
 

  رانیا ییقضا هینسبت فقه و قانون در رو

  1آبادي دکتر احمد بیگی حبیب

  2دکتر محمدتقی عابدي

  مقدمه

 نیتـدو  نهضـت  خچـه یتار در ورودی بنـوع  واقع در قانون و فقه نسبت از صحبت رانیا حقوق در

 کـه ی تـداخل  بـه  توجـه  با عام، وی کل نگاه کی در است. رانیا در نینو سبک بهي قانونگذار و نیقوان

 تـام  نیتبـا  نـوع  از چگـاه یه رانیا حقوق در مزبور نسبت دارند گریکدی بای مفهوم بلحاظ قانون و فقه

ی بعض از نیقوان واضع تیشخص نظر نقطه ازي تصور نیچن شد خواهد انیب کهی لیبدلا چند هر نبوده

 نـوع  ازی اسـلام  انقـلاب  وقـوع  از قبـل  تـا  حـداقل  موصوف نسبت نکه،یکماا است. نبوده بدور اذهان

 بـر  نـاظر  کـه  آن مهـم  قسمت کی در فقه که چرا ندارند نتیمبا هم با است: نبوده هم کاملي تساو

ي سـاختارها  شدنی عرف از پسی حت است گرید اشخاص با متقابلی خصوص روابط در نیمکلف لافعا

 واقـع،  در اسـت.  بوده حاکم موصوف روابط بر مصوب نیقوان منشاء عنوان به کماکاني ادار ویی قضا

 هک ـ هسـتند  که مقررات نیا ازاي  نمونه گریکدی با رانیا اتباعی حقوق روابط و معاملات بر حاکم قواعد

                                                   
  .دانشگاه اریو استاد هیقوه قضائ سیمشاور رئ. 1

  .دانشگاه اریقضات و استاد یانتظام يدادسرا یقاض. 2



 504  رابطه فقه و قانون

 نظـر  کننده منعکس که معنا پری ول موجزی عبارات با و بایز اسلوب بای مدن قانون عنوان تحت ربازید از

 قـانون  حکومـت  ن،یا باوجود است. درآمده اجرا به محاکم قضات توسط باشد می هیامامي فقها مشهور

ی تلق ـ دوره نیا در قانون و فقه کاملي تساو منزله به دینبا انیرانیای خصوص حقوق روابط بر موصوف

ی فقه شهیر رغمیعل گریدی مدن امر هر و معاملات باب دری مدن قانون مقررات تنها نه اولاً، چه، شود.

 ـ قانونگـذار  ازی متلق ـ پـس  آن از و کرده دایپی قانون حکم بیتصو از پس آنها،  در بلکـه  بودنـد ی عرف

 و ریتفاس ـ دارنـد  نیقـوان یی قضـا  ریتفس ـ بـاب  در کهي اریاخت به توجه با محاکم قضات موارد،اي  پاره

 ـثان است. نداشتهي سازگاری فقه منابعی عنی نیقوان نیا منبع و شهیر با که اند نموده ارائهی هاتیتوج  اً،ی

 از قبـل  تا آنها،ی تیحاکم وجه به توجه با راتیتعز و اتید و قصاص و حدود شامل فقه اتیجزائ بخش

 تنهـا ی خصوص ـ حقوق طهیح ثالثاً، نگرفت. قرار نونگذارانقا نیتقن موضوع هرگزی اسلام انقلاب وقوع

 امـور  شـدن  مطـرح  و روزگـار  تحـولات  بـه  توجـه  با باشد. قانون وضع ازمندین که ستیناي  محدوده

 ـ قانونگـذار  شـوند،  مـی  ارائهی عموم حقوق اصطلاح تحت غالباً که متنوع و مستحدثه  آن بـر  رای عرف

 و بیتصـو  رای مفصـل  مقـررات  باب هر در خود شهروندان امور قیتنس و میتنظ جهت که است داشته

 ـ وی حقـوق  از اعم محاکم دری دگیرس فاتیتشر از توان می رابطه نیا در د.ینما ابلاغ اجرا جهت ی جزائ

 ـ و امـلاك  و اسـناد  ثبـت  از اعم ثبت حقوق ملت،ی اساس حقوق کار، حقوق )،یدادرس نیی(آ  نیهمچن

 واردات و صـادرات  مقـررات  فـوت،  و طـلاق  ازدواج، تولد، نهچهارگا عیوقا شامل هیشخص احوال ثبت

 احکـام ي اجـرا  مقررات ه،یمال حقوق محاکم، تیصلاح و نیقوان تعارض حل قواعد )،یخارجی (بازرگان

 و شـرع  آن در کهی فقه الفراغ منطقه عنوان به امثالهم وي معنو هاي تیمالک به مربوط مقررات ،یمدن

 ـ و نداردی حکم ای اساساً مباح رامو عنوان به فقه آن تبع به ي دسـتور  و حکـم  امـور ی بعض ـ در اگـر  ای

 تـوان  مـی  منظـر،  نیا از است. امدهین بعمل آنها شمول قلمرو جهت ازی کیتفک الوصف مع باشد داشته

 مـن  خصـوص  و عمـوم  نوع ازی کل منظر یک از رانیا حقوق در قانون و فقه نیب نسبت که نمود ادعا

 ـب متکفـل  معاملات، نیعناو بر علاوه فقه کهی حال در چه، است. بوده وجه  بنـدگان ي عبـاد  امـور  انی

 فقـه  ازی مهم بخش عنوان به عناوین سایر و منکر ازی نه و معروف به امر حج، صلوه، صوم، همچون

 یـک  شـهروندان ی حقـوق  امـور  خصـوص  در احکـام  وضـع  متکفل صرفاً قانون مقابل، در (عام) است
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 قـانون  کـه ی حـال  در گر،یدي سو از (خاص). ندارد خود نیتابعي اخرو امور دری فیتکل و بوده حاکمیت

 وی عمـوم  امـور  دري قانونگـذار  بـه  مبادرتی عیوس سطح در ،یخصوص حقوق مقررات انیب بر علاوه

ی خاص ـ حکـم  نوعـاً  مـوارد  نیا در فقه شد، اشاره شتریپ که همانطوری ول (عام) است نمودهی تیحاکم

  (خاص). ندارد

 ـا 1آنی اساس ـ قـانون  4 اصل وی اسلام انقلاب وقوع با ن،یا باوجود  تاحـدود  نسـبت  و معادلـه  نی

 اسـت  شـده  برقـرار  تسـاوي  رابطه یک مقوله دو نیا نیب کیتئور بلحاظ حداقل و خورده برهمي ادیز

 مصـوب  قانون و فقه نیب تنگاتنگ ارتباط به توجه با پس نیا از حقوقدانان غالب دگاهید از کهي بطور

 نیهم ـ کـه  داشـت  توجه دیبا البته، است. موردی ب آندو نیب مرز و حد میترس ،یاسلامي شورا مجلس

 نگهبـان ي شـورا  توسـط  آني مـاهو  کنترل از پس شده ادی حقوقدانان بنظر که مجلس مصوب قانون

ی اصـلاح  18 مـاده  در کـه  آنچه مانندي چند موارد در ظاهراً کند، می دایپی شرع وجههی اساس قانون

ی بعض ـ و 3یمـدن ی دادرس ـ نیـی آ قـانون  371 ماده زین و 2انقلاب وی عمومي دادگاهها لیتشک قانون

                                                   
ر یو غ  یاسی، س ی، نظام ی، فرهنگ ي، ادار ي، اقتصاد ی، مال یی، جزا یمدن  و مقررات  نیقوان  هیلک     « چهارم  اصل 1

و   نیو قـوان   یاساس ـ  قانون  اصول  همه  ا عمومی  بر اطلاق  اصل  نیباشد. ا  یاسلام  نیمواز  د بر اساسینها بایا

 ». است  نگهبان  يشورا يفقها  هامر بر عهد  نیا  صیو تشخ  است  مکگر حاید  مقررات

و  یق اعـاده دادرس ـ ی ـشـور جـز ازطر  ک یوان عـال یو د   ی، نظام و انقلاب یعموم يدادگاهها یآراء قطع«..... 2

ه ک ـ يست مگر در مـوارد یمجدد ن یدگیده قابل رسین مربوط مقرر گردیه درقوانک ينحو  اعتراض ثالث به

از  یکـی ص به عنوان ین تشخیصورت ا نیه در اکرع باشد ن شیه خلاف بیس قوه قضائیص رئیبه تشخ يرأ

  شود. یم ارجاع یدگیرس يمحسوب و پرونده حسب مورد به مرجع صالح برا یجهات اعاده دادرس

ن یصادره با مسلمات فقه است و در موارد اختلاف نظر ب ـ يرت رأین شرع، مغایمراد از خلاف ب - 1تبصره   

  مشهور فقها خواهدبود.ا یه و یفق یعمل نظر ول كفقها ملا

 يل دادگسـتر ک ـ يمسلح و رؤسـا  يروهاین یس سازمان قضائیشور، رئکل کچنانچه دادستان  – 2تبصره   

  نمود. ه اعلام خواهندیس قوه قضائیص دهند مراتب را به رئین شرع تشخیرا خلاف ب ياستانها موارد

 شود. یم یدگیشور رسک یعالوان یاز شعب د یکیص، در ین شرع شعب تشخیآراء خلاف ب – 3تبصره   

  گردد: یا قرار نقض میم کر حیدر موارد ز - 371ماده  3

1..... .  
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 ـ آنهـا،  بـر  احکـام  و آثـار  بعضی ترتب بلحاظ قانونگذار شده انیب 1گرید مقررات  ـا نیب  حاًیصـر  دو نی

  است! شده قائل کیتفک

 ـتفک یـن ا علـت  خصـوص  در بتوان ایران حقوق فعلی وضعیت در که قبولی قابل توجیه شاید  کی

 بـه  آنچـه  هـر  وی شـرع  دارد، فقـه  در شهیر که شورا مصوب قانون هر بگوییم که است این کرد ارائه

 شـرع  با آن مخالفت عدم که دارد نام قانون ست،ین سابقه به مسبوق فقه در آن، بودن مستحدثه لیدل

 ـا این، وجود با است. رسیده نگهبان شوراي تایید به انور  ـنظر چنـین  رادی  4 اصـل  کـه  اسـت  نآاي  هی

 نـداده،  قـرار  مـدنظر  آنی سـلب  وجه به را انور شرع با مصوب نیقوان رتیمغا عدم صرفی اساس قانون

 ـ ،یعمـوم  ،یخصوص حقوق هاي نهیزمی تمام در را شرع با مصوب نیقوان مطابقت و موافقت بلکه  نیب

 مطابقـت  و موافقـت  نهمـا  را رتیمغـا  عدم آنکه مگر است، دانسته لازمی جابیا بنحوی نظام و الملل

 نگهبـان ي شورا اتینظر از آنچه ظاهراً ولی، شویم. ملازمه به قائل دو نیا نیب کهی معن نیا به بدانیم

 ـا شود می استنباط و ملاحظه تاکنون آن سیتاس بدو از  قی ـطر بـا ی همـاهنگ  در شـورا  کـه  اسـت  نی

ي شـورا  مجلـس  مصـوب  قانون مقررات از دسته آن صرفاًی اساس قانون 4 اصل در شده اتخاذی جابیا

 شـرع  با ریمغا و مخالف که را آنچه ولی تایید دهد می تشخیص شرع با منطبق و مطابق که رای اسلام

  کند. می اعاده مرقوم مجلس به اصلاح جهت آن، موارد ذکر با کند می احراز

با حدوث مضافاً، مقرراتی وجود دارد که شوراي نگهبان مخالفت آنها را با شرع اعلام کرده و 

از باب مصـلحت و یـا    2اختلاف با مجلس شوراي اسلامی توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام

هر عنوان دیگر مانند حکم ثانویه به تصویب رسیده و امر به اجرا و اعمـال آنهـا توسـط قضـات     

شود. در این میان رویه محاکم به ویژه رویه هیات عمومی دیـوان   اي داده می محاکم با هر درجه

                                                                                                                             
 ....شناخته شود. یو مقررات قانون ین شرعیصادره خلاف مواز يرأ. 2

و انقـلاب در   یعمـوم  يدادگاهها ین دادرسییقانون آ 366و  348 ،35 ،9 ،6 ،3 ادوم :مثال رك يبرا . 1

 .يفریو انقلاب در امور ک یعموم يدادگاهها ین دادرسییقانون آ 265و  257و مواد  یامور مدن

 به بعد. 8در خصوص وظایف و علل اجمالی تاسیس مجمع تشخیص مصلحت نظام رك. ص  .2
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کشور به عنوان عالی ترین رکن قضایی کشور و نیز شعب دیوان عالی که وظیفـه نقـض و   عالی 

بنوبه خود موجد مقررات لازم الاجرایی است که با توجه به اسـتقلال   1ابرام آراي محاکم را دارند

آنان بحث مربوط به نسبت فقـه و   هاي این مراجع قضایی و عدم نظارت شوراي نگهبان بر رویه

سازد که در واقع غرض عمده از نوشتار حاضـر بـوده و بنظـر     ر رویه قضایی مطرح میقانون را د

رسد این جهت موضوع و آثار و احکام آن کمتـر مـورد بحـث و بررسـی قـرار گرفتـه اسـت.         می

بنابراین، ارزیابی نسبت فقه و قانون باهم از یکسو و ارزیابی نسـبت ایـن دو بـا رویـه قضـایی از      

زم کالبد شکافی نسبت مورد بحث بلحاظ مفهومی در حقـوق ایـران بطـور    سوي دیگر بدواً مستل

). پس از آن، در پرتو نتایج بدست آمده نسبت مزبور را در رویه قضـایی و  بخش اولکلی است (

) بخـش دوم با استناد به بعضی آراي وحدت رویه و اصراري هیات عمومی دیوان عالی کشـور ( 

  مورد بحث و بررسی قرار خواهیم داد.

                                                   
منظور این است که شعب دیوان عـالی کشـور اعـم از حقـوقی و کیفـري در مـواردي کـه مطـابق قـانون           .1

یفه انطباق راي صادره از سوي محاکم تالی را با قانون و شـرع بـر عهـده    کنند صرفاً وظ می صلاحیت پیدا

دهند به این معنا که اگر راي مورد فرجام یا اعاده دادرسی را  نمی داشته و باصطلاح رسیدگی ماهوي انجام

آن  رسد ولی اگر می با قانون و شرع منطبق بدانند آن را تایید و پروسه رسیدگی خاتمه یافته و به سرانجام

را با دو ملاك یاد شده منطبق ندانند که در واقع یک نوع رسیدگی شکلی و کنترل راي از جهت مطابقـت  

باشد آن را نقض و جهت رسیدگی مجدد در ماهیت به شعبه همعرض شـعبه   می با موازین شرعی و قانونی

نیـز بنوبـه خـود پـس از     نمایند و این شعبه  می (بدوي یا تجدیدنظر) صادر کننده راي مورد اعتراض اعاده

رسیدگی ممکن است بر خلاف راي سابق شعبه قبلی یعنی منطبق با استدلال شعبه دیـوان عـالی کشـور    

راي دهد و یا اینکه با تایید راي قبلی شعبه اولی، در واقع بر راي قبلـی اصـرار ورزد کـه در ایـن صـورت      

و وصول پرونده به شعبه دیـوان عـالی    موضوع از باب راي اصراري تلقی و در صورت اعتراض محکوم علیه

کشور موضوع جهت اتخاذ تصمیم واحد در هیات عمومی شعب کیفري یا حقوقی (بسته به اینکه موضـوع  

اختلاف کیفري یا حقوقی باشد) مطرح و تصمیم هیات موصوف براي دادگاه تـالی پـس از اعـاده و ارجـاع     

باید مطابق استدلال هیات مزبور مبادرت به صدور راي در پرونده به آن، الزام آور بوده و شعبه مرجوع الیه 

 264قانون آیین دادرسی مدنی). در اینرابطه: رك. به مواد  408ماهیت اختلاف و ادعا نماید (رك. به ماده 

 قانون آیین دادرسی مدنی. 366قانون آیین دادرسی کیفري و ماده 
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  بخش اول: کالبد شکافی نسبت فقه و قانون در نظام حقوقی ایران (مفهوم فقه و قانون)

 سـده  تـا  اسـت.  بـوده  ختهیآم و نیعج فقه با هموارهي ادیز حدود تا رانیا حقوق ،یخیتار بلحاظ

 ازی ناش ـ خـود  کـه  نیتقن مرکز وجود خلاء در آن، نیامروز بشکل نیقوان نیتدو نهضت از قبل و ریاخ

 منبـع ی شـاه  هـاي  دسـتورالعمل  و نیفـرام  عامـه،  وی حکومت امور در بود آنروزگار بستهی اسیس نظام

 بودنـد ی شـرع  محـاکم  نیا ،یخصوص حقوق طهیح دری ول بود قسم هر ازیی اجراي قواي برا الزامات

 ـا در شـاغل  شرع قضات اجتهاد بهی حت ای و آن در موجود احکام وی فقه معتبر منابع از الهام با که  نی

 عهـده  بر آنان مراودات و معاملات در عمدتاً را مردم نیبي دعاو و اختلافات فصل و حل امر محاکم،

 وي فکـر  ،یمذهبي ساختارها به توجه با نهاد. نام فقه حکومتی بنوع را دوره نیا بتوان دیشا داشتند.

 ـ مـردم،  قـادات اعت و تاروپود در عتیشر نیفرام و احکام هزارساله از شیب رسوخ و رانیای تیجمع ی حت

 حـوزه  در حداقل آنها، شدنی عرف و نیقوان نیتدو نهضت دوران در ،يمعنو سلطه و تیحاکم نوع نیا

 اجبـار،  به خواه انیفرمانروا و حکام و کرد می لیتحمی راحت به را خود افراد هیشخص احوال و معاملات

 و کـرده  نیتـدو ی عرف نیقوان عنوان به و دیجد اسلوب با رای فقهی مبان و احکام رغبت و طوع با خواه

 نشـانه  و سـمبل  رانیای مدن قانون کردند. صادری دولت ادارات وی عرف محاکم توسط آني اجرا به امر

 حـدود  و درآمده ریتحر رشته بهي زیبرانگ نیتحس اسلوب با که استی فرعی شرع احکام نیا ازي بارز

 بـه  نیمتشـرع  عنـوان  بـه  مـردم ی حقوق وی مدن امور دري ماهو قانون عنوان به که است سال کصدی

ها  تیحاکم که استي حد به مزبور احکام نفوذ شود. می اعمال و اجرای عرف محاکم توسط فیحن نید

 ـرعا عـدم  بـه  اعتقـاد  رغمیعل و نینیمتد و علما واکنش از خوف لیدل بهی اسلام انقلاب از قبل تا  تی

 و آن فسـخ  طـلاق،  زنـان،  ارث مانند مردان و نانز نیب نیقوان نیا ازی بعض در حقوقي برابري ظاهر

 ـتغ جـرات  شـد،  خواهد اشاره آنها به ندهیآ مباحث در کهي گرید موارد  ـا در لیتعـد  و ریی  را نیقـوان  نی

  بود. مردمی اجتماع شئونات در نید رسوخ عمق نشانگر امر نیا و نداشتند

 ـیزمی دربعضی فقه احکامي اجرا دوره، نیا دری حت ن،یا باوجود  ـو بـه  مهـم  هـاي  هن  اتی ـجزائ ژهی

 ـ حـبس  بـه  امـر  کـه  چرا نبود لیدلی ب البته امر، نیا است. نبوده سوریم و ممکن چندان  ـ شـلاق  ای  ای

 ـدل بـه  اسـت  تی ـحاکم و حکومـت  قاهره وجه انگرینما که امثالهم وی اله حدودي اجرا ای قصاص  لی
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 ـداع عنوان به فقها نیبی خیتار تعارضی حت و گسست  ـید تی ـحاکم داران هی  و کسـو ی ازی فقه ـ وی ن

 قابـل ي حـدود  تـا  داشـتند،  برعهـده  را ملت و ملک مصالح میتنظ که گریدي سو از نیسلاط و حکام

 بـه  ،یشرع محاکم سیتاس قیطر از مردمی ترافع امور در علما دخالت تحمل دیشا اساساً، و بود هیتوج

 ـترت نیبـد  ،اسـت.  هبـود  حاکمـان  سلطه به دنیبخش تیمشروع زین وی شرع وجهه کسب زهیانگ  ب،ی

 ـا ،یول بود. شده برقرار نیطرف نیب بودی شیاند مصلحت ازی ناش رسد می بنظر که قوا توازنی نوع  نی

 ـقاجار زمـان  خیتـار  است. بوده همراهي ادیز هاي بینش و فراز با غالباً توازن  سـلطنت  آن از پـس  و هی

 تحـت  کـه  آني شعارها رغمیلع تیمشروط نهضت کهی حال در مدعاست. نیا بری خوب شاهدي پهلو

 و دارالشـورا  سیتاس ـ همچـون ي دیجد میمفاهیی اروپاي کشورهای بعض ژهیو به و ایدن تحولات ریتاث

 مقـرر  صـراحت  به تیمشروطی اساس قانون متمم اصول از یکی دری ول ساخت می مطرح را عدالتخانه

 برسـد  اول طـراز ي فقهـا  از تن 5 دییتا به دیبای ملي شورا مجلس در مصوب نیقوان هیکل بود دهیگرد

 قـانون  مـافوق  ،يا عـده  نظر بنابر را آنان که فقها دخالت از مقدار نیا رشیپذ کند. دایپ اجرا تیقابل تا

 ـاي اجـرا  شـاید  و بود رینظی ب خود نوع در داد می قرار  ـز تاحـدود  آن، بـه  عمـل  و اصـل  نی  بـه ي ادی

 ـا کـه  چـرا  داد می خاتمه تیحاکم وی نیدي علما انیم هاي تنش  از فراتـر  اریبس ـ سـلطه،  از مقـدار  نی

 بـاب  در کهی لیدل همان به ،یول کردند. می اعمال هیشرع محاکم قیطر ازی نید عالمان که بودی قدرت

 جـاد یا و نیقوان شتریب چه هر شدنی عرف با و زمان مرور به شد ذکری شیاند مصلحت بری مبتن توازن

ي برایی نها اقدام در داد می گسترش فقهاي انحصار هاي قلمرو به را تیحاکم سلطه که هیعرف محاکم

 ـو به وي دارالشور سیتاس اولي روزها همان از شده ادی اصل ،يقانونگذار صحنه از عالمان حذف  ژهی

 لی ـدلا ازی ک ـی درواقع، د.یگرد متروك بالکل و شده سپرده انینس طاق بهها  يپهلو حکومت زمان در

