
 

 حقوق و اساسی حقوق حوزه در  قانون و فقه رابطه
  ایران اسلامی جمهوري نظام در خصوصی

  1مهرپور حسین دکتر

  مقدمه

 ،اسـلامی  کشـورهاي  در قـانون،  مبنـاي  بـر  آن ارکان و ساختار تبیین و تعریف و حکومت تشکیل

 ویـژه  بـه  غربـی  کشورهاي در اساسی قانون تدوین زمان از پس و ندارد قرن دو حدود از بیش قدمتی

 شهروند و بشر حقوق اعلامیه و متحده ایالات اساسی قانون و 1777 سال در آمریکا استقلال اعلامیه

  شد.با می فرانسه، کبیر انقلاب از بعد فرانسه اساسی قانون اولین و 1789 سال در فرانسه

 آمریکـا،  استقلال اعلامیه نیز و فرانسه شهروند و بشر حقوق اعلامیه از القاشده اندیشه تردید دون

 قـانون  تـدوین  بـا  ارتبـاط  در اسـلامی  کشورهاي جمله از و کشورها از بسیاري در زیادي نفوذ و تأثیر

 اثـر  که است داشته ملت حقوق و آن اقتدار و اختیار حدود و وظایف و حکومت ساختار ترسیم و اساسی

 تـوان  مـی  حکـومتی  متنوع هاي نظام با مختلف کشورهاي اساسی قوانین کلی اصول در ویژه به را آن

 ):3( بنـدهاي  ویـژه  بـه  2فرانسه شهروند و بشر حقوق اعلامیه گانه هفده مواد به نگاهی نمود. مشاهده

                                                   
 ی.بهشت دیاستاد دانشکده حقوق دانشگاه شه. 1

 ـ  1994س، یفرانسه، چاپ دالوز، پار ید قانون اساسی. بنگر1 حقـوق بشـر، از    یالملل ـ نی، بخـش اول و نظـام ب

 



 588  رابطه فقه و قانون

 وسـیله  بـه  یا شخصاً توانند می همه و است عموم اراده بیان قانون،« ):5( و »است قدرت منشأ ملت،«

 کشـورهاي  عموم اساسی قوانین کلی اصول و »باشند داشته دخالت قانون، تصویب در خود نمایندگان

 بـه  است. دیدگاه این صحت بیانگر خوبی به آن، غیرالهی و الهی منشأ به توجه از نظر  صرف اسلامی،

 ملـت  آن از حاکمیـت « گوید: می که نمود اشاره مصر اساسی قانون سوم اصل به توان می مثال، عنوان

 56 اصـل  و 1»السـلطات  مصـدر  هـو  و حـده  و للشعب ةالسیاد هاست؛ قدرت همه مصدر ملت و است

 آن از انسـان  و جهـان  بـر  مطلـق  حاکمیـت « دارد: می مقرر که ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون

  2».است... ساخته حاکم خویش اجتماعی سرنوشت بر را انسان او هم و خداست

 مصوب سندي در که است سعودي عربستان کشور تنها گفت توان می اسلامی، کشورهاي بین در

 آن اساسـی  قـانون  نموده، اعلام صریحاً شده، منتشر اساسی قانون عنوان به پادشاه سلطنتی فرمان با

 و خـدا  کتـاب  کشـور  اساسـی  قانون که سند همین در البته 3باشد. می پیامبر سنت و خدا کتاب کشور

 4است شده تعیین مؤسس پادشاه خاندان در موروثی صورت به سلطنتی نظام شده، اعلام پیامبر سنت

                                                                                                                             
 .305، صفحه 1390نده، انتشارات اطلاعات، چاپ چهارم، یسین نویهم

للشعب وحده و هو مصدر السلطات  ةادیالس: «1996، ة، القاهرۀ السادس ۀ ، الطبعۀ یمصر العرب ۀ ی. دستور جمهور1

  ».الدستور ین فیالوجه المب یعل ۀیالوطن ةصون الوحدیها و یحمیو  ةادیمارس الشعب هذه السیو 

ت مطلق بر جهان و انسان از آن خداست و هـم او  یحاکم: «56ران اصل یا یاسلام يجمهور ی. قانون اساس2

را از انسـان   ین حـق اله ـ یتواند ا یچ کس نمیش حاکم ساخته است، هیخو یان را بر سرنوشت اجتماعانس

کـه در   ین حق خـداداد را از طرق ـ یخاص قرار دهد و ملت ا یا گروهیا در خدمت منافع فرد یسلب کند 

   ».کند ید، اعمال میآ یاصول بعد م

 يعربسـتان سـعود   یپادشـاه «دارد:  ی) مقرر م ـهـ. ق 1414( 1993مصوب سال  ی) قانون اساس1. ماده (3

و  یآن کتاب خدا، زبان آن عرب یو مستقل است که مذهب آن اسلام، قانون اساس ی، عربیاسلام یحکومت

اسـت  یر یالملل ـ نیب ـ يهـا  ، ترجمه دفتر توافـق يعربستان سعود ی، قانون اساس»اض است.یتخت آن ریپا

  .1381، تابستان يجمهور

  است. ینظام سلطنت يعربستان سعود یدر پادشاه ینظام حکومت): الف) 5. ماده (2

صل السعود و فرزنـدان فرزنـدان آنهـا    یز بن عبدالرحمن الفیب) حکومت به پسران پادشاه مؤسس، عبدالعز

 .شود... یمنتقل م
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 سـنت  و خـدا  کتـاب  از تـوان  مـی  اساسی، قانون کننده تدوین مقام نظر از که معناست بدین این، آیا و

  نمود؟! استنباط حکومتی نظام یک عنوان به را موروثی سلطنتی نظام ،پیامبر

 ویـژه  بـه  و گـذاري  قـانون  اصـل  اثرپذیري وجود با اسلامی، کشورهاي از بسیاریی در حال، هر به

 قـانون  وضـع  در حکومت بخش الهام عنوان به اسلامی، فقه و اسلام شریعت به غرب از اساسی قانون

 دهمـا  در مصـر  اساسـی  قـانون  همین مثال، باب از که چنان است. شده اشاره گذاري قانون مهم منبع و

 ایـران  اسلامی جمهوري اساسی قانون 1نماید. می اعلام گذاري قانون اصلی منبع را اسلام شریعت )2(

 حتـی  و اساسـی  قانون اصول جمله از و ها زمینه تمام در قوانین همه نموده تکلیف چهارم، اصل در نیز

 ـ و 2باشـد  اسلامی موازین براساس باید اساسی قانون اصول عموم و اطلاق تفسیر  در 177 اصـل  لذی

 اسـلامی  مـوازین  براسـاس  مقـررات  و قـوانین  کلیـه  ابتناي اصل اساسی، قانون در بازنگري خصوص

  3است. شده اعلام تغییر غیرقابل

 تبیـین،  متصـدي  و اسـت  سـنت  و قـرآن  آن، اصلی ماده و منبع که اسلامی موازین حضور و نفوذ

 حـوزه  در موضـوعه  قـوانین  در فقهاسـت،  هـاي  یافته و فقه اصلی، منابع این از آنها استخراج و تشریح

 حقـوق  حـوزه  در و تـر  رنگ کم آن ساختار و حکومت نوع تعیین به مربوط مقررات یعنی اساسی حقوق

 معـاملات  وصیت، ارث، طلاق، نکاح، از شخصیه احوال به مربوط مقررات مدنی حقوق یعنی خصوصی

 کشـورهاي  حقـوقی  نظـام  در موجود وضعیت البته است. تر پررنگ و مشهودتر عموماً تجاري مسائل و

                                                   
 یس ـیر الرئالمصـد  ۀیالاسـلام  ۀعیالشـر  يو مبـاد  ۀیلغتها الرسم ۀیالعرب ۀو اللغ ۀن الدولیالاسلام د): «2. ماده (3

  مصر، همان. ی، قانون اساس»عیللتشر

، ی، نظامی، فرهنگي، اداري، اقتصادی، مالیی، جزاین و مقررات مدنیه قوانیکل: «ی. اصل چهارم قانون اساس4

ا عمـوم همـه اصـول قـانون     ی ـن اصل بر اطـلاق  یباشد. ا ین اسلامید براساس موازیها با نیر ایو غ یاسیس

  ».نگهبان است يشورا ين امر به عهده فقهایص ایگر حاکم است و تشخیدن و مقررات یو قوان یاساس

ن و مقررات براسـاس  یه قوانیکل يبودن نظام و ابتنا یاصول مربوط به اسلام يمحتوا: «... 177ل اصل ی. ذ3

ت امر و یبودن حکومت وولا يران و جمهوریا یاسلام يو اهداف جمهور یمانیا يها هیو پا ین اسلامیمواز

  ».ر استیرناپذییران تغیا ین و مذهب رسمیو د یعموم يز اداره امور کشور با اتکاء به آرایت امت و نامام
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 بـه  ها گرایش اسلامی، بیداري جدید موج از پس ویژه به و اخیر هاي سال در ولی کند می فرق مختلف

 گـذاري،  قانون در اسلامی شریعت موازین پیش از بیش نفوذ و حضور و قوانین نمودن تر اسلامی سمت

 تـر  سـنگین  اسـلامی  کشـورهاي  در را فقیهـان  و فقـه  وظیفه وضعیت، این و خورد می چشم به بیشتر

  نمایند. فراهم حقوقی و علمی مقبولیت لحاظ از را نفوذ و حضور این صحیح زمینه که نماید می

 در فقـه  از بهینـه  بـرداري  بهـره  بـه  مربـوط  گردهمـایی  بـه  ارائـه  جهـت  کـه  کوتاه نوشتار این در

 طبعـاً  خصوصـی  حقوق حوزه و اساسی حقوق در فقه نفوذ و حضور وضعیت گردیده، تهیه گذاري قانون

 خواهـد  مطرح آن نمودن بهینه جهت در پیشنهاداتی احیاناً و گرفت خواهد قرار بررسی مورد اختصار به

  گیرد: می قرار بررسی مورد بخش دو در بحث موضوع بنابراین شد.

  اساسی؛ حقوق و فقه اول: بخش

  خصوصی؛ حقوق و فقه دوم: بخش

  پیشنهادات؛ و يگیر نتیجه سوم: بخش

 کـه  اسـت  دقیـق  بررسـی  خـور  در نیز جزا حقوق حوزه در فقه نفوذ و حضور چگونگی مسئله البته

  دارد. خصوصی حقوق حوزه با مشترکی هاي زمینه

  اساسی حقوق حوزه در گذاري قانون و فقه: اول بخش

  اسلامی کشورهاي اساسی قانون در فقه نقش به اي اشاره اول: مبحث

 در حـد  چـه  تـا  فقهـی  مـوازین  و اسلامی شریعت که است مسئله این بررسی بحث این از منظور

 سـاختار  تعیـین  بـا  ارتبـاط  در موضـوعه  قـانون  عنوان به اساسی قانون مقررات و اساسی حقوق حوزه

 گونـه  همـان  نمود. اتخاذ توان می خصوص این در بهتري ترتیب چه و گرفته قرار توجه مورد حکومت،

  شد. اشاره مقدمه در که

  اساسی قوانین در حکومت ساختار به مربوط مقررات بودن عرفی .1

 قـدرت،  حـدود  و دولـت  سـاختار  و حکومـت  شـیوه  عمومـاً  اسلامی، کشورهاي اساسی قوانین در
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 جایگـاه  و اسـت  عرفـی  صـورت  به و غربی کشورهاي در اساسی قانون متداول اصول از شده اقتباس

 بتـوان  اسـت  ممکـن  البته شود. نمی دیده ها آن در اسلامی عتشری احکام و فقهی مبانی براي چندانی

 بـا  حکومـت  مقامات انتخاب و ملت آراي به مراجعه قبیل از اساسی قانون در اتخاذشده مبانی از برخی

 بـه  مـردم  تکلیـف  چنـین  هـم  و شـوراها  تشـکیل  و هـا  گیري تصمیم در مردم مشارکت و اکثریت رأي

 سازگارشـان  نـوعی  به اسلامی فقه مبانی با و کرد پیدا شرعی تتوجیها دولت، با همکاري و معاضدت

 بحـث  اساسـی،  قـانون  در مقـرر  موازین و ضوابط این با رابطه در که نیست گونه این عموماً ولی نمود

 فقهـی،  معیارهـاي  و ضـوابط  براسـاس  سـپس  و شده  مشخص شرعی موازین و گرفته صورت فقهی

