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  mirshekariabbas1@yahoo.com  گروه حقوق دانشگاه علم و فرهنگ اریاستاداري / کعباس میرش
  19/8/1392 ـ پذیرش: 7/11/1391دریافت: 

  يدهكچ
نصب قاضی منحصراً باید از طریـق او   بنابراین،. ومت از آن امام معصومکدر فقه شیعه، ح م است وکقضاوت از شئون حا

نـد، چـون خـود    کومت بنشیند و اقـدام بـه نصـب قاضـی     کبر مسند ح صورت گیرد. حال اگر فردي غیر از امام معصوم
ز نزد او هم اختیـار دخالـت   در نتیجه، قاضی منصوب ا به قاضی منصوب خود مشروعیت ببخشد. تواندینممشروع نیست، 

رو که این قاضی توان و حق تصرف در امور را ندارد، ترافع به او نیـز مشـروع   از آنپس، و تصرف در امور دیگران را ندارد. 
ام جور نهی شده است. از آثار ایـن ممنوعیـت، عـدم جـواز دریافـت      کنخواهد بود. در همین زمینه است که از رجوع به ح

م صادرشده مطابق واقع باشد. همچنین جـواز تقـاص و پـذیرش داوري از دیگـر آثـار ایـن       کی اگر حبه است، حتومکمح
  شود.مزبور و آثار آن بررسی میة ممنوعیت است. در این مقاله، قاعد

  ومت، قاضی، حق، تقاص، ثبوت، اثبات، داوري.کها: حلیدواژهک

    

Ma'rifat-i Hoghuqī, _______________________________ Vol.2, No.2, Spring & Summer 2013  

۷۴     ۱۳۹۲، بهار و تابستان ۴، سال دوم، شماره دوم، پياپي  

  طرح بحث
است. بنـابراین، شـناختن اهلیـت تمتـّع از حقـوق بـراي       غایت اصلی تمتعّ از حقوق، استیفاي آن حقوق 

ه این اختیـار بـراي هـر    کرغم اینافراد، با شناختن اختیار استیفاي آن حقوق ملازمه دارد. با این حال، علی
، ق1414نـد، (طباطبـائی،   کن است اسـتیفا  که ممکاي ه حق خود را به هر گونهککس شناخته شده است 

ام جـور بـراي اجـراي حقوقشـان     کبادي و فقهی مسلمانان از رجوع به حدر متون ع)، 52ـ50ص، 13ج 
. در این نوشتار، ابتدا منبع و مبناي قاعدة مورد بحث (مبحـث نخسـت) و سـپس شـرایط و     اندشدهنهی 

  آثار آن (مبحث دوم) بررسی خواهد شد.

  مبحث نخست: منبع و مبنا
  منبع: نخست

الامـر فراخوانـده و سـپس    را به اطاعت از خدا و رسول و اولیسورة نساء، مؤمنان  59ریم، آیۀ کدر قرآن 
راهـی از راه درسـت را بـه عنـوان نتیجـه ایـن اقـدام        و گم ندکیمدر آیۀ بعدي، از ترافع به طاغوت نهی 

، تشـتتّ در آرا  »طـاغوت «). در تفسـیر  303ـ ـ299ص ، 3تـا، ج  شیرازي، بیارمکم(ر.ك: شود یادآور می
گفتـه  » طـاغوت «نـد،  کم ک ـه برخلاف خـدا ح کمی که در برخی روایات به حاکآنقابل ملاحظه است. با 

ومـت بنشـیند، طـاغوت گفتـه     که بر مسـند ح که غیر از رسول و اولوالامر کشده، در برخی دیگر، به هر 
یم و تفسـیر آیـه   ک ـدر تح ). در همین زمینه نیز روایاتی از معصومان567 صتا، بی ،طبري( شده است
، طباطبـائی ؛ 11ـ ـ8ص  ،12ج ، 1364، ردبیلـی شـود (ا ام جور دیده میکممنوعیت مراجعه به حمزبور و 

ی از ک ـه در یک ـ)؛ چنـان 13 ص، 27ق، ج 1414عاملی، ، 567 صتا، بی ،طبري؛ 37 ص ،13ق، ج 1414
 شـهید » (ومت از آنِ امام عادل و عالم به قضاستکومت بپرهیزید؛ زیرا حکاز ح«این روایات آمده است: 

 ).336ـ331 ، ص13 ج ،ق1414انی، ث

  مبنا: دوم
نصب القاضـی علـى   «است.  ومت از آن امام معصومکم است و در فقه شیعه، حکقضاوت از شئون حا

