀتواند از آ
 .خط و امضای مورد انکار سود برد

، زیرا وصف عمومی بودن اطلاعات (1384)دیانی،  واقع شده استالبته این معیار مورد انتقاد 
در همان مثال مربوط به  کهچناننزاع واقع شود. ۀ تواند مادگیری نیست و خود میاندازهقابلقاضی 

تشخیص خط و امضا، معلوم نیست تا چه اندازه تجربه و اطلاع عمومی دادرس کافی است و تا چه 
 دخالت دارد. اندازه اطلاع شخصی در آن 

ب( تفکیک بین مواضع استفاده از علم شخصی: برای دستیابی به واقع و احراز رویداد ماهوی 
( ارزیابی 2( احراز واقعه 1عین حال مربوط به هم لازم است:  مورد استناد، دو کاوش جداگانه و در

ارائه  دعوا به دادگاه آن و استنباط نتایج حقوق مورد نزاع. بخش نخست تنها از راه دلایلی که طرفین
های احراز شده است، اطلاعات و تجربه آنچه شود. ولی در بخش استنباط ازکنند احراز میمی

گیرد و نباید آن را محدود به دلایلی شمرد که به دادگاه تقدیم شخصی دادرس مورد استفاده قرار می
تواند به رکن دیگر، قاضی نمیشود. به بیان شده و در دادرسی مورد بحث و نقد دو طرف واقع می

 تواند از علم خود برای استنتاج از ارکان دعوا استفاده کند.ای برای استنباط روی آورد، ولی میتازه
تر و این معیار گرچه از لحاظ عملی نزدیک به معیار اول است، ولی از لحاظ نظری روشن

کند، زیرا ممکن است دادگاه در ضمن تر است، هرچند که هنوز برخی از ابهامات را حل نمیمنطقی
 ارزیابی رویدادهای اثبات شده به عامل جدیدی برای رفع نزاع دست یابد.

 ۀج( حکومت تشریفات قانونی بر علم شخصی و لزوم توجیه اعتقاد و بیان مستدل آن: به عقید
دین معنا . بان این دو اصل اساسی وجه مایز بین علم شخصی معتبر و غیرمعتبر استدانحقوقبرخی 

تشریفاتی که به حکم قانون برای اثبات امری ضروری است، به  برخلافتواند که اولًا دادرس نمی
علم خود استناد کند؛ لذا در هر موردی که تشریفات قانونی خاصی برای اثبات آن وجود داشته باشد، 

 ی باشد. همچنین دادگاهاستناد است که منطبق با آن تشریفات قانونقابلعلم قاضی تنها در صورتی 
 طرفی دادرسی و امکانهای مهم بیملزم به استدلال و تکیه بر قوانین است و این یکی از تضمین

تکلیف دادگاه اعلام  ۀقانون اساسی دربار 166های بالاتر است. اصل بررسی اندیشه او در دادگاه
اصولی باشد که بر اساس آن حکم  ها باید مستدل و مستند به مواد قانون واحکام دادگاه»کند: می
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 .(52: 1382/1کاتوزیان، ) «صادر شده است
توان معیارهای ارائه شده را برای تفکیک میان علم شخصی معتبر و علم با این تفاصیل هنوز نمی

تواند نافی اعتبار علم شخصی که از راه از این معیارها نمییک هیچشخصی نامعتبر کافی دانست. 
 کند.باشد. اما مرز روشنی با دیگر طرق ایجاد نمی ،به دست آمده مستقیم ۀمشاهد

لکن شاید بتوان از راه اول با تغییری مختصر دفاع کرد. مقصود از اعتباربخشی به علم قاضی آن 
، الهام، خوانی، هیپنوتیزمنیست که هر گونه علمی را معتبر بدانیم. اگر قاضی از طریق دیدن رؤیا، ذهن

گیری و مانند آن علم پیدا کرده باشد که حق با طرف الف است و ب حقی ندارد، گویی، جنغیب
تواند به این علم عمل کند. چنین علومی در هیچ مکتبی اعتبار ندارد. مقصود علمی است که از نمی

علم پیدا  توانندطرق متعارف به دست آمده باشد و دیگران نیز اگر در چنان موقعیتی قرار بگیرند، می
اش تواند به علم حاصل از مشاهدهای بوده باشد، مید. مثلًا اگر قاضی خود به تنهایی شاهد حادثهکنن

علم او قضاوتی داشته  ۀتوانند دربارعمل کند و بر اساس آن حکم دهد. در این صورت دیگران نمی
، همین علم را قاضی حاضر بودند و شاهد ماجرا بودند جایبهنیز در آن حادثه ها آن باشند، اما اگر

آور است و علم حاصل از آن اعتماد و علمقابلالاصول، طریقی کردند. طریق مشاهده علیپیدا می
وضع و حال نامتعارف دیگری پیش بیاید که موجب خدشه و تردید در آن آنکه  اعتبار دارد، مگر

 رود.او از میان می آمد چنان وضع نامتعارفی اعتبار علمپیش دلیلبهمشاهده بشود. در این صورت 
 . اعتبار علم قاضی در فقه2-2

به اجماع فقها اگر موضوعی از حقوق مردم باشد و صاحب حق، حق خود را مطالبه نماید، عمل 
ای از حقوق اگر مسئله کهچنانیز، بلکه لازم است. جا آن قاضی به علمش و حکم دادن مطابق

وده و کسی نب ۀهمچون برخی مسائل کیفری( عمل قاضی به علمش متوقف بر مطالب) خداوند باشد
همچنین، در صورت  .(199 :1415و حائری،  161 :1383/1آشتیانی، ) باید طبق علمش حکم دهد

توسط قاضی لازم است. شرایط علم معتبر ها آن معتبر ظنی همچون بینه یا قسم، عمل به ۀحصول ادل
گاهی به دست آمده گفته شد. هر علمی که از راه ترپیش در فقه همان است که های متعارف کسب آ

 تواند مورد استفاده قاضی قرار گیرد.باشد، می
استناد قابلان در این زمینه آن است که اگر علم شخصی قاضی معتبر و دانحقوقعمده اشکال 

واهد نشست و امکان خصم خ جایبهشود، بلکه دادرس طرفی مخدوش میباشد، رعایت اصل بی
 دفاع و بحث و بررسی ادله از طرفین سلب خواهد شد.