ی تیحـاکم  هاي صحنه از پرقدرت بیرق حذف به مربوط اقدامات نیهمی اجتماع هاي تنش بروز عمده

 انقـلاب  وقـوع  آن اوج نقطـه  که ریاخ سدهی اجتماع هاي جنبش و تحولات بالاخره که سان بدان بود

ی اسـلام ي جمهـور  نظام سیتاس با کهی شرع تیحاکم مقابل در بالاخرهی عرف تیحاکم بودی اسلام

  هاد.ن نیزم بر میتسلي زانو د،یگردی عمل

 ضـرورت  عدم ای ضرورت باب در فقها نیب موجودی میقدی فقه نظر اختلاف رغمیعل ب،یترت نیبد



 510  رابطه فقه و قانون

 ـید نظام طرفداران و داران هیطلا عت،یشر نیقوان کاملي اجرا بمنظوری اسیس نظام تصاحب ي بـرا ی ن

 ـکل بـه  دنیبخش ـ تیمشـروع  بـر ی مبن خود نهیریدي آرزو تا افتندی فرصت رانیا خیتار در بار نیاول  هی

 ـا در ابند.ی دست عتیشر با منطبقي ساختارها جادیا قیطر از نیقوان و مقررات  4 اصـل  در راسـتا،  نی

 مـالی،  جزایـی،  مـدنی،  مقـررات  و قـوانین  کلیـه « د:یگرد مقرر رانیای اسلامي جمهوری اساس قانون

 ـا باشد. اسلامی موازین اساس بر باید اینها غیر و سیاسی نظامی، فرهنگی، اداري، اقتصادي،   اصـل   نی

 امـر   نیا  صیتشخ و  است  مکحا گرید  مقررات و  نیقوان و  یاساس  قانون  اصول  همه  عموم ای  اطلاق بر

  ». است  نگهبان  يشوراي فقها  عهده بر

 لازم و رسد نمی بنظری کاف قانون و فقه نیب موجود نسبت استنتاج جهت اتیکل از مقدار نیا ،یول

 ـا در تنهـا  شـود.  پرداخته دو نیا از کی هري مدعا جزئیات بهی مفهوم بحث ارائه با است  صـورت  نی

 اسـت ی مهم ـ احکام و آثار واجد کهیی قضا هیرو در آنی بررس بمنظور مزبور نسبت کشف به که است

  م.یکن می شروع قانون سپس و فقه فیتعر از آمد. میخواه نائل

  فیتعار - اول فصل

  فقه فیتعر اول: گفتار

 فقهـا  که شود می اطلاقی فرعی شرع احکام به اصطلاح در و دنیفهم خوبی معن به غتل در فقه

 ـی مربـوط ي متدولوژ به توسل با و جهد بذل با 1وارده فهیشر هیآ به تمسکاً  از را آنهـا  فقـه  اصـول ی عن

 و میتنظ ـ منظـور  به وي ظاهر ای یواقع احکام عنوان به عقل و اجماع سنت، کتاب، شامل احکام منابع

 ـا بـه  کنند. می استخراج و استنباط نیمکلف امور ارهاد ي عبـاد  اعمـال  ازی عیوس ـ فی ـط فقـه  معنـا،  نی

 االله لیسـب ی ف ـ جهاد منکر، ازی نه و معروف به امر ات،یمنه و مکروهات مستحبات، واجبات، متضمن

                                                   
، »هم لعلهـم یحـذرون  ینذروا قومهم اذا رجعوا الین ولیالد یتفقهوا فیفلولا نفر من کل فرقه منهم طائفه ل« .1

 .122ه یسوره توبه، آ
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 از کـه ی فرع ـی شرع احکام هان،یفق منظر از شود. می شامل را آن انواع عیجم در معاملات نیهمچن و

 بـه  رینـاگز  نینیمتد و بوده نیمکلف افعال متعلق شوند می میتقس 1یوضع وی فیتکل به مهم جهت کی

 عنـوان  به نصورتیا ریغ در هستند خودی اجتماع وي فرد روابط دری شرع فیتکل عنوان به آنهاي اجرا

 بـود.  هنـد خوا آخرت جهان در مقدس شارع هیناح از فریک و عقوبت مستوجب عت،یشر احکام از تخلف

 ـ عمـدتاً  احکـام ي اجرا ضمانت عام،ي معنا نیا در  کـه ی شـرع  قـاهره  قـوه  و بـوده ي اعتقـاد  وی قلب

 ـ بطـور  خـواه  آني اجـرا  بر هیفق آنکه مگر ندارد، وجود د،ینما نیتضم را آنهاي اجرا عنداللزوم  وی جزئ

 بطـور  خـواه  )،بـود  مرسـوم  محاکم و نیقوان شدنی عرف از قبل هیشرع محاکم در آنچه ری(نظی مقطع

 و نظـارت  پوشیده) عمل جامهی کنون رانیا در آنچه ری(نظ حکومت در دخالت و لیتشک قیطر از کامل

  د.ینما قدرت اعمال

  2قانون فیتعر ـ دوم گفتار

 ـ در کـه  شود می اطلاقی نواه و اوامر و نیفرام مجموعه به قانون ،یکل و عام مفهوم کی در  کی

 ضـمانت  بـا  وی زندگ شئونی تمام در نیتابع امور میتنظ بمنظور قاهره قدرت کی توسط نیمع جامعه

 ت،ی ـکلی ژگ ـیو سـه  کـه ی حکم ای دستورالعمل هر گفت توان می است. شده وضع مشخصي اجراها

 و موضوعی عنی استی کل طرف کی از قانون شود. می دهینام قانون باشد، دارا را بودن آور الزام و دوام

 و اسـتمرار  قانون طبعی عنی استی دائم گریدي سو از ستند،ین یخاص اشخاص ای شخص آن، مخاطب

 ـی است آور الزام گریدي سو از و است آن دوام  ـ نقـض  بـر  و دارد اجـرا  ضـمانت ی عن  آن، از تخلـف  ای

                                                   
، يا ظـاهر ی ـ یاحکام واقع ـ ي،ا ارشادی ي، احکام مولوییا امضای یسیز به احکام تاسین ینکه از جهاتیکماا .1

  شوند. می میتقس یا عمومی یو احکام خصوص يثانو یو واقع یاول یاحکام واقع

بود کـه   یقواعد و مقررات که عبارت از مجموعه شده گرفته canonشه واژه قانون از کلمه یر، یخیبلحاظ تار .2

د ی ـژه در اروپـا بـا تجد  ی ـکه بـه و  یاز قانون با توجه به تحولات ینین مفهوم دی. اشد می سا وضعیتوسط کل

از صـحنه  سا ین و کنار گذاشته شدن کلیشدن قوان یل عرفیوست به دلی(رنسانس) به وقوع پ یات علمیح

 است. یفاقد اثر حقوقدر کشورهاي مربوط امروزه قدرت وحکومت، 
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 بـه  کـه  اسـت  قانونی عرف مفهوم همان نیا واقع، در .شود می مترتب اجراها ضمانت گرید و مجازات

 ـ وی حقـوق  ،یاس ـیس ،یاجتمـاع  مختلـف  هـاي  نهیزم در دهاینبا و دهایبا ازاي  مجموعه  اطـلاق ی جزائ

 الاجـرا،  لازمی حقوق قاعده عنوان به و شده وضع و انشا (مقننه) حاکمي قوا ازی کی توسط که شود می

  د.یآ می در اجرا مرحله به ه)یمجر قوه و هیقضائ (قوه قاهره قوه به توسل با

 ـید وی دتی ـعق هـاي  یوابسـتگ  از نظر قطع حکومت تابعان ،ینید نیمکلفي بجا مفهوم، نیا در ی ن

 عبـارت  به .یماورائ نه و استی یایدن وی عرف زین آني اجرا ضمانت جه،ینت در و بوده قانون نیمخاطب

 بـه  بنـا  جامعـه،  نـده ینما عنـوان  به که است تیحاکم ،یعرف طیمح در نیقوان خاستگاه و منشاء گر،ید

 ـترت نیبد د.ینما می شهروندان امور اداره جهت نیقوان ضعو به مبادرتی اجتماعی زندگ اتیضرور  ب،ی

ی بعض ـ در کـه  ییتاثرهـا  و ریتـاث  رغمیعل قانون، طیمح با فقه طیمحی عرفی اسیس هاي نظام منظر از

 مجـزا  کـاملاً  مقولـه  دو دارنـد،  گریکـد ی بـر  معـاملات  قواعد و هیشخص احوال مانند خاص هاي نهیزم

  شوند. می محسوب

 قـانون  شـود:  می میتقس خاص و عام نوع دو بر معمولاً آن یحقوق مفهوم در قانون گر،یدي سو از

 روابـط  میتنظ ـي بـرا  کـه  اسـت ی نظامات و مقررات مجموعه از عبارت Lato Sensu)( عام مفهوم به

 هی ـمجر قـوه  توسـط  آني اجـرا  و دهی ـگرد وضع صالحه مقامات لهیوس به آنان اختلافات حل و مردم

 ماننـد  دارد. وجـود  آن عـام  مفهـوم  دري قانونگـذار ي براي متعدد مراجع ما کشور در شود. می نیتضم

ی عالیشـورا  ،یفرهنگ ـ انقـلاب ی عالیشـورا  نظـام،  مصـلحت  صیتشخ مجمع ،یاسلامي شورا مجلس

 نیعنـاو  کننـده  بیتصو مرجع نوع به بسته ن،یهمچن وزراء. و هییقضا قوه سیرئ ران،یوز اتیه ،يادار

 ،یـی اجرا نامـه  نیـی آ نامـه،  نیـی آ ،عـادي  قـانون  ،یاساس ـ قانون مانند شود. می داده قانون بهی مختلف

 ـ ره.یغ و دستورالعمل بخشنامه، نظامنامه، نامه، بیتصو  -Stricto( آن خـاص ي معنـا  در قـانون  ،یول

Sensu( بـه  صـرفاً ی اساس ـ قـانون  بـر ی مبتن ـ هاى میرژ در و داشته خود به مخصوص و فنى مفهوم 
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 ـای اسـلام ي جمهـور  نظـام  در البتـه،  .1شود می قاطلا پارلمان مصوبات  مجمـع  لیتشـک  از بعـد  رانی

 سـوال  کی د.یگرد مطرح سوال دو شد، خواهد اشاره آن سیتاس فلسفه به که نظام مصلحت صیتشخ

 ـآ دارنـد.  آن خـاص ي معنا دري قانونگذار حقیی نهادها چهی اسلام نظام در که است آن  منحصـراً  ای

 ایـن  بـه  توانـد  می زین نظام مصلحت صیتشخ مجمع ای داردي نونگذارقا حقی اسلامي شورا مجلس

 مصـلحت  صیتشخ مجمع مصوبات توان می ایآ اساساً که بود این گرید سوال کند؟ وضع قانون مفهوم

ي شـورا  مجلـس  کـه  اسـت  آن اسـت  مسـلم  آنچه ؟داد آن به موضوعه قانون عنوان و دینام قانون را

 مصـطلح  و خـاص  مفهوم به قانون دیترد بدون آن مصوبات و تاسي قانونگذاری رسم مرجعی اسلام

 دهی ـچیپي قـدر  مسئلهي قانونگذار در نظام مصلحت صیتشخ مجمع گاهیجا خصوص در ،لکن .است

 وضع مصلحت صیتشخ مجمع کهی مصوبات انواع است لازم خصوص نیا در نظر اظهار از قبل است.

 حـوزه  بـه  کـه ي مـوارد  در مجمـع  اراتیاختی اساس نقانو اصول به توجه با م.یکنیی شناسا را کند می

  است: ریز شرح به کند می دایپ ارتباطي قانونگذار

 آن بـا  ارتباط در :2یاسلامي شورا مجلس وی اساس قانون نگهباني شورا نیب اختلاف حل ـ الف

 صـورت ی اساس ـ قانون نگهباني شورا و مجلس نیب اختلاف حل مقام در که مجمع مصوبات از دسته

  کند. ي میباز را حکم و داور نقش صرفاً و نبودهي قانونگذار مقام در مجمع که رفتیپذ دیبا ،ردیگ می

                                                   
ن دو ی ـان ای ـز می ـن حال دو فرق نیحقوق است. ولى در ع یاز معان یکیه یخاص، قانون شب يمطابق معنا .1

معناى عام همـراه بـا    یکا حقوق مدنى یه گفته شود حقوق تجارت کمعمولاً زمانى  اولاً، :شود مشاهده مى

فقـط نـص مـوارد     یا قـانون مـدن  ی، اصطلاح قانون تجارت یشود. ول و استدلال به ذهن متبادر مى لیتحل

 اسـت  یزمـان  اطـلاق  نیا یول شود، مى اطلاق آور الزام قواعد مجموع به حقوق لمهک گرچه اً،یثان رساند. را مى یقانون

 تیمحـدود  قـانون  لمهک استعمال در که تاس یحال در نیا. باشد برخوردار ادىیز نسبتاً یگستردگ از مجموعه آن هک

، یو... ول ـ ین اجتمـاع یات، قـانون تـام  یا قانون دیو رانندگى  ییراهنما قانون گفت توان مى مثلاً،. ندارد وجود

  .ستیات متداول نیا حقوق دیى رانندگى یاصطلاح حقوق راهنما

 يبـان مصـوبه مجلـس شـورا    نگه يکه شـورا است  یمداخله مجمع زمان ،یقانون اساس 112مطابق اصل  .2

 بداند. یا قانون اساسین شرع و یرا خلاف مواز یاسلام
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 کـه  اسـت  ایـن  واقعیـت  :1سـت ین حل قابلی معمولي قانونگذار قیطر از کهی معضلات حل ـ ب

 رابطـه  ایـن  در کـه  کـرد  می قانون بیتصو به مبادرت شده یاد موضع و مقام در سیتاس از بعد مجمع

 لکـن،  .کرد اشاره 3/8/1367 مصوب مخدر مواد با مبارزه مهم بسیار قانون به توان می مشخص وربط

 در را مجمـع ي سـو  ازیی ابتـدا ي گـذار  قـانون  حـق  ،يا نامهی ط 8/10/1367 خیتار در ینیخم امام

  است: آمده نامه نیدرا ندانستند. مجاز جامعهي عاد طیشرا

 نداردی تیفور چناناي  مسأله چیه هک است درآمده یصورت به جنگ تیوضع هک آنجا از «...

 لازم گـردد،  طرح مجمع آن در ماًیمستق نگهبان،ي شورا نظارت و مجلس در طرح بدون هک

 به هالمصلح مادام است، شده بیتصو مجمع در نونکتا آنچه .1 شوم: رکمتذ رای اتکن دمید

 در هک ـ اسـت  مجمع خود با آن اریاخت است، بیتصو دست در آنچه .2 استی باق خود قوت

ي شـورا  و مجلس نیب هکی مواقع در تنها آن، از پس .3 دینما می بیتصو دیصلاحد صورت

 بـود،  شده مطرح مجمع آن مصوب نامه نییآ در هکی صورت همان به است، اختلاف نگهبان

  2»گردد. عمل

                                                   
 .یقانون اساس 110اصل  8بند  .1

. خـورد  مـی  چشم به ،1381 مجمع در سال يدار با اعضاین استدلال در کلام رهبر انقلاب در دیمشابه هم .2

ن مجمع و اصـل  یآنچه ا: «... ندیرماف می نیچن نظام مصلحت صیتشخ مجمع اراتیاخت محدوده خصوص در شانیا

ک ی ـاز  ییو گره گشا یو بن بست شکن ییایکند، عبارت از پو می نیتضم یدر قانون اساس را مربوط به آن

ن نظام است. بـن  ین کشور و ایا یاساس يازهایهر دو ن ;گر استید ينظام از سو ياست هایسو، و ثبات س

در  یبالاخره قانون اساس ـ ;ابدی نمی دارند، اختصاص یو قدس ن ثابتیکه قوان ییمعمولا به کشورهاها  بست

ر ینـاگز  یدر اجـرا گـاه   یع ـیشود و به طور طب می رقابل شکستن محسوبیک قانون سخت و غیهر کشور 

شـود قـانون    نمـی  هـر روز هـم   ;شود آنها را برطرف کرد ي نمین عادید که با قوانیآ می به وجود ییگره ها

 یو بـن بسـت شـکن    ییگره گشـا  يبرا ي، نقطه ایین لازم است در جایبنابرا ;کرد يرا دست کار یاساس

ار مهـم  یه بسین بخش قضیفتد. ایر نیگ ينشود و در چاله ا ءنکه نظام دچار خلایا يوجود داشته باشد، برا

کـه   ییم هـم در آنجـا  یکن ـ مـی  ن مجمع نگاهیبه ا ینظام خواهد شد. وقت یشگیهم ییایاست و موجب پو

کنـد، هـم در    مـی  که معضـلات را حـل   ییکند، هم آنجا می نگهبان و مجلس را حل يشوران یمشکلات ب

ن بخش از قـانون  یم در اینیب می ;کند می دخالت يرهبر ين عضو شوراییار حساس و مهم تعیت بسیموقع

ر نکردن نظام در بـن  یو گ یو تحرك دائم ییایله پویدر واقع وس یعنی ;ده شده استید ین معانی، ایاساس
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 اسـت  مجـاز ي موارد در صرفاًیی ابتداي قانونگذار که است آن شود می برداشت امام کلام از آنچه

 در نـدارد. ی حق نیچن مجمع والا آمد نائل مقصود به نتواني عاد قیطر از و باشد نیب دري فور امر که

 بـه  پاسـخ  در ،18/2/1372 مـورخ  646/1 شـماره ي ریتفس هینظر موجب به نگهباني شورا میان، این

 و 1ي بنـدها  در لکـن  دادهن پاسخ آن به صراحتاً هرچند ،است قانون مجمع مصوبات ایآ که سوال نیا

  است: دهکری تلقی قانون یبنوع را مجمع مصوبه ریز بشرح خود هینظر 2

 ـتجد خود مصوبهی قانون مواد مستقلاً تواند نمی نظام مصلحت صیتشخ مجمع ـ 1«  کننـد.  دنظری

  ».است.... مجمع با مراد نییتب محدوه در مجمع مصوبی قانون مواد ریتفس ـ 2

 5318 شـماره ي ریتفس ـ هینظر طی مجمع، مصوبات اعتبار خصوص در شورا نیهم گر،یدي سو از

  :است داشته مقرر نیچن 24/7/1372 مورخ

 صیتشـخ  مجمـع  مصـوبه  فسـخ  و نقـض  و ابطال و رد حقي قانونگذار مراجع از کی چیه«

 نظـر  اخـتلاف  بـه  مربـوط  مصـلحت  مجمع مصوبه کهی صورت در اما ندارد را نظام مصلحت

 رییتغ که به معتد زمان گذشت از پس مجلس بودهی اسلامي شورا جلسم و نگهباني شورا

 بـه  موضـوع  کـه ي موارد در و دارد. را ریمغا قانون بیتصو و طرح حق باشد موجه مصلحت

 از اسـتعلام  صورت در باشد شده ارسال مجمع بهي رهبر معظم مقام طرف از معضل عنوان

ی اسـلام ي شـورا  مجلـس  در رحط ـ قابـل  موضـوع  لـه  معظـم  مخالفـت  عدم وي رهبر مقام

  1»باشد. می

 امـر  ایـن  لکن دارد رایی ابتداي قانونگذار حق مجمع که کرد استنباط چنین توان می ب،یترت نیبد

 ـا از باشـد.  مسـدود ی دلائل بنابهي قانونگذاري عاد قیطر که استي موارد به محدود صرفاً  منظـر،  نی

                                                                                                                             
  »د.یآ می شیپ یسر راه هر نظام یعیاست که به طور طب ییو چاله هاها  بست

از رسـد   می ب مجمعیت به تصویکه از باب حکم یمصوباتکه شود آن است  می ه برداشتین نظریآنچه از ا .1

ن یمانند قوانه يرهبرمقام بدون دخالت  یاسلام يجه مجلس شورایبرخوردارند و در نت ياعتبار قانون عاد

 يبالاتر از قانون عـاد  ياز اعتبارظاهراً ب کند. اما مصوبات دسته دوم یرا تصو يریتواند قانون مغا می گرید

  است.  يرهبر ر موکول به عدم مخالفت مقامیب قانون مغایبرخورداند و تصو
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 مجمـع  خـاص  مصـوبات  شـامل ی اسـلام ي شـورا  مجلـس  مصوبات بر علاوه خاصي معنا در قانون

 مجمـع یی ابتـدا  مصوبات ازیی قضا هیرو مواردي، در باشد. می زین گفته شیپ بشرح مصلحت صیتشخ

 ـا وجـود  بـا  .1اسـت  کـرده  ادی ی ـحکـومت  نیقـوان  عنوان تحت نظام مصلحت تشخیص  ازی بعض ـ ن،ی

 مجمـع  و اسـت ی اسـلام ي شـورا  مجلـس  صـرفاً  ،يقانونگـذار ي برا صالح مرجع معتقدند حقوقدانان

 هـیچ  تحت مجمع مصوبه به توان نمی ،نظر نیا مطابق .2دینما قانون وضع به مبادرت ابتدائاً تواند نمی

  داد. قانون عنوان شرایطی

  قانون و فقه نیب زاتیتما - دوم فصل

 نگـاه  کی در بودن، آور الزام و دوام ت،یکل یعنی قانوني برا شده احصا گانه سهی ژگیو به توجه با

 ـا مجموعـه  کـه ي بطـور  نـدارد  وجودی عرف وی شرع احکام و نیفرام نیبی تفاوت چیه ظاهراًی کل  نی

 همـانطور  آن،ی عرف ـ و اخـص  مفهوم در ،یول د.ینام دستور و حکم قانون، توان می را دهاینبا و دهایبا

ي قـوا  ازی ک ـی توسـط  کـه  شـود  مـی  اطـلاق ی مقررات و قواعد مجموعه به قانون شد اشاره پیشتر که

                                                   
 بـوده،  ری ـغ مـال  فـروش  بزه بر ناظر زمان مرور شمول خصوص در که 692/80/5لاسه کنمونه، در پرونده  يبرا .1

صـادره،   ياز را یر قسمتد 14/5/1380 مورخ 707 شماره دادنامه یط کتول آباد یعل یعموم دادگاه پنجم شعبه

د مرور زمان در فصل یاگر چه ق« دانسته است: ین حکومتیص مصلحت نظام را قوانیمصوبات مجمع تشخ

 یت ـیو ترب ینیاقـدامات تـأم   ای ـالاشعار درخصوص مجـازات بازدارنـده     قانون فوق 173ششم قانون و ماده 

ن ارتشـاء و  یبکد مجـازات مـرت  یقـانون تشـد   یـک ل مجازات مقـرر در مـاده   ین بنا به مراتب ذکباشد ل یم