ما هی للإمـام العـالم بالقضـاء العـادل     إنّ ۀالحکوم فإنّ ؛ۀاتقوا الحکوم :بالإمام، قال الصادق ۀالعموم منوط
نصب قاضی منحصـراً بایـد از طریـق     ). بنابراین،336 ـ 331 ص، 13ق، ج 1409(عاملی، » فی المسلمین

نـد، چـون   کومت بنشیند و اقدام به نصب قاضی کامام انجام گیرد. حال اگر فردي غیر از امام بر مسند ح
به قاضی منصوب خود مشروعیت بخشـد. بـه همـین دلیـل، ایـن قاضـی        تواندینمخود مشروع نیست، 

ه چنین دادرسی کرو اختیار دخالت و تصرف در امور دیگران را نخواهد یافت. در نتیجه، از آن منصوب،
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توان و حق تصرف در امور را ندارد، ترافع به او نیز مشروع نخواهد بود. از دیگر سو، از جنبۀ اعتقادي نیز 
ه ک ـامري  نندة قاضی است؛کومت منصوب کپذیرفتن قضاوت شخصی غیر معصوم به معناي پذیرش ح

، 1397؛ نجفـی،  50 ص ،13ق، ج 1414(طباطبـائی،   مان نخواهد داشتکت در گناه حاکاي جز شرنتیجه
  ).490، ص 3ق، ج 1408؛ کرکی، 490، ص 2تا، ج ؛ اسدى، بی405ـ403ص ، 21ج 

  مبحث دوم: شرايط و آثار
  نخست: شرايط

ی یمشمول نهی قرار گرفته، امـا در اسـتقرا  مِ نامشروع به طور مطلق که در ظاهر، رجوع به حاکبا وجود آن
 مجلسـی، رده اسـت ( کی پیدا تااستثنائه قاعده به اعتبار مطلق دوام نیافته و که به عمل آمد، ملاحظه شد ک

ام جـور  ک ـه در برخی از روایات، در صورتی از رجوع بـه ح کبه این صورت ؛ )222، ص 2 ، جق1403
م مشـروع نباشـد امـا    کسان، اگـر حـا  فتوا بدهد. بدینم خداوند که قاضی بر خلاف حکنهی شده است 

  ).403ص  ،21ق، ج 1397م منعی نخواهد داشت (نجفی، کمی مطابق حق بدهد رجوع به حاکح
م باشد. اما اگر منظـور  که به منظور فصل دعوا و گرفتن حکاند اي نهی کردهاز مرافعه برخی دیگر نیز

شد مانعی در رجوع به شخص فاقـد شـرایط قضـاوت از نظـر     تنها صلح با طرف مقابل با» اقامۀ دعوا«از 
ه به اقامۀ دعوا شباهت داشته باشد به انعقـاد قـرارداد   کفقه اسلامی وجود ندارد؛ زیرا این رجوع بیش از آن

، بـراي نـاظر،   الاصولیعلکه معلوم است و چنان ندکیمم تنها در آن نقش ناظر ایفا که حاک ماندیمصلح 
  به شرایط خاص قضاوت نیست (همان). ينیاز

ت در گناه تنها متوجـه  کام جور باشد مشارکهمچنین اگر به دست آوردن حق متوقف بر رجوع به ح
اي جـز در رجـوع بـه    چـاره وي چراکـه   ب تقصیري نشده است؛کممتنع از اداي حق بوده و مدعی، مرت

ه شـخص در آن اختیـار داشـته    ک ـ نـد کیمامی ندارد. روایات مورد استناد هم از رجوعی نهی کچنین ح
ویـژه  )، بـه 251تا، ص لباسی، بیک؛ هماننجفی، م نداشته باشد (کاي جز رجوع به حاه چارهکباشد، نه آن

). در پذیرش رجـوع  50، ص 13 ، جق1414، طباطبائیام نیست (که هدف وي نیز تثبیت موقعیت حکآن
 م حرمت رجوع نیـز اسـتناد شـده اسـت    کاشتن حو برد» لاضرر«به اصل ، ام جور در قضیۀ مزبورکبه ح

، 2ق، ج 1419؛ انصـاري،  404، ص 2ق، ج 1418خوانسـاري،  ؛ نجفـی 78ص  ق،1415یزدي، (طباطبائى
بـا توجـه   ام، که برخی هنگام ضرورت، از جمله در توقف اخذ حق بر مرافعه به حک). جالب آن460ص 

ه حتی احتمال وجـوب رجـوع را نیـز    ک، بلنندیبینمتنها منعی در رجوع ، نه»لاحرج«و » لاضرر«به قواعد 
 داننـد یم ـ). با این حال، برخـی مقتضـاي اطـلاق روایـات را عـدم جـواز       7تا، ص بی ،اصفهانی( اندداده