ر طرفی داند؛ زیرا اولًا، اشتراط عدالت در قاضی، اصل بیولی فقها به این اشکال پاسخ داده
شود؛ زیرا کند. ثانیاً، با اعتبار علم قاضی، او به خصم و طرف دعوا تبدیل نمیدادرسی را تضمین می
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اتحاد با دادرس و قاضی نیست و صرفاً شامل اطراف دعواست. قابلاز خصم نزد عقلا معنای مرتکز 
پردازند، کند و به بررسی ادله میدو طرف مناقشه می ۀمفهوم عقلایی خصم، کسانی را که در ادل

های متعارف به دست آورده است مستدل و شود و اگر قاضی بتواند علم خود را که از راهشامل نمی
( و 194: 1415حائری، ) استناد خواهد بودقابلدلیلی محکم در صدور حکم  عنوانبهازد، مبین س

 در این فرض امکان دفاع و بررسی و نقد دلیل نیز از جانب طرفین فراهم است و قاضی وظیفه دارد به
 فرصت دفاع بدهد.ها آن
 . تحصیل دلیل توسط قاضی از نگاه حقوق2-3

های کیفری، جز در امور منافی ان، دست قاضی را در دادرسیگذارقانون آنان، تبعبهان و دانحقوق
مشروعیت تحصیل دلیل در آیین  ۀگذارند. قاعدعفت، باز گذاشته و او را در تحصیل دلیل آزاد می

 هرچندمنع تحصیل دلیل حاکم است،  ۀدادرسی کیفری آمده است. اما در آیین دادرسی مدنی قاعد
 این قاعده تعدیل شده است. 21/1/1379ین دادرسی مدنی مصوب در مواد متعددی از آی

و مورد حمایت مکتب  1میراثی از نظام اتهامی« ممنوعیت تحصیل دلیل از سوی قاضی ۀقاعد»
باشد. برای تشریح این قاعده لازم است بدانیم دادرسی مدنی در عملیات قضایی خود لیبرالیسم می

 وقایع مادی را که به او عرضه شده است بررسی نماید و دیگر اینکه روست؛ نخستبا دو تکلیف روبه
ل خود شود طرفین دعوا باید دلایآن وقایع را با قانون تطبیق دهد. در عملیات نخستین گفته میاینکه 

را ارائه دهند و دادرس هم فقط باید به همان دلایل رسیدگی کند و حق ندارد به علم شخصی خود 
ن دعوا ارائه رفیی استناد کند که طدلیلبهگیرد و نیز حق ندارد استناد نماید، زیرا مورد سوء ظن قرار می

اند و اگر هم نیازی به معاینه یا تحقیق محلی باشد باید از سوی طرفین دعوا درخواست شود و نداده
ای استناد کند که در دعوای دیگری طرفین دعوا از آن اطلاع داشته باشند، همچنین حق ندارد به ادله

صد ق« صیل دلیل از سوی قاضیممنوعیت تح» ۀاقامه شده و مورد رسیدگی قرار گرفته است. قاعد
 .(123: 1390زاده، زراعت و حاجی) ها را داردبیان همین ممنوعیت

کشف واقع نیست. او در پی  مأمورمرسوم، در امور مدنی، دادرس  ۀمطابق این قاعده و نظری
اند. تحصیل دلیل برای او اجرای عدالت است، ولی با چراغی که طرفین دعوا بر سر راهش نهاده

انون آیین دادرسی ق 358 ۀها و دلایل اصحاب دعوا است. مادخواسته پایبندوع است و در هر حال ممن
هیچ دادگاهی نباید برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل کند، بلکه »کرد: مقرر می بارهدراین مدنی سابق

 
دیده از جرم شکایت زیان ۀترین شیوۀ رسیدگی به دعاوی است. در این نظام تعقیب بزهکار بر پاینظام اتهامی قدیمی. 1

 دلیل بر دوش طرفین است. ۀیر است. قاضی منفعل است و مسئولیت اقامپذو مراجعه به قاضی امکان
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ادگاه برای د کند. تحقیقاتی کهاند، رسیدگی میفقط به دلایلی که اصحاب دعوا تقدیم یا اظهار کرده
ها و مسجلین اسناد کشف امری در خلال دادرسی لازم بداند، از قبیل معاینه محل و تحقیق از گواه

س بدین ترتیب، آزادی دادر.« تحصیل دلیل نیستها این و ملاحظه پرونده مربوط به دادرسی و امثال
قانون آیین  199 ۀی ماداند. ولدر تحقیق محدود به دلایلی است که دو طرف در اختیار او نهاده

 دهد تا بتواند به حقیقتتری میاین ماده را تعدیل کرده و به قاضی اختیار گسترده دادرسی مدنی
در کلیه امور حقوقی، دادگاه، علاوه بر رسیدگی به دلائل مورد »کند: دست یابد. این ماده اعلام می

« .حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد استناد طرفین دعوا، هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف
اطلاعات حاصل از تحقیق و معاینه محل از امارات قضایی »همین قانون آمده است:  255 ۀدر ماد

 .«در آن باشد مؤثرن است موجب علم یا اطمینان قاضی دادگاه یا که ممکگردد محسوب می

ظام آزاد اثبات، وابسته به هدفی است پیروی از هر یک از این دو نظام ادله، یعنی نظام قانونی و ن
از دادرسی دارد: اگر هدف از دادرسی فصل خصومت و رسیدن به پایان دعوا باشد،  گذارقانونکه 
توان دادرس را کاملًا محدود کرد؛ همانند جنگی که هدف آن تحمیل صلح است، خواه محتوای می

لی اگر هدف کشف واقع و اجرای عدالت این صلح غلبه حق بر باطل باشد، یا غلبه باطل بر حق. و
باشد، باید به قاضی اختیار بیشتری داد تا در این راه تلاش کند. منتها، برای گریز از خطر استبداد 

 ارچوبی برای اختیار نامحدود او ضروری است.هطرفی دادرس، تعیین چقضایی و تضمین بی
 توانودیت یا آزادی مطلق دادرس را نمیاند که محدان هر دو نظریه به این نتیجه رسیدهدارطرف

 دو قاعده محدود کرد: ۀپذیرفت و باید آزادی نامحدود دادرس در تحقیق را به وسیل
این آزادی نباید به قواعد مربوط به اعتبار دلایل صدمه بزند. برای مثال، در فرضی که دادرس . 1

ند تواند به تحقیق ممنوع دست زادی نمیاز استناد به شهادت یا سوگند ممنوع است، به استناد این آز
 و نتیجه را در دادرسی دخالت دهد. 