قانون مجـازات اسـلامی    17را در ماده یداند ز یز از جرائم بازدارنده محسوب میرا ن يلاهبردارکاختلاس و 

ومت به منظور حفظ نظم که از طرف حکاست  یعقوبت ایب یتأد"ده: ید گردیف مجازات بازدارنده قیدر تعر

اسـت   یهیبـد  "گـردد  ین م ـییتع یومتکو مراعات مصلحت اجتماع در قبال تخلف از مقررات و نظامات ح

بـه مرحلـه         ص مصلحت نظام ویب مجمع تشخید و تصوییه به تأکاست  ینید، از قوانیقانون مجازات تشد

مـورخ   696ه شـماره  ی ـوحـدت رو  يشتر رك: رایمطالعه ب ي(برا» ست.ا یومتکن حیاجرا درآمده و از قوان

 .کشور یوانعالید یات عمومیه 14/9/85

، دانشگاه یقات حقوقیآن، مجله تحق یگاه قانونیص مصلحت نظام و جاین مهرپور، مجمع تشخیدکتر حس .2

 .39، ص1371، بهارـ تابستان 10، شید بهشتیشه
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 گـر یدي قـوا  توسـط  آني اجـرا  و وضـع  جامعـه  مصـلحت  و ازین تناسب به مقننه قوه نام به تیحاکم

 ـدل بـه ی شـرع  احکـام  منظر، نیا از شود. می نیتضم ه)یقضائ و هی(مجر  ـ و منشـاء  تفـاوت  لی  دری حت

 منظـر  یـک  از جهینت در و شده زیمتما آن اخص وی عرف مفهوم به قانون با آن مقصد اختلافي موارد

 از شـده  ادی جهت دو هر از دو نیا نیب نسبت و رابطه که شود تیتقو است ممکن دهیا نیا عام و کلی

  شود. می پرداخته ده یاد تمایز وجوه به ذیلاً، است. نیتبا نوع

  منشاء جهت از زیتما اول: گفتار

 و اراده ازی ناش ـ )یمیابراه انیاد هیکل (در عتیشر نیفرام و احکام که استی هیبد منشاء، جهت از

 ـن بشـر  پرداخته و ساخته احکام ریسا و استی واقع وی قیحق شارع عنوان به خداوند عیتشر  واقـع  در زی

 برخاسـته  آنهـا  ازی ناش الزام وی عرف احکام و نیقوان کهی حال در دارند بازگشتی قیحق مبداء نیهم به

 ـع ـیطب حقـوق  طرفداران نیب نزاع درواقع، است. قانونگذاران اراده از  حقـوق  طرفـداران  وي فطـر  ای ی

 اسـت  بـوده  فیتکـال  و حقوق منشاء در نگرش تفاوت نیهم ازی ناش خیتار طول در مثبته ای موضوعه

 ـدن نقاط ریسا در آن تبع به و تیحیمسي اروپا در البته که  ـ تعـارض  ای  ـا نیب  ـنظر دو نی  بـه  منجـر  هی

 و اوامـر  نکهیا به عظامي فقها استدلال واقع، در د.یگرد تیحاکم و عرف حوزه از نید و سایکل کیتفک

 تفـاوت  و زیتمـا  نیهم ـ نیمبی بنوع استي الامر نفس مفاسد و مصالح متضمن مقدس شارعی نواه

 قـانون  از غیـر  قـانونی  یـا  حکـم  یا دستور هر و بودهی عرف وی شرع احکام در فیتکال و حقوق منشاء

  کنند. می تلقی لازم مشروعیت و اعتبار فاقد را شریعت از ناشی

  هدف و مقصد جهت از زیتما دوم: فتارگ

 ـ از هـدف  و بـوده  عبـاد  افعال متعلق عتیشر احکام هدف، و مقصد جهت از  و میتنظ ـ آنهـا  نیتقن

 ـدن افعـال  بهتر عبارت به اي یمعنو وي ماد بعد دو در آنان امور قیتنس  ـا بـه  اسـت؛ ي اخـرو  وي وی  نی

 خلـود  وي اخـرو  عقـاب  مستوجب ،يویدن يفرهایک ای اجراها ضمانت بر علاوه آنها از تخلف کهی معن

 ری ـغ وي عبـاد  احکـام  از اعـم  عتیشـر  احکام که مبناست و لیدل نیهم به قاًیدق هست. زین جهنم در
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ی وضـع  احکـام  و کراهـت)  و اسـتحباب  حرمـت،  ت،ی ـحل (شاملی فیتکل احکام اصطلاح است.ي عباد

 و احکـام  کـه ی حـال  در سـت. اي بنـد  میتقس ـ نیا نیمب جواز) و بطلان و لزوم و صحت اصل (شامل

ی عمـوم  روابط و 1گر)یکدی با اتباع مبادلات و (مراوداتی خصوص روابط میتنظ منظور بهی عرف نیقوان

 ضـمانت  قواعد، و احکام نیا از انتیصي برا و شده وضع 2)یدولت هاي سازمان و دولت با اتباع (روابط

 ـد تداركی مدن وي فریک احکامي اجرا نیقوان در مقرر باتیترت باي فریک وی حقوقي اجراها  شـده  دهی

 دغدغـه  ابـداً  قانونگـذار  و شود می پرداخته نیتابعي ویدن امور به صرفاً حوزه نیا در آنکه ضمن ،3است

  ندارد. را آنانی اخلاق وي اخرو امور

  اشخاصیی ایجغراف میتقس جهت از زیتما :سوم گفتار

 و پررنـگ  اریبس ـ حاضـر  عصـر  در را مزبـور  يهـا  تفاوت کهي گرید مهم اریبس نکته به دیبا نجایا

 مشـکل  بـا  است ممکن زیادي حدود تا را آن تابعین بر آن احکام و آثار تمامی با شریعت احکام اجراي

 ـتابع-تیحاکمي مبنا بر اشخاصیی ایجغراف میتقس امروزه نکهیا آن و شود اشاره کند مواجه  اسـت  تی

 هـاي  دولـت  اقتـدار  دنبـال  بـه  کـه  تیحاکمي دارا و مدرن هاي دولت جلوس از پس کهی معن نیا به

 دیرســ بــروز و ظهــور بـه  ســم)یفئودال دوره انیــ(پای محلــ هـاي  حکومــت شــدن دهیــبرچ وي مرکـز 

 نیتـابع  بـه  نسـبت ی نیسـرزم  هاي محدوده نقاطی اقص تا را خود سلطه و قدرتي مرکز هاي حکومت

 امـروزه  کهي بطور دادند گسترش نید و مذهب ژهیو به و فرهنگ ت،یقوم زبان، نژاد، از صرفنظر خود

 اسـت.  گرفتـه  قـرار  مختلفی اسیس هاي نظام و قیسلا با هاي حکومت تسلط و قبضه در مسکون ربع

                                                   
 افراد وضع شده اند. یطه حقوق خصوصیکه در ح ین خاصیر قوانیساو  يو تجار ین مدنیمانند قوان .1

مـه،  ی)، بی، کار، صـادرات و واردات (تجـارت خـارج   یو استخدام ي، امور اداریی، جزاین اساسیمانند قوان .2

ن خـاص  یر قـوان یت از مصرف کنندگان، ثبت و سای، قانون حمايفریو ک یمدن ین دادرسیین آیه، قوانیمال

 وضع شده اند. یقوق عمومطه حیکه در ح

و در  1378مصـوب   يفـر یو انقلاب در امور ک یعموم يدادگاهها ین دادرسیینمونه رك. به قانون آ يبرا .3

  .1379مصوب  یامور مدن
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 ـداعی تیحـاکم  چیه ـ کـه  نشـان  و نامی ب رهیجز کی در گمشده کروزوئه نسونیروب دوران در گرید  هی

 ـها  دولت اقیاشت برعکس، م!یبر نمی بسر ندارد، را آن تیمالک  بـا  شـتر یب هـاي  نیسـرزم  بـر  تسـلط  هب

 ـ سـطح  در اختلافات و مناقشات اسباب ازی کی کهی میاقل وي اقتصاد ،یاسیس هاي زهیانگ  ـ نیب ی الملل

 کـه  استی حال در نیا اند. داده سر دیمز من هلي ندای بنوع کی هر اصطلاح به و افتهی یفزون است

ی وابسـتگ  بر بلکه ایجغراف و نیسرزمي مبنا رب نه فیحن نید در ژهیو بهی اله انیاد در اشخاص میتقس

ــعق وی نــید ــعل دارالکفــر و دارالاســلام اصــطلاح اســت: اســتواری دتی ــار در اخــتلاف رغمی  و فیتع

 ـا از است.ی معن نیا انگریب مفهوم، دو نیاي برا شده نییتع هاي محدوده  ـد نی  عتیشـر  احکـام  دگاه،ی

 هـاي  حقـوق  در نیقـوان  شـمول  در هیالرعا لازم دقواع جمله از (کهی نیسرزم هاي محدوده از نظر قطع

 هـاي  وابسـتگی  از نظـر  قطع نینیمتد و نیتابع هیکل به رود)، می بشمار الملل نیب حقوق ژهیو به وی مل

 ـید هـاي  نظام دری مل تیحاکم مفهوم ب،یترت نیبد دارد. شمول آنان حاکمیتی و سیاسی  و عمومـاً ی ن

ي جمهـور  سیتاس ـ وی اسـلام  انقـلاب  وقـوع  هرچند است. شده رنگ کم اریبس خصوصاًی اله عیشرا

 ـبا مصـوب  نیقـوان  هی ـکل عمـوم  و اطـلاق  آن،ی اساس قانون چهارم اصل مطابق که رانیای اسلام  دی

 ـتابع -تی ـحاکم همزمان داوطلبانه) اي ی(ناچار رشیپذ لیدل به باشد عتیشر با منطبق و مطابق  و تی

 جداگانـه  قی ـتحق ازمنـد ین و بـوده ی جالب ابداع خود بنوبه که گشوده راي گرید قیطر عتیشر حکومت

 بـودن ی نیسـرزم  اصـل  کـه  انـد  دهیگرد موجب ،یتیحاکم وی اسیس مصالح وها  ضرورت که چرا است

 نـه  رانیای اسلامي جمهور در که است آن ادعا نیا لیدل شود. رفتهیپذ آن احکام و آثار هیکل با نیقوان

 در نینیمتـد  ریسا به شده) احراز آنها بودنی شرع (که را بمصو نیقوان شمولاي  موضوعه قانون چیه

 ـکل از را مسلمان انیخارجي برخوردار نه و کرده اعلام عالم نقاطی اقص ي را (حـق ی اس ـیس حقـوق  هی

 ـ وکالـت  دفتـر  سی(تاس ـی عموم حقوق )،یحکومت هاي پست احراز و دادن  ـرسـم  اسـناد  ای  حـق  ای ی

ی خصوص ـ حقـوق  و است) حقوق نیا ازي برخوردار شرط تیبعتا بودن دارا نکهیا به توجه با استملاك

ی خـارج  متبوع نیقوان کهی حقوق ای استی رانیا اتباع مختص کهی حقوق دسته آن ازي برخوردار (حق

  است! رفتهیپذ است،ی رانیا بالاصاله اتباع مختص که را است) کرده منع را آن مسلمان
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  داستنا مورد منابع جهت از زیتما چهارم: گفتار

 باشـد  مـی  تامل و ذکر ستهیشا رانیا موضوعه حقوقی کنون تیوضع در ژهیو به کهي گرید تفاوت

 ـ و هستند هیفق قبل از ماذون آنان اتفاق به بیقر تیاکثر که قضات که است نیا  قـوه  کـه  آنـان ی حت

 جـه ینت در و بـوده  مجلـس  مصوب نیقواني مجر 1هستند آن بودن دارای مدع ای دارند منابع در اجتهاد

 اجمـال  ای سکوت بهانه به توانند نمی و 2ندینماي را اصدار به مبادرت موضوعه نیقوان مطابق دیبا اولاً،

 مجـازات  بـه  الا و نـد ینما اسـتنکاف  حکـم  صـدور  وی دگیرس ـ از موجود نیقوان در تعارض ای ابهام ای

 فـه یوظ تلافـات اخ وي دعاو فصل و حل جهت که قضات قاطبه اً،یثان و 3شد خواهند محکوم مستنکف

 4 مـاده  اند. شده ممنوع دهیعد قیمصاد بر منطبق وی کل حکم صدور از دارند، را قانون با مورد انطباق

                                                   
ک اختلاف و یبه  یدگیان رسیکه در جر ي، به قضات مجتهدیو شرع یفقه یت مبانیقانونگذار جهت رعا .1

خورند که بنا به نظـر و اسـتنباط آنـان، خـلاف      یبرم يبه قانون موضوعه ا) يفریو ک یدعوا (اعم از حقوق

و اصـل اجتهـاد در احکـام،     ين در دعـاو یت قـوان ین حاکمیباشد اجازه داده است بمنظور جمع ب می شرع

با اصل صـدور حکـم    ین امر منافاتیارجاع شود که در هر صورت ا يگریبه شعبه د یدگیپرونده جهت رس

ن اسـت  ی ـا ییه قضای، روين مواردی) ندارد. در چنیمدن ین دادرسییقانون آ 3عه (ماده ن موضویوفق قوان

مربـوط (بـا ذکـر     ییس حوزه قضایپرونده را نزد رئ یدگید با صدور قرار امتناع از رسیموصوف با یکه قاض

-8955/7شماره  یه مشورتید. رك. به نظریگر هم عرض ارسال نمایل امر) جهت ارجاع آن به شعبه دیدل

 مجتهد هـم  یقاض«ح شده است: یآن تصر یه که طین قوه قضائین قوانیو تدو یاداره کل حقوق 19/9/79

 ». دهد... يتواند برخلاف قانون را نمی

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و : «یقانون اساس 167مطابق اصل  .2

توانـد بـه بهانـه     نمـی  می یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صـادر نمایـد و  اگر نیابد با استناد منابع معتبر اسلا

  »ورزد. سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع

هر یک از مقامات قضـایی کـه شـکایت و    «دارد:  می مقرر یقانون مجازات اسلام 597ن رابطه، ماده یدر ا .3

رایط قانونی نزد آنها برده شود و با وجود این که رسیدگی به آنها از وظایف آنان بـوده بـه   تظلمی مطابق ش

هر عذر و بهانه اگر چجه به عذر سکوت، اجمال یا تناقض قانون از قبول شکایتی یا رسیدگی به آن امتنـاع  

کند دفعه اول از شـش  کند یا صدور حکم را بر خلاف قانون به تاخیر اندازد یا بر خلاف صریح قانون رفتار 

شود و در هر صورت به تادیـه   می ماه تا یک سال و در صورت تکرار به انفصال دائم از شغل قضایی محکوم

  »خسارات وارده نیز محکوم خواهد شد.
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 دعـوا  هـر  مـورد  در مکلفنـد هـا   دادگـاه « اسـت:  داشـته  مقـرر  رابطه نیا دری مدنی دادرس نییآ قانون

 ـا ».نـد یانم صـادر  حکمی کل و عام صورت به دینبا و ندینما فیتکل نییتع بطورخاص  درواقـع  امـر،  نی

 وي دعـاو  فصـل  و حـل  راهـا   دادگـاه  فـه یوظ کـه  اسـت  نوشتهی حقوق هاي نظام هاي یژگیو ازی کی

 و عـام  صـورت  بـه « حکـم  صدور تیممنوع عبارت با و داده قرار موضوعه نیقوان وفق مردم مرافعات

 شـان  بـر  مشـعر  که قوا کیتفک اصل به استي قانونگذار تیممنوع قطع بطور آن از منظور که »یکل

 هـاي  نـت یمبا از گریدی کی نجایا در ب،یترت نیبد است. گذاشته صحه باشد، می مقننه قوهي قانونگذار

 ـاختي دارایی مبنـا  بطور مجتهد ای هیفق کهی حال در چه، م.یکن می ملاحظه را فقه با قانون حیصر  و اری

هـا   استنباط نیای حت و است مربوط هادل ازی فرعی شرع حکم استخراج و استنباط در العاده فوق قدرت

 بـر  باشـد  متفـاوت  گریکـد ی بـا  است ممکن موضوعات و مسائل به فقها نگرش و فهم درجه به بسته

ي اجتهـاد  باشـد،  مـی  حکـم  صـدور  منبع تنها که قانون مقابل در باشد مجتهد اگر حتیی قاض عکس،

  .1دارد آن اعمال و اطاعت به تکلیف حتی شد گفته که همانطور و نداشته

 ـ موضـوعه  حقوق در قانون و فقه نیبی کل تفاوت از وجه نیا  ـای فعل  ـ کـه  رانی  احکـام  بـر ی مبتن

 فقـه  ادخـال  و انعکاس مشکل آن و استي گرید مشکل دیشا و زیتما موجد مناسبت به است عتیشر

  م.یپرداز می آنی بررس و انیب به مجزا فصل در لاًیذ که است موضوعه نیقوان در

  قانون در فقه ادخال و انعکاس لاتمشک - سوم فصل

 ـا موضـوعه  حقوقی کنون اقتضائات به توجه با و دیگری کلي بند میتقس کی در فقه  فقـه  بـه  رانی

                                                   
ن که در موارد سکوت، اجمال، ابهـام و  یاز قوان ییر قضایز تفسیت امر آنست که با توجه به تجویالبته، واقع .1

بنا بـر فهـم خـود از     يادیز در موارد زیدهد، قضات ن می قانون مورد اشاره رخ 3ن بشرح ماده ینتعارض قوا

بـه مفهـوم عـام و     ییه قضـا ین امر موجب ظهور و بروز رویآورند که هم می بعمل ین استنباط شخصیقوان

کشـور   یوان عالید یات عمومیت با مداخله هیشود که در نها می ر قضاتیسا ير قابل الزام آور برایالبته غ

ه قضـات  ی ـکنـد، رو  مـی  ه قضاتیکل يه الزام آور و در حکم قانون برایوحدت رو يکه مبادرت به صدور را

 دارد. یشود که خود فلسفه خاص می کسانیمحاکم 
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 آن در کـه  اسـت اي  جامعـه  ازي جـدا  فـرد  ،يفـرد  فقه موضوع شود. می میتقسی حکومت فقه وي فرد

 را فشـان یوظا و گرفتـه  نظر در آنهای عجم تیهو بدون را افراد فقه، از نوع نیا در هیفق کند. ی میزندگ

 دهـد،  مـی  رخ آنـان  يبـرا  احکـام ي اجـرا  ریمس در که رای مشکلات دینما ی میسع و کند می مشخص

 منظـور  .ردیگ می قرار توجه مورد جامعه ازی جزئ عنوان به فرد ،یحکومت فقه در مقابل، در د.ینما مرتفع

 ـن جامعـه  نام بهی جمع تیهو کی ندهده لیتشک ،خود يفرد تیهو بجز افراد که است این  هسـتند  زی

 ترتیـب،  بـدین  .1شود می بحث آنها ازی حکومت فقه در که استی احکام موضوعی جمع تیهو نیا که

 انعکـاس  ازجملـه ي ادیز مشکلات با است ممکن قانونگذار قانون، دری فقه متون ادخال و انعکاس در

 شـرح  بـه  اشـخاص  به نسبت آن اعمال و قانون در فقها مختلف نظرات انعکاس قانون، دري فرد فقه

  شود. مواجه آتی مباحث

  قانون دري فرد فقه انعکاس مشکلات اول: گفتار

  شود: می اشارهی حکومت فقه وي فرد فقه از 2یهای نمونه به ذیلاً،

 را زیـادي  است پول غالباً که قرض مقابل در که است شده گفته ربا تبیین و تعریف در :ربا ـالف  

 متوسـل  شـرعی  لـه یح بـه  عمـل  این پوششي برا اشخاصی گاهی ول .نمایند دریافت سود نوانع به

 گنـدم  لـو یک پنجـاه  و صـد  سرسـال  کـه  شود داده قرض گندم لویک صد نکهیاي جا به ،مثلاً شوند. می

 ـ گنـدم  لویک صد که معنا نیا به دهند می انجام گرید عقود ای عیب قالب در را آن نیطرف ،شود گرفته  ادی

 حیصـح  رااي  معامله نیچن که فقها از دسته آن شود. می فروخته گندم لویک پنجاه و صد مقابل در دهش

 داده آن حلیـت  به حکم ظاهراً و داده قراری بررس مورد انهیفردگرا دید از را مسئله نیا دانند، می زیجا و

                                                   
  .104ص ،16و  15ش  ،1379، احمد، قبسات، بهار و تابستان يده آباد ی، حاجيفقه و قانونگذار .1

ی مصادیق دیگر که طی آن قانونگذار بنا به اقتضاي روزگار و مصالح نظـام مبـادرت بـه    براي اطلاع از بعض .2

 43، پاورقی شـماره  35و  34تصویب مقرراتی بر خلاف نظرات شناخته شده فقهی کرده است رك.: صص 

 .46الی 
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 مجـازات  قـانون  595 دهمـا  بشـرح  و سـته ینگر مسـئله  این بهی حکومت فقه دید با قانونگذار لکن، اند.

  شده: یاد مقرره مطابق است. کرده اعلام مجازات قابل و جرم را اقدام اینی اسلام

 آن امثـال  و صلح قرض، ع،یب لیقب ازي قرارداد هر تحت نفر چند ای دو نیب توافق نوع هر«

 مبلـغ  بـر  زائـد  ای ـو دی ـنما معاملـه  مـوزون  و لیمک جنس همان با اضافه شرط با رای جنس

  »شود... می شناخته جرم و محسوب ربا د،ینما افتیدری ختپردا

 فقـه  نگـرش  بـا  را کارفرمـا  و کـارگر  روابط عظام يفقها از برخی کارفرما: و کارگر رابطه ـ ب

 سـتند. ین قائل شود، ی میناش اجاره عقد از آنچه بر زائدی فیتکل به و دهند می قرار ملاحظه موردي فرد

 مـه یب ماننـد ي امور به مکلف را کارفرما نگرد می قضایا بهی حکومت فقه دید از لزوماً که قانونگذار لکن

 کـارگر  بنفع فیمابین قراردادي روابط در آمره مقررات وضع با کلی بطور و دستمزد حداقل تعیین کارگر،

 کتـب  در تنهـا  نه که چیزي است کرده بار کار قانون بشرح کارفرما بر را زیادي تکالیف و کرده مداخله

 اعـلام  شـرع  خلاف و قراردادي مبانی خلاف بر را مزبور تکالیف احتمالاً بلکه شود نمی ملاحظهی فقه

 مصوب کار قانون 183 ماده کارفرمایان، توسط کارگران کردن بیمه لزوم خصو در نمونه، براي نمایند.