  ).82ـ78ص  ق،1415یزدي، (طباطبائى
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  آثارـ  دوم
  عدم جواز اخذ حق. الف

بـه  ومک ـمراجعه و بدون نیاز به اخـذ مح ند، به صرف کس به قضات جور رجوع کبراساس دیدگاه مشهور، هر 
 ه از نظر عبادي، عاصی و فاسق دانسته شده، از نظر فقهی نیـز ک)، جدا از آن687تا، ص نجفی، بی(اردبیلی

ه در عالم ثبوت نیز وجود داشـته باشـد   کم داده باشد کیست؛ هرچند قاضی به حقی حنبه ومکمستحق اخذ مح
ومت نـدارد، حقـش را گرفتـه اسـت     که حق حکم طاغوت، کزیرا با ح)؛ 687ص  ،تا(اردبیلی نجفی، بی

  ).481، ص 1389، 2؛ اسدى، ج 66، ص 3تا، ج ، بیهمو؛ 13ص  ،27ق، ج 1414(عاملی، 
مؤید اهمیت فرایند اثبات در وجود ثبوتی نهادهاي حقوقی باشـد. بـه بیـان دیگـر،      تواندیمته کاین ن

سـبب خواهـد   ت، نهایدرشده انجام گیرد. عدم رعایت این روش  پدیده باید از روشی پذیرفته کاثبات ی
  ).24، ص 1392اري، کشد وجود ثبوتی حق نیز زیر سؤال برود (میرش

لیفی از ترافع به طاغوت، با ملازمۀ عرفی، بـر عـدم نفـوذ    که نهی تک نده فقها عموماً بر این باورکبا آن
با ایـن حـال،   )، 8، ص 12، ج 1364، ردبیلیاقق(مح ندکیمم و در نتیجه، عدم جواز اخذ حق دلالت کح

 مکجبـر حـا  ه چـون بـا   کزیرا این مصداق حق دینی است  برخی در حرمت اخذ حق عینی تردید دارند؛
م کم حـا ک ـه مصداق حق عینی بـدون ح کرو شود، اعتبار نخواهد داشت. اما از آننامشروع مشخص می

تـأثیري در منـع فـرد از اخـذ حـق خـود داشـته باشـد          تواندینمم کم حاکقابل تعیین است، بنابراین، ح
  ).50، ص 13ق، ج 1414(طباطبائی، 

م قاضـی در حقـوق دینـی، عمومـاً جنبـۀ      ک ـه حکرد کاستفاده  توانیمته، کاز این باور در این ن
م جنبی اعلامی دارد. به همین دلیل، در ایـن دسـته   که در حقوق عینی، حکتأسیسی دارد، در حالی 

امـا اعـلام حـق از    ؛ نـد کحقی را تأسیس  تواندینمم، وي کعلت نامشروع شناختن حااز حقوق، به 
  جانب وي اشکالی ندارد.

  ب. جواز تقاص

 توانـد ینمار کاست. طلب» تسلیط«ار باشد در پرتو حمایت اصل ک، اموال هر کس هرچند بدهالاصولیعل
رده باشـد.  ک ـه فرایند اخذ حق را به شیوة قانونی طـی  کاقدام به دریافت خودسرانۀ حق خود کند، مگر آن

 ج ،ق1419نراقـی،  ی (با تحقـق شـرایط  ند، که نتواند حقش را دریافت کاري کبا این حال، در فقه، به طلب
نـد.  کاحقـاق حـق    »من علیـه الحـق  «بدون محدودیت در نوع مال )، اجازه داده شده است 462، ص 71

 ـ    » خـود  کبـر مل ـ  کسلیط مالت«با اصل » تقاص«سان، قاعدة بدین  کو منـع اخـراج مـال از تصـرف مال
  ق.م). 31؛ ماده 281، ص 23ج تا، ناسازگار است (بحرانی، بی
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ه وصـول حقـی، بـه طـور متعـارف      ک ـگفت: زمـانی   توانیمط تقاص به اجمال، در بیان تحقق شرای
 الحـق ال مـن علیـه  باشد بدون محـدودیت در نـوع م ـ   آگاه وجود این حقه از کی شخصهر متعذرّ باشد 

تـا، ج  ؛ بحرانـی، بـی  279، ص تـا عاملی، بـی  ؛462ص  ،71، ج ق1419نراقی، احقاق حق کند ( تواندیم
یت تقاص گیرنـده  ک). در خصوص ماهیت تقاص، باید گفت: به دلیل آنکه تقاص سبب مال397، ص 20
رو، نـاگزیر بایـد   آید. ازاینحق به شمار می کبنابراین، از اسباب تملّ، )4، ص 3ج ، 1371، قمیشود (می