  باشد. شده تدوین حاکمیت لفمخت شئون در اساسی قانون مواد و اصول

  قاهره اعلامیه در الهی امانت و ولایت به حاکمیت از تعبیر .2

 اعلامیه کند، می پیدا ارتباط هم حاکمیت با نوعی به که رسمی نسبتاً و عمومی سند گفت توان می

 از پـس  )1411 محـرم  14( 1369 سال ماه مرداد 15 در که است اسلام در بشر حقوق مورد در قاهره

 امـور  وزراي تصویب به و تدوین اسلامی مختلف نظران صاحب سوي از فقهی مبسوط نسبتاً هاي بحث

 بـه  ولایـت  به آن از که حکومت به نوعی به اعلامیه این 23 ماده در رسید. اسلامی کشورهاي خارجه

 ورکش ـ عمـومی  امـور  اداره در مشـارکت  در ذیحـق  مـردم  و شده اشاره شده، تعبیر الهی امانت عنوان

 اسـتفاده  سـوء  یا استبداد که است امانتی ولایت، الف)« دارد: می مقرر اعلامیه 23 ماده اند. شده دانسته

 حـق  انسـانی  هر ب) شود. می تضمین راه این از انسان اساسی حقوق زیرا باشد می ممنوع شدیداً آن از

 توانـد  می او چنین هم ماید.ن شرکت غیرمستقیم یا مستقیم طور به خود کشور عمومی امور اداره در دارد

  ».شود متصدي شریعت احکام طبق بر را عمومی هاي پست

 اسـت،  اسـلام  هـا  آن اصـلی  یـا  رسـمی  دیـن  کـه  اسـلامی  مختلف کشورهاي اساسی قوانین در

 و دیکتـاتوري  مختلف، اختیارات با اي دوره و موروثی جمهوري، سلطنت، از حکومت متفاوت هاي شیوه

 نـوع  از مشـخص  فقهـی  نظـر  یـک  بر مبتنی توان نمی را کدام هیچ ولی دارد ودوج دموکراتیک احیاناً

 اساسـی  قـانون  که سعودي عربستان کشور اساسی سند حتی دانست. آن تشکیل چگونگی و حکومت
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 در مـوروثی  سـلطنتی  شد، اشاره مقدمه در که چنان را حکومت نظام داند، می سنت و قرآن را حکومت

 شـیوه  ایـن  سـنت  یـا  و قـرآن  از چگونه نیست معلوم و نموده اعلام لعزیزعبدا مؤسس، پادشاه خاندان

  دارد. وجود آن براي فقهی مبناي چه و است شده استفاده حکومت

  الامر اولی از منظور .3

 دسـتورات  بـودن  الاجـرا  لازم و حکومت امر متصدیان و حکومت وجود لزوم عقلی مبناي بر علاوه

 آیـه  اسـت.  رانـده  سـخن  حکومت به نسبت مردم برداري فرمان از نساء سوره 59 شریفه آیه حکومتی،

 کنیـد:  اطاعت هستند، خودتان از که الامر اولی و پیامبر و خدا از« فرماید: می مؤمنین به خطاب شریفه

 فَـرُدوه  شَـیء  فـی  نَازعتُمتَ فَإِنْ منْکُم الأمرِ أُولی و الرَّسولَ عوایأَط و اللَّه عوایأَط آمنوُا نَیالَّذ هایأَ ای{

 لـزوم  کنـار  در ؛} ً...لایتأَْوِ أَحسنُ و رٌیخَ ذَلک الآخرِ ومِیال و بِاللَّه تُؤمْنُونَ کُنْتُم إِنْ الرَّسولِ و اللَّه إِلَى

 و نمایـد  یم ابلاغ را الهی دستورات که خدا رسول از اطاعت و او دستورهاي و فرامین و خدا از اطاعت

 ایـن  خصوص در ولی است شده فرض نیز الامر اولی از اطاعت دارد، خداوند سوي از را امت بر ولایت

 هـا  آن از اطاعت و مشروع ها آن حکومت و ولایت که گران حکومت واقع در و الامر اولی این که مطلب

 یـا  هسـتند  صـابی انت کننـد،  مـی  احـراز  را سـمت  این چگونه و هستند کسانی چه است، فرض امت بر

 نظـر  بـه  و انتخـابی  را الامـر  اولـی  یـا  حاکم تعیین سنت، اهل ظاهراً دارد. وجود نظر اختلاف انتخابی،

 از منصـوص  و منصوب انتصابی، را ها آن شیعه ولی دانند می مسلمانان از عقد و حل اهل یا و مسلمین

 اسـت  معتقـد  و دانـد  مـی  هسـتند،  هگان دوازده امامان همانا که افراد از مشخصی عده در خداوند جانب

 عصـمت  بـه  توجـه  بـا  و انـد  شده تعیین و مشخص خداوند سوي از که هستند معصوم افراد الامر اولی

 فـرض  خـدا  پیامبر از اطاعت کنار در شرط و قید بدون و مطلق طور به ایشان از اطاعت که هاست آن

  1است. شده دانسته

                                                   
امبر یت و حکومت پیان ولایشان پس از بی، ا132، صفحه 4زان، جلد یر المی، تفسیید علامه طباطبای. بنگر1

ان  ین علیبعده فالجمهور من المسلمو اما  یاة النبیح یهذا کله ف«د: یگو یشان میو وجوب اطاعت از ا اکرم
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  نتس اهل فقه در الامر اولی انتخاب روش .4

 و انتخـابی  روش بـه  هـم  سنت اهل نظر از الامر اولی عنوان احراز و پیامبر خلیفه تعیین عمل، در

 از جمعـی  عقد و حل اهل رأي با ابوبکر اول، خلیفه دانیم می که چنان است. گرفته صورت انتصابی هم

 منصـوب  اول، خلیفـه  وسـیله  بـه  عمـر  دوم، خلیفه ولی 1شد تعیین مدینه در انصار و مهاجر مسلمانان

 منصـوب  عمـر  دوم، خلیفه توسط که اي نفره شش شوراي رأي با عفان بن عثمان سوم، خلیفه و گردید

 خلیفـه  نصب مسئله البلاغه نهج در خود شقَْشقیه معروف خطبه در علی حضرت شد. تعیین بودند، شده

 در 2نمایـد.  مـی  ذکـر  را عمر جانب از منصوب شوراي توسط سوم خلیفه تعیین و اول خلیفه توسط دوم

 بـود،  اکرم پیامبر سوي از منصوب خلیفه شیعه نظر طبق که این با طالب ابی ابن  علی امام خود مورد

 شـیخ  مرحـوم  کـه  اي گونـه  بـه  شد. انتخاب چهارم خلیفه عنوان به مردم، عظیم توده رأي با عمل در

 بـه  ملـت  آزادانـه  انتخـاب  بـا  که است يا خلیفه تنها علی« گوید: می البلاغه نهج شرح در عبده محمد

  3».رسید خلافت

 منصـب  دانـیم  مـی  که چنان معاویه با حسن امام صلح و علی امیرالمؤمنین خلافت دوران از پس

 یـا  و نمودنـد  تصاحب را آن قدرت و زور با که گرفت قرار کسانی اختیار در اسلامی حکومت و خلافت

 مشـارکت  معنـاي  بـه  بیعتـی  چنـین  طبعـاً  گرفتند. بیعت مردم از ،مقام این احراز از بعد و بردند ارث به

 در خـوبی  بـه  تـوان  مـی  را معنـی  این نیست. ها آن سوي از حاکم آزادانه انتخاب و دادن رأي در مردم

                                                                                                                             
منصوص مـن جانـب    ۀفیان الخل ین علیمن المسلم ۀعین و الشیالمسلم یالمجتمع ال یالحاکم ف ۀفیانتخاب الخل

 415د همان منبع، صفحه یز بنگریو ن» کتب الکلام یل المودوع فیالتفص یاالله و رسوله و هم اثنا عشر اماما عل

  .مرالا یدر خصوص لزوم عصمت اول

  .26، چاپ اول، جلد اول، صفحه 1990روت، ی، دارالاضواء، بينوریبه دی، ابن قتۀ اسیو الس ۀ . الامام1

اته إِذْ عقَـدها  یح یلُها فیستَقینَا هو یا عجباً بیفَ: «88خ محمد عبده، صفحه یالبلاغه، کلام سوم، شرح ش . نهج2

  ».أَحدهم... یزعم أَنّ ۀٍجماع یله جعلَها فیذَا مضَى لسبِلآخَرَ بعد وفَاته... حتَّى إِ

3 .اَنْ نَش دنَو لیونا ال یرَ هاًیاَنَّ ع الْخَل وح ۀُفَیهیالْوالََّذ لَ يدلَ اصیو خْتلافَۀِ بِایالْخ خْتا بِ لَـهـارِ الْشَع  اراً حـراًّ و  ی

  .85، همان منبع، صفحه حیقُه الْصحیه عرَف طَرِینَ تُرِك وِ رأَیشَّعب حهکَذا فاَنّ الْ
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 قـانون  5 مـاده  (ج) بنـد  نمـود.  ملاحظه برد، می نام پادشاه با مردم بیعت از که عربستان اساسی قانون

 محولـه  وظایف از را خود سلطنتی، حکم با و برگزیده را مسلم جانشین پادشاه« :گوید می مزبور اساسی

 راسـتاي  در پیـامبر  سـنت  و کریم قرآن مطابق باید شهروندان« دارد: می مقرر 6 ماده و ».کند می مبرا

 بـه  وفـاداري  و بیعـت  دسـت  ناخوشـی  و خوشـی  و سختی و آسایش هنگام در فرمانبرداري و اطاعت

 را قـدرت  زور، بـه  کـه  کسـانی  بـر  حتی سنت اهل فقهاي برخی نظر به حال عین در .»بدهند پادشاه

 از بسـیاري  چنـین  هـم  نمـود.  تبعیت آنان از باید و شود می اطلاق الامر اولی عنوان نمایند، می تصاحب

 خلیفـه  تعیین اصلی مبناي و دانسته خلیفه و امت بین قرارداد یک عنوان به را بیعت سنت، اهل فقهاي

 شـده  شـناخته  بزرگان و مجتهدین علما، همانا که را عقد و حل اهل و دانند می پیامبر از بعد حاکم یا و

 مـردم،  نماینـدگان  عنـوان  به واقع در برخوردارند، تدبیر و علم تقوي، عدالت، از و هستند مردم بین در

 جـز  بـه « گوید: می نینچ هم خصوص این در زحیلی وهبه ».کنند می بیعت او با و گزینند برمی را حاکم

 امـت  بـین  اتفاق و اختیار با یعنی بیعت با خلیفه تعیین که دارند اجماع امر این بر مسلمین امامیه، شیعه

 واقـع  تراضی با و اراده با که است واقعی عقد یک بیعت بنابراین و کند می پیدا تحقق خلیفه شخص و

 را سیاسـی  قـدرت  اساس که است روسو ژاك انژ اجتماعی قرارداد نظریه بر مقدم نظریه این شود. می

 مـردم  نماینـده  عقـد  و حل اهل« وي: تعبیر به ».است نموده اعلام حاکم و ملت بین اجتماعی قرارداد

 عـزل  را او تواننـد  مـی  شـد،  مشـخص  هـم  خلیفه فسق اگر حال عین در و هستند خلیفه برگزیدن در

 و حـاکم  تعیـین  حـق  زیـرا  است اجرایی قدرت مصدر امت گفت توان می« که گیرد می نتیجه و »کنند

 ـذیدلنا علی ان الامۀ هی مصدر السـلطنۀ التنف یو هذا ( است امت براي او عزل  ـ  ۀی ن و یلان حـق التع

  1».)العزل ثابت لها

 زورمنـد  زیـرا  شـود  مـی  منعقد هم غلبه و قهر با امامت دیگران، و چهارگانه مذاهب فقهاي نظر به

                                                   
، صـفحات  6م.، جلـد   1989و ادلته، انتشارات دارالفکر، دمشق، چاپ سـوم،   ی، الفقه الاسلامیلی. وهبه زح1

684-683.  
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 شـده  امـام  سـلطه،  آوردن دست به و قدرت با پیشین، امام سوي از دنش منصوب یا بیعت بدون پیروز

ر یرأي فقهاء المذاهب الاربعۀ و غ( گیرد صورت بیعت هم فردي چنین با بعداً است ممکن گاه و است

و استخلاف من الامام السـابق   عۀیر المتغلب اماما دون مبایصیهم ان الامامۀ تنعقد بالتغلب و القهر اذ 

 سـلطانی  اطاعت حجر، ابن گفته به و 1)ما بعدیضا فیا عۀیکون مع التغلب المبایلاء و قد یستو انما بالا