  دارد: می مقرر نیچن دهیرس نظام مصلحت صیتشخ مجمع بیتصو به که 1369

ي خوددار خود ارگرانک نمودن مهیب از قانون نیا 148 ماده مفاد خلاف بر هکی انیارفرماک«

 و طیشـرا  بـه  توجـه  بـا  ارفرمـا) ک سـهم  ( ارگرک به متعلق حقوق هیلک هیتأد بر علاوه ند،ینما

 ومکمح مربوطه مهیب حق برابر ده تا دو معادلي نقد مهیجر به جرم مراتب وی خاط اناتکام

  »شد. خواهند

 دلیـل  بـه  اسـت،  جامعه در اشخاص روابط میتنظ صدد در قانونگذار نکهیا به توجه اب ترتیب، بدین

 انجـام  قـانون  بـه ی فقه ـ متـون  تبدیل و انعکاس در زیادي احتیاط و دقت باید موضوع هاي حساسیت

 شـده  نگـارش  و اسـتنباط ي فرد صرفاً نگاه بای فقه متون ازي اریبس شد، گفته که همانطور چه، شود.

 ذکر مجال که مشابه موارد و مورد این در نظام مصلحت تشخیص مجمع مداخله نفس ع،واق در است.

  است. گفته پیش حساسیت گر توجیه خود نیست مختصر این در آنها
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  قانون در فقها مختلف نظرات انعکاس مشکلات :دوم گفتار

 بـا  را یقاض ـ حتـی  و قانونگـذار  اسـت  ممکـن  جهت دو از قانون در فقها نظرات ادخال و انعکاس

 داشـته  نظـر  اخـتلاف  فقهـا  موضـوع  کی در است ممکن که است آن اول جهت سازد: مواجه مشکل

 کنـد، ي قانونگـذار  بـه  مبادرت و انتخاب را نظرات ازی کی است مجبور حالت نیا در قانونگذار و باشند

 دری فقه ـ نظـرات  همه رشیپذ تیظرف قانون و ستین ریپذ امکان قانون در نظرات همه انعکاس رایز

 ـا کنـد.  قانون به لیتبد و نموده انتخاب را نظرات ازی کی است مجبور و ندارد را واحد موضوع کی  نی

 بـا ی مخالفت نگهباني شورا بنظر چنانچه و انجامی اسلامي شورا مجلس توسط الاصولی عل انتخاب

  کند. می دییتا را آن باشد، نداشته اسلام نیمواز

 ـتقل عظام مراجع تعدد به توجه با است. قانون مشمول افراد و نیمکلف با برخورد نحوه دوم جهت  دی

 ـا کنـد،  مـی  دیتقل خاصی مرجع از نیمقلد از کی هر نکهیا و موضوعات در آنان نیب نظر اختلاف و  نی

 موضـوعه  قـانون  بـا ی انطبـاق  اوي فتوا که کند می دیتقلی کس ازی شخص اگر که شود می مطرح سوال

 ـکل در اسـت  ممکن مسئله نیا بشود؟ او با دیابي برخورد چه باشد، نداشته  جملـه  ازی فقه ـ مسـائل  هی

 را دهیرش ـ بـاکره  دختر نکاح فقها ازی بعض نکاح عقد باب در مثلاً شود. مطرح مجازاتها و جرائم عقود،

 کـه  است آن اظهر معتقدند: بهجت االله تیآ حضرت مرحوم مثالي برا دانند. می حیصح پدر اذن بدون

 ـاحت چه اگر ستین شرط )باکره دختر ازدواج در(ي پدر جد ای پدر اذن  اذن کـه  اسـت  آن مسـتحب  اطی

 و ریوخ وصلاح باشد دهیورش وعاقله بالغه دختر چنانچه دارند دهیعقي شاهرود االله تیآ حضرت رد.یبگ

 .اسـت  حیصـح  پدر اذن بدون او عقد ،بدهد انجام را مهمه معاملات بتواند مثلاً ،بدهد زیتم را خود شر

 و دهیرس ـ بــلوغ  حــد  بـه ـهک دخـتـرى که اند دهیعق نیا بر یستانیسی العظم االله تیآ حضرت نلک

 دیبا باشد رهکبا چنانچه ،ندک شوهر بـخواهد اگر ،دهد می صیتشخ را خود مصلحت یعنی است دهیرش

  رد.یبگ اجازه خود پدرى جد ای پدر از

 اهـل ي فقهـا  نیب در خورد. می چشم هب تفاوتی کم با سنت اهلي فقها میان نظر اختلاف نیهم

 تی ـولا باشـد  دهیرش ـ و بالغ ولو رهکبا دختر بری ول هک معتقدندی حنبل وی کمال ،یشافعي فقها سنت،

 ـ تی ـولا فه،یابوحن .آورد دري گرید عقد به را او دختر، خود تیرضا و اذن بدون تواند می و دارد  رای ول
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 ازدواج عقـد  بـه  مبـادرت  تواند می مستقلاً خود دختر است معتقد و داند می ساقط دهیرش رهکبا دختر بر

 هک ـ نـد ک ازدواج المثـل  مهر از مترک ای فوک ریغ به هکنیا مگر ندارد او بر اعتراض حق سک چیه و ندک

  بخواهد. را او ازدواج فسخ دادگاه از تواند می و دارد اعتراض حقی ول صورت نیا در

 از دعـوي  اصحاب که دیتقل مراجعی فقه نظرات به واندت نمی الاصولی علی قاض ،یقانون لحاظ از

ی صـورت  دری قاضی حت کند. توجه کند می دیتقل او از خود کهي مجتهدي فتوا به ای کنند می دیتقل آنان

 شـد،  تاکیـد  پیشـتر  کـه  همـانطور  کنـد.  صادر را هیقض حکم خودي فتوا به تواند نمی باشد مجتهد که

 نیقـوان  کهی صورت دری حت دهد.ي را موضوعه قانون مطابق که تاس کرده مکلف رای قاض قانونگذار

 باشـد،  نداشـته  وجود مطروحه هیقض دری قانون اصلاً ای باشد متعارض ای نبوده حیصر ای کامل موضوعه

 و کننـد  صـادر  را هیقض ـ حکـم  و مراجعه معتبري فتاو ای یاسلام معتبر منابع به توانند می قضات صرفاً

 8 مـاده  اینرابطـه،  در ست.ین کنند، می دیتقل آن از دعوا اصحاب کهي مجتهدي تواف به مراجعه به مجاز

  دارد: می مقرر نیچن مورد نیا در انقلاب وی عمومي دادگاهها لیتشک قانون اصلاح قانون

 اعلامـات  و اتیاکش ـ وي دعـاو  بـه  لفنـد کم انقلاب وی عمومي دادسراها و دادگاهها قضات«

ی اسلامي جمهوری اساس قانون )167( هفتم و شصت و صدکی اصل و موضوعه نیقوان موافق

  »ند.ینما اتخاذ رای قضائ میتصم و نندکی دگیرس رانیا

  دارد: می مقرری مدن امور در انقلاب وی عمومي دادگاههای دادرس نییآ قانون 3 ماده ن،یهمچن

 ای و رصادی مقتض مکح رده،کی دگیرسي دعاو به نیقوان موافق موظفند دادگاهها قضات"«

 باشند متعارض ای نبوده حیصر ای املک موضوعه نیقوان هکی صورت در ند.ینما خصومت فصل

 ای ی ـاسـلام  معتبر منابع به استناد با باشد، نداشته وجود مطروحه هیقض دری قانون "اصلا ای

 و ندینما صادر را هیقض مکح نباشد،ی شرع نیمواز با ریمغا هکی حقوق اصول و معتبري فتاو

 صـدور  و دعـوا  بـه  یدگیرس از نیقوان تعارض ای اجمال ای نقص ای وتکس بهانه به توانند ینم

 ومک ـمح آن مجـازات  بـه  و شـده  شـناخته  حـق  احقـاق  از فکمستن والا ورزند امتناع مکح

  شد. خواهند

ي گـر ید شعبه به پرونده بداند شرع خلاف را قانون و باشد مجتهدی قاض چنانچه - تبصره 

  "شد. خواهد عارجای دگیرس جهت
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 با ارتباط در را قضات تکلیف امامیه فقهاي مشهور نظر از تبعیت با مدنی قانونگذار دلیل، همین به

 کـه  اسـت  کـرده  مقـرر  1043 مـاده  مطـابق  و کـرده  معین صریحاً باکره دختر ازدواجي برای ول اجازه

  »است.ي پدر جد ای پدر اجازه به موقوف باشد دهیرس بلوغ سن به چه اگر باکره دختر نکاح«

 نیـز  و گانـه  4 مـذاهب  پیرو دعوا اصحاب که مواردي در اساسی، قانون 13 اصل به توجه با البته،

 شخصـیه  احـوال  خصوص در است داده اجازهی قاض به قانونگذار باشند شده شناخته رسمیت به ادیان

 ـرعا اجـازه  قـانون « به مربوط واحده ماده استناد به آنان  ـنرایا هیشخص ـ احـوال  تی  در عهیش ـ ری ـغ انی

 کیفیتـی  بـه  و دعوا اصحاب مذهب در متداوله مسلمه عادات و قواعد مطابق »1312 مصوب ،مکمحا

  .1دهدي را آمده قانون این در که

 بحـث  در مثـال، ي بـرا  شـود.  مطرح است ممکن مشکل نیهم زیني فریک امور در دیگر، سوي از

 لند:یقایی خوی العظم االله تیآ حضرت مرحوم جمله از عظام مراجع یبعض نابالغ، اشخاصي عمد قتل

 ،یاسـلام  مجـازات  قـانون  301 مـاده  در قانونگـذار  لکن .شود نمی قصاص بکشد، رای نابالغی بالغ اگر

 ـجنا ده،یرس ـ نگهبـان ي شـورا  بیتصـو  بـه  راًیاخ کهی اسلامي شورا مجلس 27/9/1390 مصوب  تی

 معتقدنـد:  قتل در اکراه مسئله در له معظم ن،یهمچن داند. می قصاص موجب را نابالغ به نسبتي عمد

                                                   
ت یبه رسمه مذهب آنان کعه یر شیان غیرانیت ایه و وصیه و حقوق ارثینسبت به احوال شخص :ماده واحده 1

ه مقررات قانون ک يعادات مسلمه متداوله در مذهب آنان را جز در موارد د قواعد ویم باکشناخته شده محا

  ند:یت نمایل رعایق ذیباشد به طر یراجع به انتظامات عموم

  است. رو آنیه شوهر پک یاح و طلاق عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهبکل مربوطه به نیدر مسا. 1

  .یت عادات و قواعد مسلمه متداوله در مذهب متوفیل مربوطه به ارث و وصیمسادر  .2

ا ی ـه پدرخوانـده  ک ـ یعـادات و قواعـد مسـلمه متداولـه در مـذهب      یل مربوطه به فرزندخواندگیدر مسا .3

  .رو آن استیمادرخوانده پ

« دارد:  مـی  بیان 28/5/1374مورخ  2302/7ه شماره یه نیز در نظرییقوه قضا یهمچنین، اداره کل حقوق  

ازدواج دختـر لازم   يبرا یعه اجازه ولیر شیان غیرنیکه طبق قواعد مسلمه متداواله در مذهب ا یدر صورت

برطبق همان قواعـد   1312عه در محاکم مصوب یر شیان غیرانیه ایت احوال شخصینباشد، طبق قانون رعا

 »شود. می عمل



 رانیا ییقضا هینسبت فقه و قانون در رو  527

 372 مـاده  کـه یحال در شـود.  مـی  محکـوم  هید پرداخت به مکره، قاتل و است قتل مجوز قتل در اکراه

 مجـوز  قتل در اکراه« که است مقررداشته اینخصوص در 27/9/1390 مصوب ،یاسلام مجازات قانون

  ..».شود. می قصاص مرتکب، و ستین قتل

 مرجـع  حکـم  بـا  منطبـق  شده یاد موارد خصوص در قانون حکم اینکه تصور به شخصی اگر حال

 رابـه  شخصـی  چنـین  توان می آیا که شود می مطرح سوال این شود، قتل مرتکب و باشد می خود تقلید

 هـر  بـه  اسـت،  دیـه  مستوجب نابالغ قتل اینکه به علم با شخصی اگر مثلاً نمود؟ قصاص قانون حکم

 مسـتوجب  نابـالغ  قتـل  قـانون  مطـابق  کـه  شـود  متوجه بعد و برساند قتل به را نابالغی شخص دلیلی

 محکـوم  قصـاص  بـه  را او اسلامی مجازات قانون 301 ماده مطابق تواند می قاضی آیا است، قصاص

 زیـرا  اسـت  مثبـت  جواب لاجرم ،27/9/90 مصوب اسلامی مجازات قانون 154 ماده به توجه با کند؟

  دارد: می مقرر نیچن شده یاد مقرره

 ممکـن ي وي بـرا  عادتـاً  علم لیتحص نکهیا مگر ست،ین مرتکب مجازات از مانع حکم، به جهل«

 ـ نـوع  بـه  جهل ـ تبصره شود. محسوب عذر شرعاً حکم به جهل ای نباشد  ـم ای  از مـانع  مجـازات  زانی

  » ست.ین مجازات

 مجـازات  مـانع  را مجازات میزان یا نوع به جهل مذکور ماده تبصره شود، می ملاحظه که همانطور

  است. ندانسته
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  عمل) در (فقه 1ییقضا هیرو منظر از قانون و فقه نسبت دوم: بخش

 مطـابق  حکـم  صدور به کشوری عال وانید شعب و دنظریتجد ،يبدو از اعم دادگاهها الزام رغمیعل

 ـن و )یمـدن  امـور  در وانقـلاب ی عمـوم ي دادگاههـا ی دادرس ـ نیـی آ قانون 3 (ماده موضوعه نیقوان  زی

 وضـع  تیممنوعي اخر عبارت که متعدد قیمصاد بر انطباق قابل وی کل حکم صدور از آنان تیمنوعم

 بـه  نسـبت  فیتکل نییتع وی دگیرس هنگام به قضاتي موارد در قانون)، همان 4 (ماده باشد می قانون

 مـدتاً ع کـه  نیقـوان  ابهام ای اجمال قانونگذار، سکوت همچونی های نقصان با آنان نزد مطروحهي دعاو

 ـ و استی اجتماع وي اقتصاد تحولات ازی ناش  فصـل  و حـل  امـر  و شـده  مواجـه  نیقـوان  تعـارض  ای

 )،3 (مـاده ی قانون مقرره همان لیذ حکم به جه،ینت در شود.ی منته بست بن به است ممکن اختلافات

 ـفقه ـ معتبـر  منـابع  به مراجعه با مکلفند و نداشتهی دگیرس از استنکاف حق  ـ و مشـهور ي فتـاو  ای ی  ای

 ـا نـد. ینما قطـع  را دعوا و استخراج را هیقض حکمی حقوق مسلم اصول به تمسک  ـو بـه  امـر  نی  در ژهی

 در را قضـات  دسـت  باشـد  مـی  موجـود  نیقوان از 2ییقضا ریتفسی نوع که نیقوان اجمال ای ابهام موارد

                                                   
حقوقی موجود در دنیا تفـاوت   هاي ور بودن آن به نسبت نظامتعریف رویه قضایی و درجه اهمیت و الزام آ .1

معاصر عبارت است از نظام حقوق نوشته از یکسو و نظـام حقـوق    یحقوق ين نظام هایبنیانی دارد. مهمتر

کامن لا از سوي دیگر. در انگلستان به عنوان سمبل و منشاء کشورهاي داراي نظام حقوقی عرفی یا کامن 

از منـابع   یک ـیشـود   ی میمات دادگاهها ناشیکه از تصم ییه قضایف است و رویتکل محور حق و یلا، قاض

ن آراء ی ـکند، بلکه ا ی نمیا اصول حقوقی یجاد قاعده حقوقین نظام حقوقی قانون ایحقوق است. در ا یاصل

 دهـد.  مـی  لین کشور را تشکیحقوق ا يکند و بنا می )Precedentجاد سابقه (یاست که ا یعال يدادگاهها

ف، در ی ـص حـق و تکل یکه در نظام حقوق نوشته که کشور ما نیز به آن تعلق دارد، مـلاك تشـخ   یدر حال

ت و اجـراي آن اسـت. از   یمکلف به تبع یب و قاضیتدار تصویاست که توسط مقام صلاح یدرجه اول قانون

سـت.  ین ییقضا هیرو ینف ين به معنایاست لکن ا ن منبعیاین منظر، در نظام حقوقی مدون، قانون مهمتر

 ـابهـام   يادی ـبخشد و تا حدود ز می به قانون قدرت تحرك يک منبع ثانویبه عنوان  ییه قضایرو ا نقـاط  ی

قضات است. بـه عبـارت واضـحتر، در نظـام حقـوقی       يمشکلات فرا رو يضعف قانون را برطرف و راهگشا

که دست دادرس از قـانون   یمسائل، قانون است و در صورت ن منبع پاسخ به تمامیین و مهمتریمدون، اول

 ند.یآ ي میگر منابع به کمک ویو د ییه قضایوغیره کوتاه باشد، رو ا ابهامیبه علت سکوت، اجمال 

ب کـه مراجـع   ی ـن ترتیقرار دارد که از شئونات قانونگذار است. بـد  یر قانونی، تفسییر قضایدر مقابل تفس .2
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 ـ و ظهـور  موجـب  امـر  نیهم ـ واقـع،  در و گـذارد  مـی  باز بشدتي نظر وی استنباط احکام صدور  روزب

 ـ و محـاکم  سـطح  دري ماهو وی شکل از اعم واحد موضوعات در متعددیی قضا هاي هیرو  شـعب ی حت

 عـام).  مفهـوم  بـه یی قضا هی(رو ستین آور الزام گرید محاکمي برا البته که شود می کشوری عال وانید

 ـ در نیقـوان  ازی شخص ـ هـاي  استنباط وها  هیرو نیا شیافزا چون ،یول  و دهی ـچیپ مـنظم،  جامعـه  کی

 از شـود  مـی  کشور نقاطی اقص در شهروندان نیب ضیتبع مآلاً و احکام در مرج و هرج مستلزم قانونمند

 270 مـاده ی ط ـي عـاد  قانونگـذار  آن تبع به و 1یاساس قانون 161 اصل بشرحی اساس قانونگذار نرویا

 کشـور ی عـال  وانیدی عموم اتیه به و دهیشیاندي ریتدب خصوص نیا دري فریکی دادرس نییآ قانون

 اسـت  داده تیمامور شدهی نیب شیپ مربوط نیقوان در کهی بیترت بهي فریک وی حقوق شعب از متشکل

 کشـور ی عـال  وانید شعب حتی و محاکم ریمغا هاي استنباط لیدل به کهی موضوعی بررس و مداخله با

 اسـتنباط  و نظـر  ده،یگرد متناقض و متهافت احکام صدور و هیرو اختلاف بروز موجب واحد موضوع در

 الاتبـاع  لازم و مختـار  نظـر  عنوان به دهد می صیتشخ شرع و واقع با مطابق و حیصح که رااي  شعبه

 حکـم  مـورد  کـه ی موضوع به نسبت است موسوم هیرو وحدتي را به که مختاري را نیا کند. اعلام

 ـد شـعب  و محـاکم  هی ـکلي برا پس آن ازی ول نداشتهي ریتاث افتهی تیقطع و گرفته قرار محاکم  وانی

 پـس  آن از کـه  معنا نیا به است، الاتباع لازم و بوده قانون حکم در مشابه موضوعات در کشوری عال

 بـوده  متهافـت ي آرا صـدور  منشـاء  کـه ی قـانون  بـه  نسبت قضاتی شخص هاي استنباط و ریتفس باب

                                                                                                                             
 يریه، نظر تفس ـیق قوه مجریاز طر یاسلام يلس شورام آن به مجیه و تقدیحه استفساریه لایبا ته ییاجرا

از  یف ـیت شـمول آن بـر ط  یفیا کیا عدم شمول یکه در خصوص شمول  یمجلس را نسبت به قانون مصوب

 یو ط یح قانونیقاً همانند لواینصورت دقیشوند که در ا می ایا اجمال وجو دارد، جویافراد و موضوعات ابهام 

ده و ماننـد قـانون پـس از    ینـدگان رس ـ یب نمایمجلس به تصـو  ینامه داخل نییفات مقرر در قانون آیتشر

 شود. می ره ابلاغیو غ يح جهت اجرا به مراجع اداریتوش

دیوان عالی کشور به منظور نظارت بر اجرء صحیح قوانین در محاکم و ایجاد وحدت رویه قضائی و انجام « .1

کنـد   مـی  اساس ضوابطی کـه قـوه قضـائیه تعیـین    شود بر  می ی که طبق قانون به آن محولهای مسئولیت

 »گردد. می تشکیل
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 وحـدت ي را بـه  فقط مشابه، قضایاي و موضوعات در پس آن از وانید شعب و محاکم و شده مسدود

 ـا در داد. خواهنـد  حکم آن مطابق و استناد حاکم قانون عنوان بهي اصدار هیرو  بـر  عـلاوه  رابطـه،  نی

 ذکـر  محاکم در هیرو وحدت جادیا را کشوری عال وانید فیوظا ازی کی کهی اساس قانون 161 اصل

 نیـز  1378 مصـوب ي فـر یک امور در وانقلابی عمومي دادگاههای دادرس نییآ قانون 270 ماده کرده،

  است: کرده مقرر شده یاد اصل اجراي راستاي در

 از اعـم  مشـابه  مـوارد  بـه  نسـبت  ها دادگاه از کیهر ای و شورکی عال وانید درشعب هرگاه«

 وانی ـد سیرئ ـ شـود  صادری مختلفي آرا نیقوان از استنباط بای حسب امور وي فریک ،یحقوق

ی عمـوم  أتی ـه نظر لفندکم شوند، آگاه هکی قیطر هر به شورک لک دادستان ای شورکی عال

 قضات از کیهر نیهمچن نند.ک درخواست هیرو وحدت جادیا منظور به را شورکی عال وانید

ی عـال  وانی ـد سیرئ قیطر از لیدلا رکذ با توانند یم زین ها دادگاه ای شورکی عال وانید شعب

 أتی ـه ننـد. ک سبک موضوع خصوص در رای عموم أتیه نظر شورک لک دادستان ای شورک

 لک دادستان حضور با وي و معاون ای یعال وانید سیرئ استیر به شورکی عال وانیدی عموم

 شـعب  هی ـلک معـاون ي اعضـا  و مستشـاران  و رؤسـا  چهارم سه حداقل و او ندهینما ای شورک