ه ک ـی از دو دستۀ اعمال و وقایع حقوقی قرار بگیرد. در این تردید، از عبارت برخـی از فقهـا   کدر قالب ی
ار باشـد میـان ایـن دو معاوضـۀ قهـري صـورت       ک ـاگر مال مورد تقـاص از جـنس حـق طلب   «گویند می
واقعۀ حقوقی است. ولی بنـابر دیـدگاه مشـهور، در     کی ه تقاصکرد کتوان چنین برداشت می ،»گیردمی

لازم است. بنابراین، جزو اعمال حقوقی است و نه وقـایع حقـوقی؛ و بـا توجـه بـه       اراده و قصد، تقاص
شـود. امـا ایـن اراده بایـد     افی است ایقـاع محسـوب مـی   کننده براي تحقق آن که ارادة صرف تقاصکاین
ه براي اعمال آن، نیازي به لفظـی مخصـوص   کموماً نظر بر این است اي صورت خارجی بیابد و عگونهبه

ه صرف نیـت  کته لازم است ک). با این حال، توجه به این ن223ص  ،25ج ، ق1414 ،روحانیباشد (نمی
 ،یـزدي یابـد ( افی نیست و مقاصه بدون اخذ و تسلط بر مال مورد تقاص تحقق نمـی کمال مدیون  کتملّ

  شود.ایقاع عینی محسوب می کرو، تقاص یزاین). ا728، ص 6ج  ،ق1420
ه طـرف  ک ـن است به دلایل گوناگون باشد؛ از جملـه آن کمموصول حق به هر روي، غیرممکن بودن 

ج ق، 1423محقـق سـبزواري،    ؛53، ص تابی ثانی، ند (شهیدکار کن است اصل حق را انکحق تقاص مم
رغـم تأییـد، از پرداخـت و اداي آن مماطلـه     علـی ه ک ـ)، یا آن97، ص 10ج تا، ؛ اصفهانی، بی688، ص 2

بـا  ، (مـثلاً نـد؛  یا ادعاي سقوط حـق ک ، )67ص ، 1410جمهور، ابن ابی ؛728، ص ق1420، یزدي( نماید
هرچنـد  ن صـورت،  ه در ای ـکه غایب باشد کیا آن)، 382ص  ق،1408ق کرکی، محقّ( ادعاي تحقق حواله

برخـی دیگـر   . )721ـ ـ715، ص ق1420ز است (یـزدي،  ارش محرز هم نباشد تقاص از اموال او جایکان
ه در آن صورت هـم  که طول غیبت سبب ضرر شود کان مقاصه است، مگر آنکمعتقدند: اجود بر عدم ام

). یـا ممکـن اسـت    244-  242، ص 3 جتـا،  بـی ، م اقواسـت (عـاملی  کان، رجوع به حـا کدر صورت ام
  ).193، ص 2ج  ،1371قمی، اشته باشد (توان اثبات حق خود را ندصاحب حق 

 الحـق اعمـال تقـاص نمـود    توان نسبت به حق عینی یـا دینـی مـن علیـه    در نتیجۀ شرایط مزبور، می
ن ک ـاگر حق، عینی باشد و گرفتن مـال مـورد حـق بـدون مشـقتّ مم     ). 715، ص 6ج ق، 1420یزدي، (

یون جـایز نخواهـد   تواند مال خود را بگیرد. در این صورت، تقاص از مال دیگـري از مـد  می کباشد مال
 ن خواهد بـود کن نباشد تقاص از مال دیگري از مدیون ممکیابی به خود مال ممان دستکبود. اما اگر ام

را غصـب  » ب«مـال  » الـف «). براي مثال، اگر 437-  436، ص 2ج تا، بیخمینی،  ؛721ـ715، ص (همان
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تواند از مال مورد امانـت  می» ب« عنوان امانت قرار گیرد،به» ب«در دست » الف«رده باشد و سپس مال ک
). امـا اگـر حـق دینـی باشـد      370ص تـا،  بـی  ،بهجـت بـردارد (  عنوان تقاصبهمال خود  همان مقداربه 

محدودیتی در نوع مال مورد تقاص وجود ندارد. براي مثال، اگر فرزندي نسبت بـه پرداخـت نفقـۀ مـادر     
نـد (شـهید   کعنوان تقاص حق نفقۀ خـویش اسـتفاده   تواند از مال فرزند خود، بهند مادر میکخود اقدام ن