طرفی خارج نسازد و در معرض اتهام ای اعمال شود که او را از بیگونهبهاختیار دادرس باید . 2
از اصحاب دعوا صدمه نزند. یک هیچداری قرار ندهد و به آزادی فردی و حرمت خانوادگی جانب

 گیرد. تلفن خصوصی او ضبط شده، مورد استناد قرار ۀبرای مثال، دستور ندهد که مکالم

 جایبهگزاری و رسیدن به حقیقت است، نه فصل خصومت و باید غایت مطلوب هر دادرسی حق
تر است. اگر تر و تواناتر، صاحب حق برنده شود. این موضوع در اجتهاد قضایی پررنگفرد زرنگ

توان  یلدلبهقدرت استنباط احکام کلی شرعی است، بلکه  دلیلبهاجتهاد در قاضی شرط است، نه 
استنباط موضوعات احکام شرعی و مصادیق قانونی در امور حقوقی و کیفری است. اجتهاد قضایی 

 ین از اوطرفهرچند کند که قاضی در مقام کشف حقیقت تحقیقات لازم را انجام دهد، اقتضا می
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، حکم به حق ۀلازم است. لازمها آن نخواسته باشند. بله اصل خواستن آنان برای حکم به حق میان
اجتهاد و تلاش در یافتن حق، سپس انطباق دادن درست قوانین بر موضوع و دادن حکم متناسب 

 اش ضرورت تحصیل دلیل بر قاضی است.است. این همان اجتهاد قضایی است که لازمه
ت تواند به تحقیق پنهانی دستوان شکست؛ قاضی نمیطرفی را نیز نمیوی دیگر، مرز بیاز س

وگو و بحث و ایراد دو طرف قرار ندهد. برای مثال، رسد در معرض گفتزند یا دلایلی را که به آن می
 جنباید شاهدی را در غیاب دو طرف احضار کند و گواهی او را بشنود، یا به علم شخصی خود که خار

تحقیق در زندگی خصوصی  ۀاز دلایل مطرح در دادرسی به دست آورده است استناد کند، یا به بهان
 آنان دخالت نماید.

( مؤثر بودن 2( اختلاف دو طرف 1 :نیز که دو شرط انون آیین دادرسی مدنیق 200 ۀاز مفاد ماد
رسی را اجباری کرده است، در تصمیم نهایی را قید رسیدگی به دلایل قرار داده و طرح در جلسه داد

ان، کاتوزی) طرفی دادرس و آزادی او در تحقیق را در ذهن ترسیم کردتوان شمایی از تلفیق بیمی
1382/1: 47).  
نمونه اگر کسی دعوای خلع ید اقامه نماید یا دعوایی مطرح کند که نیاز به احراز مالکیت  عنوانبه

ای به مالکیت رسمی خود نکند و دادگاه جهل به قانون، اشاره دلیلبهباشد، و خواهان رسمی وی می
ثبت اسناد و املاک پیدا کند تا مشخص شود که ملک مورد  ۀبرای احراز امر، نیاز به استعلام از ادار

بت ث ۀباشد یا خیر، اقدام دادرس به استعلام مراتب از ادارادعای خواهان در دفتر املاک به نام وی می
باشد، از مصادیق تحصیل دلیل ک و کشف این موضوع که خواهان، مالک رسمی میاسناد و املا

تواند بنا به تشخیص خود اقدام به تحقیق کند. البته برخی از مصادیق نیز ممنوع نیست و قاضی می
 .(128: 1390زاده، زراعت و حاجی) قضایی مشخص شده است ۀدر روی

مستدل ساختن آن، متوقف بر اجتهاد همچنین در فرض حصول علم شخصی برای قاضی، 
 شود. یعنی ضمنهایی است که در اجتهاد قضایی تعریف میقضایی است. این کار یکی از مهارت

 داشتن علم باید برای اثبات آن دلیل تحصیل کند.
 . تحصیل دلیل توسط قاضی از نگاه فقه2-۴

ت و صدور حکم، باید از این قضاو فراینددر این ناحیه با فرض حجیت علم قاضی و نفوذ آن در 
ای که بحث کرد که آیا تحصیل دلیل علمی یا ظنی برای قاضی جایز است یا نه. طبق مقتضای ادله

خواهد آمد، دوران این بحث بین حرمت و وجوب است، به این معنا که یا تحصیل دلیل بر قاضی 
 طرفین و نقد و بررسی ۀبیان ادلحرام است یا جایز. اگر جایز باشد، واجب خواهد بود. در ادامه به 

 پرداخته خواهد شد.ها آن
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 لزوم تحصیل دلیل  ۀ. ادل2-۴-۱
یت ای که برای حجتوان از ادلهاند، ولی میفقهای امامیه بالصراحه به بیان این مسئله نپرداخته

 اند، در این مقام بهره جست. علم قاضی اقامه کرده
 دال بر وجوب حکم به عدل . دلیل اول: اطلاقات2-۴-۱-۱

شارع حکم کردن طبق عدل را واجب دانسته است و آن را مقید ها آن اطلاق آیات و روایاتی که در
به امری ننموده است، اقتضا دارد که تحصیل دلیل بر قاضی واجب باشد؛ زیرا حکم به عدل، نیاز به 

ق ل دلیل علمی رود و اگر موفکشف واقعیت دارد، پس قاضی باید به دنبال کشف واقعیت و تحصی
واجب، تحصیل دلیل نیز واجب خواهد  ۀبه تحصیل آن شد طبق آن حکم نماید. لذا از باب مقدم

 ۀمشخص شریعت مقدس در برخی موارد از تحصیل علم نهی کرده باشد. نمونطور آنکه به بود، مگر
فقها علم قاضی اگر حاصل ها در جرایم منافی عفت وجود دارد که حتی به نظر جمعی از نهی این

 برخی از این آیات و روایات عبارتند از: 1تواند مستند حکم قضایی قرار گیرد.هم باشد، نمی
ای  . 1 ا جَعَلْن  اوُدُ إِنّٰ رْضِ فَاحْ  یفَةً فِ یخَلِ  کا د 