ي رأ د.ی ـنما میتصـم  اتخاذ آن به نسبت وی بررس را اختلاف مورد موضوع تا شود یم لیکتش

ی عمـوم  أتی ـهي آرا بـود.  خواهـد  عمـل  كمـلا  باشـد ی شـرع  نیوازم ـ مطابق هک تیثرکا

 آن از تی ـتبع مشابه موارد دری ول است اثر یب شدهی قطع امکاح به نسبت شورکی عال وانید

  »باشد. یم لازم ها دادگاه و شورکی عال وانید شعبي برا

 اولاً، داشـت:  قوم)مر 270 (مادهی فعل قانون با عمده تفاوت دو خصوص نیا در 1سابق قانون البته،

 هی ـکلي بـرا  الاتبـاع  لازم و قـانون  حکـم  در حاًیصر وانیدی عموم اتیه تیاکثري را قانون آن در

ي را انطبـاق  لزوم جهـت  ازي دیق اً،یثان و بود شده اعلام کشوری عال وانید شعبی حتی تال محاکم

 زمـان  آن در که چرا است هیتوج قابلي حدود تا امر نیا البته که نداشت وجود آن نیمواز و شرع با

 مصـوب  قوانین کنترل اجازه که تیمشروط زمانی اساس قانون متمم از اصلی شدن متروك به توجه با

                                                   
 .1337مصوب  يفریک ین دادرسییاضافه شده به قانون آ 3ماده  .1
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 بـود  کـرده  دای ـپی عرف ـ شهیر عملاً قانونگذار تبع به نیقوان داد، می را اول طراز فقهاي از تن 5 توسط

ي آرا بـودن ی قـانون  بـه  حیتصر عدم ،یول کرد. نمی احساس جهت نیا ازی فیتکل قانونگذار کهي بطور

 ـنما جادیا دیترد هیرو وحدتي آراي برای ژگیو نیچن بودن دارا در دینبای فعل قانون در هیرو وحدت  دی

 ـتبع مشـابه  موارد در«... عبارت که چرا  ـد شـعب ي بـرا  آن از تی  لازم هـا  دادگـاه  و شـور کی عـال  وانی

 نـدارد،  سـابق  قـانون  بـا اي  عمـده  تفـاوت  جهت نیا از و بوده امر نیهم نیمبی ضمن بطور »باشد یم

 مهـم  اریبس استثنائات ازی کی خود بنوبه قانون، حکم در و عنوان به هیرو وحدتي آرای تلق آنکه ضمن

 اجـازه  کشـور ی عـال  وانیدی عموم اتیه بیترت نیبد که چرا رود می بشمار قوا کیتفک اصل بر وارده

 ـنماي قانونگـذار  به مبادرتی بنوعی تالیی قضا عمراج هیرو در وحدت جادیا جهت است افتهی  ـا د.ی  نی

 خـود  توسـط  گـر ید معـارض  قانون بیتصو ای و دیوانی عموم اتیه خودي بعد ریمغا نظر با جز ،يرا

  باشد. نمی نسخ قابل قانونگذار،

 ـذ همانا است مهم آثار واجد ما بحث در آنچه ن،یا باوجود  مقـرر  کـه  اسـت  مرقـوم  270 مـاده  لی

 مطـابق  هک بود خواهد وانید شعب حتی و محاکم عمل ملاكی زمان هیرو وحدتي را که است داشته

ي جمهـور ی اساس قانون 4 اصل تحقق دری مهم عطف نقطه مزبور دیق واقع، در .باشدی شرع نیمواز

 و کسـو ی ازی عـال  محـاکم ي آرا و قـانون  نیب ـي تساو رابطه وی همگون جادیا بری مبن رانیای اسلام

 کـه اي  نکتـه  گذشـت.  نظر از اول بخش در آن لیتفص که است گریدي سو ازی شرع نیمواز و احکام

 ـا رسد می بنظري ضرور نجایا در آن ذکر  اتی ـهي را بـودن  آور الـزام  ظـاهراً  قانونگـذار  کـه  اسـت  نی

 کـه  کنـد ی تـداع  را تصور نیا است ممکن و است کرده شرع نیمواز با آن مطابقت به دیمق رای عموم

 و اجـرا  از توانسـت  خواهنـد  احتمـالاً  آن دانسـتن ی شرع ریغ صورت در دیوان شعب و محاکم قضات

 ـرو کـه  چـرا  ستین حیصح البته تصور نیا ند.ینمای چیسرپ آن اعمال  ـ مسـلم  و ثابـت  هی  قضـات  نیب

 عـدم  کـه ي بطـور  دانند می الاتباع لازم و قانون حکم در را هیرو وحدتي آرا که است نیا بر همواره

 مکلـف  را قضات انتظامی عالی دادگاه و دادسرای عنی مربوطی نظارت مراجع قضات، سطتو آن به التزام
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 را مقـرر  اداري هـاي  مجازات و داده قرار بیتعق تحتی انتظام تخلف عنوان به را اقدام نیا کرد خواهد

  .1نمایند اعمال آنان خصوص در گردیده معین مرقوم قانون در که درجاتی و تفصیل به

ی عمـوم  اتی ـهي آرا کنتـرل  عـدم  به توجه با که است نیا شود می مطرح کهی لسوا الوصف، مع

 جهـت  ازی اساس ـی قـانون  نگهبـان ي شـورا  توسـط ي اصـرار  ای هیرو وحدت از اعم کشوری عال وانید

 ـا بـودن ی شـرع ي اجـرا  ضمانت شرع، وی اساس قانون با آن مطابقت عدم ای مطابقت  سـت؟ یچ آرا نی

 اتی ـه صـرفاً ی اساس ـ قـانون  4 اصـل  بـه  توجه با مرقوم 270 ماده در قانونگذار که است نیا تیواقع

 ـرعا لـزوم  بر است آن غیر و فقیه از اعم مجرب قضات از ترکیبی که را کشوری عال وانیدی عموم  تی

 شـد  تاکیـد  و اشـاره  پیشـتر  کـه  همـانطور  الا و اسـت  کرده ارشاد اصداري رویه وحدت آراي در شرع

 عبـارت  بـه  نـدارد.  وجـود  متخـذه  تصـمیمات  در شرع رعایت جهت از موصوف هیات آراي بر نظارتی

 تلقـی  مفـروض  اجتهاد عنوان به آنان نظر انطباق کهاي  بگونه دیوان قضات شخصیت و ترکیب دیگر،

 انقـلاب  خیتـار  در نکـه، یا آن و داد ارائـه  تـوان  می رابطه نیا دري گرید هیتوج آنکه ضمن است، شده

 ـای اسـلام ي جمهـور  انگـذار یبن عنوان به ینیمخ امام که است مضبوطی اسلام  اصـلاح  از قبـل  رانی

 بسـت  بـن  حل و داوري جهت نظام مصلحت صیتشخ مجمع سیتاس و 1368 سال دری اساس قانون

 آن مطـابق  کـه  کردند مطرح رای فقه نظر نگهبان،ي شورا و مجلس نیب اختلاف از ناشی قانونگذاري

 نظـام  چارچوب در مزبور قانون دهندي رای قانون بهی لاماسي شورا مجلس ندگانینما دوسوم چنانچه

 ـ اسـت،  الاجرا لازمی شرع حکم عنوان به رانیای اسلامي جمهور  قـانون  نگهبـان ي شـورا  اگـر ی حت

 ـا مـلاك  رسد می بنظر ب،یترت نیبد بداند. شرع خلاف را آن اساسی  توانـد  مـی  نیـز  نظـر  وي فتـو  نی

 صـدق  کشـور ی عـال  وانیدی عموم اتیه سوي از صادرهي اصرار و هیرو وحدتي آرا مورد در بنوعی

 نیا از صادرهي آرا قیمصاد در مداقه با است لازم و است هیقضي ساختار وی کل وجه نیا ،یول د.ینما

                                                   
و نیـز   یکشور توسط قضات محـاکم تـال   یوان عالید یات عمومیه هیوحدت رو يت و اعمال آرایعدم رعا .1

قـانون  « 18ماده  ییو به عنوان تخلف قضا ن موضوعه بودهیت قوانیعدم رعا یشعب دیوان عالی کشور نوع

 است. قضات یانتظام یدر دادسرا و دادگاه عال یب انتظامیقابل تعق» 17/7/90نظارت بر رفتار قضات
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 ـ بـودن ی شـرع  جهـت  از هیقض ـ عمق بهی فقه وی شرع نیمواز با آن انطباق ویی قضای عال مرجع  ای

 اتی ـه کـه  شـود  مـی  ملاحظـه  شده ادي یآرا در استقراء با رابطه، نیا در م.یشو واقف شتریب آن نبودن

 بـا  متابعـت  را خـود  همـت  وجهـه  عمـدتاً ي اصرار و هیرو وحدتي آرا صدور فرض دو هر دری عموم

 ممکـن  مـوارد ي مـوارد  در چنـد  هـر  است، داده قرار امامیه فقهاي مشهور نظر ژهیو بهی فقه اتینظر

ی تـداع  آمد خواهد کهی بشرح نیز را (شرع) فقه ویی قضا هیرو نیب نیتبا هیفرض به مربوط شائبه است

  د.ینما

  اند افتهی اصداری فقه مشهور نظرات با انطباق در کهیی آرا اول: فصل

 مـوازین  با انطباق در و اصراري یا رویه وحدت عنوان به کشور عالی دیوان عمومی هیات که آرایی

 در شـده  یاد هیات مذاکرات به مربوط منتشره سالیانه هاي مجموعه در وفور حد در کرده صادر شرعی

  شود: می اشاره آن از مواردي به ذیلاً نمونه باب از که دارد قرار حقوقدانان و قضات جامعه دسترس

 ـولا سقوط بر ناظر 29/1/63-1 شماره هیرو وحدتي را  - الف  مطلـق  در پـدر  تی

  :)است دختر بودن رهکبا به مشروط ازدواج، در دختری ول (اجازه دخول

 قـانون  1042 منسـوخه  مـاده  کـه  دانـد  مـی  لازم را نکته این ذکر بحث مورد راي توضیح در بدواً،

 18 بـه  که مادام توانند نمی اناث زین تمام سال 15 سن به دنیرس از بعد« داشت: می مقرر سابقی مدن

 ـرو وحـدت ي را موضوع هیقض در 1»شوهرکنند. خودی ول اجازه بدون اند دهینرس تمام سال  اجمـالاً  ه،ی

 صـدور  بـر ی مبن ـي و پدر درخواست و کرده ازدواجی شخص با پدر اذن بدون 59 سال دری خانم دختر

 رد وقـت  خـاص ی مـدن  دادگـاه  شـعب  ازی ک ـیاز صادرهي را موجب به موصوف نکاح بطلان بر حکم

                                                   
ز که ین 1043نسخ شده و مواده  14/8/70مصوب  یاز قانون مدن ين مقرره به موجب قانون اصلاح موادیا .1

سال تمام  18ش از یکه هنوز شوهر نکرده و ب يرابطه با نکاح دختر در يا جد پدریدر رابطه با اجازه پدر 

سال و اضافه کـردن سـن    18ز حذف عبارت یهنوز شوهر نکرده و ن يدارد با اضافه کردن واژه باکره به جا

  آن، مورد اصلاح قرار گرفته است. يبلوغ به جا
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 کـرده  صادر رمزبو نکاح بطلان بري را و نقض را بدوي دادنامه دنظریتجد دادگاه ادامه، دری ول دیگرد

ی میتقد نکاح بطلان درخواستی ول کرده سابق فرد با ازدواج به مبادرت مجدداً هایمشارال متعاقباً، بود.

 صـحت  بر مکح مآلاً و رد دختر بودن وهیب اعتبار به خاصی مدن دادگاه توسط بار نیاي و پدري سو از

 ضمن 1/2/60 خیتار در خاصی مدن رنظ دیتجد اول شعبه ادامه، در که بود شده صادر دوم ازدواج عقد

 بـا  رابطـه  در هیقض نیهم مشابه دهد. می قرار دییتأ مورد را ورکمذي بدو دادنامه ،یدنظرخواهیتجد رد

 از صـادره ی قطع ـ ویی نها دادنامهی ول مطرح خاصی مدن دادگاه گرید شعبات دري گریدي آقا و خانم

 باطـل  را دوم نکـاح  خـانم،  بـودن  بیوه به توجه بدون و قبلی قضیه خلاف بر مربوط، دنظریتجد شعبه

ي آرا صـدور  و سـابق  1042 ماده از قضات مختلف هاي استنباط لیبدل ب،یترت نیبد که کند می اعلام

 و مطـرح ی عمـوم  اتی ـه در 1کشـور  کـل  دادستان توسط مراتب واحد، موضوع در متهافت و متناقض

                                                   
عقـد ازدواج دوم موضـوع دادنامـه     صـحت بر  یشعبه نهم، مبن ينکه رأیدادستان وقت کل کشور با اعلام ا .1

د یی ـه که مـورد تا یقض یفقه یال است، با ذکر مبانکاز اش یدرست و خال 28/11/59مورخ  279.9شماره 

 یشعبه نهم [دادگـاه] مـدن   يرأ هکرسد  یبه نظر م «ن استدلال کرده است: یقرار گرفت، چن یات عمومیه

 یبر صحت عقد ازدواج دوم درست و خـال  یمبن 1359.11.28مورخ  279.9خاص موضوع دادنامه شماره 

ن فقهـا اسـت تـا    یره مورد اختلاف بکت پدر در ازدواج بایه مسأله ولاکن یمضافاً بر ا ال باشد، چون کاز اش

د و آن قـدر مسـأله   ی ـنما ینقل م قول 5اء عقد، یاز فصل اول 1مسأله  یالوثق د در عروه یه مرحوم سک ییجا

گـذرد و امـام امـت هـم در      یاط مید با آن فقاهت و صراحت در فتوا با احتیم سه مرحوکباشد  یده میچیپ

ن وضـع  ی ـگذرد و با ا یاط در مسأله میند و باز با احتک یقول نقل م 4همان فصل،   2له مسأله یرالوسیتحر

مراجعه  د با بودن ویر ازدواج نمایغ ه دختر بتواند بهک ییاح دوم داد تا جاکم به بطلان نکتوان ح یچگونه م

ن یاز محش ـ ير واحـد ی ـگردد چون امام و غ یار مکه روشن و آشیاء عقد عروه، قضیاز فصل اول 2به مسأله 

بعد عدمه لمـن  یبل لا د: (یفرما یبعد الالحاق) می(ولا  دیس  ل جملهید دانسته و امام در ذیبع  الحاق را عروه 

ل ی ـاط مستحب. از همـه گذشـته، دل  یاحت است و يبعد، فتوایه) و جمله لایه تالیه و فیاط فیالاحت كتریلا

ا ی ـه از زنـا  ی ـم وحدت روکار است و مورد حکه ضعف آن آشکره کر مزوجه است از باید تبادر غیمرحوم س

ه زنا است و اگر به کزش نموده یاح آمکباشد چون اگر واقعاً زوج و زوجه با علم به بطلان ن یخارج نم شبهه 

 ـ ک ـاست و اما آنچـه مسـتند ح   امام هر دو  يواال صحت بوده شبهه و مورد فتیخ ه ک ـآمـده   یم شـعبه اول

  شـود  یه باطل شده موجب صـحت عقـد دوم نم ـ  کعقد اول  یعنی ییذاکارت بعد از عقد کد زوال بیگو یم

ب و فـرض آن همـان موجـب    ی ـفر ياز رو یعن ـیبوده،  یذائکه عقد ک یتأسف است. چون وقت يجا یبس
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  گردید: ریز هاي واستدلال اتعبار قالب در بحث مورد هیرو وحدتي را صدور به منجر

 و ...یالـوثق   عـروه  هیحاش ـ در امام حضرت كمبار نظر ژهیو به و فقها ثرکا نظر به توجه با«

 ـا نظـر  از دوم عقـد  ،یمـدن  قـانون  1043 ماده صدر كملا به تیعنا با نیهمچن  أتی ـه نی

 عقـد  از قبـل  دخـول  تیمشـروع  و اسـت  ساقطي عقد نیچن به نسبت پدر تیولا و حیصح

 ری ـغ ای ـ باشد مشروع ( مطلقاً دخول و ستین پدر تیولا سقوط شرط ای و عقد صحت رطش

 خـاص ی مـدن  [دادگـاه]  نهم شعبهي رأ ن،یبنابرا باشد. یم پدر تیولا  سقوط سبب مشروع)

ی شـرع  نیمـواز  طبـق  دوم عقـد  صـحت  بر ریدا 28/11/59-279.9 شماره دادنامه موضوع

  .است الاتباع لازم مشابه موارد در مکمحاي براي رأ نیا و است حیصح و شده صادری قانون و

  1یظر بر تعهدات پدر عرفنا 3/4/1376 ـ 617 شماره هیرو وحدتي أب ـ ر

 مصـالح  وی عمـوم  حقـوق  طهیح در فن، اهل اذعان به که استیی آرا معدود ازی کی کهي را نیا

 شـمول  و توسـعه  بـا  راي ایـن  در عمـومی  هیـات  چـرا  استی مهم اریبس احکام و آثار واجدی اجتماع

 بـر  مـوت)  و طلاق نکاح، تولد، چهارگانه عیوقا ثبت بر (ناظر 1355 مصوب احوال ثبت قانون مقررات

 آنـان  از مضـافاً  و زده بـرهم  را اطفـال  نگونـه یا حقوق باب دری سنت دگاهید و تفکر ،یشرع ریغ اطفال

 نشـانگر  خـود  بنوبـه  کـه  آورد بعمـل  مناسـب  تیحمای اجتماع وي فرد تیهو وی انسان حقوق بلحاظ

 ـ در کـه  است قرار نیا از هیقض اجمال است. رانیا حقوق دریی قضا هیرویی ایپو  مطروحـه  هیقض ـ کی

 ثبـت  مقـررات  کـه  بـود  معتقـد  کشـور ی عال وانید دوم و ستیب  شعبه زنا از متولد طفل کی با مرتبط

 مشـروع  نسـب  بـه  مربـوط  رفاًص ـ و نبـوده ی شرع ریغ اولاد بر ناظری سجل سند صدور به ناظر احوال

 ـ  فرزند عرفاً فرزندان نگونهیا به وانید امی س شعبه س،کبالع کهی حال در باشد می  کـرده  اطـلاق ی زان

                                                                                                                             
ه روشن است و در زنا و شبهه به طور عدم یح قضیعقد صح ، منتها درحیصحت است مثل زوال با عقد صح

آنچـه بعـد در    باشد و امـا  یه از امام نموده تا آخر مطلب معلوم نمک یاست و اما نقل يهر دو فتوا یبه عدول

بـه  ب ی ـت قریثرکر من الاعتبار و لااعتبار بالاعتبار) مشاوره نموده و ایته با زیتمام یس علیل مستند آمده (

 اند... داده ين رأیاتفاق چن

  1376.5.14ـ هـ  1920شماره  یروزنامه رسم 1376.6.10ـ  15293به نقل از شماره  .1



 536  رابطه فقه و قانون

 بـه  و حضـانت  نفقـه،  پرداخـت  جمله ازي پدر فیوظاي فایا به مکلف آنانی عرف پدر آن جهینت در هک

 توجـه  بـا  و دارنـد  را خود بنام آناني برا هشناسنام اخذ فهیوظ بحث مورد قانون مقررات به توجهاً ژهیو

 ـترت نیبد که استی منتف وي از متولد طفل و زانی نیب توارث موضوع صرفاً شرعی، هاي ملاك به  بی

ی عـال  وانی ـدی عمـوم  أتی ـه مشـابه،  موضـوع  در و واحد قانون از استنباط در اختلاف حدوث به نظر

 ـز بشـرح  را شده ادیی یمبناي را و کرده مداخله گفه پیش قانونی فهیوظ بنابر شورک  اعـلام  و صـادر  ری

  کرد:

 سـازمان  فیوظـا  ازی ک ـی 1355 سال مصوب احوال ثبت قانون کی ماده الف بند بموجب«

 ـ مورد نیا در مقنن و است شناسنامه صدور و ولادت ثبت احوال ثبت  از متولـد  اطفـال  نیب

 ورکمـذ  قانون 17 ماده و 16 ماده تبصره و است نشده قائلی تفاوت نامشروع و مشروع رابطه

 صدور و ولادت اعلام در اتفاق و باشد دهینرس ثبت به مادر و پدر ازدواج هکي موارد به نسبت

ي موارد در نکیل است ردهک فیلکت نییتع باشد نامعلوم طفل نیابو هکنیا ای نباشد شناسنامه

 و عمومـات  از اسـتفاده  بـا  دی ـننما شناسنامه اخذ به اقدامی زان و باشد زنا ازی ناش طفل هک

 امـام  حضـرت  دگاهی ـد ازی قضـائ   نیمـواز  از 47 مسـأله  و 3 مسـأله  و شده ادی مواد اطلاق

 اخـذ  جملـه  از پـدر  به مربوط فیالکت هیلک جهینت در وی تلق طفلی عرف پدری زان ،ینیخم

 ـ تـوارث  موضـوع  "صرفای مدن قانون 884 ماده حسب و باشد یمي و عهده بر شناسنامه  نیب

 بنظـر  دارد مطابقت نظر نیا با هک شورکی عال وانید امی س شعبهي رأ ولذا استی منتف اآنه

 تی ـثرکا بنظـر  دارد مطابقـت  نظر نیا با هک شورکی عال وانیدی عموم أتیه اعضاء تیثرکا

 صیتشـخ ی قـانون  وی شرع نیمواز با منطبق و موجه شورکی عال وانیدی عموم أتیه اعضاء

 رمـاه یت مصـوب ی قضائ هیرو وحدت به مربوط قانون واحده ماده ادستن باي رأ نیا گردد. یم

  »است. الاتباع لازم مشابه موارد در دادگاهها و شورکی عال وانید شعبي برا 1328 سال
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ی وانعـال یدي فـر یک شـعب ی عمـوم  اتیه 5/4/1375- 6 شمارهي اصراري را ـ ج

  :1هید بر زائد خسارت افتیدر جواز بر ناظر کشور

 و ندانسـته  زیجا را دهیگرد نییتع هید عنوان به که آنچه از ریغی خسارت هرگونه اخذ افقه ازی بعض

ی برخ ـ برعکس، دارند. را هید مطالبه حق تنهاي و دم اءیاول ای و هیعلی مجن و دانند می تیمشروع فاقد

 ضـرر لا اصل مثلی شرع ادله ازی برخ استناد به را هید بر افزون خسارت جبران لزوم صراحت به گرید

 ـز بینش و فراز خصوص نیا در و کرده تیسرا زینیی قضا هیرو به اختلافات نیا اند. رفتهیپذ  دري ادی

 مـواد  لاضرر، قاعده بر علاوه هینظر نیا مستند شود. می مشاهده کشوری وانعالید شعب و دادگاهها آراء

 پرداخـت  بـه ی جـان  تی ـمحکوم به حکمیی قضا مراجع آنی ط که استی مدن تیمسئول قانون 3 و 1

 ـز شـرح  بـه  اقیس نیهم در بحث موردي اصراري را دهند. می معالجه و درمان نهیهز بابت خسارت  ری

  .است افتهی اصدار

ی شکستگ بهی منتهي عمد ضرب رادیا خواندگانی ارتکاب عملی محاکمات اوراق دلالت به«

 بـه  هی ـعل یمجن ـ حق در هید حکم صدور بر علاوه که است هیعلی مجني پا ساق استخوان

 نمـوده  محکـوم  انی ـز و ضرر پرداخت به را خوانده دادگاه خواهاني کاري قوا تیتفو جهت

 جبرانی نف ات،ید به راجع قانون موادي فحوا و اتید به مربوط احکام از نکهیا به نظر است.