  ).169، ص 3، ج ق1414، اول
الحـق  م، نامشروع تلقیّ شـود و مـن علیـه   که حاکه تقاص مجاز دانسته شده زمانی است کی از مواردي کی

اـص       خود اقدام به پرداخت دین ننماید. در این صورت، به اـیگزین بـراي اسـتیفاي حـق، راه تق عنوان راهـی ج
ار، خـود  ک ـه طلبک ـ)؛ بـه ایـن صـورت    334، ص 5، ج 1364، ردبیلی(ا بینی شده استوصول حق پیشبراي 

  )1().27، ص1389ه از مال مدیون اقدام به وصول طلب خویش نماید (ایزانلو، کمجاز خواهد بود 

  ج. مراجعه به داوري
 اصـولاً فقـه   میـت اسـت. در  کم نامشـروع، اجبـاري شـدن ح   کی دیگر از آثار ممنوعیت رجوع به حاکی

مرواریـد،   :ر.ك، داوري جایز دانسته شده و تمام اختلافات بر سر حدود آن است (دربـارة جـواز داوري  
دربـارة  . 664ص ، 2ج  ،1423؛ سـبزواري،  45، ص 13ق، ج 1414؛ طباطبائی، 379ص ، 33ج  ق،1410

بـا  . 364، ص 8ق، ج 1414عـاملی،  : سورة نساء استناد شـده اسـت. ر.ك   35جواز داوري، عمدتاً به آیۀ 
). اما دایرة این جواز تـا  24ص ، 40، ج 1397نجفی، : این حال، دربارة حدود داوري اختلاف است. ر.ك

ام نامشـروع، سـبب شـده اسـت     ک ـاندازة اباحۀ رجوع به داوري است. با این حال، نهی از رجـوع بـه ح  
پـس از   ه در روایتـی معصـوم  ک ـچنـان  )2(ه الزامی تلقیّ شود؛ کتنها جایز، بلداوري در این موقعیت، نه

ه شـیعیان در  ک ـ نـد نکیمعنوان بدل و جایگزین، توصیه ام جور، بهکداشتن شیعیان از رجوع به ح حذربر
پـردازد و بـا حـلال و حـرام آنـان      مـی  بیـت ه به روایت حدیث اهـل کاطراف خود بنگرند و کسی را 

رضایت دهنـد و سـپس بیـان    » مکحا«عنوان او به نند و بهکانتخاب  شناسدیم را ام ایشانکآشناست و اح
  )3(». دهمیمم قرار کمن این فرد را بر شما حا«ه ک دارندیم

 ،قطـب راونـدي  انـد ( ه حضرت شرایط سختی را بـراي قضـاوت قـرار نـداده    کاز لحن روایت و این
، ص 13ق، ج 1414(طباطبـائی،   نـد ندایم ـافی ک ـام را ک ـمعرفت اجمالی به احو  )7، ص 2، ج ق1405

ه فرد انتخاب شده توسـط طـرفین، شـرایط افتـا را داشـته باشـد؛       که لزوماً نیازي نیست ک دآییم)، بر45
)، 79، ص 2ق، ج 1411ه در داور نیز شـرایط قاضـی لازم دیـده نشـده اسـت (شـهید اول،       کگونه همان

وجود نداشته باشد (طباطبـائی،   طئالشرامعجاه قاضی که این بحث در جایی مطرح شده است کآن ژهیوبه
 ).45، ص 13ق، ج 1414
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  گيرينتيجه
ه از حق تمتعّ برخوردار است، باید اختیار استیفاي آن را نیـز داشـته   که ذکر شد، شخصی کگونه . همان1

منـع  «باشد. از این ملازمۀ منطقی، در مواردي عدول شده است؛ از جمله، در فقه، با استناد بـه قاعـدة   
براي استیفاي حقوقشـان بـه    توانندینمه از حق تمتعّ برخوردارند ک، اشخاصی »ام جورکرجوع به ح

  نند.کام جور رجوع کح
نصـب قاضـی    . بنـابراین، امام معصوم ومت از آنِکم است و در فقه شیعه، حک. قضاوت از شئون حا2

ومت بنشیند و اقـدام  کانجام گیرد. حال اگر کسی غیر از امام بر مسند ح منحصراً باید از طریق امام
بـه قاضـی منصـوب خـود مشـروعیت       توانـد ینم ـند، چون خود مشروع نیسـت،  کبه نصب قاضی 

ببخشد. به همین دلیل، این قاضی منصوب، اختیار دخالـت و تصـرف در امـور دیگـران را نخواهـد      
ن و حق تصرف در امور را ندارد، ترافـع بـه او نیـز مشـروع     یافت. در نتیجه، چون چنین دادرسی توا