َ
اسِ بِالْحَق  یمْ بَ کالْأ  (26ص، ) نَ النّٰ

ا حَ . 2 اسِ أَنْ تَحْ یمْتُمْ بَ کوَ إِذ   (58نساء، ) وا بِالْعَدْلِ مُ کنَ النّٰ
 (42مائده، ) نَهُمْ بِالْقِسْطِ یمْ بَ کمْتَ فَاحْ کوَ إِنْ حَ . 3
ا إِلَ . 4 ا أَنْزَلْن  ابَ بِالْحَق  لِتَحْ کالْ  یکإِنّٰ ایمَ بَ کت  ا أَر  اسِ بِم   (105نساء، ) اللّٰه کنَ النّٰ
آنچه که خداوند نازل نموده است: یکی مرفوعه برقی از  روایات نهی کننده از حکم به غیر. 5

اند: سه گروه در آتش و یک گروه در بهشت. کسی ع( است که فرمود قضات چهار دسته) امام صادق
داند حکمش ظالمانه است، کسی که حکم ظالمانه صادر کند و میکه به ظلم و جور حکم می

گاه نیست، و کمی کند و از عادلانه بودن آن سی که حکم عادلانه صادر میکند و از ظالمانه بودن آن آ
گاه است. سه گروه اول در آتش و  گاه نیست، و کسی که طبق حق حکم کرده و به حق بودن آن آ آ

 .(22: 1409/27حر عاملی، ) گروه چهارم در بهشت جای دارند

نچه از این ادله وجه استدلال به این آیات و روایات آن است که موضوع جواز قضاوت بر حسب آ
و مانند این عناوین است. بر اساس آیات ذکر شده خود « ما أنزل الله»آید عدل و قسط و به دست می

حکم کنید. ظهور این موارد « عدل»و « قسط»، «حق»واقع موضوعیت دارد. دستور داده شده که به 
و در صورت فقدان علم آید اول با علم به دست می ۀواقعیت عدل و حق و قسط است و این در درج

شود. مرحوم آیت الله شاهرودی پس از استدلال به آیات یادشده آور بسنده میعلمی و اطمینان ۀبه ادل

 
 هایی از آن اشاره کردیم.پیش از این به نمونه. 1
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م کح هکن است یات گذشته ایمقتضای آ»نویسد: چنین میها آن و آوردن مناقشاتی در استدلال به
 .(58: 1376هاشمی شاهرودی، ) «داندز مییبه واقع را مطلقاً جا

ه نسبت ب) بندی کلی بحث از علم قاضی ابتدا حصرگرااما مرحوم آیت الله شاهرودی در جمع
ه در کاتی یروا ۀیلکاز ملاحظه »توان به علم قاضی اکتفا کرد و گوید که نمیبینه و سوگند( شده، می

ع( ) امبر و ائمهیهای پآداب قضاوت، و قضاوت ام دعاوی وکاح م، وکحچگونگی باب قضاوت و
ل معتبر یدلا ها وز به خودی خود، از راهی... اگر علم قاضی ن شود.وارد شده است، استفاده حصر می

ت یارو یکدر  کمدستست متعرض آن شده و یباآمد، میسوگند به شمار می نه ویی؛ مانند بیقضا
 .(99: 1376هاشمی شاهرودی، ) «ردندکنه و سوگند مطرح مییف، آن را در عرض بیضع

در برخی  رتپیشه کی ین ادعا در علم حسی به معنایآری، ا»آورد: ا بلافاصله استثنایی بر آن میام
اد شده، ظهور واقع یقبول است، علم حسی به معنای قابلع( گذشت، ) نیرالمؤمنیهای اماز قضاوت

ی مه براکمحا ۀهی در صحنیهای قطعی، موجب به دست آمدن علم بدنهیقر ۀواسطامر است و به
ه کمه است کدادگاه و داخل مح ۀم وقوع جرم در صحنکدر ح ن علمیین چنیرا ایشود. زهمگان می

ع( ) نیرالمؤمنیهای امات معتبره در قضاوتیدر برخی از روا کهچنانبالضروره حجت و سند است 
 اتیرا آن رواین علمی را به دست آورد، زیت چنیتوان عدم حجات حصر نمییروا از ز آمده است وین

شود با بیان این استثنا معلوم می .(100: 1376هاشمی شاهرودی، ) «ن علمی منصرف هستندیاز چن
ای روشن کند که گویا اینک در پیش روی او اتفاق گونهبهکه اگر طریقی بتواند واقع را برای قاضی 

همین  د و باگوییم علم حسی در این زمینه خصوصیتی ندارافتد، حجیت دارد. بر همین اساس میمی
های تحصیل علم نیز اعتماد کرد. مهم آن است که واقع نزد قاضی احراز توان به سایر روشملاک می

آن است که انکار یا  دلیلبهآورد. حجیت آن علم حسی شود. صرف وقوع در محکمه حجیت نمی
 نادیده انگاشتن آن علم خلاف عقل است. طریق حصول علم موضوعیتی ندارد.

علم به عدل و قسط، علم به موضوع حکم است و علم به موضوع نیز منجر به علم به  بنابراین
که قضاوت و حکم به عدل واجب است، علم به موضوع آن یعنی عدالت نیز آنجا  حکم است. از

واجب، واجب خواهد بود. اگر مخالف بگوید علم به  ۀواجب بوده، تحصیل دلیل از باب مقدم
اند ملاک است، نه علمی که با تحصیل دلیل به در اختیار قاضی قرار داده استناد آنچه طرفین دعوا

دست آید، پاسخ آن است که این ادله مطلق عدل و حق و قسط را گفته است. برای اینکه چنان قیدی 
گاهی به حق بودن حکم سخن ۀاضافه شود، دلیل لازم است. افزون بر اینکه در روایت صریحاً دربار  آ

گاهی از حق گفته شده و ت ین طرف ۀمطلق دانسته است و مقید به ادلطور بهنها راه نجات قاضی را آ
 نشده است.