 خسارت از منظور نکهیا به تیعنا با و شود نمی استنباط هیعلی مجن به وارده خسارات ریسا

 3 و 2 و 1 مواد از مستفاد لذا باشد ی میعرف انیز و ضرر و خسارت همان وارده انیز رضر و

 اتـلاف  و بیتسـب  قاعـده  نیهمچن و لاضرری کل قاعده به التفات با وی مدن تیمسئول قانون

                                                   
ز نبـوده و  یده جـا ین گردییه تعیر از آنچه که به عنوان دیغ یاز فقها اخذ هرگونه خسارت يبه اعتقاد عده ا .1

از فقهـا   یه را دارند. برعکس برخ ـیا حق مطالبه دتنه ياءدم ویا اولیه و یعل یت است و مجنیفاقد مشروع

رفتـه  یمثل اصل لاضـرر پذ  یاز ادله شرع یه را به استناد برخیبه صراحت لزوم جبران خسارت افزون بر د

در آراء دادگاهها  يادیب زین خصوص فراز و نشیشود. در ا می مشاهده ییه قضاین اختلاف در رویاند. هم

ت یقـانون مسـئول   3و 1شود. بعض از شعب دادگاهها به استناد مـواد   می هکشور مشاهد یوانعالیو شعب د

 نه درمان و معالجه داده اند.یبه پرداخت خسارت بابت هز یت جانیحکم به محکوم یمدن
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  .1»است اشکال بلا خسارات نگونهیا جبران لزوم

 زیـر  بشـرح  کشوری عال وانیدی حقوق شعبی عموم اتیه 2/5/69-16 شمارهي اصراري را ،یول

  هستند: هید بر زائد خسارت افتیدر مخالف که است کرده تبعیت فقها از دسته آن نظر از

 ـ هري برا نیهمچن و شده پاها افتادن کار از بهی منته که نخاع قطع مورد دري فریک دادگاه«  کی

 ـ ...اسـت  کرده صادر هید چند پرداخت به حکم اتید قانون وفق بر گرید صدمات از  از مـورد  در ]ی[ول

ی قـانون  مجـوز  فاقـد  هید بر علاوهي گرید انیز و ضرر مطالبه بوده نخاع قطع اثر بر که پاها کارفتادن

  .2»باشد می

ي بـرا  جداگانه هید نییتع بر ناظر 11/7/1385 ـ 691 شماره هیرو وحدتي رأ ـ د

  3عضو کی از استخوان دو

 عضـو  آني بـرا  کـه ي عضو هر استخوان شکستن هید«ی اسلام مجازات قانون 442 ماده مطابق

 ـد گـردد  بی ـع بـدون  و شود معالجه اگر و باشد می آن خمس استی نیمع هید  ـد چهـارپنجم  آن هی  هی

 دادگـاه  پنجم و صدکی و چهارم شعب نیب حاضر، هیرو وحدتي را موضوع در ».و... است آن شکستن

 ـن درشت وی ن كناز تخواناس دوی ستگکش خصوص در مرقوم مقرره ریتفس در همدانی عموم  کی ی

 ـ ردی ـگ می تعلق مصدوم به هید کی صرفاً ایآ که جهت نیا ازی رانندگ حادثه در پا  ـد دو ای  اخـتلاف  هی

 از پـنجم  چهـار ی عنی( هید کی فقط پرداخت به را متهم شعب ازی کی که حیتوض نیبد بود کرده بروزه

                                                   
ن، ی. همچن ـ203، ص 1386د احمد باختر، انتشارات جنگـل،  یکشور، س یوانعالید ياصرار يمجموعه آرا .1

ن نظر را اتخاذ کرده یهم 17/7/72مورخ  70/92شماره  يابق تهران در راک سی یدادگاه حقوق 28شعبه 

نـه درمـان و   یجبـران هز  يه مورد حکم که از طرف خوانده پرداخت شده بـرا ینکه دیت به ایبا عنا«است: 

 یت مـدن یر خود در وقوع تصادف طبـق قـانون مسـئول   ینبوده، خوانده به اعتبار تقص یمعالجه خواهان کاف

رك. درخشـان  » ه آن خواهد بـود. ینه معالجه و درمان خواهان و مکلف به تادیمانده هزیباق مسئول جبران

 .84ص  ،از جرم یان ناشیا، ضرر و زین

   .84ن، ص یشیا، منبع پیدرخشان ن .2
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 ـد دو پرداخت به راي و 442 ماده همان هب استناد با گرید شعبه و امل)ک هید دوم کی از پنجم کی  هی

 بـا  کـه  اسـت  بوده نموده ومکمحی ن كنازی ستگکشي براي گرید وی ن درشتی ستگکشي برای کی

 270 مـاده ي اجـرا  در موضوع واحد، موضوع در قانون کی از متهافت و متعارض هاي استنباط به توجه

 ـرو در وحـدت  جادیا جهتي فریک امور در انقلاب وی عمومي دادگاههای دادرس نیآئ قانون ي بعـد  هی

 ـن و اعضـا ی بررس و بحث از پس و مطرح کشوری عال وانیدی عموم اتیه در محاکم  ـنظر ارائـه  زی  هی

  د:یگرد صادر ریز عبارات قالب در اشاره مورد هیرو وحدتي را ،1کشور کل دادستان

 ـد « داشـته:  مقـرر  هکی اسلام مجازات قانون 442ماده به توجه با«...  هـر  اسـتخوان  سـتن کش هی

 ـ از استخوان دو چنانچه نیبنابرا »باشد... یم آن خمس استی نیمع هید عضو آني برا هکي عضو  کی

 بـه  هـذا یعل شود نییتع جداگانه هیدی ستیبا ورکمذ ماده طبق استخوان هري برا شود ستهکش زین عضو

 ـتجد دادگـاه  ارمچه شعبهي رأ شورکی عال وانید هیرو وحدتی عموم أتیه اعضاء تیثرکا نظر  دنظری

 مـاده  باسـتناد ي رأ نیا است. دییتأ مورد و صیتشخی قانون است منطبق نظر نیا با هک همدان استان

 شـعب ي بـرا  مشابه موارد دري فریک امور در انقلاب وی عمومي دادگاههای دادرس نییآ قانون از 270

  »خواهدبود. الاتباع لازمی عمومي دادگاهها و شورکی عال وانید

 اناث، بر وارده صدمات جمع هکي موارد بر ناظر 13/10/1384 ـ 683 شماره هیرو وحدتي رأ ـ ه

 در کـه  گـردد  مسلمان مرد املک هید ثلث بر دیزا ارش، و مقدر هید مجموع و بوده واحد سبب ازی ناش

  2خواهدبود عمل كملای اسلام مجازات قانون 301 ماده مقرّرات آن احتساب در اینصورت،

 ـد مقـدار  کهی وقت تا است کسانی مرد و زن هید«ی اسلام مجازات قانون 301 ادهم مطابق  بـه  هی

                                                   
ه مقـدر بـه   ی ـاصل وجود د«...ه جالب توجه است: یقض یص سابقه فقهه دادستان کل کشور در خصوینظر .1

در  يفتـاو  ین جهت برخیعظام محل اختلاف و بحث و نظر است و بد يان فقهایا ساق در میسر ساعد ک

ت یه و ارش به اعتبار ماهیگر نظر به جمع دید یاط بوده و برخیور قائل به احتکه در موارد مذیص دیتخص

  »اند. پا داده ین كناز و یاستخوان درشت ن

 .26/11/1384/هـ 5307شماره  یروزنامه رسم 6/12/1384ـ 17770نقل از شماره  .2
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 بنـابر  هیامام فقه در نکهیا به توجه با ».است مرد هید نصف زن هید صورت آن در برسد کامل هید ثلث

 ـ برابرنـد  صـدمات  و جراحات باب در هید و قصاص در زنان و مردان اطهار ائمه از منقول اتیروا ی ول

 و چهـارم  (شـعب  محاکم نیب لذا شد خواهد زن برابر دو مرد هید برسد ثلث به جراحت آنکه محض به

 ـا از مرقـوم  301 مـاده  ریتفس ـ در )یغرب جانیآذربا استان دنظریتجدي دادگاهها هشتم  کـه  ثی ـح نی

 نکـه یا ای است نیمع و مقدر هیدي دارا که دارد مصداقی جراحات در صرفاً شده ادی مقره در دیمق قاعده

 بـا  کشـور ی عـال  وانی ـدی عمـوم  اتی ـه تاًینها که شود می زین ارشی عنی مقدر ریغ و مقدر هید از اعم

 هـر  شامل ریز هاي استدلال و عبارات قالب در را جراحات اطلاق ،1کشور کل دادستان هینظر از تیتبع

                                                   
ن رابطـه جالـب   ی ـد و مطابقت با آن صـادر شـده در ا  ییمرقوم در تا يز که رایه دادستان کل کشور نینظر .1

مقـرّر در آن قـانون    يها زاتمجا یقانون مجازات اسلام 12ه بشرح مقرّرات ماده کنینظر به ا«توجه است: 

همـان قـانون    15ح مـاده  یبازدارنده است و به تصر يها رات و مجازاتیات، تعزیعبارت از حدود، قصاص، د

ور، قانون نسبت بـه  کن شده است و بشرح مذییت تعیجنا يه از طرف شارع براکاست  یه عبارت از مالید

را ارش مقرّر داشـته   یمیده مجازات جرایرد عدبحث شده و در موا یام آن بصورت ضمنکعنوان ارش و اح

ه بر یام دکم بلحاظ شمول عموم و اطلاق احکان حیوت مقنن در مقام بکح فوق سیت به توضیبا عنا است.

م اسـت و ارش  کز حـا یه بر ارش نیام عامه دکرسد و اح یرمقدر آن، ارش قابل قبول بنظر مینوع مقدر و غ

بعـلاوه، در   اسـت.  یهر دو مجازات شرع یرمقدر، ولیه غیمقدر و د هید یه است منتهیقت همان دیدر حق

ن یـی قـانون آ  3و مـاده   یقـانون اساس ـ  167ق اصلیخصوص موضوع از مصاد  نیوت قانون در اکصورت س

 ید به اصول و مبانیبوده و به صراحت مقرّرات مرقوم با یو انقلاب در امور مدن یعموم يدادگاهها یدادرس

 ـ یمرقوم صـح  ییروا یه از جمله مبانکرد کمسلم رجوع  يو فتاو یفقه اسلام س مـذهب  یحه منقـول از رئ

ه براساس آن در جراحات و صدمات مردان و زنان در قصاص کباشد  یم عه امام ناطق بحق جعفرصادقیش

ات ظهـور  ین روایه مرد دو برابر زن است اطلاق جراحات در ایه برابرند و چون جراحت به ثلث برسد دیو د

رمقدر باشد و آراء و اقوال مشهور فقها از جمله حضـرات  یا ارش غیه مقدر و ید يه داراکدارد  یجراحاتبر 

ن صـاحب  یو همچن یگانیاالله گلپا تی، مرحوم آیگانیگلپا ی، صافيرازیارم شک، میرانکات عظام فاضل لنیآ

مسـئله هفـتم در بـاب     یط ـ باشد و حضرت امام خمینی ر میوکات مذیروا یبر اطلاق مبان یجواهر مبتن

انـد و   له نظر به قول مشهور فقهـا داشـته  یرالوسیف تحریتاب شرکستن سر و زخم زدن کمقصد سوم در ش

معتبـر قابـل    يق فتاویله از مصادیرالوسیتاب تحرکشان بشرح یا يمحترم نگهبان فتاو يه شورایطبق نظر

   باشد. ین میوت اجمال و ابهام قوانکاستناد در مقام س

گر یدیکمل کان نموده و میمفهوم را ب یکه یه ارش و دکنیو ا يات و فتاویادشده و روایت به جهات یبا عنا  
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  کرد: اعلام 301 ماده حکم مشمول مآلاً و مقدر ریغ و مقدر هید نوع دو

 شـود  واردی سک عضو بر هکی تیجنا هر 1370 مصوبی اسلام مجازات قانون 367 ماده برطبق«

 ـبای جـان  باشـد  نشده نییتع آني برا هید عنوان بهی خاص مقدار شرعاً و  فصـول  در و بپـردازد  ارش دی

ی قـانون  مجـازات  عنـوان  بـه  رمقدر)یغ هی(د ارش اعضاء، ۀید به مربوط مرقوم، قانون نهم باب مختلف

 ـگرد رکذ هید با مترادف زین قانون نیا 474 ماده در و شده واقع قانونگذار تیموردعنا رراًکم  اسـت  دهی

 جمـع  هک ـي موارد در شورکی عال وانیدی قضائ هیرو وحدتی عموم أتیهي اعضا تیثرکا نظر به لذا

 مرد املک هید ثلث بر دیزا ارش و مقدر هید مجموع و بوده واحد سبب ازی ناش اناث، بر وارده صدمات

ي رأ و خواهـدبود  عمل كملای اسلام مجازات قانون 301 ماده مقرّرات آن احتساب در گردد مسلمان

 و حیصـح  دارد موافقـت  نظر نیا با هکي حد دری غرب جانیآذربا استان دنظریتجد دادگاه هشتم شعبه

  گردد. یم صیتشخی قانون نیمواز با منطبق

 در ،يفـر یک امـور  در انقـلاب  وی عمـوم ي دادگاههـا ی دادرس نییآ قانون 270ماده برابري رأ نیا

  »است. الاتباع لازم شورکی عال وانید شعب و دادگاههاي برا مشابه موارد

  1ینیب استخوانی ستگکش هید بر ناظر 26/9/63-40 شماره هیرو وحدتي رأ ـ و

 دیـات،  نونقـا  91 ماده از استنباط در محاکم شعب بین نظر اختلاف بروز به توجه با قضیه، این در

  داد: نظر چنین کشور عالی دیوان عمومی هیات

 بند و 151 مواد عموم و شده نیمع اتید قانون 91 ماده دری نیب استخوانی ستگکش هید«

 اعضـاء  تی ـثرکا نظر به دوازدهم  شعبهي رأ و گردد ینم آن شامل اتید قانون 186 ماده هـ

ی قانون نیمواز با منطبق و شده درصا حاًیصح جهت نیا از شورکی عال وانیدی عموم أتیه

                                                                                                                             
ادشـده  یبا توجـه بـه مراتـب     یجان غربیدنظر استان آذربایتجد يشعبه هشتم دادگاهها يهستند چون رأ

ه و به اتفاق آراء مشاوره نمود» گردد. ید مییص و تأین تشخیده است لذا منطبق با اصول و موازیصادر گرد

 »اند. داده ين شرح رأیبد
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 شـور ک وانید شعبي برا مشابه موارد در 1328 ماه ریت واحده ماده موجب بهي رأ نیا است

  »است الاتباع لازم دادگاهها و

 ،گیـري  راي از قبـل  معمـولاً  کـه  کشـور  کـل  دادستان نظریه از نیز اینجا در مذکور هیات واقع، در

 جالـب  نکـات  به توجه با که است کرده تبعیت کند می اعلام موضوع پیرامون را خود نظریه و استدلال

  گردد: می نقل عیناً مزبور، نظریه در فقهی توجه

 اتید قانون 91 ماده لیذ مشمول شده خوب هک رای نیب ستنکش مورد هک  12 شعبه نظر «

 واناسـتخ   یستگکش در دارد یم مقرر هک 151 ماده از آن بودن خاص به استدلال و دانسته

 مخـدوش  اسـت  اسـتخوان  آن سـتن کش هی ـد پـنجم  چهـار  گـردد،  بیع بدون درمان با هک

 نیقـوان  منـابع  هک ـ لهیرالوسیتحر  مخصوصاًی فقه منابع به توجه با هک آن خاطر به باشد یم

ی ن ـیب دنیسوزان و استخوان ستنکش مقابل دری نیب فساد باشد، یم اتید و قصاص و حدود

 151 مـاده  از اخـص  91 ماده لذا و شده رکذی نیب فساد مصداق  نعنوا به آنها هکبل امده،ین

 نمـوده  151 مـاده  بـه  اسـتناد  هک ـ 19 شعبهي رأ و است نیمتبا موضوع دو هکبل شود ینم

 باشـد،  ینم ـ 186 مـاده  6 بند مشمولی نیب ستنکش مورد هک نماند ناگفته و باشد یم موجه

 اسـتخوان  شـدن  سـته کش و نـد یگو ینم ـ صـورت  ستنکش عرفاً رای نیب شدن ستهکش چون

  »باشد یم آن امثال و صورتي ها گونه

 ـرو وحـدت ي را صـدر  اصلاح بر ناظر 6/4/63-13 شماره هیرو وحدتي رأ ـ ز  هی

  استخوانی شکستگ با رابطه در کي یفریک دادگاه تیصلاح باب در الصدور سابق

ي دعـاو  میتقس ـ و خصصت باب از وی عرف امر کی ذاتاً که زین محاکم تیصلاح به مربوط مسائل 

 وی فقه ـ نیمـواز  کنتـرل  از اسـت  امروزهی زندگ هاي یدگیچیپ و اتیضرور و مصالح به بنا اتیشکا و

 بنـا  و راستا نیهم در زین حاضری اصلاح هیرو وحدتي را است. نمانده دور شارع اغراض با آن انطباق

 از قضـات  قاطبـه  کهی رعشم االله تیآ حضرت مرحوم کشوری عال وانید وقت مقام قائم درخواست به

ی فقه ـ نکـات  بـه  توجـه  بـا  که شده صادر دارند،یی آشنا شانیای حقوق وی فقه نظرات وسعت و دقت

 ـذ ایشـان  عبارات نیع کشوری عال وانید وقت استیر عنوان به شانیا درخواست در مطروحه  درج لاًی

  گردد: می
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 وریشهر مصوب آن قرراتم و قصاص و حدود قانون 56 و 55 مواد استناد بهی عموم أتیه«

 را آن بـه ی دگیرس و دانسته قصاص موجب و جرح انواع ازی کی را استخوان ستنکش 1361

 و سـال  همـان  مصـوب ي فـر یکی دادرس ـ نییآ قانون ازی اصلاح قانون 198 ماده استناد به

ی عمـوم  أتی ـهي رأ اسـت.  دانسته کي یفریکي دادگاهها تیصلاح در آن لیذي ها تبصره

ي تسـاو  تی ـرعا جـرح  قصـاص  در هرگاه د:یگو یم هک قصاص و حدود قانون 63 دهما با اولاً

 جابجـا  ای ـ اسـتخوانها  شدن ستهکش موارد در ای قیعمي جراحتهای بعض مانند نباشد نکمم

 آن هید دیبا گردد تیجنا اندازه از ادهیز ای یجان تلف موجب قصاص هکي طور به آنها شدن

 صـفحه  لهیرالوس ـیتحر 9 مسـأله  لی ـذ بای عموم أتیهي أر اًیثان و ستین سازگار شود، داده

 مـن ی ئیش ـ سـر کلال و لاالمنقلـه  و الهاشـمه ی ف ـ القصاص)ي ا ( ثبتیولا دیفرما یم هک 542

 را نفـس  بـه  ریتعز شود یم استفاده اتیروا و فقها لماتک از چنانچه رایز دارد منافات العظام

 قصـاص  عـدم  بـه  مک ـح فلـذا  انسـته د مسـلم  استخوانها ستنکش و منقله و هاشمه مورد در

 است مسلم نفس به ریتغر عظام سرک و منقله و هاشمه در چون ،ياخر بعبارت و اند فرموده

 در مجـدداً  موضـوع  دییفرما دستور استی مقتض فلذا است. داده قصاص عدم به  مکح شارع

  »گردد. صادری شرعي رأ تا مطرحی عموم أتیه

 ـرو وحدتي را صدور به مبادرت ریز بشرح زین کشوری عال وانیدی عموم اتیه راستا، نیهم در  هی

  نمود: مطروحه موضوع دری اصلاح

 تلـف  موجـب  اسـت  نکمم هک نیا علت به قصاصي اجرا استخوان،ی ستگکش در چند هر«

 ماده طبق و ستین ریپذ انکام عضو) ای نفس به ریتعز ( گردد تیجنا اندازه از ادهیز ای وی جان

 لیتبـد  هی ـد بـه  قصـاص ي مـوارد  نیچن ـ در 1361 سال مصوب اصقص و حدود قانون 63

 هک ـ بـوده  قصاص قانون حسب بری اصل مکح چون ماده نیهم مدلول به توجه با اما شود یم

 13/4/62-12 شـماره  هی ـرو وحـدت ي رأ از قسـمت  آن نیبنـابرا  گـردد  یم ـ لیتبـد  هید به

 در کي ی ـفـر یک دگـاه دا تیصـلاح  بر است مشعر صرفاً هک شورکی عال وانیدی عموم أتیه

 قـانون  ازي مـواد  اصـلاح  قـانون  198 ماده به توجه با استخوان ستنکش میجرا بهی دگیرس

 آراء تی ـثرکا بـه  آن در منـدرج  اسـتدلال  از نظر صرف 1361 مصوبي فریکی دادرس نییآ

ی دگیرس در کي یفریک دادگاه تیصلاح فقط هم یقبلي رأ از منظور شود یم اضافه و دییتأ

 بـه  مربوط قانون واحده ماده طبقی اصلاحي رأ نیا است. بوده استخوان ستنکش میجرا به
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 دادگاههـا  و شـور کی عـال  وانی ـد شـعب ي بـرا  1328 مـاه  ری ـت مصـوب یی قضا هیرو وحدت

  »است. الاتباع لازم

 آراء بـه  نسـبت  نظر دیتجد مورد در 1363.7.25-20 شماره هیرو وحدتي رأ ـ ح

  1صلح دادگاه

 ـرعا کـه  اسـت  آن نشانگر خود بنوبه زین آن ابهمشي آرا و حاضري را  نیقـوان ی شـرع  جوانـب  تی