 نخواهد بود.
ت در گنـاه تنهـا متوجـه ممتنـع از اداي     کام جور باشد مشارکّ. اگر تحصیل حق متوقف بر رجوع به ح3

امی ک ـاي جز رجـوع بـه چنـین ح   که وي چارهاب تقصیري نشده است؛ چرکحق بوده و مدعی، مرت
ه ک ـه شخص در آن اختیار داشته باشد، نه آنک ندنکیمندارد. روایات مورد استناد هم رجوعی را نهی 

بـه اصـل   ، ام جور در قضیۀ مزبورکم نداشته باشد. در پذیرش رجوع به حکاي جز رجوع به حاچاره
  م حرمت رجوع نیز استناد شده است.  کو برداشتن ح» لاضرر«

ند، به صرف مراجعه و بدون نیاز بـه اخـذ   کس به قضات جور رجوع کهر  . براساس دیدگاهی مشهور،4
ه از نظر عبادي عاصی و فاسق دانسته شـده، از نظـر فقهـی نیـز مسـتحق اخـذ       کبه، جدا از آنومکمح
  ه در عالم ثبوت نیز وجود دارد.کم داده باشد کچند قاضی به حقی ح؛ هریستنبه نیز ومکمح

م، نامشـروع تلقـی شـده و مـن     که حـا ک ـه تقاص مجاز دانسته شده، زمـانی اسـت   کی از مواردي ک. ی5
عنوان راهی جایگزین بـراي اسـتیفاي   الحق خود اقدام به پرداخت دین ننماید. در این صورت، بهعلیه

ار، خود مجاز خواهـد  که طلبکبه این صورت  بینی شده است،حق، راه تقاص براي وصول حق پیش
  اقدام به وصول طلب خویش نماید. ه از مال مدیونکبود 

میت است. نهی از رجـوع بـه   کم نامشروع، اجباري شدن حکی دیگر از آثار ممنوعیت رجوع به حاک. ی6
  ه الزامی تلقیّ شود.کتنها جایز، بلام نامشروع، سبب شده است داوري در این موقعیت، نهکح

۸۰     ۱۳۹۲، بهار و تابستان ۴، سال دوم، شماره دوم، پياپي  

   ________________________ ________________________________   هانوشتپی
سـازگار   پیشرفتهنظام حقوقی  کهاي یو با ویژگیه ی شددگستري خصوصی تلقّوجود تقاص به عنوان داکه است  روشنالبته . 1

هـایی از  هنـوز هـم رگـه   چراکه  توان وجود دادگستري خصوصی را در حقوق ایران نادیده گرفت؛حتی امروزه نیز نمی اما .نیست
شـور برداشـتن   که دیوان عالی کشود؛ چنانمیشور یافت کتوجه به این نهاد حقوقی در قانون مجازات اسلامی و آراء دیوان عالی 

و نیز  26/11/70 – 486م به برائت داده است: دادنامه تنفیذي کمال غیر را به قصد استیفاي حق خود و تلافی، سرقت ندانسته و ح
بیـان شـرایط    ق.م.ا. در 198مـادة   14شور، با این حال، باید گفت: هرچند بنـد  کدیوان عالی  8شعبۀ  5702،2/10/37م شمارة کح

رسد عمل چنین شخصـی  ؛ اما به نظر می»سارق مال را به عنوان دزدي برداشته باشد«ه کسرقت، مستوجب حد، مقرر داشته است 
  شامل حال وي شود.» برائت«ه اصل کقانون مجازات اسلامی باشد، نه آن 665مشمول مادة 

قـانون مـدنی از    131ة نماید: مـاد ري خصوصی را مشروع میه دادگستکبا این حال، در نظام حقوقی ما، مواردي وجود دارد 
الف. حق استفاده از حق «نید: کقضائیه توجه  ةهاي مشورتی ادارة حقوقی قوبخشی است. به این نظریههاي همین مشروعیتنمونه

دادگاه و یا دیگر مراجع قضایی سب اجازه از کق.م. به همسایه داده شده است، محتاج به اقامۀ دعوي و  131 ه در مادهکو اختیاري 
ایت کنـد و ش ـ کتواند از او مطالبۀ خسارت صاحب درخت نمی 131نیست. ب. در صورت استفادة همسایه از حق، موضوع ماده 

توانـد  یفـري نمـی  کاست، مجـازات   131صاحب درخت در این خصوص، مسموع نیست. ج. چون عمل همسایه در حدود ماده 
  ).447، ص 1385بر عقیدة خویش باقی است (بهنامی،  30/8/78به تاریخ  5601/7در نظریۀ شماره  ادارة حقوقی». داشته باشد