اجمع الفقها علی وجوب طاعۀ السلطان المتغلـب و  ( است: واجب گرفته، دست به را قدرت زور، با که

 نـوع  رسـد  مـی  نظـر  به 2.)ه لما فی ذالک من حقن الدماءیر من الخروج علیالجهاد معه و ان طاعته خ

 هـم،  بیعـت  یعنـی  باشد، بیعت نوع همین جنس از شده بینی  پیش عربستان اساسی قانون در که بیعتی

 بـه  آن از تراضـی  بـر  مبتنی قرارداد براساس بیعت از که تعریفی بنابراین است. الزام و تکلیف یک خود

  نیست. صادق آن بر آمد، عمل

 حکـومتی  نظـام  بـودن  اسـلامی  بر ها آن از برخی چند هر اسلامی کشورهاي دیگر اساسی قوانین

 فقهـی  مبنـاي  اصـولاً  5عـراق  و 4جدیـد  افغانستان ،3پاکستان اساسی قانون مانند اند، نموده تأکید خود

 صـور  بـه  را عرفـی  هاي شیوه همان و نکرده ذکر آن ساختار و خود حکومت نوع انتخاب براي روشنی

 انـدکی  و شـود  مـی  اکتفـا  مقـدماتی  و کلـی  بحـث  رمقـدا  همین به زمینه این در اند. برگزیده گوناگون

 فقـه  منظور طبعاً که آن در اسلامی فقه حضور و نفوذ و ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون پیرامون

                                                   
  .682ن، صفحه یشی. منبع پ1

  .683ن، صفحه یشی. پ2

اسـلام، اعـلام و    یل دولت را براساس اصول عـدالت اجتمـاع  یمقدمه خود تشکپاکستان در  ی. قانون اساس3

  دولت است. ین رسمی) اسلام، د2پاکستان و وفق اصل ( یاسلام ي) نام دولت جمهور1طبق اصل (

ن دولت ی) د2و در ماده ( یاسلام ي)، دولت افغانستان را دولت جمهور1افغانستان در ماده ( ی. قانون اساس4

توانـد مخـالف    ینم یچ قانونیدر افغانستان، ه«دارد:  ی) مقرر م3س اسلام اعلام نموده و ماده (ن مقدیرا د

  ».ن مقدس اسلام باشدیمعتقدات و احکام د

 يگـذار  قـانون  یاز منابع اساس ـ یکیکشور و  ین رسمی)، اسلام را د2د عراق در ماده (یجد ی. قانون اساس5

  کند. یرا ممنوع اعلام م یثابت اسلام ر با احکامین مغاین قوانیداند و تدو یم
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  کرد. خواهیم بحث است، امامیه شیعه

  ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون مقررات در فقه نقش دوم: مبحث

 کـه  1368 سـال  در شـده  اصـلاح  و 1358 سـال  مصـوب  ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون

 از بسـیاري  ماننـد  نیز است، ملت حقوق و دولت قدرت حدود و آن ساختار و حکومت نوع بیان متکفل

 هـاي  نظـام  در رایـج  عرفـی  مبانی و موازین بسیاري، امور در اسلامی، کشورهاي دیگر اساسی قوانین

 نمـود.  ذکـر  نیز فقهی توجیه نوعی به ها، آن براي توان می چند هر است. نموده بیان را متداول حقوقی

 خبرگـان  مجلـس  حتـی  و شـوراها  جمهـوري،  ریاست اسلامی، شوراي مجلس از انتخابات انواع مانند

 اعتمـاد  رأي اخـذ  و دولت تشکیل و ها آن استقلال و تفکیک و کشور در حاکم گانه سه قواي و رهبري

 دیگـري  مختلـف  امور و وزرا و جمهور رئیس از استیضاح و سؤال چون مسائلی و مجلس از ها آن براي

 وجـود  ها آن مورد در فقه در نظر ارائه و بحث مستقیم سابقه حداقل که است مواردي همه ها، این نظیر

 تنظـیم،  در را اسـلامی  فقـه  حضـور  و نفوذ اما است. شده تنظیم عرفی اساسی قوانین روال بر و ندارد

 مشـاهده  خـوبی  بـه  تـوان  می ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون ولاص از برخی تصویب و تدوین

  داد. قرار ملاحظه مورد اساسی قانون در توان می منظر دو از را معنی این نمود.

  اساسی قانون در اسلامی موازین مراعات کلی عنوان .1

 و حکومـت  ارکـان  در را اسلامی موازین مراعات اجمالاً و کلی طور به اساسی قانون اصول برخی

 و شـرعی  مـوازین  مراعات ملاحظه با را ساختارها و تصمیمات همه و داند می لازم ها گیري تصمیم در

  نمود: اشاره ذیل شرح به اساسی قانون از اصولی به توان می راستا این در که نگارد ا می اسلامی

 اصـل  پـنج  را آن ایـدئولوژیک  مبنـاي  و حکومت نظام زیرساخت که اساسی قانون دوم اصل الف)

 و کنـد  می ذکر آن به اسلامی نگاه نوع با بشري حقوق اصل یک اضافه به مذهبی و اسلامی اعتقادي،

  به: ایمان پایه بر است نظامی اسلامی، جمهوري« دارد: می مقرر

  او؛ امر برابر در تسلیم لزوم و او به تشریع و حاکمیت اختصاص و االله) الا اله (لا یکتا خداي .1
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  قوانین؛ بیان در آن بنیادي نقش و لهیا وحی .2

  خدا؛ سوي به انسان تکاملی سیر در آن سازنده نقش و معاد .3

  تشریع؛ و خلقت در خدا عدل .4

  اسلامی؛ انقلاب تداوم در آن سازنده نقش و مستمر رهبري و امامت .5

  »...خدا برابر در او مسئولیت با توأم آزادي و انسان والاي ارزش و کرامت .6

 مـوازین  براسـاس  بایـد  ها زمینه تمام در مقررات و قوانین کلیه کند می تکلیف که چهارم اصل )ب

  1باشد. اسلامی

 أَولیـاء  بعضُـهم  المْؤْمنَـات  و الْمؤْمنُـونَ  و{ توبه: سوره 7 شریفه آیه به اتکاء با که هشتم اصل ج)

 را منکـر  از نهـی  و معـروف  بـه  امـر  خیـر،  بـه  دعـوت  }الْمنْکَرِ عنِ ینْهونَ و بِالْمعرُوف یأْمروُنَ بعضٍ

  2کند. می ذکر دولت و مردم براي متقابل و همگانی اي وظیفه

 اقامـه  و دانسته اسلامی موازین براساس را دادگستري هاي دادگاه تشکیل که ویکم شصت اصل د)

 بـه  قضـائیه  قوه اعمال« مزبور: اصل طبق است. نموده اعلام قضایی دستگاه وظایف از را الهی حدود

 دعـاوي  وفصل حل به و شود تشکیل اسلامی موازین طبق باید که است دادگستري هاي دادگاه وسیله

  ».بپردازد الهی حدود اقامه و عدالت اجراي و گسترش و عمومی حقوق حفظ و

 احکـام  و اصول با مغایر قوانین وضع از را گذاري قانون مجلس اساسی، قانون هفتادودوم اصل هـ)

 وضـع  قـوانینی  توانـد  نمی اسلامی شوراي مجلس« دارد: می مقرر و نماید می منع کشور رسمی مذهب

  .»...باشد داشته مغایرت اساسی قانون یا کشور رسمی مذهب احکام و اصول با که کند

                                                   
  در مقدمه ذکر شده است. ی. متن اصل چهارم قانون اساس1

اسـت   يا فـه یاز منکـر وظ  یر، امر به معـروف و نه ـ یران، دعوت به خیا یاسلام يدر جمهور«. اصل هشتم: 2

ط و یدولت، شرا گر، دولت نسبت به مردم، و مردم نسبت بهیکدیو متقابل بر عهده مردم نسبت به  یهمگان

أْمرُونَ بِـالْمعرُوف و  یاء بعضٍ یکند؛ و الْمؤْمنُونَ و الْمؤْمنَات بعضُهم أَول ین میت آن را قانون معیفیحدود و ک

  ».نْهونَ عنِ الْمنْکَرِی
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 بـا  ،نیابـد  مدونه قوانین در را دعوي حکم اگر نموده مکلف را قاضی وهفتم، یکصدوشصت اصل و)

 حکـم  صـدور  بـه  مبـادرت  و نمـوه  خصومت فصل فقها، معتبر فتاواي یا اسلامی معتبر منابع به استناد

  1نماید.

 مخـالف  دولتـی  هاي نامه آئین و ها نامه تصویب اجراي از را ها دادگاه قضات یکصدوهفتادم، اصل ز)

 اداري عـدالت  دیـوان  از را مصـوبات  گونـه  این ابطال درخواست امکان و نموده منع اسلامی مقررات با

  2است. نموده بینی پیش

 در ثـروت  تـداول  و تمرکز از جلوگیري خصوص در ونهم چهل و پنجم چهل وسوم، چهل اصول ح)

 داشـتن  قـرار  حرام، معاملات دیگر و ربا احتکار، انحصار، غیر، به اضرار ممنوعیت خاص، گروهی دست

 طـرق  از آمـده  دسـت  بـه  اموال استرداد و ضبط ،اسلامی حکومت اختیار در عمومی هاي ثروت و انفال

 صـحبت  المـال  بیـت  بـه  یـا  حـق  صـاحب  به آن استرداد و غیره و رشوه غصب، ربا، قبیل از نامشروع

  نماید. می

 یـا  حکمـی  کـه  اساسـی  قـانون  اصـول  از بسیاري در شد، ذکر نمونه عنوان به که ها این بر علاوه

 مقـرر  که بیستم اصل مانند است. آمده آن همراه اسلامی موازین رعایت قید شده، ذکر حقی یا تکلیفی

 حقـوق  همـه  از و دارنـد  قـرار  قـانون  حمایـت  در یکسـان  مرد و زن از اعم ملت افراد همه« دارد: می

 بـراي  و »برخوردارنـد  اسـلامی  مـوازین  رعایـت  بـا  فرهنگـی  و اجتمـاعی  اقتصادي، سیاسی، انسانی،

 تشـکیل  اسـلام،  بـا  مغـایر  قوانین اجراي و تصویب عدم مینتض و اسلام احکام و موازین از پاسداري

                                                   
ابد با اسـتناد  یابد و اگر نین مدونه بیرا در قوان يمکلف است کوشش کند حکم هر دعو یقاض: «167. اصل 1

ا ی ـا اجمال یتواند به بهانه سکوت  ید و نمیه را صادر نمایمعتبر، حکم قض يا فتاوای یبه منابع معتبر اسلام

  ».و صدور حکم امتناع ورزد يبه دعو یدگین مدونه از رسیتعارض قوان

ن و یکه مخالف با قوان یتدول يها نامه نیها و آئ نامه بیتصو ياند از اجرا ها مکلف قضات دادگاه: «170. اصل 2

توانـد ابطـال    یکنند و هر کـس م ـ  يه است، خودداریارات قوه مجریا خارج از حدود اختی یمقررات اسلام

  ».تقاضا کند يوان عدالت اداریگونه مقررات را از د نیا
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 اصـل  در دان) حقـوق  نفر شش و فقیه نفر (شش عضو دوازده از مرکب 1نگهبان شوراي نام به شورایی

 962 اصـل  طبق اسلامی موازین با مجلس مصوبات مغایرت عدم تشخیص و است شده بینی پیش 91

  ست.ا گرفته قرار نگهبان شوراي فقهاي عهده به

  فقهی موازین براساس امر ولی تعیین ایران: اساسی قانون ممیزه وجه .2

 شـریعت  فضـاي  در را اساسـی  قـانون  اصـول  از مهمی بخش که مذکور اصول این از جداي ولی

 قـانون  ممیـزه  وجـه  گفت توان می که چیزي داند، می آن آبشخور را امامیه فقه و دهد می قرار اسلامی

 تمهیـد  و ترتیـب  اسـت،  اسـلامی  کشـورهاي  دیگـر  اساسی قوانین از یرانا اسلامی جمهوري اساسی

 تـرین  مهـم  و حاکمیـت  شکل خصوص در فقیهان نظریات و فقهی منابع از استفاده با که است خاصی

 معـروف  عنوان از است عبارت آن و شده بینی پیش اساسی قانون این در قدرت مصدر و حاکمیت رکن

 جایگـاه  آن بـراي  حاکمیت، و قدرت هرم در ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون که »فقیه ولایت«