 و نبـوده ي فـر یک وی حقـوق  از اعمي ماهو نیقوان به منحصر و محدودی اساس قانون 4 اصل به توجهاً

 احقـاق  دری مهم نقش کشورهایی قضا هاي نظام در که زین رای دادرسی شکل اصول به مربوط مقررات

 ـرو وحـدت ي را صـدور  منشـاء  واقع، در شود. می شامل کند، می فایا عدالتي ایاح و حق  در حاضـر  هی

ي جمهور یاساس قانون 4 اصل استناد به نگهباني شورا محترمي فقها هک که است بوده نیا 63 سال

 مراتـب  مبنا، نیهم بر و  داده صیتشخی شرع مجوز فاقد را امکاح در نظر دیتجد مقوله رانیای اسلام

 ـلک بـه  وقـت یی قضـا ی عـال  يشورا 11/4/62 مورخ 1.18273 شماره بخشنامهی ط  ابـلاغ  مکمحـا  هی

 ازی خـواه  پـژوهش  دادخواسـت  قبول از 8 شعبه خلاف بر تهرانی عموم دادگاه 15 شعبه بود. دهیگرد

 بـود  کرده صادر را پروندهی گانیبا دستور وي خوددار بخشنامه نیهم استناد به صلحي دادگاهها احکام

 کشـور  کـل  دادستان درخواست به بنا واحد، موضوع در محاکم هیرو در اختلاف ولحص به توجه با که

 سـال  مـاه  مـرداد  مکی مصوب سابقي فریکی دادرس نییآ قانون به شده اضافه مواد از 3 مادهي اجرا در

 وحـدت ي را و دهی ـگرد طـرح ی عمـوم  أتی ـه در محاکم هیرو در وحدت جادیا بمنظور موضوع 1337

  د.یگرد صادر ریز بشرح حاضر هیرو

 به نسبت نظر دیتجد درخواست قبول مربوطه مقررات و قانون طبق بری مدن امور در چون«

ی اصـلاح  بخشـنامه  و دهی ـگرد زیتجـو ی عمـوم  دادگاه در آن بهی دگیرس و صلح دادگاه آراء

 مستند كملا نظر از هک همیی قضای عالي شورا 7/6/62 مورخ 1.28195 شماره )یحیتوض (

                                                   
 28/8/63-11573شماره  یروزنامه رسم  .1
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 دادگاه هشتم شعبهي رأ فلذا ندارد ورکمذ امر بای منافات است  نگهباني شوراي فقها نظر به

 بـا  و رفتـه یپذ را صـلح  دادگـاه ي رأ بـه  نسـبت  نظـر  دی ـتجد درخواسـت  هک تهرانی عموم

 ـا .گـردد  یم صیتشخ نیمواز موافق ردهک مکح صدور به مبادرت مقررات تیرعا  بـر ي رأ نی

ي بـرا  37 مـاه  مرداد مصوبي فریکی دادرس نییآ ونقان به شده اضافه مواد از 3 ماده طبق

  »است. الاتباع لازم مشابه موارد در دادگاهها

  فقه ازیی قضا هیرو تیتبع عدم :دوم فصل

 عمـومی  هیـات  از صـادره  اصراري و رویه وحدت آراي از برخی شد داده تذکر پیشتر که همانطور

 فقهـا  مشـهور  نظر در یا فقه در آنچه با اهراًظ آن عام مفهوم به قضایی رویه حتی و کشور عالی دیوان

 قانونگـذار  و نیست قضایی رویه مختص البته ویژگی، این نیست. منطبق و هماهنگ باشد می منعکس

 دسـت  این از مقرراتی یافته شهرت ثانویه احکام به آنچه باب از یا و نظام مصالح به بنا مواردي در نیز

 برابـري  ،1مـاترك  عرصـه  قیمـت  از زوجه سهم به توان می ملهج آن از که است رسانیده تصویب به را

                                                   
زوج از «در تصریح بر نظر مشهور فقهاي امامیه مقرر داشته بود کـه   1307مصوب قانون مدنی  946ماده  1

ه ی) از ابن2 ه باشد.کل ی) از اموال منقوله از هر قب1 ل:یذن زوجه از اموال یکبرد ل یتمام اموال زوجه ارث م

برد و نه  یه و اشجار ارث میمت ابنیزوجه از ق«داشت:  می همان قانون مقرر 947همچنین ماده » و اشجار.

م یاجـرت تقـو    ن بدونیه و اشجار با فرض استحقاق بقاء در زمیه ابنکم آن است یقه تقوین آنها و طریاز ع

هـر گـاه در   «به عنوان ضمانت اجراي مقرره قبل تکلیف کرده بود کـه:   948ماده و بالاخره در » گردد. یم

فاء ین آنهـا اسـت  یتواند حق خود را از ع یند زن مکه و اشجار امتناع یمت ابنیمورد ماده قبل ورثه از اداء ق

  »د.ینما

عی و بمنظور حمایت بیشـتر  مجلس شوراي اسلامی با توجه به تحولات اجتما 6/12/1387ولی، در تاریخ   

ر ی ـبه شرح زمرقوم را  948 و 946 مواداز حقوق زنان طی ماده واحده قانون اصلاح موادي از قانون مدنی، 

  : کردحذف را آن  947اصلاح و ماده 

ن یهشتم از ع یکبرد و زوجه در صورت فرزنددار بودن زوج  یزوج از تمام اموال زوجه ارث م -946ماده «

ه زوج ک ـ یبرد در صـورت  یان ارث میرمنقول اعم از عرصه و اعیمت اموال غیهشتم از ق یکو  اموال منقول

   »باشد. یب فوق میه اموال به ترتیلکچهارم از  یکنداشته باشد سهم زوجه  يچ فرزندیه

   »اموال استیفاء کند. تواند حق خود را از عین هرگاه ورثه از اداء قیمت امتناع کنند زن می - 948ماده «
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 و روز نـرخ  بـه  مهریه مطالبه ،2تادیه تاخیر خسارت مطالبه امکان ،1مسلمانان با مذهبی هاي اقلیت دیه

 بـه  رویه این البته که برد نام آن امثال و 3مرکزي بانک سوي از اعلامی تورم نرخ هاي شاخص مطابق

                                                                                                                             
 یو نـود و پـنجم قـانون اساس ـ    مقرر موضوع اصول نود و چهارم يها در مهلتلازم به ذکر است که چون 

از این جهت که آیا اصلاحیه موصوف منطبق با شـرع و  محترم نگهبان  يران نظر شورایا یاسلام يجمهور

 سمیت یافت.قانون اساسی است یا خیر، واصل نگردید بنابراین، قانون مصوب مجلس لازم الاجرا و ر

دینـی   هـاي  دیـه پیـروان اقلیـت    1370مصوب قانون مجازات اسلامی  297با توجه به اینکه مطابق ماده  .1

شناخته شده در قانون اساسی به تبعیت از نظر مشهور فقها بسیار کمتر از دیه مسلمانان و مبلـغ معـین و   

به اصولی از قانون اساسـی کـه کلیـه آحـاد     ی را با توجه های مقدري بود و این نابرابري نارضایتی و اعتراض

داند و همچنین سایر تحولات مرتبط را موجب گردید لذا قانونگـذار را (در   می ملت را در مقابل قانون برابر

قـانون  پس از تجویز ولی فقیه،  6/10/86اینجا مجمع تشخیص مصلحت نظام) را بر آن داشت تا در تاریخ 

زیر و بـا اصـلاحاتی در مصـوبه مـورخ     ماده واحده را در قالب  مرقومون قان 297تبصره به ماده  یکالحاق 

  مجلس شوراي اسلامی به تصویب برساند: 4/3/1382

 يجمهـور  یاساس ـ شـناخته شـده در قـانون    ین ـید يتهایه اقلیامر، د یول یومتکبراساس نظر ح -تبصره «

  »گردد. ین مییه مسلمان تعیاندازه د ران بهیا یاسلام

 6257/7شماره صوبه، اداره کل حقوقی قوه قضائیه نیز در نظریه مشورتی خود به محاکم به متعاقب این م

با  «، این حکم را به فاضل دیه مربوط در ماههاي حرام نیز بشرح زیر قابل تسري اعلام کرد: 2/9/84مورخ 

هبی را نیـز بـه   قانون مجازات اسلامی که دیه اقلیتهـاي مـذ   297توجه به قانون الحاق یک تبصره به ماده 

میزان دیه فرد مسلمان تعیین کرده است و فرقی بین ماههاي حرام و غیر حرام قائل نشده است لذا فاضل 

 »گیرد.  می دیه نیز به اقلتیهاي مذهبی تعلق

و بـا    بوده  جیرا  وجه  و از نوع  نید  آن  موضوع  هک  ییدر دعاو«یین دادرسی مدنی: قانون آ 522  مادهمطابق  .2

  مـت یق  شـاخص   ر فـاحش یی ـتغ  , در صـورت  نموده  از پرداخت  امتناع  ونی, مد ونیمد  نکو تم  نیدا  مطالبه

  ر شـاخص ییتغ  تناسب  تیبا رعا  ار, دادگاهکطلب  از مطالبه  و پس  پرداخت  د تا هنگامیسررس  از زمان  سالانه

قـرار خواهـد     مکو مورد ح  گردد محاسبه یم  نییتع  رانیا  یاسلام  يجمهور  يزکمر  کتوسط بان  هک  سالانه

 »ند.ینما  مصالحه  يگرینحو د  به  نیطرف  هک نیداد مگر ا

 یـک قـانون الحـاق   توسط مجلس شوراي اسلامی و با تصویب مـاده واحـده    29/4/76این مهم، در تاریخ   .3

بان قانون اساسی رسید، بشرح به تایید شوراي نگه 8/5/76که در تاریخ  یقانون مدن 1082تبصره به ماده 

  زیر عملی گردید:

ه نسبت به سال یمت سالانه زمان تأدیر شاخص قییج باشد متناسب با تغیه وجه رایچنانچه مهر -تبصره «
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 و وظـایف  خصـوص  در سـابقاً  که توضیحاتی به بنا نیز را فقهی نظرات با اکممح و دیوان مغایر ظاهر

 نظرات حتی و مصالح همان باب از توان می گردید ذکر آن قضات هاي ویژگی و عمومی هیات ترکیب

  شود: می اشاره آرا این از نمونه چند به ذیلاً کرد. تلقی آن قضات اجتهادي

  يتجار داسنا در راداتیا توجه عدم اصل ـ الف

 ـ در شـخص  اگـر  مثـال ي برا هستند. خود سبب و علت تابع اسناد ،یفقه وی مدني قلمرو در  کی

 ـد بـه  او اقرار نیمب که راي سند و شود شناخته مقصر خسارت ورود به منجری رانندگ حادثه  اسـت  نی

 میتنظ ـ اسـناد  کنـد،  میتنظ ـ ثمن بابت خودی بده بری مبني سند آپارتمان دیخر از پس ای و کند صادر

 ـ از نید منشاءی علت هر به چنانچه باشد. می نید منشاء تابع و نداشته تیموضوع خود شده  بـرود،  نیب

 مقصـر  سـند  کننـده  صادر شود مشخص دادگاه حکم موجب به اگر مثلاً است. ارزش فاقد هم سند آن

 عبـارت  به نمود. البهمط را آن در مندرج وجه سند اتکاء به توان نمی گردد، فسخ آپارتمان عیب ای و نبوده

 دعـوا  مقام در که استاي  نوشته سندی مدن قانون 1284 ماده طبق و دارند تیقیطری مدن اسناد گر،ید

ي تجـار  اسناد در عکس، بر است. حقی اثبات لیدلي حاوی مدن سند واقع در باشد. استناد قابل دفاع ای

 قی ـطر از دارنـده  امضـاء  بـا  سـند  هچنانچ ـ و نداشـته  سـند  ارزش دري ریتاث سابقی حقوق رابطه زوال

 کننـده  صـادر  از را سـند  مبلـغ  توانـد  می تین حسن با دارنده شود، منتقل ثالث شخص بهی سیظهرنو

 ـ باشـد.  شده فسخ عیب ای نبوده مقصر سند صادرکننده شود کشف بعداً چند هر کند، وصول  سـند ی وقت

 ـا افـت، ی لانتقـا  گرانید بهی سیظهرنو قیطر از و آمد در گردش بهي تجار  برابـر  دری شخص ـ راداتی

 اصل اي یدیتجر وصف بـه ي تجار اسناد تیخاص نیا ندارد. استماع تیقابل سند تین حسن با دارنده

                                                                                                                             
گردد محاسبه و پرداخت خواهد شـد   ین مییران تعیا یاسلام يجمهور يزکمر که توسط بانکعقد  ياجرا

  رده باشند.ک یتراض يگریبه نحو دعقد  ين اجراین در حیه زوجکنیمگر ا

 ـ یخ تصـو یثر ظرف مدت سه ماه از تارکن قانون حدایا یینامه اجرا نیآئ    يجمهـور  يزک ـمر کب توسـط بان

ران یأت وزیب هیه و به تصویته یو دارائ يوزارت امور اقتصاد و يوزارت دادگستر يارکران با همیا یاسلام

 »د.یخواهد رس
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 نشـده  حیتصر اصل نیا به رانیا تجارت قانون در نکهیا وجود با و است معروف راداتیا توجه عدم

ي تعهـد  موجـب ي تجار سندي امضا وصف، نیا موجب به است. رفتهیپذ را آنیی قضا هیروی ول است

 متضـمن  خـود ي اک ـات به و مستقلاًي تجار سند گر،ید عبارت به شود. می خود صدور منشاء از مستقل

 ـا به است. آن انتقال تیقابل ،يتجار سند گرید اوصاف از است. نیطرفي برا تعهدات و حقوق  معنـا  نی

ي تجـار  سـند  رنـده یگ انتقـال  شـود.  یم منتقلي گرید به آن، ظهر در امضاء صرف بهي تجار سند هک

 توجـه ي تجـار  سندی سینو ظهر ای صدور منشاء به ای ،یقبلي ادیای خصوص روابط به هک نداردی فیلکت

 گفتـه  لی ـدلا نیهم ـ به باشد. خود از قبلي ادیا و سند نندهکصادری احتمال راداتیا نگران دینبا و ندک

 ـ جـاري ت سند صدور منشاء به مربوط هکی راداتیا شود، می  سـت. ین رفتـه یپذ اسـت،  آنی س ـیظهرنو ای

 دارنـده ي دعـوا  مقابـل  در تواننـد  نمی )ضامن و سینو ظهر و نندهک صادر از اعم( سند نندگانک امضاء

 نامشـروع  تقلـب،  وصـف،  و شـرط  از تخلـف  تهاتر، آن، بطلان ای معامله فسخ لیقب ازی راداتیا به سند

 و شـود  نمـی  توجه راداتیا نیا به اساساً هک است معنا نیبد نیا شوند. متوسل آن امثال و جهت بودن

 قابـل  ری ـغ وي قـو  رادات،یای اثبات لیدل هک چند هر داند، می مباحث نیا به ورود از فارغ را خود دادگاه

 ری ـزي آرا است. انتقال تیقابل وصف وي دیتجر وصفي مقتضا رادات،یا استماع عدم اصل باشد. ارکان

  است:ي جارت اسنادي دیتجر وصف دیمو

 هک ـ راي بدو دادگاه از صادرهي  دادنامه 9/7530 شماره پرونده در شورکی عال وانید 25 شعبه-1

 مـورخ  788/25 شـماره ي را موجب به و نقض بود افتهی اصدار راداتیا توجه عدم اصل به توجه بدون

  است: کرده استدلال نیچن 24/11/1372

 قبول ))((جي آقا به راي دعو موضوع کچ میتسل و صدور خوانده دنظریتجد هکنیا به نظر«

 کچ ـ مفـاد  و نشده واقع رادیا مورد زین ریاخ شخص لهیوس کچ انتقال هکنیا به نظر و دارد

ي و به حیصح قیطر به هک کچ دارنده هکنیا به نظر و ندارد آن بودنی نیتضم بر دلالت زین

 رابطـه ی چگـونگ  و باشد می اراد نندهکصادر از را آن وجه مطالبه حق "قانونا دهیگرد واگذار

ی عل ـ 0باشد نمی نندهکصادر با رندهیگ انتقال رابطه در موثر کچ نندهکصادر بای اول دارنده

 بهی دگیرس و شود می نقص است دهیگرد صادر مراتب تیرعا بدون هک موصوف دادنامه هذا

  »گردد می محول000 شهرستان کی یحقوق دادگاه



 رانیا ییقضا هینسبت فقه و قانون در رو  549

  است: آمده نیچن نیز 29/12/1326 مورخ 1992 شمارهي زیتمي رأ در همچنین،

 بابـت  چـک  کـه  است شده ادعا سپس و سیظهرنوی مدع نفع به دارنده طرف از کهی چک«

 در اظهـارات  نی ـا دارد، تفـاوت  آن در مذکور خیتار با آنی قیحق خیتار و بودهی ملک معامله

 قابـل  تجـارت  نونقـا  314 مـاده  به توجه با شدهی سیظهرنو او نفع به که چک دارنده قبال

  1»ست.ین توجه

 ـا اسـتماع  عدم اصل خصوص در محاکم هیرو از گرید جالب نمونه کی  منشـاء  بـه  مربـوط  راداتی

ی حقوق دادگاه 28 شعبه 10/8/72 مورخ 389 و 388 شمارهي را ت،ین حسن با خواهان مقابل در چک

  گردد: می نقل عیناً که است تهران سابق کی

 شـماره  بـه  کچ ـ فقره کی خواهاني دعوا مستند هکنیا به نظر ،یاصلي دعو خصوص در «

 اقـرار  بـه  توجه با آن اصالت هک بوده خوانده به منتسب الیر .....مبلغ به 683582-2/2/70

 ثالـث  مجلـوب  ردک ـ حوالـه  به و نامبرده طرف از و بوده محرز مدافعاتش ضمن در هیمشارال

 است افتهی انتقالی اصلي دعو نخواها به ورکمذ شخص طرف ازی سیظهرنو از پس و صادر

 قی ـطر از کچ ـ نی ـا هک ـبل نبـوده  ورکمـذ  کچ ـ هی ـاول دارنـده ی اصلي دعو خواهان چون و

 وي و نیب ـی معاملات ااي ی هیپا رابطه وجود عدم لحاظ به لذا شده واگذاري و بهی سیظهرنو

 ـا آنـان  نیب ـی بروات ـ رابطـه  وجـود  وی اصـل ي دعـو  خوانـده  نیب کچ نندهکصادر  و راداتی

                                                   
 9طبق مـاده  «مقرر داشته است:  کشور یعال وانید 3شعبه  4/2/1327خ مور 201شماره  ين، رأیهمچن .1

که سفته داده است در قبال دارنده سفته مسؤول است و اعتراض و دفاع او بـه عنـوان    یقانون تجارت کس

را امضاء کند اصـل   ي، مقرر شده هر کس سند تجارين رأیبه موجب ا». ستین وارد سینو پرداخت به ظهر

را عدم ثبت سند یطرف او ثبت نشده باشد ز يدر دفاتر تجار ياست، هر چند آن سند تجار ت اویونیبر مد

کند که  می رادیون سفته، ایموارد مد یست. در بعضیون نیو عدم اشتغال ذمه مد ياعتبار یل بیدل يتجار

 دفـاتر  در را خـود  معاملات دیبا تجار چون کردم می خود ثبت يد آن را در دفتر تجاریون بودم بایاگر من مد

دنظر ی ـز، شـعبه هشـتم دادگـاه تجد   ی. ناست سند دارنده استحقاق بر اصل و ستین وارد رادیا نیا کنند، ثبت خود

 ن مقـرر یصـادره چن ـ  ياز را یدر قسـمت  18/11/84مـورخ   1625استان تهران به موجب دادنامه شماره 

بودن چک بـه فـرض صـحت     ی، امانياررادات در اسناد تجیر قابل استناد بودن ایمطابق اصل غ« دارد: می

دنظر استان تهران یتجد يدادگاهها ییه قضای، روياسناد تجار ،»ندارد. يت اثرینسبت به دارنده با حسن ن

  .48، ص1389، انتشارات جنگل جاودانه، 1، چ ي، دکتر محمد رضا زندیدر امور مدن
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 تی ـقابل آن هی ـاول دارنده مقابل در گرچه )یاصلي دعوا (خوانده کچ نندهکصادر عتراضاتا

 مجمـوع  بـه  توجـه  بـا ی اصـل ي دعـو  خواهان مقابل دری ول داشته را توجه و عنوان و طرح

 و خوانـده یی ادعـا  مراتب جهینت در و نبوده استناد قابل تجارت قانوني تجار اسناد مقررات

 در ورکمـذ  کچ ـ هکاي  معامله وي دعو مستند کچ صدوری گونگچ نهیزم دري و مدافعات

 بـه  بحـث  مـورد  کچ ـ انتقـال  در هی ـاول دارنـده  استحقاق عدم و دهیگرد صادر آن با ارتباط

 و نداشته را اثر بیترت و توجه تیقابل و نبوده مقام در موثری اصل خواهاني دعو در خواهان

ي دعـو  مستند کچ وجه چون و باشد ینم یاصلي دعو خواهان قبال دري و تیمسئول رافع

 بـه ی منتهی افکي موجود عدم لحاظ به و شده مطالبه هیعل محال کبان از خواهان طرف از

 خواهـان  دی ـ در کچ ـ اصل وجود لحاظ به لذا است دهیگرد پرداخت عدم نامهیگواه صدور

 زا و اسـت  مـدلل  و ثابـت  خوانـده  ذمـه  اشـتغال  و کچ ـ وجه مطالبه در هیمشارال استحقاق

ی مـوجه  و مـوثر  مـدافعات  خواهـان ي دعـو  قبال دری اصلي دعو خوانده هیناح از هکییآنجا

 بـه  و صیتشـخ  موجـه  و وارد رای اصـل  خواهـان ي دعـو  دادگاه نیبنابرا است، امدهین بعمل

 ....مبلـغ  پرداخت به خوانده تیومکمح به مکحی مدنی دادرس نیآئ قانون 357 ماده استناد

 خواهـان  حـق  دری دادرس ـ خسـارت  بابت الیر ......مبلغ پرداخت و خواسته اصل بابت الیر

  »دینما می اعلام و صادر

  میتحکی قاض وي داور ـ ب

 ـا گفت توان می میتحکی قاض بحث در فقها کردیرو به توجه با  مـواد  موضـوع ي داور بـا  نهـاد  نی