، ص 5ج ،مرواریـد (ر.ك: اند ردهکشود. فقها در توجیه حق حبس به تقاص اشاره حق حبس در معاملات نیز از بقایاي تقاص تلقیّ می
امـور را بـه   برخی توان می» مجازات اسلامی«قانون  630ور در مادهکمذ ۀنمونشتن مهدورالدم یا کنظیر دفاع مشروع،  ،در برخی موارد). 469
اـ اه در اعمال حق قصاص نیازي بـه  کهمچنین نظر برخی از فقها  د.نه اثبات شوکاز آن پیشظهور رسانید  ۀمنص ، حلـی بیننـد ( م نمـی کذن ح

  ادارة حقوقی). 1/6/1378به تاریخ  2334/7رده است (نظریۀ شماره ک در برخی از نظریات رسمی نفوذ )1002ص  ،3و 2ج ق، 1409
ه در فقـه، در فـرع   که داوري اجباري شمرده شده است، بلکه محل بحث تنها جایی نیست کته لازم است ک. توجه به این ن2

ه آیا ارجاع اختلاف به داور از سوي مخاطب آیه، اجباري اسـت یـا خیـر؟ (طباطبـائی،     کشقاق بین زوجین این بحث مطرح شده 
ه ظـاهر از حـال   کم باشد با توجه به اینکه اگر مخاطب، حاک) با توجه به مخاطب آیه، نظر داده شده است 479، ص 10سال؟، ج 

شود، ارجاع اب گناه، جزو امور حسبه محسوب میکه خلاصی دادن افراد از ارتکو نظر به ایناست،  شقاق، افتادن زوجین در حرام
ه آیه از کبه داور لازم است. اما اگر مخاطب خود زوجین باشند، الزامی به سرسپردن به داوري ندارند. با این حال، قابل توجه است 

نه خلاصی دادن خود  نه خود وقوع در حرام؛ و رهانیدن افراد از وقوع در حرام واجب است،گوید، سخن میخوف وقوع در حرام 
)؛ در 213ص ، 31، ج 1379نجفی، (ر.ك: دانند امر به معروف، داوري را اجباري می از خوف وقوع در حرام. برخی دیگر از بابِ

  ر مجال اجرا دارد، نه امر به معروف.کرسد نهی از منه به نظر میکحالی 
کتـاب القضـاء، ص   ؛ آشـتیانی،  994تـا، ص  نا، بی، بی2ج مطهر (علامّه حلی)، منتهی المطلب، بن یوسفبن . اسدى، حسن3

ولکن انظروا إلى رجل یعلم  ،ام الجورإیاکم أن یحاکم بعضکم بعضا إلى حکّ« :خدیجهأبی ۀفی روای االلهومنها ما عن أبی عبد« :477
 االلهعبدبعثنی أبو :قال ،ا عن أبی خدیجه أیضا. ومنها منّ»فتحاکموا إلیه ،ی قد جعلته قاضیافإنّ ؛فاجعلوه بینکم قاضیا ،من قضایانا شیئاً
من الاخذ والعطاء أن تحاکموا إلى أحد من هؤلاء  »شیءأو ترادى فی  ۀاکم إذا وقعت بینکم خصومإی :قل لهم« :فقال ،صحابنااإلى 

 ـفإنّ ؛ن قد عرف حلالنا وحرامنامم اجعلوا بینکم رجلاً .ساقالفّ یتحـاکم بعضـکم بعضـا إلـى السـلطان      اکم أن ی قد جعلته قاضیا وإی
 ،فرضیا بالعدلین ،الحصین فی رجلین اتفقا على عدلین جعلاهما بینهما فی حکم وقع بینهما فیه اختلافبن . ومنها ما عن داود»الجائر

فقال ،هما یمضی الحکمواختلف العدلان بینهما عن قول أی : فـذ حکمـه ولا   ورعهمـا فین احادیثنـا و اعلمهمـا ب ا فقههمـا و اینظر إلى
   ).145 ، ص11 ، جسال؟ مروارید،» (یلتفت إلى الآخر
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  منابع
 .خیام، نابی، قطاب الفقهیهالا، ق)1410( بی جمهوراابن 

 .المکتبۀ المرتضویۀ لإحیاء الآثار الجعفریۀقم،  ،زبدة البیانتا)، بن محمد (بیاردبیلی نجفی، احمد

  .نشر اسلامی هسسومقم،  ،همجمع الفائد)، 1364( محقق، ردبیلیا
 علمیه.تهران، ، ایضاح الفوائد فی شرح اشکالات القواعد)، 1389بن مطهر (علامه حلی) (بن یوسفاسدى، حسن