 نظـر  زیـر  را مجریـه  و قضـائیه  مقننه، قوه یعنی حاکم گانه سه قواي که جایی تا است داده قرار خاصی

 جمهـوري  در حـاکم  قواي« دارد: می مقرر وهفتم پنجاه اصل که گونه بدین است، داده قرار ولایت مقام

 امامـت  و امـر  مطلقـه  ولایت نظر زیر که قضائیه قوه و مجریه قوه مقننه، قوه از دعبارتن ایران اسلامی

 اقـدامات  و تصـمیمات  تـرین  مهـم  از بخشـی  ».گردنـد  می اعمال قانون این آینده اصول طبق بر امت

 و حکومـت  رأس در مقـامی  چنین وجود بینی پیش است. داده قرار مقام آن اختیارات حوزه در را اجرایی

                                                   
 يرارت مصوبات مجلس شویاز نظر عدم مغا یاز احکام اسلام و قانون اساس يبه منظور پاسدار: «91اصل  .1

عادل و  ي. شش نفر از فقها1شود:  یل میر تشکیب زینگهبان با ترک يبه نام شورا ییها، شورا با آن یاسلام

دان در  . شـش نفـر حقـوق   2اسـت.   ين عده با مقام رهبـر یات زمان و مسائل روز؛ انتخاب ایآگاه به مقتض

 يه به مجلس شـورا یقوه قضائ سیله رئیکه به وس یدانان مسلمان ان حقوقی، از میمختلف حقوق يها رشته

  ».گردند یمجلس انتخاب م يشوند و با رأ یم یمعرف یاسلام

 يشورا يت فقهایبا احکام اسلام با اکثر یاسلام يرت مصوبات مجلس شورایص عدم مغایتشخ: «96. اصل 2

  ».تنگهبان اس يشورا يت همه اعضایبر عهده اکثر یها با قانون اساس ص عدم تعارض آنینگهبان و تشخ
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 کـه  جمهـوري  ریاسـت  مقـام  مشـروعیت  که جایی تا شده بینی پیش او براي که اختیاراتی مهم حوزه

 بـه  مؤکـول  شـود،  مـی  محسوب ملت منتخب و آمده دست به مردم رأي با اساسی قانون همین طبق

 حکـم  امضـاء  رهبـري،  اختیـارات  زمره در اساسی قانون 110 اصل 9 (بند است شده او تنفیذ و امضاء

 کـه  آرایـی  و امامیه فقهاي هاي بحث در ریشه است). شده ذکر مردم انتخاب از پس جمهوري ریاست

  دارد. اند،  داده ارائه معصوم امام و پیامبر از بعد او اختیارات و حاکم و حکومت شکل خصوص در ها آن

 را حکومـت  شـکل  عرفـی،  اساسی قوانین نظیر سو یک از ایران، اسلامی جمهوري اساسی قانون

 جمهـوري  ایـران  حکومـت  دارد مـی  مقـرر  اول اصـل  در و نمـوده  تعیین اسلامی قید با هالبت جمهوري

 شـوراهاي  و 1عمـومی  آراي اتکـاء  بـه  را کشـور  امـور  اداره هفـتم،  و ششـم  اصول در و است اسلامی

 سیاسـی،  سرنوشـت  تعیـین  در مـردم  عامه مشارکت و داند می 2گیري تصمیم ارکان از را مردم منتخب

 را مشـارکت  این زمینه نمودن فراهم و شناسد می رسمیت به را خویش فرهنگی و یاجتماع اقتصادي،

 در کـه  را امـت  امامـت  و امـر  ولایت دیگر، سوي از و نماید می اعلام ،3سوم اصل در دولت وظایف از

 اسـت.  داده قـرار  ...بـاتقوا  و عـادل  فقیـه  عهده بر شده، تعبیر مطلقه ولایت به آن از وهفتم پنجاه اصل

 ایـران،  اسـلامی  جمهوري در ،(عج)عصر ولی غیبت زمان در« دارد: می مقرر اساسی قانون پنجم اصل

 کـه  اسـت  مـدبر  و مـدیر  شـجاع،  زمان، به آگاه باتقوا، و عادل فقیه عهده بر امت امامت و امر ولایت

                                                   
اداره شـود از راه انتخابـات،    یعموم يد به اتکاء آرایران امور کشور بایا یاسلام يدر جمهور«. اصل ششم: 1

 یپرس ا از راه همهیها  نیر ایشوراها و نظا ي، اعضایاسلام يندگان مجلس شورایس جمهور، نمایانتخاب رئ

  ».گردد ین مین قانون معیگر ایکه در اصول د يدر موارد

 ـ«و » نَهمیب يو أَمرُهم شُور«م: یطبق دستور قرآن کر«فتم: . اصل ه2 ف مهـرِ  یشاوِرشـوراها، مجلـس   » الأَْم

و  يریگ میها از ارکان تصم نیر ایاستان، شهرستان، شهر، محل، بخش، روستا و نظا ي، شورایاسلام يشورا

 ین ناشین قانون و قوانیف شوراها را ایارات و وظایل، حدود اختیاداره امور کشور هستند. موارد، طرز تشک

  ».کند ین میاز آن مع

ل بـه اهـداف مـذکور در اصـل دوم همـه      ی ـن يران موظف است برایا یاسلام يدولت جمهور«. اصل سوم: 3

، ي، اقتصـاد یاسین سرنوشت سیی. مشارکت عامه مردم در تع8.. .ر به کار برد:یامور ز يامکانات خود را برا

  ».شیخو یو فرهنگ یاجتماع
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  ».گردد می آن دار عهده یکصدوهفتم اصل طبق

 کـه  (عج)زمـان  امـام  بـا  امـر  ولایت که است این شود، می دریافت روشنی به پنجم اصل از چه آن

ــا زنـــده ــد مـــی اســـت، غایـــب امـ ــارك وجـــود و باشـ ــادیق از ایشـــان مبـ ــر اولـــی مصـ   الامـ

 اللَّـه  عـوا یأَط آمنوُا نَیالَّذ هایأَ ای{ فرماید: می خداوند که باشد می ـ نساء سوره 59 شریفه آیه موضوع ـ

و وایأَطولَ عالرَّس ی ورِ أُولالأم {نْکُمالامـر  اولـی  معتقدند شیعه علماي نمودیم، اشاره که گونه همان .م 

 فـرض  مـؤمنین  بر خود پیامبر و خود از اطاعت کنار در را ها آن از اطاعت خداوند شریفه آیه این در که

 پیـامبر  و خـدا  جانـب  از و برخوردارنـد  »عصـمت « ملکه از که هستند مشخصی و خاص افراد نموده،

 نمـود  خواهد ظهور روزي و است غایب ها آن آخرین و 1هستند امام دوازده همان ها آن و ندا شده تعیین

  کرد. خواهد اعمال فراگیر، عدل و قسط براساس را خود حکومت و ولایت و

  غیبت زمان در امر ولایت

 ولایـت  ظـاهري  اعمـال  کـه  # عصـر  امام غیبت زمان در دید باید برداشت و تفسیر این براساس

 اعمـال  حـال  هـر  بـه  و جامعـه  مختلـف  امـور  مـدیریت  و کشور امور اداره حال، عین در و اردند وجود

 دارنـد.  را ولایـت  ایـن  اعمـال  وظیفـه  کسانی یا کسی چه و کرد باید چه است، ناپذیر تعطیل حاکمیت

 براسـاس  بایـد  کـه  انـد  دانسـته  مسـلمین  خود با امام غیبت زمان در را حکومت امر مفسرین، از برخی

  نمایند. تعیین را خود حاکم ،پیامبر هسیر

                                                   
نـه بحـث کـرده و    ین زمیل در ایکه به تفص 415، صفحه 4زان، جلد یر المی، تفسیید علامه طباطبای. بنگر1

د: ی ـگو یه م ـیالامر در آ یاول یده و سرانجام در خصوص معنین را به چالش کشینظرات و استدلالات مخالف

امت هستند که معصوم بوده و اطاعت از  یالامر افراد مشخص یم منظور از اولییکه بگو نیست جز این یراه«

هـا همـان ائمـه     ن شده باشـند و آن ییتع امبریا به زبان پید از جانب خدا یشان واجب است. پس ناچار بایا

 ـ  ۀِمالْاَمرِ آحاد منَ الْاَ یس الاّ انََّ الْمراد بِاُولیفَلَ.. .هستند: تیاهل ب ونَ فـومصعیم    فْتَـرِضهِم مهِم  اَقْـوالتطـاع

 ۀِممنْ طُرقُِ اَئ يما روِ ینْطبَِقُ علیه فَیصٍ منْ جانبِ االلهِ سبحانَه منْ کَلامه اَو بِلسانِ نبِیتنَْص یفتََحتاج معرِفَتهِم ال

نَّهم هم تیاَهلُ الْبِ ا".«  
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  غیبت زمان در حکومت مورد در طباطبایی علامه نظر

 و اسـلام  پیـامبر  از بعد« گوید: می و دهد می ارائه را نظر همین المیزان تفسیر در طباطبایی علامه

 سـیره  سـاس برا باید که هاست مسلمان با حکومت امر تردید بدون ما، زمان مانند امام غیبت زمان در

 اقدام خود براي حاکم تعیین به نسبت روز جریانات در مشاوره و ثابت احکام حفظ ملاحظه با و پیامبر

  1».نمایند

 مـردم  خـود  بـا  حاکمیت واقع در و جامعه اداره اختیار الاصول علی غیبت زمان در تفسیر، این بر بنا

 مردم و است یافته بازتاب اساسی نونقا 56 اصل در معنی این نحوي به که گونه همان است. مسلمان

 راسـتاي  در کـه  را افـرادي  یا فرد توانند می انتخابات، و گیري رأي شیوه به جمله از و مشاوره و شور با

 ایـن  از برگزیننـد.  دارنـد،  برمـی  گـام  ،اطهـار  ائمه و پیامبر سیره به عمل و الهی احکام اجراي و حفظ

 اختیـارات  اعمـال  کـه  فـردي  کـه  این اما شود نمی استفاده م،مرد منتخب حاکم بودن فقیه لزوم نظریه

 حتـی  و اختیـار  این فقیه دیگر، تعبیري به یا و است فقیه گیرد، می عهده به اسلامی جامعه در را حاکم

 نمایـد،  ولایت اعمال و دخالت مردم به متعلق مسائل و جامعه اداره به مربوط امور در که دارد را وظیفه

 بـه  فقهـا  از برخـی  سـوي  از فقهی مباحث در گوناگون هاي مناسبت به و وبیش کم که است اي مسئله

 و بـلاوارث  امـوال  مجـانین،  صـغار،  بـه  مربـوط  مالی امور در تصرف و دخالت با ارتباط در بیشتر ویژه

 او جانب از ولایت اعمال و فقیه ورود مسئله است. شده مطرح تعزیرات، و حدود اجراي یا و بلاصاحب

 بـه  فقیـه  ولایت از کسی کمتر ولی 2باشد می فقها بحث مورد فتوي، و حکم دادن حیث از امور این در

                                                   
 ـ : «... 132ن، صـفحه  یش ـیزان، جلد پیر المی، تفسیی. علامه طباطبا1 حـال، امـر الحکومـۀ     يا یو لکـن عل

مکـن ان  ی ير اشکال و الـذ ین من غیالمسلم یزماننا الحاضر ال یکما ف الامام ۀبیو بعد غ یبعد النب ۀیمالاسلا

 ـ ۀسن یو ه رسول االله ةریس یالمجتمع عل ین الحاکم فییهم تعیذالک ان عل یستفاد من الکتاب فی دون  ۀالامام

 ـغ یبالشور ف یر و التولییر تغیالاحکام من غ ۀهم بحفاظیر فیو الس ۀیو الامر اطور ۀیالملوکت ر الاحکـام مـن   ی

  ».حوادث الوقت و المحل...