 ۱۴۰۱ تابستان / هجدهمیکصد و مارۀ / ش ششمهشتاد و  دورۀ /                                  

 

۱۵۸ 

 ع() معصومان ۀ. دلیل دوم: سیر 2-۴-۱-2
های امیرالمؤمنین در دوران حکومت سایر خلفا و نیز حکومت های فراوانی از قضاوتنمونه

حضرت با استفاده از ها آن ر غالبرسند و دخودشان نقل شده است که به حد تواتر اجمالی می
اساس آن  اند و برهای مختلف و بدون اکتفا به بینه و قسم به کشف حقیقت و واقعیت پرداختهروش

موضوعیت واقعیت و حقیقت در جواز قضاوت به آنکه  اند. از این ادله علاوه برحکمی صادر نموده
 شود.آید، لزوم تحصیل دلیل نیز استفاده میدست می

دال بر جواز بالمعنی الاعم و عدم حرمت آن کار است، لذا فعل  خودخودیبهلبته فعل معصوم ا
باشد. لکن مدعا آن است که در زمینه تحصیل دلیل تنها دال بر عدم حرمت آن می )ع(امیرالمؤمنین 

تحصیل دلیل توسط قاضی یا حرام است و یا اگر جایز باشد، واجب است. لذا جواز تحصیل دلیل 
 مستلزم وجوب آن خواهد بود.

خود  سویبهکرد که جوان را از انصار شده بود و سعی می یجوان ۀفتیش ینمونه زن عنوانبه
د، وس شیزن از او مأ یاو را عملی نکرد. وقت ۀف بود خواستیف و شریه فردی عفکبکشاند. جوان 

ا ن مرد با من زنیها و بدنش مالید. سپس نزد عمر آمد و به او گفت: ارا بر لباس یتخم مرغ ۀسفید
کند، به امام علی را حل  مسئلهدانست چگونه این رد. آن جوان ادعای زن را رد کرد. عمر که نمیک

 یدیآن سف یبر رو اورند. مقداری از آن رایدستور داد آب جوش ب )ع(امام  السلام متوسل شد.علیه
خت. سفیدی تخم مرغ سفت شد و به حالت پخته در آمد و حقیقت آشکار شد و زن به جرم خود یر

 .(281: 1409/27حر عاملی، ) درکاعتراف 
ه و نسب( بود. دو زن، ادعای مادری یک پسربچه را داشتند. خانواد) دیگر در امور مدنی ۀنمون

ند. کار برده بودند و به نتیجه نرسیدهای اثبات دعوا، اعم از سوگند و تهدید و نصیحت را بهتمام شیوه
ع( فرمود: حال که هر دو بر ادعای خود ثابتید من ) را نزد امیرالمؤمنین فرستاد. امامها آن دوم ۀخلیف

کنم. ناگهان مادر واقعی کودک، فریاد کرده و در میان شما قسمت می ا با شمشیر دو نیماین کودک ر
لام السبرآورد: یا علی! من از حق خود گذشتم؛ کودکم سالم باشد، هرچند در دست دیگران. امام علیه

فرمودند: کودکت را بردار و برو، مادر واقعی کودک تو هستی! که اگر فرزند آن زن بود، دلش 
 .(288 :1409/27حر عاملی، ) ای وارد شودشد تا به بچه صدمهسوخت و حاضر نمیمی

 که حضرت در خلال 1های امیرالمؤمنین نقل شده استهای فراوان دیگری نیز از قضاوتنمونه
 

های امیرالمؤمنین )ع( به رشته تحریر درآمده است که در بردارنده این گونه های متعددی با عنوان قضاوتکتاب. 1
 های اثباتتوان استفاده از راهاند. اما اجمالًا میعجیب را بیان کرده روایات است. البته برخی از این روایات مواردی
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 اند. البته اسناد این روایات با مناقشاتیهای خلاقانه و علمی به کشف واقعیت پرداختهبا روشها آن
توان مضمون این تواتر می ۀوسیلرسند و بهمواجه است، ولی این روایات به حد تواتر اجمالی می

مشترک بین این روایات را اخذ کرد. مضمون مشترک بین این روایات تحصیل دلیل بر کشف واقعیت 
 های مختلف است.از راه

 . دلیل سوم: فرمان مالک اشتر2-۴-۱-3
داری به مالک قانون حکومت عنوانبهبه مالک اشتر نوشتند و آن را  امیرالمؤمنین در فرمانی که

 ن فرد نزد خود را برای قضاوتیان مردم، برتریسپس از م»فرمایند: اعطا کردند، در شرایط قاضی می
ر او را گیدیکاورد، و برخورد مخالفان با یرا به ستوه نها آن فراوان، ۀه مراجعکسانی کن، کانتخاب 

گاهی برای او دشوار نباشد، کزد، در اشتباهاتش پافشاری ننسا کخشمنا ند، و بازگشت به حق پس از آ
ت ندهد، و در شبهات از یرضا کقی اندیند، و در شناخت مطالب با تحقکن کشهیطمع را از دل ر

ان کیشا اپییپ ۀشتر باشد، و در مراجعیل اصرار او از همه بیافتن دلیند، و در کتر عمل اطیهمه با احت
قت، در فصل خصومت از یار شدن حقکباتر، و پس از آشکیشف امور از همه شکخسته نشود، در 

ب ندهد، و چرب زبانی او را منحرف نسازد و یش فراوان او را فریه ستاکسی کتر باشد، همه برنده
 .(434-435: 1414سید رضی، ) «ند!کار اندیسانی بسکن یچن

الاسلام نقل شده است که هر کدام، العقول و دعائمو تحف فرمان مالک در سه کتاب نهج البلاغه
در هر سه نسخه « أصبرهم علی تکشّف الأمور»اند. ولی عبارت ای متفاوت از دیگری را آوردهنسخه

از این سه مصدر سندی برای آن ذکر نشده ولی نجاشی در فهرست خود و یک هیچآمده است. در 
اند. یکی از سندهای نجاشی و سند نامه سه سند ذکر کردهمانشیخ در رجال در مجموع برای این فر

 1توان صحیح دانست.شیخ طوسی به فرمان را می
 

 ها فهمید.علمی را از آن
برنا أخ»گوید: شود. شیخ طوسی در فهرست می. در این مقام تنها به ذکر سند شیخ و بررسی اجمالی آن اکتفا می1

 نیعا عن الحسیف جمیلم، و الحسن بن ظرعن هارون بن مس یرید عن محمد بن الحسن عن الحمیج یبالعهد ابن أب
( ابن 38 :1420)طوسی، « ه السلام.ین علیر المؤمنیف عن الأصبغ بن نباتة عن أمیعن سعد بن طر یلبکبن علوان ال

محمد بن حسن صفار نیز از اجلای  .(1413ابی جید از مشایخ معروف نجاشی شیخ بوده و ثقه است )خویی، 
بصائر الدرجات است و شأن او اجل از توثیق است. هارون بن مسلم و حسین بن علوان اصحاب بوده و صاحب کتاب 