 متفـاوت 1379 مصـوب ی مـدن  امـور  در انقلاب وی عمومي دادگاههای دادرس نییآ قانون بعد به 454

 ـا .1باشـد  داشته را منصوبی قاض طیشرا دیبا میتحکی قاض معتقدند فقها اکثر رایز است. ی حـال  در نی

                                                   
و  یعمـوم  يل دادگاههایقانون تشک 6ده ه ناظر به مایقوه قضائ 24/12/1374هر چند در بخشنامه مورخ  .1

بخشـنامه بـه    ر اسـت: یک مفهوم دانسته است. متن بخشنامه به شرح زیم را با داور به یتحک یانقلاب قاض

شـور،  کقضـات محتـرم سراسـر     يارک ـه بحمداالله بـا هم کنون کا«...شور: کسراسر  يها يدادگستر يرؤسا

ار شـده اسـت بـه    کت آن آش ـیاده شده و آثار موفقیپ یوبو انقلاب به خ یعموم ي] دادگاهها  لکیقانو[تش

 یکـی س و یتأس ـ يواحد داور یک ییقضا ي، لازم است در تمام واحدها ن قانونیششم ا ماده يمنظور اجرا
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 ـکل بـاً یتقر و 1نداشته را منصوبی قاض طیشرا لزوماً شده ادی قانون موضوع داور که است ی اشخاص ـ هی

 ـا در .2رنـد یبگ عهده بر را اختلافات فصل و حل امر داور عنوان به توانند می دارندی قانون تیاهل که  نی

  دارد: می مقرر نیچن تهران استان دنظریتجد دادگاه 7 شعبه 22/4/89 مورخ 460 شماره دادنامه ،رابطه

 داوران از احـد یی توانا عدم و داوران از احد تیصلاح عدم شاملی اعلام مراتب که آنجا از«

 از مذکور موارد نکهیا به تیعنا با .باشد می نیطرف استماع و مدارك و اسناد ملاحظه عدم و

 د بنـد  اعتبار بهي و تیصلاح بحث که داوران از احد و است نبودهي داوري را مبطل موارد

 نبـوده  دادگـاه  منتخـب  داور و بودهی اصلي دعو خواهان داور شده مطرح آدم ق. 496 ماده

ی ظرخواهدنی ـتجد رد بـا  لـذا  باشـد  داشته مصداق او مورد در تیصلاح عدم رادیا بحث که

  .3»د.ینما می اعلام و صادر عنه معترض دادنامه دییتا بري را ق.آدم 358 ماده به مستنداً

  النفع عدم ـ ج

 ضـرر  مصـداق  مطلـق  طـور  به ای الجملهی ف زینی برخ دانند. نمی ضرر را النفع عدم فقها ازی برخ

 ـتجد دادگاه کی ولی، .4دانند می مشکل را ضرر صدق زینی برخ و دانند می  دادنامـه  بـه  نسـبت  دنظری

 از بلحـاظ ي دعـو  رد بـر ی مبن ـ مشـهد ی عمـوم  دادگـاه  29 شـعبه  27/9/89 مـورخ  890285 شماره

                                                                                                                             
شـاءاالله از   ن دعـوا بتواننـد ان  یه طـرف ک ـشود  یباشد معرف يط داوریه واجدشراک یسکا یمحترم و  ازقضات

 يای ـننـد واز مزا کموجود، مراجعـه   یو حقوق ین ماده و منابع فقهیبراساس ا ن هفتاد و پنجیپانزده فرورد

محترم ضـمن   يرد. رؤساکتر حل خواهد  را آسان یحقوق ياز دعاو ياریه طبعاً بسکمند شوند  بهره يداور

ه ین امر توجیمردم را نسبت به ا اران و هم عامهکها، هم قضات و هم ن واحد با استفاده از فرصتیس ایتأس

 » هییس قوه قضایرئ يزدیشود. محمد  برداشته ین قدم مثبت هم به خوبیشاءاالله ا ه انکخواهند فرمود 

، شـرکت  2ج ییه قضـا ی ـر آن در رویو تـاث  یمدن ین دادرسییآ یفقه ی، مبانیرك. دکتر عبداالله خدابخش .1

 .258، ص1390، 1انتشار، ج  یسهام

 .466 یقانون مجازات اسلام 19 قانون مذکور و ماده 473و  466مفهوم مواد  .2

 ص ،1389ران، انتشـارات فکـر سـازان،    یدر حقوق ا يبه موضوع داور يکاربرد ی، نگرشيمحمد باقر سرو .3

34.  

 .273، ص1390، 2ن، ج یشی، منبع پین خصوص رك. دکتر عبداالله خدابخشیدر ا .4



 552  رابطه فقه و قانون

  است: دادهي را نیچن ،باشد می النفع عدم نکهیا بلحاظ روز 6 مدت به خواهانی کارافتادگ

 متعـارف  ریغ انتظار و نباشد جبران قابل عرفاً و امور متعارف ریس اساس بر که آنچه هر «...

 هـر  بـر  را عنـوان  نی ـا دی ـنبا و دارد را النفع عدم عنوان نیا باشد داشته وجود آن تحقق بر

 جبران عدم ای جبران خصوص دری فقه متون در زین جهت نیهم به و نمود حملی خسارت

 مصـداق  را آن صـراحت  بـه ی برخ و است اختلاف عنوان نیا بر ضرر صدق عدم ای ضرر ای و

 الجملـه ی ف ـی برخ ـ و )242ص ،1ج المکاسبی عل قیالتعلی ال الطالب اددانند(ارش می ضرر

 ضـرر  مصـداق  را آن کـه  زی ـنی برخ و )335ص 1ج ه،یالفقه نی(عناو دانند می جبران قابل

  :اند داشته انیبی واقع ضرر با تفاوت مورد در دانند نمی

 النفـع  عـدم ی ال رجعی انما و قهیالحقی ف ضرراً وجبی لا المذکوره الاحکام من قسماً ان«

 ئیالش ـ انتقـاص  هـو  الضـرر  فـان  واضـح،  فـرق  النفـع  عدم و الضرر نیب و ده،یتحد او

 ،یسـتان یس ،لاضـرار  و لاضـرر  (قاعده هیعل ادهیالز تحقق عدم هو انما النفع وعدم الموجود،

 منفعـت  رفتن نیب از بلکه نباشد ادتیز تحقق عدم تصور تنها اگر اساس نیا بر و )223ص

 اطلاق بر دیتاک با توان نمی باشد، انیم در است موجود آنی متقض کهی عرف لالحصو ممکن

 نیـی آ قـانون  515 مـاده  2 درتبصـره  قانونگـذار  منظـور  و دانسـت  ممنوع را آن النفع، عدم

 شـبهه ي دارا النفـع)  (عـدم  مفهـوم  نی ـا و دی ـآ می بدست اساس نیا بر زینی مدنی دادرس

 بلکـه  دانسـت  آن از خارج ای داخل را ضرر ازی اصخ مصداق توان نمی هرگز و استی مفهوم

 قیتطب صورت در و آورد بدست را موضوع دیبای مدن تیمسوول اصول تیرعا با مورد هر در

 ماننـد  گـر یدی موضـوع  در جهـت  نیهم ـ بـه  و داد نظـر  آن ریغ ای النفع عدم تحقق به آن

 الحصـول  ممکـن  افعمن ازي فریکی دادرس نییآ قانون 9 ماده جرم، تحقق ازی ناش خسارت

 بـه  ای ـ شوند می جبران منافع نیا میجرا مورد در تنها که ستینی معن نیا به و کند می ادی

 مـتن  دو در بلکـه  هسـتند  کسـان ی الحصول ممکن منافع و النفع عدم که ستینی معن نیا

 قابـل  عرف که را آنچه و نمود ریتفس و لیتحلی مدن تیمسئول قواعد اساس بر دیبا را قانون

 شیپ ـ قابـل  کـه  آنچه و کرد جبران ،داندیم دهید انیز حقوق عییتض سبب و داندیم رانجب

 جبران قابل ریغ نداردی عرف وی عقل روشن منطق حادثه، عامل بر آن لیتحم و ستینی نیب

 اگر جهت نیهم به و شود احراز دیبا مورد هر در که استی مصداقی نزاع امر، نیا و دانست

ي فـر یکی دادرس ـ نییآ قانون 9 ماده وی مدنی دادرس نییآ قانون 515 ماده 2 تبصره متن
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 باشـد  کـه  صـورت  هـر  بـه  آني نامگذار و نبود جبران قابل خسارات ازی بخش هم باز نبود،

 روشـن  منطق اساس بر دعوا، نیا در نکهیا به نظر و آورد نمی بوجود تیوضع نیا دري ریتاث

 قابـل  و الحصـول  ممکن خسارت افتیدر زا تیمحروم سبب ل،یاتومب انداختن کار ازی عرف

ی لیدل که دهیگرد اعلام جهات عیجم به توجه با زین کارشناس نظر و است شدهی نیب شیپ

 تی ـماه در ورود بـا  اختلاف حلي شورا نکهیا به نظر و ندارد وجود آن ازی پوش چشمي برا

 تیعنا با ادگاهد و است نمودهي دعو رد قرار صدور به مبادرت حکم بهي را فیتوصي جا به

 و دارد راي را فیتوص ـ اریاخت قانون نیا 403 ماده وی مدنی دارس نییآ قانون 299 ماده به

 خـلاف یـی  را مـذکور ی مبـان  بـه  توجه با که دینما می حمل تیماه در حکم صدور بر را آن

 قـانون  31 مـاده  از حاصـل  اجـازه  بـا  لـذا  رسـد  می نظر بهی مدن تیمسئول اصول و مقررات

 دنظری ـتجدي دعـو  دانستن ثابت و دادنامه از قسمت نیا نقض ضمن اختلاف حل يشوراها

 دارد. می اعلام و صادر خواه دنظریتجد حق در ..پرداخت به ...يآقا تیمحکوم بر حکم خواه،

  1»است.ی قطع دادگاهي را

  به محکوم پرداخت از اعسار ـ د

 ـد وی معـامل  عـوض  ازی ناش ـ نید :است قسم دو بر نید هیامام فقه در  ری ـغ عـوض  ازی ناش ـ نی

 اسـت  قرض و عیب چون معوض معاملات آن منشا هک استی نیدی معامل عوض ازی ناش نید .یمعامل

 اثبـات ي بـرا  و باشـد  مـی  متمکن و داشته افتیدری عوض آن قبال در ونیمد هک است نیا بر فرض و

 و اسـت  اعسـار ی مـدع  هک ـی ونیمـد ي برای فقه متون در دیگر، سوي از اورد.یب لیدل دیبا خود اعسار

  است: شده فرض صورت چند نشده ثابت اوي ادعا

 ـا در کش ـ لـی و بـوده  معسـر  قبلا ونیمد هک باشد محرز دادگاهي برا که است آن اول صورت  نی

 فقهـا  اتفـاق  به بیقر نظر به بنا حالت نیا در ؟ ریخ ای است شده خارج اعسار حالت از نونکا هک باشد

  شود. یم رفتهیپذ اعساری مدع قول

                                                   
  .283، ص1390، 1ن، ج یشی، پیدکتر عبداالله خدابخش .1
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 بـوده  نکمـتم  و موسـر  قبلا ونیمد هک شود محرز دادگاهي برا که است آن از عبارت دوم صورت

 قـول  فقهـا  مشـهور  نظـر  به بنا ،حالت نیا در ر؟یخ ای شده معسر آیا هک است نیا در کش اکنون لیو

 اثبـات  زمـان  تـا  تواند یمی قاض و باشد یم مقدم است استصحاب اصل موافق هک لیدل نیا به ارکطلب

  د.ینمای زندان راي و ،اعسار

 یکـی  ریتاخ و میتقد یای ول داشته را اعسار و نکتم حالت دو هر ونیمد که است این سوم صورت

 فـرض،  ایـن  در .اسـت  نـامعلوم  ونیمدی قبل سابقه ساساًا هک نیا ای و ستین روشن وضعیت دو این از

  نمود. حبس را ونیمد توان ینم معتقدند فقهای برخ

 نـد، ک ارک ـان ارک ـطلب و شود اعساری مدع [شخص] اگر« اند: فرموده لهیرالوسیتحر در ینیمخ امام

 اعسـار  سـابقه  اگر و است مقدم اعسار رکمن قول نمود اعسار عروضي ادعا و داشت نکتم سابقه اگر

 ـا در اسـت  مجهـول ی قبل سابقه اگر و است مقدم ار)ک(بده اعساری مدع قول داشت  ـقب از هک ـ نی  لی

 ـبع اعسـار ی مـدع  قـول  میتقـد  اگرچـه  است دیترد باشد یم مقدم اعساری مدع قول ای ستای تداع  دی

  »ست.ین

 قـانون  و 1 1377 مصـوب ی مـال ي تهـا یومکمحي اجـرا  نحوه قانون 2 ماده مفاد در مداقه با ولی،

 بشـرح  فقها هکي نحو بهی مال نیومکمح نیبی تفاوت قانونگذار شود می ملاحظه 1313 مصوب اعسار

 اسـت.  کـرده  مقـرر  نیومکمحی تمام مورد در رای سانکی مقررات و نشده قائل اند، هپرداخت آن به فوق

                                                   
ا مثـل  ی ـمـت  یا قین یشود چه به صورت استرداد ع يگریبه د یوم به پرداخت مالکس محکهر - 2ماده « .1

ه نمـوده و چنانچـه   ی ـد دادگاه او را الزام بـه تأد یه ننمایتأد ه و آن رایا دیاز جرم  یان ناشیا ضرر و زیآن و 

ر یدر غ د وینما یمفاء یت از مال ضبط شده استیومکزان محیاز او در دسترس باشد آن را ضبط و به م یمال

ه حـبس خواهـد   ی ـه معسر نباشد تا زمـان تأد ک یممتنع را در صورت ،وم لهکمح ين صورت بنا به تقاضایا

  رد. ک

ات یم خـود مسـتثن  کون باشد دادگاه در حین بوده و در ذمه مدین ماده صرفاً دیچنانچه موضوع ا -تبصره  

ن یه ع ـک ـشـود   یمقررات فـوق اعمـال م ـ   یصورتن در یاسترداد ع  ن را منظور خواهد داشت و در موردید

 »ه برابر مقررات مربوطه عمل خواهد شد.کلوله یموجود نباشد بجز در بدل ح
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 ـ اسـت ی معـامل  عـوض  ازی ناش ـ نید هکنیا زیتما بدون قانون از تیتبع به زین مکمحا  ری ـغ عـوض  ای

 بـه  منـوط  آنان آزادي و کنند می او حبس به امر و گذاشته اعساری مدع اعسار عدم بر را اصل ،یمعامل

 عـدم  بلحـاظ  انیزنـدان  از یبعض ـ کـه  است آن ارتباط نیا دری اساس لکمش .است اعسار حکم صدور

ی اشخاص ـ و باشـند  نمـی  طیتقس ای اعساري دعو طرح به قادر خود،ی قانون حقوق و مقررات بهیی آشنا

ی دگیرس ـ وی قانون فاتیتشری ط مستلزم اعسار اثبات هک آنجا از باشند، می خود حقوق از مطلع هک زین

 از آن تی ـقطع و مک ـح صـدور  و اعسار دعواي پذیرش صورت در تا مانند می زندان درها  مدت ،1است

  د.نگرد آزاد زندان

 بطـوري  است برخوردار ادیزی گستردگ از شود می مطرح شرع از منبعث فقه در کهی مباحث جه:ینت

 ـب متکفـل  مضافاً ،یحسب مورا و ارث معاملات، مجازاتها، و میجرا مانندی نیعناو طرح بر علاوه که  انی

 مفهـوم  به قانون که است حالی در این باشد. می زین رهیغ و حج صلوه، صوم، مانند بندگاني عباد امور

 دنیـوي  امـور  تنظیم به معطوف را خود و نداشته بندگاني عباد امور باب دراي  دغدغه اساساً آن عرفی

 معـاملات  ماننـد  فقـه  در مبتلابه امور همان از یبرخ طرح بر علاوه که بطوري است کرده خود تابعین

 مقـولاتی  و موضـوعات  بـه  خـود  بنوبه نیز او باشد، نمی برقرار تام تطابق آنها بین لزوماً که وقراردادها

 ـتابع و تعـارض  حـل  قواعـد  ،يتجار هاي شرکت احوال، ثبت املاك، و اسناد ثبت مانند  امثـالهم  و تی

 ثی ـح از کلـی  نگاه یک در ن،یبنابرا شود. نمی مشاهده فقه در آنها از ياثر و پا رد ظاهراً که پردازد می

 وجـه  من خصوص و عموم رابطه آنها نیب گفت توان می فقه و قانون مقوله دو در مطروحه موضوعات

  است. برقرار

ي طـور ی قـانون  متوني محتوا اولاً، تا آمده بعملي ادیز هاي تلاش ایران،ی اسلام انقلاب از پس

                                                   
 یلااقل چهار نفر از اشخاص یتبکد شهادت یاعسار با یمدع: «1313ماده هفتم قانون اعسار مصوبمطابق  .1

ور کدر شـهادتنامه مـذ   د. ی ـنما مهیضم او مطلع باشند به عرض حال خود یشت و زندگانیه از وضع معکرا 

خواهـد   یه مک ییپرداخت مخارج دعوا ين او براکاعسار و عدم تم یل گذران مدعید اسم و شغل و وسایبا

 »ح گردد.یآن تصر ن مبلغییند با تعکاقامه 
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 ـ شده منطبقی فقه نیمواز با که رندیگ قرار بیتصو مورد و میتنظ  نداشـته  آن بـا ی رتیمغـا  حـداقل  ای

 بـه  لی ـني برا شوند. قانون به لیتبدی خاص سمیمکان به توسل با و جیتدر بهی فقه متون اً،یثان باشند.

 ـن این، باوجود د.یگرد سیتاس نظام مصلحت صیتشخ مجمع و نگهباني شورا نهاد دو اول، هدف  لی

 متـون  غالـب  اولاً، چـه،  گردیـد.  همـراه  یهای دشواري با فقه بر قانون لباس پوشانیدن و دوم هدف به

 و جامعـه  مصـالح  رعایـت  مسـتلزم  قـانون  بـه  آن لیتبـد  درنتیجه و شده نگارشي فرد نگاه با فقهی

 ارقـر  تعـارض  در سـنتی  فقـه  مفاد با ظاهر به است ممکن مواردي در البته که باشد می زمان تحولات

 کماکـان  حکـومتی  فقه حقیقت و اصالت در اساساً اشخاص بعضی منظر از رسد می بنظر چند هر گیرد،

 انتخـاب  ندارنـد  نظر وحدت خاص موضوعاتی بعض در فقها که آنجا از اً،یثان باشد. داشته وجود تردید

 نظـر  نوعـاً  اینـرو،  از اسـت.  روبروی خاص مشکلات با قانون در آن ادخال و درج جهت نظرات ازی کی

 غیـر  حتی و مستحدثه مسائل در اساسی، قانون نگهبان شوراي تفسیري نظر مطابق نیز و فقها مشهور

 رویـه  و قـانونی  مبناي ایران اسلامی جمهوري بنیانگذار عنوان به خمینی امام فتواي و فقهی نظر آن

 حتـی  دیگـر،  سـوي  از و سـتند ین مذهب کی تابع جامعه افراد نکهیا به نظر ثالثاً، گیرد. می قرار قضایی

 نظـر  اختلاف هم با واحد موضوعات در بعضاً که کنند می دیتقل مختلف مراجع از زین مذهب کی تابعین

 کـه  کنـد  مـی  دوچندان را موضوعه قوانین در فقه ادخال و انعکاس وي قانونگذار مشکل امر این دارند،

 عمـل  مـورد  واحدي قانون و نموده برطرف ار مشکلات زیادي حدود تا حکومتی فقه نیز اینجا در البته

  گیرد. می قرار اجرایی و قضایی مراجع

 تـا  را قـانون  و فقه بین رابطه که است این آن گانه سه ارکان وی اسلام نظام تلاش ب،یترت نیبد

 ـا به کنند کینزد مطلق خصوص و عموم یا تساوي رابطه یک به است ممکن که آنجا  کـه ی معن ـ نی

 .1باشـد  نداشته آن بای رتیمغا حداقل ای شده منطبق فقه بر است، مطرح قانون در کهی موضوعات تمام

                                                   
آنهـا بـه   شـتر  یده و بین مصوب قبل از انقلاب نسخ نگردیبا وجود این، باید توجه داشت که از آنجا که قوان .1

 ندارد. يسازگار یفقه یدر قانون وجود دارد که بعضاً با مبان یاست، هنوز مباحث یقوت خود باق
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 رونـد  مـی  بشـمار  فقـه  اختصاصـات  از کهي عباد مسائل مانند موضوعات ازی بعض استی هیبد البته،

  نیست. نیقوان در آنها ادخال به ضرورتی اساساً مردم، اخروي امور با آنها ارتباط بدلیل

 حـق  و کنند تیتبع قانون از دیبا الاصولی عل باشند مجتهد و فقیه اگر حتی تقضا دیگر، سوي از

 امـاکن  شـه یپ و کسب حق ماننداي  مسئله در مثلاً تواند نمی یقاض ن،یبنابرا ندارند. را قانون ازی تخط

 ایـن  بـا  رود می بشمار شرع با آن انطباق عدم یا انطباق در انگیز بحث مسائل از دیگر یکی کهي تجار

 خـلاف  بـر  1356 سال مستاجر و موجر روابط مهم بسیار قانون یعنی مربوط قانون که تفسیر و وجیهت

 خـود  کـه ی فقه نظر مطابق و کردهي خوددار شده یاد قانون مطابقي را صدور از استی شرع نیمواز

 دادگاههـا  آراء قالـب  در چه خود بنوبه نیزیی قضا هیرو ترتیب، بدین کند. صادري را دارد، اعتقاد آن به

 ـرو وحـدت ي را قالب در چه و عام) مفهوم به قضایی (رویه  در خـاص)  مفهـوم  بـه  قضـایی  (رویـه  هی

 تفسـیري  نظرات ارائه و اندام عرض فرصت آن طی که قانون تعارض ای سکوت اجمال، مانندي موارد

 ـتمام همواره بلکه و اوقات غالب در گذشت نظر از پیشتر که همانطور دارد، وجود قضات توسط  بـه  لی

 مصـلحت  و ضـرورت  بـه  بنـا  مـوارد  بعضـی  در چند هر است، اصداري آراي دری شرع نیمواز تیرعا

 موجـب  را فقهـی  مـوازین  بـا  مطابقـت  عـدم  شائبه ظاهراً که شود می صادر آرایی آن تبع به و تفاسیر

 است. دیگري مفصل حدیث خود آن علاج که شود می
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