د بـه:  ی ـرجـوع کن  یه و حکومت اسلامیت فقیه در خصوص ولایامام يات مختلف فقهایملاحظه نظر ي. برا2

  .1385، ش، چاپ اولیستا عه از محمدکاظم رحمانیهان شیشه فقیدر اند یحکومت اسلام
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 مـلا  مرحـوم  حتی است، گفته سخن آن فعلی مفهوم به جامعه زمامداري و حکومت امر تصدي عنوان

 صـورت  بـه  را فقهـا  ولایـت  نسـبتاً  ،»الایـام  عوائـد « نام به خود سودمند کتاب در که نیز نراقی احمد

 گسـترده  اجتمـاعی  مختلـف  امـور  در را فقها اختیارات دامنه و داده قرار بحث مورد تر جامع و تر صلمف

 را ولایـت  همان نیز فقیه دارند، ولایت آن در امام و پیامبر چه آن که است داده توضیح و کرده اعلام

 شـاید  و باشـد  امـام  یـا  پیـامبر  خاص و بوده خارج او ولایت حیطه از خاص دلیل با چه آن مگر 1دارد

 نمـوده  مطـرح  نسـبی  جامعیتی با را فقیه ولایت مسئله که است فقیهی نخستین نراقی که گفت بتوان

 را مـردم  روزمـره  احتیاجـات  رفـع  و موردي جنبه فقیه، ولایت خصوص در او بحث دایره عمدتاً است.

 تـرین  مهـم  از بـودن  برخـوردار  و حکـومتی  نظـام  یـک  در قـدرت  رأس در فقیه گرفتن قرار از و دارد

 شـاید  و اسـت  نیـاورده  میان به سخنی مقام، این احراز شیوه و ملی سطح در حکومت اجرایی اقتدارات

 حکومـت  بـه  دسـتیابی  از گذشـته  قرون طول در ما علماي نومیدي« منتظري: االله آیت مرحوم گفته به

 و اساسـی  بحـث  آن، ایطشر و حکومت به مربوط مسائل زمینه در نیز نظري لحاظ از که گشته موجب

 اسـلامی،  موازین طبق حق، دولت داشتن برپا و فقیه ولایت مسئله که این با ندهند، صورت اي گسترده

  2».است... اسلام در اساسی مسائل ترین بزرگ از

  فقهی نظر از فقیه ولایت مسئله جدي طرح و خمینی امام

 و گسـترده  نحو به خود فقه دروس در را هفقی ولایت مسئله که است اي بلندپایه فقیه خمینی امام

                                                   
به بعـد:   185هـ. ق، صفحه  1408، قم، چاپ سوم، یرتیام، انتشارات مکتب بصی، عوائد الای. ملا احمد نراق1

ضـا  یه ایه الول آیت و کان لهم فللفقین الانام و حصون الاسلام فین هم سلاطیالذ و الامام یکلما کان للنّب«... 

  ».رهمایل من اجماع او نص او غیذالک الا ما اخرجه الدل

هــ.   1408، چاپ دوم، هیالاسلام ۀه و فقه الدولیول آیت الفق یدراسات ف، يمنتظر یاالله العظم تید: آی. بنگر2

 ـالکتب الفقه یها فیهم ترکوا البحث فیو لکن فقهائنا رضوان االله عل: «... 421-5ق، جلد اول، صفحات  ه بحثـا  ی

 ـ  یهم سببا لعدم بحثهم فیال ۀجوع الحکومأس اصحابنا من ریاً واسعاً... و بالجمله کان یاساس و  ۀفـروع الحکوم

  ».ها بحثا واسعا  شروط
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 ثابـت  نقلـی  و عقلـی  ادلـه  بـا  فقیه ولی توسط را حکومت اجراي و اعمال شأن و نموده مطرح مستوفا

 مفـروض  با البته است. گذاشته فقیه ولایت اثبات براي عقلی دلیل روي را بیشتري تکیه حتی و نموده

 ،اکـرم  پیـامبر  از بعـد  حـاکم  و امـام  عه،شـی  مـذهب  طبـق  کـه  مطلـب  ایـن  گـرفتن  مسلم و دانستن

 را حکـومتی  فقهـی  بحث این هم خمینی امام هستند. او اولاد از معصومین ائمه و علی امیرالمؤمنین

 مقـدمات  بـا  خمینـی  امـام  انـد.  نمـوده  مطرح عقد، اولیاء به مربوط بحث دنبال در و »البیع« کتاب در

 و عقلـی  لحـاظ  از را اسلامی جامعه بر فقیه ولی امداريزم و حکومت نمایند، می طرح که 1اي ششگانه

 طباطبـایی،  علامه تفسیري دیدگاه با ایشان دیدگاه گفت توان می دانند. می ثابت نقلی، دلایل اضافه به

 و الرَّسـولَ  عـوا یأَط و اللَّه عوای{أَط آیه تفسیر در طباطبایی علامه دیدیم که چنان است. متفاوت اندکی

 افـرادي  یـا  فرد ها آن که دانسته مسلمین آن از امام غیبت زمان در را حکومت امر ،منْکُم} الأمرِ أُولی

 دیـدگاه  در ولـی  نمایند می تعیین اسلام احکام حفظ و خدا رسول سیره و سنت به عمل راستاي در را

 و حکومـت  رفتنگ ـ دسـت  در صـلاحیت  تـدبیر،  و کفایت از برخوردار و عادل عالم، فقیه خمینی امام

 حکومـت  کـه  ـ ـ کفایی واجب صورت به حداقل ـ است واجب او بر و دارد را اسلامی جامعه زمامداري

 ائمـه  و پیـامبر  اختیـارات  همـان  داراي احکـام،  اقامـه  و اجـرا  و داري حکومـت  امـر  در و دهد تشکیل

  2باشد. می معصومین

                                                   
انـد،   کرده يریگ جهیه عادل را نتیفق يدار ت و زمامیها ولا ه آنیبر پا ینیکه امام خم يا گانه . مقدمات شش1

  به اختصار عبارتند از:

  مختلف؛ يها نهیدر زم یت احکام اسلامی. جامع1

  ؛ينه بشر یبراساس قانون اله یت اسلامحکوم يزیر ی. پ2

  ؛یبودن احکام اله ی. دائم3

  ؛امبر اکرمیبعد از پ نیر ائمه معصومیو سا ین علیرالمؤمنیت امی. مفروض بودن امامت و ولا4

  به موجب حکم عقل و نقل؛ بت امامیت در زمان غی. لزوم ادامه حکومت و ولا5

  علم و عدالت؛ یژگیاز دو وبت یحاکم در زمان غ ي. لزوم برخوردار6

  .38سنده، صفحه ین نویران، از همیا یاسلام يجمهور ید: مختصر حقوق اساسیبنگر

 ـ  : «465، صفحه 2، جلد 1368ع، چاپ چهارم، ی، کتاب البینی. امام خم2 ان  ی... فالعقل و النقـل متوافقـان ف
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  ظريمنت االله آیت نظر و فقیه ولی بودن انتخابی یا و انتصابی

 گسـترده،  و عمیـق  خود، »الفقیه یۀولا فی دراسات« مبسوط کتاب در نیز منتظري االله آیت مرحوم

 واجـد  فقهاي ائمه، که شود ثابت اگر غیبت زمان در« است: گفته و نموده تبیین را فقیه ولایت اندیشه

 ثابـت  را عـام  بنص ـ ایـن  اگر و است ثابت ها آن براي ولایت اند، نموده منصوب عام طور به را شرایط

 از اعـلام  و اعـاظم  بیشتر« گوید: می و »نمایند انتخاب را شرایط واجد فقیه مردم باید ناگزیر ندانستند،

 هـم  برخی ایشان، گفته به 1».اند گفته سخن معصوم سوي از عام نصب به فقیه ولایت بودن انتصابی

 از نماینـدگی  بـه  و انتخـاب  بـا  وعقـد  حل اهل و حاکمان و است قدرت منشأ خود (امت) ملت معتقدند

 مـورد،  هیچ در ندارند حق شوند)، می انتخاب طریق بدین (که حکام البته و کنند می وظیفه انجام ها، آن

 طـولی  صـورت  بـه  قـول  دو بین جمع را درست نظر ایشان خود و 2نمایند تخلف خداوند، دستورات از

 بـوده  باواسـطه)  یا واسطه (بی خداوند سوي از نهگا دوازده ائمه و پیامبر نصب که صورت بدین داند، می

 حـق  مردم غیبت زمان در ولی ندارد وجود مردم انتخاب براي جایی و است مشخص افراد در متعین و

 اوصـاف  و شـرایط  واجـد  افـراد  که است این بر مشروط بلکه نیست مطلق حق، این ولی دارند انتخاب

  3نمایند. انتخاب را خاصی

                                                                                                                             
 یرجع امر الول آیت الیه فیراء الاحکام و علاج یالناس و ف ین و عادلا فیکون عالما بالقوانیلابد و ان  یالوال

 ـیو تشک ۀام بالحکومین... فالقیصلح لول آیت المسلمی يه العادل و هو الذیالفق مـن   ۀیالاسـلام  ۀل اساس الدول

  ».الفقهاء العدول یعل یل الواجب الکفائیقب

مساق کلمات الاعاظم ان  یخفیو لا : «425و  408ن، صفحات یشیه، پیول آیت الفق ی، دراسات في. منتظر1

 ـ یلتفتون الیکونوا یه و لم یق منحصرا فین النصب و کون الطریتع یفاتهم کان الیتأل یو الاعلام ف  ۀانتخاب الام

  ».بالنصب العام... نیالمعصوم ۀفعندهم الفقهاء منصوبون من قبل الائم

  .405ن، صفحه یشیه، پی. ول آیت الفق2

  . همان.3
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  آن فقهی پایه و اساسی قانون در هفقی ولی تعیین روش

 و شـرایط  تعیـین  بـا  که شده اعمال ایران اسلامی جمهوري اساسی قانون در اندیشه همین ظاهراً

 قـانون  تعبیـر  بـه  و فقیـه  ولـی  یـا  امـر  ولـی  عنوان احراز مظان در که افرادي براي مشخصی اوصاف

 شـخص،  بـراي  ولایـت  مقـام  کـردن  پیـدا  فعلیت و سمت این به ها آن انتخاب هستند، رهبر اساسی،

 انتخـاب  بـا  یعنی باواسطه یا و مستقیم و واسطه بدون یا که است ملت رأي و مردم انتخاب به مؤکول

 ایـن  رأي بـا  رهبـر  شـدن  انتخـاب  و رهبـر  انتخـاب  براي خبرگان عنوان به مردم سوي از نمایندگانی

 قانون 109 و 107 اصول در توان می را فقهی نظریه این نفوذ شود. می انجام مردم، منتخب نمایندگان

 .1 عبارتنـداز: « که: کند می ذکر چنین را رهبر صفات و شرایط یکصدونهم اصل نمود. ملاحظه اساسی

 امـت  رهبـري  بـراي  لازم تقـواي  و عـدالت  .2 فقه، مختلف ابواب در افتاء براي لازم علمی صلاحیت

 رهبـري؛  بـراي  کافی قدرت و مدیریت عت،شجا تدبیر، اجتماعی، و سیاسی صحیح بینش .3 و اسلام

 مقـدم  باشـد،  تر قوي سیاسی و فقهی بینش داراي که شخصی مذکور، شرایط واجدین تعدد صورت در

 رأي توسـط  رهبـر،  عنـوان  به را فردي چنین انتخاب و تشخیص نحوه هفتم، و یکصد اصل و »است.

 هسـتند،  مـردم  منتخـب  خـود  که ريرهب خبرگان مجلس نمایندگان وسیله به یا مستقیم طور به مردم

 ولی بود شده بینی پیش شیوه دو هر اجرایی و عملی امکان 1358 سال اساسی قانون در دارد. می مقرر

 مربـوط  و تاریخی امر یک عنوان به مردم مستقیم رأي با رهبر انتخاب شیوه ،1368 سال اصلاحیه در

 شـیوه  و شـد  قلمـداد  خمینـی  امام معین، دفر یک با ارتباط در و اسلامی جمهوري تشکیل ابتداي به

 بینـی  پیش مردم منتخبین یعنی رهبري خبرگان مجلس نمایندگان توسط منحصراً رهبر انتخاب عملی

 کبیـر  رهبـر  و تقلید عالیقدر مرجع از پس« دارد: می مقرر 1368 سال اصلاحی وهفتم یکصد اصل شد.