(. شیخ طوسی در رجال خود سعد بن طریف را صحیح1407شوند )نجاشی، الکلبی هردو توسط نجاشی توثیق می
ه توان بورت میکند. در هرصتوثیق می ۀ( که این عبارت یا مدح غلیظ است و یا افاد1373داند )طوسی، الحدیث می

است و نیاز به شرح حال ندارد. بنابراین،  )ع( حدیث او اعتنا نمود. اصبغ بن نباته نیز از خواص اصحاب امیرالمؤمنین
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ویژگی به دو  12منصب قضاوت در ضمن بیان  ۀحضرت در بیان خصوصیات شخص شایست
د . بنابراین قاضی بایانداشاره کرده« أصبرهم علی تکشّف الأمور»و « آخذهم بالحجج»خصوصیت 

در مسیر کشف واقعیت صبورترین افراد باشد. و صبر در این مسیر به معنای آن نیست که قاضی بدون 
شد و نمایند، بلکه باید به دنبال کشف واقعیت باای باشد که طرفین اقامه میهیچ فعالیتی منتظر ادله

 در مسیر کشف واقعیت صبور باشد. 
ها به معنای کسی است که بیشتر از دیگران به حجت« لحججآخذهم با»همچنین عبارت 

ون رایج در قضاوت همچ ۀنماید. دلالت این عبارت نیاز به توضیح دارد، زیرا تمسک به ادلتمسک می
یل استفاده تفض ۀامری تفاضل بردار نیست که ایشان برای بیان آن، از صیغ خودخودیبهبینه و قسم 

از حجج در این عبارت امری غیر از بینه و قسم باشد، تا قابلیت تفضیل اند. لذا باید مقصود کرده
ماید، استفاده نها آن ای است که قاضی باید برای کشف واقعیت ازداشته باشد. و این حجج همان ادله

 توان استفاده کرد تا به واقعیتآور میعلمی یا ظن ۀچراکه در مسیر کشف حقیقت از هر دلیل و نشان
گاهی که با جمع شواهد گوناگون، پرده از واقعیت بر میمسئله دس دارد و ت یافت، همچون کارآ

توان به هر حجتی ها هیچ قیدی نیامده است. پس میگذشت، در اخذ به حجت ترپیش کهچنان
 که طرفین دعوا به آن تمسک کرده باشند یا نه.تمسک کرد، اعم از این

 عدم جواز تحصیل دلیل توسط قاضی ۀ. ادل2-۴-2
 نیز ضروری است.ها آن اند که بررسیهایی آوردهمخالفان نیز برای دیدگاه خود استدلال

 ع() معصومان ۀ. دلیل اول: سیر 2-۴-2-۱
در ترتیب آثار اسلام همچون طهارت و  )ص(از لحاظ تاریخی مسلم است که پیامبر اسلام 

ن کردند. همچنیخاص اکتفا کرده و طبق علم غیبشان حکم نمیمصونیت جانی و مالی، به ظاهر اش
نمودند. در دعاوی و منازعات نیز طبق ظواهر و بینه و قسم قضاوت کرده و به علم خود عمل نمی

بنابراین وقتی علم قاضی نافذ نیست، تحصیل دلیل علمی نیز صحیح نبوده و کاری بیهوده است. 
 ق بعضی عناوین حرام نیز قرار گیرد.بلکه در برخی موارد ممکن است مصدا

اما این استدلال درست نیست؛ زیرا روشن است که اکتفای آن حضرت به ظاهر حال، در مقام 
ترتیب آثار مسلمانی ربطی به بحث قضاوت خصوصاً در موارد مرتبط به حق شاکی خصوصی یا 

 شود:ه مطلب دوم سه اشکال وارد مینسبت ب توان در این مقام بهره برد.عمومی ندارد و از این دلیل نمی
باشند  بالفعل علم داشتهصورت به جزئیات رفتار و گفتار مردم ۀمعلوم نیست معصومین به هم. 1

 
 السند دانست.توان حدیث را صحیحمی
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به این نحو است که اگر بخواهند چیزی ها آن آید، علم غیباز برخی روایات به دست می کهچنانو 
تیانی، آش) ن جزئیات هستند، اما علم بالفعل ندارند.دانند. لذا ایشان قادر بر علم به ایرا بدانند، می

1383/1: 165). 

کند، دلالت بر آن ندارد که علم اینکه معصوم به علم غیب خود در مسیر قضاوت استناد نمی. 2
 ۀاستناد نیست. و محل نزاع در مسئلقابلناشی از اسباب عادی و متعارف در مسیر قضاوت برای او 

 یل متعارف است.تحصیل دلیل، تحصیل دل

ه قطعی گفت کصورت به توانعدم اکتفا به ظواهر بوده است و نمی (ع)امیرالمؤمنین  رۀسی. 3
 سیره پیامبر نیز اکتفا به بینه و قسم بدون تلاش برای کشف واقعیت بوده باشد.

 . دلیل دوم: روایات انحصار قضاوت در بینه و قسم2-۴-2-2
تواند مانع از تحصیل دلیلی غیر از روایاتی که دال بر انحصار قضاوت در بینه و قسم است می

طرفین  ۀبینه و قسم نیز از وظایف قاضی خارج است و بر عهد ۀاین دو توسط قاضی باشد. البته اقام
 دعواست.

حه روایت دال بر انحصار که از لحاظ سندی و دلالی مناقشه جدی ندارد، صحی ترینمهم
آمده است: پیامبری از  )ع(در کتاب علی »است که فرمودند:  )ع(سلیمان بن خالد از امام صادق 

پیامبران به خدا شکایت کرد: خدایا! چگونه در مواردی که ندیدم و شاهدش نبودم قضاوت نمایم؟ 
بده. و را به نام من قسم ها آن قضاوت کن وها آن فرمود: خداوند وحی فرستاد: به کتاب من بین

اطلاق  .(229 :1409/27حرعاملی، ) «فرمود: این برای کسی است که بینه به نفعش وجود ندارد.
حر عاملی، ) «بینکم بالبینات و الأیمان یإنما أقض»این روایت و مانند آن همچون نبوی معروف: 

 آن عدم وجوب تحصیل دلیل است. تبعبه( دال بر عدم نفوذ علم قاضی و 232 :1409/27
الکذب یا خلاف واقع، معلوم ۀسخ: اولًا، با عنایت به حرمت قطعی حکم قاضی بر اساس بینپا