  نا.جا، بی، بیمنتهی المطلبتا)، (بیـــــ 
 نشر اسلامی.موسسه قم، ، عن قواعد الاحکام اللثامکشفتا)، (بی بن محمدالدین حسنبن تاجبهاءالدین محمد ،اصفهانی

 مجمع فکر اسلامی.قم، ، فرایدالاصولق)، 1419انصاري، مرتضی (

، 3، ش.2، سـال  تقاص، مطالعات فقه و حقـوق اسـلامی دانشـگاه سـمنان    )، 1389ایزانلو، محسن و میرشکاري، عباس (
  .1389زمستان 

 اسلامی. موسسه نشرقم، ، الحدائق الناضره فی احکام العترة الطاهرة، تا)(بی بحرانی، یوسف

 .شفقچ دوم، قم، ، توضیح المسایل، تا)(بی تقیشیخ محمد ،بهجت

 .بیت، چ دوم، قم، آلۀالى تحصیل مسائل الشریع ۀتفصیل وسائل الشیعق)، 1414بن حسن (حرعاملی، محمد

 .استقلالتهران،  ،شرائع الإسلام، ق)1409( محقق، حلی

 دارالکتب العلمیه. ،تهران، تحریرالوسیله، تا)(بی خمینی، روح االله

  .مکتبۀ آیۀ االله العظمى النجفی المرعشیقم، ، فقه القرآن، ق)1405( راوندي، قطب
 .دار الکتابچ سوم، تهران، ، الصادق ۀفق، ق)1414( صادقسیدمحمد ،روحانی

  موسسه نشر اسلامی.قم، ، الاحکامۀکفای، ق)1423( بن محمد مؤمن (محقق)سبزواري، محمد باقر
 موسسه نشر اسلامی. قم،، الدروس، ق)1414( بن مکیالدین محمدشمس شهید اول،

 چاپ قدس.، جابی، دمشقیه ۀلمع، ق)1411ـــــ (

 مجمع فکر اسلامی.قم، ، القضاء فی الفقه الاسلام، ق)1415( بن عبدالعظیممحمدکاظم، سیدیزديطباطبائى

  .موسسه نشر اسلامی، قم، بالدلایل ریاض المسائل فی تحقیق الاحکام، ق)1414( علیطباطبائی، سید
  ا.جنا، بیبی، المسترشد ،تا)(بی بن جریرمحمد ،طبري

  نجف. جامعۀ، نجف، شرح اللمعهتا)، بن احمد (شهیدثانی) (بیبن علیالدینعاملی، زین
  ، موسسه معارف اسلامیه.قم، الاسلاممسالک الافهام الی تنقیح شرایعق)، 1414ـــــ (

 بصیرتی.قم، ، رسائل)، تاـــــ (بی

 .البیت، قم، آلتفصیل وسائل الشیعه الى تحصیل مسائل الشریعه، ق)1409بن حسن حر (عاملی، محمد

 تهران، کیهان.، جامع الشتات)، 1371( میرزا، قمی

۸۲     ۱۳۹۲، بهار و تابستان ۴، سال دوم، شماره دوم، پياپي  

، قـم،  بـن یوسـف علامـه حلـی    جامع المقاصد فی شرح القواعـد حسـن  ق)، 1408بن حسین (محقق ثانی) (کرکی، علی
 .البیتآل

 جا.نا، بیبی ،منهاج الهدایهتا)، کلباسی، ابراهیم (بی

  ، بیروت، داراحیاء التراث العربی.بحارالانوارق)، 1403مجلسی، محمدباقر (
 ، بیروت، دارالتراث.الینابیع الفقهیهق)، 1410اصغر (مروارید، علی

  جا.نا، بیبی، المنزلالأمثل فی تفسیر کتاب االله تا)، مکارم شیرازي، ناصر (بی
 ، جنگل.رشت، ثبوت و اثبات)، 1392میرشکاري، عباس (

  ، قم، موسسه نشر اسلامی.2، ج الطالبمنیۀق)، 1418بن محمد (نجفی خوانساري، موسی
، چ ششم، تهران، کتابخانـه  الاسلامجواهرالکلام فی شرح شرائع)، (صاحب الجواهر)، 1397بن باقر (نجفی، محمد حسن

  ی.اسلام
  .ستارهقم، ، مستند الشیعه، ق)1419( نراقی، محقق

 .سلامیموسسه النشر الاقم، ، العروه الوثقى، ق)1420محمدکاظم (یزدي، سید