 از کـه  خمینی امام العظمی االله آیت حضرت یرانا اسلامی جمهوري گذار بنیان و اسلام جهانی انقلاب

 خبرگـان  عهده به رهبر تعیین شدند، پذیرفته و شناخته رهبري و مرجعیت به مردم قاطع اکثریت طرف

 و پـنجم  اصـول  در مـذکور  شـرایط  واجـد  فقهـاي  همـه  دربـاره  رهبـري  خبرگان است. مردم منتخب

 یـا  فقهـی  موضـوعات  و احکام به اعلم را آنان زا یکی گاه هر نمایند، می مشورت و بررسی یکصدونهم

 مـذکور  صفات از یکی در خاصی برجستگی واجد یا عامه مقبولیت داراي یا اجتماعی و سیاسی مسائل
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 از یکـی  صـورت  ایـن  غیـر  در و کنند می انتخاب رهبري به را او دهند، تشخیص یکصدونهم اصل در

 همـه  و امـر  ولایـت  خبرگـان،  منتخـب  رهبـر  نـد. نمای مـی  معرفـی  و انتخـاب  رهبر، عنوان به را آنان

  ».داشت خواهد عهده بر را آن از ناشی هاي مسئولیت

 شـوراي  اعضـاي  و رهبـر  عنـوان  بـه  مرجع پنج یا سه تعیین امکان ،1358 سال اساسی قانون در

 نفر یک صورت هر در شد، ملاحظه که چنان 1368 سال اصلاحات در ولی بود شده بینی پیش رهبري

 از ترتیـب  هـر  بـه  را بیشتري رأي که است کسی او طبعاً و شود انتخاب امر ولی و رهبر عنوان هب باید

 کـه  است اي گونه به اساسی قانون پنجم اصل لحن حال، عین در است. نموده کسب خبرگان مجلس

 زیـرا  اسـت  بـوده  اساسـی  قانون کنندگان تدوین توجه مورد بیشتر نصب، فقهی نظریه رسد می نظر به

 بـه  و دانـد  می غیبت زمان در آن جایگزین و امام ولایت دنباله را فقیه امر ولایت واقع در مزبور، اصل

 کنـد  می بیان است، متعین قبل، از مزبور اصل در شده ذکر اوصاف داراي فقیه در مقام این که اي گونه

 امر ولایت ایران، اسلامی جمهوري در ،(عج) عصر ولی غیبت زمان در« دارد: می اعلام شرح این به و

 اصـل  طبـق  کـه  اسـت  مـدبر  و مـدیر  شجاع، زمان، به آگاه باتقوا، عادل، فقیه عهده بر امت امامت و

 نظـران  صاحب از برخی سوي از بحث این طرح موجب امر همین ».گردد می آن دار عهده یکصدوهفتم

 بـدین  نصـب؛  نـه  دارد کشـف  جنبه رهبر، عنوان به رهبري خبرگان مجلس از فردي انتخاب که شده

 مرحلـه  در اساسـی  قـانون  نهـم  و پـنجم  اصول در ذکرشده شرایط و صفات داراي فقیه فرد که معنی

 مکتـوم  امـر  این رهبري، خبرگان مجلس رأي با و دارد را امر ولایت معصوم امام عام، نصب با ثبوت،

 و امـر  ولـی  عنـوان  رهبـري،  خبرگـان  مجلس رأي با مزبور فقیه که این نه شود، می کشف ناشناخته و

  کند. می کسب را رهبر

 شـرایط  کـه  حال عین در گرفت، صورت اساسی قانون در که بازنگري و 1368 سال اصلاحات در

 اساسـی  قـانون  در کـه  مرجعیـت  مقام به رسیدن و بودن اعلم عنوان و شد تر سهل رهبري مقام احراز

 در افتـاء  بـراي  لازم علمی لاحیتص داشتن به و حذف بود، رهبري مقام به رسیدن شرط 1358 سال

 در و شـد  اضـافه  ولایت به »بودن مطلقه« قید شد، اکتفا بودن، مطلق مجتهد یعنی فقه مختلف ابواب

 وظیفـه  اعمـال  امـر  مطلقـه  ولایـت  نظـر  زیـر  کشور در حاکم قواي که شد تصریح وهفت پنجاه اصل
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 ذیـل  در آن درج نحـوه  به توجه با و است فقهی نظر یک که ولایت بودن مطلقه این بعداً و نمایند می

 اعمـال  قـانون  ایـن  آینـده  اصـول  طبـق  بـر  امت امامت و امر مطلقه ولایت نظر زیر... « مزبور: اصل

 کـه  شـد  تبدیل اعتقادي امر یک به است، نظران صاحب بحث مورد آن گستره و مفهوم ،»...گردند می

 فقیـه  مطلقه ولایت به داوطلب شخصی قاداعت به مؤکول مشاغل از برخی احراز حتی عادي قوانین در

 کاندیـداهاي  اثبـاتی  شـرایط  از یکی اسلامی، شوراي مجلس نمایندگی داوطلبی مورد در که چنان شد.

 و اساسـی  قانون به وفاداري ابراز ،1378 سال انتخابات قانون 28 ماده )3( بند طبق مجلس نمایندگی

  است. شده ذکر فقیه مطلقه ولایت مترقی اصل

 اساسـی،  قـانون  بازنگري شوراي در مطلقه ولایت عنوان گنجاندن داران طرف و نهاددهندگانپیش

 منتخـب  خبرگـان  رأي با و اساسی قانون در مندرج ضوابط با که فقیه ولی که بود این نظرشان عموماً

 رعایـت  محـدودیت  کـه  ایـن  جز و دارد نامحدود اختیارات شود، می برگزیده امري ولایت مقام به مردم

 صـلاحدید  صـورت  در بنـابراین  و زد او اختیارات دامنه بر دیگري قید توان نمی دارد، را شرعی موازین

  1کند. گیري تصمیم و نماید عمل اساسی قانون حتی و قانون وراي تواند می

 حـالی  در شـود  مشـخص  و گیرد صورت زمینه این در تري شفاف و تر روشن فقهی هاي بحث باید

 و نمـود  ایجاد تغییراتی امري ولایت مقام احراز شرایط در گیري رأي با قراردادي صورت به توان می که

 شـرایط  واجـدین  بودن متعدد صورت در و داد قرار فردي صورت به منحصراً شورایی از را ولایت مقام

 را مقـام  ایـن  اختیـارات  نمـود،  رهبـري  مقـام  احراز ملاك را مجلس اکثریت رأي حال هر به رهبري،

 لازم کـه  اسـت  مهمی مطلب این برد. بالا قانون همین گذاشتن پا زیر معناي به حتی مطلق، توان می

  نمود. مشخص شفاف و روشن صورت به اساسی قانون در را وضعیت آن، فقهی مبناي حل با است

                                                   
بـه بعـد، از جملـه     3جلسه چهلم، صـفحه   2، جلد یقانون اساس يبازنگر يشوراد مشروح مذاکرات ی. بنگر1

ن ی ـا يمعنـا «... در رابطه با منظور از مطلقه بـودن:   يبازنگر يعضو شورا یرفسجان یهاشم ياظهارات آقا

د و ی ـایسـر ب  يتواند در هر جا از بالا یست، میتا ن 10-11ن است که محدود به آن یم، ایگذار یمطلق را م

  ».ا نشود...ین کار بشود ید ایگوب
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  رابطه فقه و قانون در حوزه حقوق خصوصی: بخش دوم

 کشـورهاي  در مـدنی  قحقـو  در گـذاري  قانون اصلی منبع اسلامی، فقه اول: مبحث

  اسلامی

  مــدنی  حقــوق  عــام  عنــوان  زیــر  کــه اســت  موضــوعاتی  خصوصــی  حقــوق  از منظــور

(Civil Law) احـوال  و معـین  عقـود  تعهدات، به مربوط کلی اصول معاملات، شامل و گیرند می قرار 

 گـذاري  قـانون  گفتیم که اساسی حقوق حوزه برخلاف باشد. می وصیت و ارث طلاق، نکاح، از شخصیه

 از متـأثر  بیشـتر  و اسـت  اسـلامی  فقـه  از گرفته الهام مستقیماً کمتر اسلامی کشورهاي در حوزه آن در

 مقـررات  از وسیعی بخش هم ایران اسلامی جمهوري حقوقی نظام در جمله از و باشد می عرفی مبانی

 در لمتـداو  روال بـه  و عرفـی  اساسـی  قوانین از آن وظایف شرح و حکومت ساختار زمینه در موضوعه

 حضـور  و نفـوذ  جزئـی)،  موارد برخی و فقیه ولایت مهم مسئله (جز است شده تدوین غربی هاي نظام

 بـه  ایـران  حقـوقی  نظام در ویژه به و اسلامی کشورهاي موضوعه قوانین در مدنی حقوق حوزه در فقه

 بـه  ربـی غ کشورهاي از شده گرفته عرفی حقوق نفوذ هم زمینه این در که این با است. مشهود خوبی

 در حـال  عـین  در ولی رسد می نظر به چشمگیر گاه دادرسی روش و معاملات تعهدات، بخش در ویژه

 منبـع  و اسـاس  معـاملات،  از بخشـی  و شخصـیه  احـوال  بـه  مربـوط  مـوارد  دیگـر  و خـانواده  حقـوق 

 سـلطه  تحـت  روزگـاري  که عربی اسلامی کشورهاي از برخی البته و 1است اسلامی فقه گذاري قانون

 الهـام  غربـی  گـر  اشـغال  کشورهاي حقوقی نظام از نیز ها آن گذاري قانون و اند بوده اروپایی رهايکشو

 را خـود  قانونی مقررات جدید، آمده دست به تجربیات حفظ با کردند سعی استقلال، از پس بود، گرفته

                                                   
د در ی ـجد يگـذار  در قـانون  ییاروپـا  ين کشـورها یبا وجـود اقتبـاس از قـوان    یمحمصان ی. به گفته صبح1

ر یدر مـورد خـانواده و سـا    يگـذار  قانون یچنان اسلام منبع اصل ن حال همیدر ع یاسلام یعرب يکشورها

 ۀیالاسـلام  عۀیث فان الشـر یالحد یالطابع الغرب يع ذیالرغم من هذا التشر یو لکن عل«ه اسـت:  یاحوال شخص

 ۀیعی، الاوضاع التشـر »ۀیر الاحوال الشخصیو سا ۀقانون العائل یف ۀیع البلاد العربیجم یع فیلاتزال اساس التشر

  .10، صفحه 1981روت، ی، چاپ چهارم، بها و حاضرهای، ماضۀیالدول العرب یف
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 آن در 1952 سـال  در که اي اصلاحیه در مصر مدنی قانون که چنان کنند. تر نزدیک اسلامی حقوق به

 در کـه  اسـلامی  کشـورهاي  از برخی در و شد تدوین اسلامی حقوق به بیشتر گرایش با آمد، عمل به

 ملاحظـه  وجـود  بـا  کـه  شدند مدعی حتی زدند، مدنی قانون تصویب و تدوین به دست اخیر هاي دهه

 تـدوین  اسـلامی  فقـه  بـا  انطبـاق  در را خـود  قـانونی  مقـررات  تمـامی  گذاري، قانون در روز مقتضیات

 قـانون « کـه:  است شده اعلام شد، تصویب 1980 سال در که کویت مدنی قانون مقدمه در اند. نموده

  1باشد. می اسلامی مختلف مذاهب به عنایت با اسلام احکام با مطابق تماماً مدنی

 خصوصـی  حقوق حوزه در گذاري قانون در زیادي نفوذ و نقش فقه، نیز ایران اسلامی جمهوري در

 فتـاواي  معـین،  عقود و شخصیه احوال قسمت در ایران مدنی قانون گفت توان می که اي گونه به دارد.