آن است که حکم قاضی بر اساس  ۀدهنداثبات، موضوعیت ندارند و نشان ۀشود که این ادلفهمیده می
 ربینه و سوگند، صرفاً امری ولایی و تعبدی نیست، بلکه این موارد طریقیت دارند. هرچند قضاوت ب

تنفیذی، یعنی وجوب متابعت از قاضی و حرمت ردّ حکم وی را دارد،  ۀیمان، جنبااساس بینات و 
واقع، مال یا عرضی را  برخلافدهد. لذا اگر فردی بر اساس حکم ظاهری دادگاه و واقع را تغییر نمی

رمود: فجا آن ص( در) ذیل روایت هشام که پیامبر دلیلبهآن حرام است.  به ناحق بگیرد، تصرف در
أیما رجل قطعت له من مال أخیه شیئا فإنما قطعت له به قطعة من النار؛ هر کس که بر اساس قضاوت »

(. 232 :1409/27حر عاملی ) «ای از آتش را برده استمن چیزی از اموال برادرش را ببرد، قطعه
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همان(. روایت ) 1شهادت دروغ نهی کردند ۀوسیلص( از خوردن مال مردم به) همچنین پیامبر خدا
 (.235 :1409/27حر عاملی، ) امرئ القیس نیز مضمون مشابهی دارد

بنابراین، رعایت موازین قضایی برای روشن شدن واقعیت دعاوی و رسیدن به حقیقت است و 
 نفسه موضوعیت ندارند.بینه و قسم فی

اثباتی مانند بینه و قسم، ایجاد تسهیل در اغلب  از سوی دیگر، حکمت مشروعیت دلایل تعبدی
اعتبار بینه و مانند آن، از موردی که علم  ۀموارد و بسته نشدن باب قضاوت با فقدان علم است و ادل

لی، کطور بهشود. آن باشد، منصرف است و علم قاضی در این حالت بر سایر ادله مقدم می برخلاف
 توانند در برابر آن بایستند.آیند و نمیحساب می تعبدی جایگزینی برای علم به ۀادل

اثبات به موارد ذکر شده در روایات ناتمام است؛  ۀکیفیت حکم، بر حصر مطلق ادل ۀثانیاً: دلالت ادل
اثبات، به یک یا دو مورد از آن طرق پرداخته شده و این امر نیز در  ۀزیرا غالباً در هر یک از روایات ادل

تواند نمی بینه، اقرار، قسامه() انحصاری بیان نگردیده است. طبعاً، اثبات چیزیورت صبه بیشتر موارد،
ه کذب ب اثباتی دارد، حتی نسبت به موردی که ۀغیرخودش را نفی نماید. بلکه چون این روایت، جنب

تماد عتوان به آن بینه یا سوگند اکند و نمیبینه و سوگند علم داریم نیز مسکوت است و آن را نفی نمی
کرد و بر اساس آن حکم داد. لذا اگر در برخی روایات نیز ادات حصر به کار رفته، ولی در مقام بیان 

 سیاق، حصر را کنار گذاشت. ۀقرین ازجملهاثباتی نیست و باید به کمک سایر قرائن،  ۀادل ۀهم
 ن و انحصاریت داشتاثبات قضایی مانند بینه و اقرار، موضوع ۀثالثاً: اگر بر فرض، از مستندات ادل

نه از سماع بی ۀسماع اقرار، ادل ۀاستفاده شود، افزون بر تعارض یاد شده، با سایر روایات، با ادلها آن
ها نآ یابد و باید از ظاهرسماع شاهد واحد با یک سوگند، تعارض می ۀمنکر و تعارض دو بینه، و ادل

حصر نسبی و اضافی فهمید، نه حصر مطلق. یعنی نسبت به صورت به دست برداشت و حصر را
عرض خود، غیر از علم، یا در برابر شهادت و اقراری که فاقد شروط شرعی است، طرق اثباتی هم

های نامعتبر استفاده کرد. مثلًا در این شود از روشمنحصراً باید از بینه و قسم استفاده شود و نمی
اد کرد. بیان آن ادله ناظر به علم نیست. تمامی این موارد نسبت به علم توان به قرعه استنموارد نمی

 توانند در تراز یا تعارض با آن قرار گرفته یا آن را نفی کنند.قاضی، محکوم و خاضع خواهند بود و نمی
ص( ) ممکن است منظور از آن حصر، نفی قضاوت بر طبق واقع امر، متکی بر علم غیب پیامبر

 ونهگاینمنشأ علم وجود ندارد. لذا مفهوم روایت مذکور،  ۀچنین مواردی، قابلیت ارائ باشد؛ زیرا در
مفاد بینه، قسم و علم متعارف( بین مردم قضاوت ) است که آن حضرت، فقط بر اساس ظواهر

 
ورِ کنَهَی عَنْ أَ ». 1  «لِ مَالٍ بِشَهَادَةِ الزُّ
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علم غیب به واقعیت. بر اساس روایات، استفاده از علم غیب در قضاوت،  ۀکردند، نه بر پایمی
 عج( دارد.) رت مهدیاختصاص به حض

 نتیجه
 های مشروعپارادایم اجتهاد قضایی با توضیحی که داده شد، تحصیل دلیل از راهچهارچوب در 

روشن شدن حقیقت و حکم به عدالت، واجب است  منظوربهبرای قاضی در فقه و حقوق جایز، بلکه 
ر رایطی جریان دارد. البته دشود و در مسائل حقوقی نیز با شو این امر به مسائل کیفری محدود نمی

شود و تنها در آن مواردی که نهی روشنی از تحصیل دلیل توسط قاضی وجود دارد، آن نهی مقدم می
شود. ظاهراً در فقه اسلامی تنها در مورد زنا این نهی صریح موارد تحصیل دلیل نامشروع شمرده می

اند و هر گونه جرایم منافی عفت تعمیم داده ۀوجود دارد که در قانون مجازات اسلامی آن را به مجموع
 اند.را بر قاضی ممنوع ساختهها آن تحقیق و تفحص در

م حجیت و نفوذ عل ۀیکی از مبانی مهم جواز، بلکه وجوب تحصیل دلیل توسط قاضی، مسئل
 ۀقاضی در اجتهاد قضایی است که مبنای اصلی بحث نفوذ علم قاضی نیز تعیین طریقیت داشتن ادل