  است. شده تصویب و تنظیم قانونی مواد قالب در فقهی، کتب در مندرج فقهی احکام و فقها

 مـدنی  قـانون  در فقـه  با آن کردن هماهنگ و خارجی قوانین از استفاده دوم: مبحث

  ایران

 بعضـی  و قانونی مواد تنظیم و مطالب بندي تقسیم و عناوین از برخی تعهدات، به مربوط بخش در

 اسـت  شده تصویب و تدوین فرانسه، مدنی قانون ویژه به و خارجی قوانین از الهام با ماهوي مسائل از

 مقـررات  کـه  هـم  مـواردي  در شـود.  داده تطبیق فقهی موازین با اي گونه به هم ها آن شده سعی ولی

 خـودداري  مـدنی  قانون در ها آن آوردن از نداشته، سازگاري فقهی مبانی با خارجی شده تباساق قانونی

 ذیـل  در مثال طور به است. شده تلطیف باشد، داشته خوانی هم فقهی مبانی با که اي گونه به یا و شده

 دارد: مـی  مقـرر  کـه  مـدنی  قـانون  227 مـاده  تعهـد،  اجراي عدم از حاصله خسارات به مربوط مبحث

                                                   
احکامه متوافقا تماما مع احکـام الفقـه    یانه جاء ف ۀمن الرفعه و المکان یدنه قانوننا المیبرز ما وصل الیو مما . 1

مذهب من هذه المـذاهب او   یجه علیتخر یستعصیه حکم یانه لا بوجد ف یاختلاف مذاهبه حت یعل یالاسلام

 ،یت بـر قـانون مـدن   ی ـو قـانون کو  ير امـور ادار ی ـ؛ مقدمه وز...ۀالسمح ۀیالاسلام ۀعیتعارض مع روح الشری

  .1981ر، سال یدفتر وز يمنتشره از سو
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 به انجام عدم که نماید ثابت نتواند که شود می خسارت تأدیه به محکوم وقتی تعهد، انجام از متخلف«

 مدنی قانون 1147 ماده ترجمه تقریباً ،»نمود او به مربوط توان نمی که است بوده خارجی علت واسطه

 بیـان  خصوص در مزبور ماده اخیر قسمت ولی است شده منعکس ماده این در آن مفاد و است فرانسه

 سـوء  عنـاوین  بر اسلامی، فقهی نظام در الاصول علی چون است نیامده 2227 ماده در نیت سوء نقش

 فقـه  در کـه  1فقهـا  مشـهور  نظـر  به عنایت با چنین هم باشد. نمی مترتب حقوقی اثر نیت حسن و نیت

 باشـد،  قوي آن ققتح احتمال چند هر محتمل منفعت تفویت و نیست مطالبه قابل النفع عدم اسلامی،

 دارد: مـی  مقـرر  که 2فرانسه مدنی قانون 1149 ماده مفاد آوردن از شود، نمی مسئولیت و ضمان موجب

 بـه  بـوده  قرار که منفعتی یا بوده موجود که مالی رفتن دست از شامل له متعهد مطالبه قابل خسارت«

 است. شده خودداري ،1307 لسا مصوب ایران مدنی قانون در ،»شود می نیامده، دست به و آید دست

 مـدنی  قـانون  1149 مـاده  مفـاد  تقریبـاً  ،1318 سال مصوب مدنی دادرسی آئین قانون در بعدها البته

 اسـت.  شـده  داده تسري نیز شده فوت منفعت به مطالبه قابل ضرر و شده آورده 728 ماده ذیل فرانسه

 فـوت  واسطه به یا باشد مالی رفتن ینب از واسطه به است ممکن ضرر« دارد: می مقرر مزبور ماده ذیل

  3».است شده می حاصل تعهد انجام از که منفعتی شدن

 بـه  توجـه  با شد، متحول مدنی دادرسی آئین مقررات که 1379 سال مدنی دادرسی آئین قانون در

                                                   
ن خصـوص  ی ـموجـود در ا  يهـا  ملاحظه نظر فقها در خصوص مطالبه خسارت عـدم النفـع و چـالش    ي. برا1

که پس از نقـل   39-40، صص 37روت، جلد ی، چاپ بیخ محمدحسن نجفید کتاب جواهر الکلام، شیبنگر

ب یبه اعتبار تسب يدادن منفعت، در موارد بر قابل مطالبه بودن خسارت از دست یاض مبنینظر صاحب ر

انـد و   رفتـه یاض را نپذی ـن نظر مخالف بوده و استدلال صـاحب ر یما با ا ياکثر فقها«د: یگو یو رفع ظلم م

 ».دانند یالوصول را قابل مطالبه نم منفعت محتمل 

  .1995س، ی، انتشارات دالوز پار(Code Civil)فرانسه  ی. قانون مدن2

 1318سـال   یمـدن  ین دادرسیقانون آئ 728ل ماده یفرانسه که مفاد آن ذ یقانون مدن 1149. متن ماده 3

  ن گونه است:یآمده، ا

"Les Dommages et Interêt dus au Creancier Sont en General de la pert Qu'il Faite et du Gain 

don't il a été Privé..." 
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 شـرع  مـوازین  خـلاف  را النفـع  عـدم  مطالبـه  فقهـی  مشهور نظر وفق که نگهبان شوراي فقهاي نظر

 515 مـاده  )2( تبصـره  آن جـاي  بـه  و شـد  حـذف  الـذکر  فوق قانون 728 ماده ذیل مفاد دانستند، می

 را روش همـین  نظیـر  ».نیست مطالبه قابل النفع عدم از ناشی خسارت« دارد: می مقرر که شد تصویب

 خسـارت  مطالبه که این به توجه با اند، برده کار به معنوي خسارت مورد در مدنی قانون کنندگان تدوین

 آن، مـادي  جبـران  و پول پرداخت به نموده، وارده را خسارتی چنین که فردي کردن محکوم و ويمعن

 محکـوم  از مدنی قانون در آید، می حساب به شرع و فقهی موازین خلاف و نیست شده شناخته فقه در

 مـورد  در هم اگر و است نیامده میان به سخنی معنوي، خسارت بابت وجهی پرداخت به شخص شدن

 معنـوي  خسـارت  مـادي  جبـران  بـه  دادن حکم شبهه خارجی، قانون با تشابه به توجه با صوصیخ به

 شـدن  تلـف  از ناشـیه  خسـارات  جبران خسارت، پرداخت از منظور که داشته مقرر صراحتاً داشته، وجود

 جهـت  بـدون  که نامزدي مسئولیت با ارتباط در مدنی قانون سابق 1036 ماده در که چنان است. مال

 زده هـم  به را وصلت که طرفی... « بود: شده مقرر نموده، امتناع ازدواج از و زده هم به را نامزدي قرار

 »بـود  خواهد متعارفه مخارج به مربوط فقط مزبور خسارات ولی برآید وارده خسارات عهده از باید است

 مخـارج  همـین  بـه  مربـوط  خسـارت  پرداخـت  بـه  الزام که شده انشاء اي گونه به ماده حال، عین در و

 در کـه  1036 ماده متن است. فقهی شده شناخته عنوان یک که است غرور قاعده براساس هم متعارفه

 علـت  بـدون  را منظور وصلت نامزدها، از یکی اگر« بود: شرح بدین شده، حذف 1370 سال اصلاحات

 ازدواج قـوع و اعتمـاد  بـه  دیگـر  اشـخاص  یـا  او ابوین یا مقابل طرف که حالی در بزند هم به موجهی

 وارده خسـارات  عهـده  از باید است زده هم به را وصلت که طرفی باشند، کرده مخارجی و شده مغرور

 قـانون  کـه  اسـت  حالی در این و »بود. خواهد متعارفه مخارج به مربوط فقط مزبور خسارات ولی برآید

 سـوي  از موجه لتع یا جهت بدون نامزدي زدن هم بر مورد در را حکم همین نظیر که سوئیس مدنی

 بـه  پـول  مبلغـی  پرداخـت  بـه  را متخلف نامزد کردن محکوم 93 ماده در کند، می بیان نامزدها از یکی
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  1است. دانسته مجاز دادگاه سوي از شده، وارد او به که حیثیتی لطمه دلیل به دیگر طرف

  مدنی قانون مقررات در امامیه فقه غالب نفوذ سوم: مبحث

 مقـررات  مـورد  در جـز  اسـت،  ملحـوظ  و مشهود کاملاً مدنی قانون رراتمق در فقه حضور و نفوذ

 فقـه  در کـه  دعوي اثبات ادله به مربوط مواد برخی و احوال سجلّ اسناد و اقامتگاه و تابعیت به مربوط

 قـوانین  تجربـه  از و شـده  گرفتـه  عرفـی  قوانین از و نشده ذکر ها آن براي خاصی حکم و نبوده مطرح

 عنایـت  کـه  اسـلامی  جمهـوري  اسـتقرار  و اسلامی انقلاب از بعد البته است. شده استفاده هم خارجی

 چـه  هـر  جهـت  در هـم  قانون این در اصلاحاتی دارد، فقهی موازین با قوانین مغایرت عدم بر تر جدي

 کـه  بلـوغ  سن تعیین اصلاحات این جمله از آمد. عمل به اسلامی موازین با قوانین انطباق شدن بیشتر

 فقهـاي  مشـهور  نظـر  مبنـاي  بر است کودکی دوران از خروج و قانونی اهلیت سن همان لالاصو علی

 )1( تبصـره  اسـت.  شـده  ذکـر  قمري تمام سال 15 پسر براي و قمري تمام سال 9 دختر براي شیعه،

 دختر در و قمري تمام سال پانزده پسر در بلوغ سن« دارد: می مقرر مدنی قانون 1210 ماده به الحاقی

 حذف دانست، می اهلیت فاقد را سال 18 سن از کمتر افراد که 1209 ماده ».است قمري تمام سال نُه

 رشـد  اماره بلوغ سن و اصلاح نمود، می محسوب رشد اماره را تمام سال 18 سن که 1210 ماده و شد

 بـه  بلـوغ  سـن  بـه  رسـیدن  از بعـد  توان نمی را کس هیچ« اصلاحی: 1210 ماده طبق آمد. حساب به

 رابطـه  در ».باشـد  شده ثابت او جنون یا رشد عدم که آن مگر نمود محجور رشد، عدم یا جنون عنوان

 آیـه  از اسـتفاده  بـا  فقهـا،  نظر طبق که این به توجه با او، اختیار در صغیر مال دادن قرار و مالی امور با

 ـ فَـادفَعوا  رشْـدا  مـنْهم  آنَسـتُم  فَإِنْ النّکَاح بلَغوُا إِذَا حتَّى تَامىیالْ ابتَلوُا {و نساء: سوره 6 شریفه لَ  هِمیإِ

                                                   
  :93، ماده 1988س، یسوئ ی. قانون مدن1

"Lors Que la Rupture Porte une Grave Ateint aux Interes Personnels d'un Fiancé Sans Qu'il 

Yait Faute de sa Part, le Juge Peut lui Allouer une Somme D'argent á titre de Reparation 

Morale si l'autre Partie Est en Faute" 
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{مالَهوَ2( تبصـره  شـد.  دانسـته  لازم سـنی  مقطـع  تعیین بدون نیز رشد احراز بلوغ، سن بر علاوه ،أم( 

 داد او به توان می صورتی در است شده بالغ که را صغیري اموال« دارد: می مقرر 1210 ماده به الحاقی

  ».باشد شده ابتث او رشد که

  مدنی قانون در فقها مشهور نظر از پیروي اصل

 برخـی  در ولـی  اسـت  داده قـرار  خود قانونی مواد قالب در را فقها مشهور نظر معمولاً مدنی قانون

 در حـال  هـر  به ولی نموده پیروي غیرمشهور فقهی نظریات از و گذاشته کنار را مشهور نظر هم موارد

 مثـال  طـور  به که چنان است. نموده قانون وضع فقها، اقلیت نظر طبق لحداق فقهی موازین چارچوب

 معـین  عقـود  محـدوده  در کـه  الزامـاتی  یـا  و شرایط یعنی ابتدایی تعهدات مشهور نظر طبق که این با

 نظـر  مبنـاي  بـر  مـدنی  قـانون  ،1نیست الاتباع لازم است، نیامده هم لازمی عقد ضمن در و گنجد نمی

 را نباشـد  قـوانین  صـریح  مغـایر  کـه  افـراد  بـین  منعقده ابتدایی تعهدات و دادهاقرار غیرمشهور، فقهی

 کـه  کسانی به نسبت خصوصی قراردادهاي« دارد: می مقرر مدنی قانون 10 ماده است. دانسته آور الزام

 طبق که این وجود با یا و »است. نافذ نباشد، قانون صریح مخالف که صورتی در اند نموده منعقد را آن

 تعریـف  و 3معلـق  و منجز به عقد بندي تقسیم با مدنی قانون ،2است باطل معلق عقد فقها مشهور نظر

 کـه  گونه آن نکاح عقد و ضمان عقد یعنی معلق، عقد دسته دو فقط بطلان به تصریح و آنها از یک هر

                                                   
،قم، جلـد ششـم، چـاپ هشــتم،    یالفکـر الاسـلام  ، کتـاب المکاسب،نشـر مجمــع   يانصـار  یخ مرتض ـی. ش ـ1

ا لا ینفسه قبل العقد کان الزاما ابتدائ یه ان انشأ الزام الشرط علی... لان المشروط عل: «55هـ.ق، صفحه 1428

  ».جب الوفاء به قطعا...ی

جـوز  یلا: «507، جلد اول، صـفحه  1374له، انتشارات دارالعلم، قم، چاپ ششم، یرالوسی، تحرینی. امام خم2

 یئیش ـ یما بعد ام لا و لا علین العقد، سواء علم حصوله فیر حاصل حیغ یئیش یع علیق البیالاحوط تعل یعل

  ».ه...یمجهول الحصول ف

نباشـد والا   يگـر یر آن برحسب انشاء موقوف به امر دیعقد منجز آن است که تأث: «یقانون مدن 189. ماده 3