ید نظری جدید باچهارچوب توان گفت با باشد. در نتیجه میونی یا شرعی اثبات قضایی میقان
اجتهاد  ۀگانقضات را در مسیر اجتهاد قضایی تربیت کرد و آنان را برای تحصیل دلیل در مراحل سه

های جدید تعلیم و تربیت قضات روش ۀقضایی مهیا نمود. لازمه این سخن آن است که در شیو
های ارزیابی ادله و روش همچنینشود، م و واقعیت، که در علوم انتظامی آموزش داده میکشف جر

هی .. نیز گنجانده شود. بدی.شناسی وشناسی، زبانشناسی، زیستهایی مانند رواناستفاده از دانش
توان با آشناسازی ها متخصص شود. لکن میاین دانشۀ تواند در هماست که یک شخص نمی

 ها و کارشناسانرا از نتایج این دانشها آن گیری درست و وسیعها، امکان بهرهاین روشقضات با 
  فراهم ساخت.ها آن
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  پژوهش حقوق ، «اثبات آن(زنای محصنه و ) تحلیل علمی از یک پرونده کیفری» (،1388)کلانتری، کیومرث
 .26سال یازدهم، شماره ، عمومی

 تهران: پایدار. ،ادله اثبات دعوا (،1381) مدنی، سیدجلال الدین 
 9شماره  ،فقه اهل بیت )ع( ،«2علم قاضی » (،1374) هاشمی شاهرودی، سیدمحمود. 

 عربی
 البیتة آلمؤسسقم:  ،کفایة الأصول (،ق1409) آخوند خراسانی، محمد کاظم بن حسین. 
 قم: زهیر.، کتاب القضاء (،1383) آشتیانی، میرزا محمد حسن بن جعفر 

 قم: ذوی القربی. ،فی شرح الفرائد بحرالفوائد (،1388) نی، میرزا محمد حسن بن جعفرآشتیا 

 دار صادر. ، بیروت: لسان العرب (،ق1414) ابن منظور، محمد بن مکرم 
 تیقم: مؤسسه آل الب، ن(یة المسترشدیهدا) دیالاجتهاد و التقل (،تابی) اصفهانی، محمد تقی رازی نجفی 

 هم السلام.یعل

 یر الاسلامکمجمع الف قم: ،فرائد الأصول (،ق1428) نیانصاری، مرتضی بن محمدام. 

 اء العلوم یقم: دار إح ،ة(یالفصول الغرو ) دیالاجتهاد و التقل (،ق1404) نینی، محمدحسیفی، ورامکیوان یا
 ة.یالإسلام

 اء التراث.یلإحقم: دار المصطفی  ،ةیالرسائل الأحمد (،ق1419) بحرانی، آل طعان، احمد بن صالح 

 دارالعلم للملایین.بیروت: ، الصحاح (،ق1410) جوهری، اسماعیل بن حماد 
 ح الأصول(یمفات) دیالقواعد و الفوائد و الاجتهاد و التقل ،(ق1296) یید محمد مجاهد طباطبایحائری، س، 

 هم السلام.یت علیقم: مؤسسه آل الب

 السلامالبیت علیهممؤسسة آلقم:  ،وسائل الشیعة (،ق1409) حر عاملی، محمد بن حسن . 



 ۱6۵ یسراب نجارزادگان نی واش یناظم ،قیصاد/ ییقضا اجتهاد در لیدل لیتحص

 مؤسسه علمی فرهنگی دارالحدیث. قم: ،الرجال (،ق1427) حر عاملی، محمد بن حسن 
 قم: مجمع الفکر الاسلامی. ،القضا فی الفقه الاسلامی (،ق1415) حسینی حائری، سید کاظم 
 قم: کتابفروشی بصیرتی. ،حقائق الأصول (،ق1408) حکیم، محسن 
 قم: مجمع  ،الأصول( یة فیالواف) دیالاجتهاد و التقل (،ق1415) ، فاضل تونی، عبد اللّه بن محمدخراسانی

 .یر الإسلامکالف
 واة (،ق1413) خویی، سید ابوالقاسم  قم: نشر توحید. ،مُعْجَمُ رجالِ الْحَدیث وَ تَفْصیلُ طَبَقاتِ الرُّ

 قاهره: دارالنهضة العربیة. ،المدنی الوسیط فی شرح القانون (،1952) سنهوری، عبدالرزاق احمد 
 قم: نشر هجرت.  ،صالح( یللصبح) نهج البلاغة (،ق1414) نی، محمد بن حسسید رضی 

 غات یقم: انتشارات دفتر تبل ،ثة(یالحد -ط ی )د الثانیرسائل الشه (،ق1421) ن بن علیین الدید ثانی، زیشه
 ه قم.یاسلامی حوزه علم

 یمؤسسة النشر الاسلامقم:  ،یرجال الطوس (،1373) حسنطوسی، محمد بن ال. 

 فینَ وَ اَصحابِ کفهرست  (،ق1420) طوسی، محمد بن الحسن تُب الشیعَةِ وَ اُصولِهِم وَ اَسماءِ المُصَنِّ
 .یتبة المحقق الطباطبائکمقم:  ،الُاصول

 قم:  ،الفقه(قسم ) نین و ملاذ المجتهدیمعالم الد (،ق1418) نین الدین، حسن بن زیعاملی، جمال الد
 مؤسسة الفقه للطباعة و النشر.

 قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. ،رسالة حمل فعل المسلم علی الصحة (،ق1419) قزوینی، سید علی 
  ة الله مرعشی نجفی و دفتر یتابخانه آکقم: ، کیر کرسائل المحقق ال (،ق1409)ن یی، علی بن حسکرکمحقق

 نشر اسلامی.

 قم: مؤسسه آل  ،معارج الأصول() دیالاجتهاد و التقل (،ق1403)جعفر بن حسن  ن،یمحقق حلّی، نجم الد
 هم السلام.یت علیالب

 ة السلطان علی معالم یحاش) دیالاجتهاد و التقل (،تابی)نی ین محمد حسیع الدین بن رفید حسیمرعشی، س
 تابفروشی داوری.کقم:  ،ن(یالد

 نا.جا: بیبی ،الموضوعات الصرفه() الافکارنتائج  (،تابی) موسوی قزوینی، سیدابراهیم 
 یمؤسسة النشر الاسلامقم: ، یالنجاشرجال (، 1365) لی، احمد بن عینجاش.