  ».معلق خواهد بود
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  داند. نمی باطل را معلق عقد است، آمده 10682 و 6991 مواد در

 برخـی  کـه  مواردي در حتی که است چنان آن فقها، مشهور نظر و فقه زا ایران مدنی قانون تبعیت

 دلیـل  بـه  ولـی  دارنـد  اشکال آن بر و ندارد منطقی توجیه نیز فقها خود براي فقهی، فتاواي و احکام از

 و ننمـوده  شـهرت  یـا  اجمـاع  خرق اند، داده فتوا مبنا آن بر و پذیرفته را آن تعبداً قطعی، نصوص وجود

 تـوان  مـی  نمونـه  عنـوان  بـه  است. آورده قانونی ماده صورت به را احکام آن نص، تابع انفقیه همانند

 بـودن  باطـل  و شـفعه  حـق  تحقـق  براي 8083 ماده در شفعه مورد ملک در بودن تقسیم قابل شروط

 مـاده  موضـوع  است، زده هلاکت موجب اعمال ارتکاب به دست خودکشی، قصد به که کسی وصیت

 بـه  خـود  شـدن  منصوب از اگر حتی موصی فوت از بعد وصی براي وصیت رد حق نداشتن یا و 8364

 هـا  آن نظیـر  هـم  دیگـري  موارد البته که نمود ذکر را 8345 ماده موضوع باشد، اطلاع بی وصی عنوان

  کرد. پیدا مدنی قانون در توان می

 تـا  1318 سـال  از عمـل  مـورد  دادرسی آئین قانون که این با نیز دادرسی شکلی مسائل زمینه در

 موضـوعه  قـوانین  و عرفـی  منـابع  از عمـدتاً  ایـران  اسلامی جمهوري استقرار و اسلامی انقلاب وقوع

 مـواد  از بسیاري ایران، اسلامی جمهوري نظام در بود، شده استفاده ها آن تنظیم در اروپایی کشورهاي

 بایـد  قضـاوت  فقهـی،  رایج نظر طبق چون جمله از شد. اصلاح فقهی رایج موازین با انطباق براي آن

                                                   
  ».است ون نداد، من ضامنم، باطلید کند که اگر مدین که ضامن قیضمان مثل ا ق دریتعل: «699. ماده 1

  ».ق در عقد موجب بطلان استیتعل«در باب نکاح: 1068. ماده 2

ک حصه خود یاز دو شر یکین دو نفر مشترك باشد و یب یمیرمنقول قابل تقسیهر گاه مال غ: «808. ماده 3

داده است، بـه او   يرا که مشتر یمتیگر حق دارد قیک دید، شریمنتقل نما یع به شخص ثالثیرا به قصد ب

  »عه را تملک کنند...یبدهد و حصه مب

ل ی ـن قبی ـاز ا يگریا اعمال دیا مسموم کند یخود را مجروح  یبه قصد خودکش یهر گاه کس: «836. ماده 4

باطـل   ت در صـورت هلاکـت،  ید، آن وص ـی ـت نمایکه موجب هلاکت است، مرتکب گردد و پس از آن وص

  ».است...

ت یزنده است، وصا یتواند مادام که موص یم یست، لکن وصی، قبول شرط نيت عهدیدر وص: «834. ماده 5

  ».ت بوده باشدی، رد نکرد، بعد از آن حق رد ندارد اگرچه جاهل بر وصایرا رد کند و اگر قبل از فوت موص
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 الاصـول  علـی  قاضـی  سوي از صادره حکم نیز و فرماست حکم قاضی وحدت و جمعی نه باشد فردي

 قـانونی  مـواد  کـرد،  محـول  دیگري قاضی به نظر تجدید براي را صادره حکم توان نمی و است قطعی

 صـول الا علـی  نیـز  قاضـی  سـوي  از صـادره  حکـم  شـد.  ملغـی  اکثریت رأي و قاضی تعدد به مربوط

 وقـت،  قضـایی  عـالی  شـوراي  سـوي  از اي بخشـنامه  طی حتی و گردید اعلام قطعی و اي مرحله یک

 احکـام  در نظـر  تجدیـد  هـم  تـدریج  بـه  مدتی از پس چند هر گردیدند. منحل نظر تجدید هاي دادگاه

 جـرائم  از برخـی  بـه  رسیدگی مورد در و 1شد تشکیل نظر تجدید هاي دادگاه هم و شد پذیرفته قاضی

                                                   
ران و فراز یا یاسلام يجمهور ییر نظام قضاد نظر در احکام دیل مسائل مربوط به تجدیملاحظه تفص ي. را1

، از ید در مسائل حقوقیجد يها دگاهید: دینه بنگرین زمیدر ا ین فقهینموده و مواز یکه ط ییها بیو نش

به بعد، ملاحظه دو بخشنامه صادره از  173، صفحه 1387سنده، چاپ سوم، انتشارات اطلاعات، ین نویهم

  از لطف نباشد: ید خالید نظر شایتجد يها دگاهانحلال دا يبرا ییقضا یعال يشورا

و  يخـاص بـدو   یمـدن  يهـا  ه دادگـاه ی ـخطـاب بـه کل   11/4/1362مـورخ  18275/1. بخشنامه شـماره 1

  دنظر:یتجد

 یحه قانونیلا 12در خصوص ماده  ییقضا یعال ينگهبان در پاسخ به استعلام شورا يکه شورا نینظر به ا«

دانسـته و   ید نظر را فاقد مجوز شرعیتجد یدگیانقلاب، رس يوراش 1/7/1358خاص مصوبه  یدادگاه مدن

باشـد، لـذا    ین شـرع ید منطبق با مـواز ین بایه قوانیران کلیا یاسلام يجمهور یقانون اساس 4طبق اصل 

به  يحکم بدو يجهت اجرا یدگیها را بدون رس د نظر نحل اعلام و لازم است پروندهیتجد يها ه دادگاهیکل

ده لکـن  ی ـد نظر صادر شـده و پرونـده اعـاده گرد   یهم که حکم تجد یدهند و در صورت ه عودتیمرجع اول

  ».دیه را اجرا نماید حکم اولیبا يتاکنون اجرا نشده است، دادگاه بدو

  ییقضا یعال يشورا

  یوسف صانعی

صـلح و صـلح مسـتقل و     يهـا  ه دادگـاه ی ـخطاب به کل 11/4/1362مورخ  18273/1. بخشنامه شماره 2

  :یحقوق يها دادگاه

حه یلا 17در خصوص ماده  ییقضا یعال ينگهبان در پاسخ به استعلام شورا يشورا يکه فقها نینظر به ا«

د نظر را فاقـد مجـوز   یتجد یدگیانقلاب، رس يشورا 5/7/1358مصوب  یعموم يها ل دادگاهیتشک یقانون

ن ید منطبق بـا مـواز  ین بایانه قویران کلیا یاسلام يجمهور یقانون اساس 4اند و طبق اصل  دانسته یشرع

د یاست از ارسال پرونده به مراجع تجد ید نظر از احکام صادره مجوز نداشته، مقتضیباشد. لذا تجد یشرع

جهـت   یدگیباشد، پرونده را بـدون رس ـ  یها مطرح م د نظر که پرونده نزد آنیو مراجع تجد ينظر خوددار
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 فقهـی  توجیه قاعدتاً و واقع گذار قانون قبول مورد مجدداً اکثریت گیري تصمیم و قاضی چند وجود هم

 در و نگهبـان  شوراي ممیزي با که 1379 سال مصوب دادرسی آئین جدید قانون در شد. پیدا آن براي

 قـرار  هتوج ـ مـورد  نیـز  شاهد جنسیت مسئله رسید، تصویب به فقهی موازین با آن دهی انطباق راستاي

 از کـه  شد مشخص قانون در مختلف موضوعات در زن و مرد از یک هر شهادت اعتبار حدود و گرفت

 بـا  زن دو شـهادت  برابري و غیرمالی دعاوي و کیفري مسائل عمده در زنان شهادت اعتبار عدم جمله

 مـدنی  دادرسـی  آئـین  قـانون  230 (ماده باشد می شیعه فقهی مشرب مبناي بر مالی امور در مرد یک

  ).1379 سال مصوب

 و بیشـتر  انطبـاق  راسـتاي  در مختصـري  اصلاحات مدنی، قانون در دعوي اثبات ادله خصوص در

 در کـه  شـهادت  دلیـل  اعتبـار  جمله از گرفت. صورت اسلامی انقلاب از بعد فقهی، موازین با آن بهتر

 مـوازین  طبـق  هادتش ـ شـرایط  و شـد  برداشـته  آن محدودیت و یافت ارتقاء بود، محدود مدنی قانون

 عنـوان  بـه  مولـد  طهـارت  و ایمان عدالت، عقل، بلوغ، اصلاحی 1313 ماده طبق گردید. تعیین فقهی

  شد. ذکر شاهد براي لازم شروط

 در فقهـی  مـوازین  حضـور  و نفـوذ  قضا، امر متصدي و دعاوي به کننده رسیدگی مقام با ارتباط در

 شـرایط  و صـفات « اساسـی:  قـانون  وسـوم  وشصت یکصد اصل طبق است. مشهود کاملاً گذاري قانون

 انتخـاب  شـرایط  قـانون  اسـاس  همین بر و »شود. می معین قانون وسیله به فقهی موازین طبق قاضی

 مـردان  میـان  از قضـات  آن، طبـق  که رسید اسلامی شوراي مجلس تصویب به1361 سال در قضات

 اکثریـت  فتـواي  و نظر وفق که بودن مرد بر علاوه مزبور شرایط که شوند می انتخاب زیر شرایط واجد

                                                                                                                             
د نظر صادر شده و پرونـده  یهم که حکم تجد یورته عودت دهند و در صی، به مرجع اوليحکم بدو ياجرا

  ».دیه را اجرا نماید حکم اولیبا يده لکن تاکنون اجرا نشده است، دادگاه بدویاعاده گرد

  ییقضا یعال يشورا

  یلیاردب يم موسویعبدالکر

  .196ن، صفحه یشینقل از منبع پ
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 اجـازه  یـا  اجتهـاد  بـودن  دارا و مولد طهارت عدالت، ایمان، است قضاوت شرط فقها، اجماع به نزدیک

  باشد. می قضایی عالی شوراي سوي از قضا

 مقـررات  زمینـه  در ویـژه  بـه  مـدنی  قـانون  تصویب از پس سالیان طی در که اصلاحاتی از برخی

 مـوازین  بـا  مقـررات  کـردن  منطبـق  راستاي در آمده، عمل به طلاق و نکاح ده،خانوا حقوق به مربوط

 سـال  در آن اصـلاحی  و 1346 سـال  مصـوب  خـانواده  حمایت قانون و شد اصلاح یا و حذف فقهی،

 از یـک  هـر  و برداشـته  طـلاق،  امـر  در را مرد نامحدود و مطلق اختیار طلاق، مورد در ویژه به ،1353

 نماینـد  تقـدیم  دادگاه به قانون در مذکور موارد به استناد با را خود طلاق ستدرخوا شدند ملزم زوجین

 جهـت  دادگـاه  از سـازش،  امکـان  عدم گواهی صدور با دادگاه سوي از درخواست پذیرش صورت در و

 اختیـار  و ایقاع یک صورت به مرد رجوع حق رفتن بین از و نمایند اقدام آن ثبت و طلاق صیغه اجراي

 مؤکـول  شـرع،  احکـام  و مدنی قانون در مقرر صورت همان به طلاق موارد و شد نسخ مرد، طرفه یک

  1گردید.

 حـوزه  در ایران اسلامی جمهوري موضوعه قوانین و مقررات از برخی در اجمالی سیر این از منظور

 وضـع  این تثبیت در بیشتر توجه و گذاري قانون در فقها آراء و فقه حضور و نفوذ بیان خصوصی، حقوق

 آن ممیـزي  و نگهبـان  شـوراي  مـؤثر  نهاد بینی پیش با ایران اسلامی جمهوري استقرار از پس ویژه به

 باشـد.  مـی  شرع موازین با مغایر قوانین تصویب از ممانعت و گذاري قانون مرجع مصوبات کلیه در شورا

 مجـازات  ونقـان  جـاي  به که اي گونه به شود، می مشاهده نیز جزا حقوق حوزه در وضعیت همین البته

 دیـات،  قصـاص،  حـدود،  بـر  مشـتمل  اسلامی مجازات قانون بود، عرفی قانون یک که سابق عمومی

 البتـه  کـه  شـود  مـی  اجرا و تصویب فقهی، موازین در مقرر ترتیب به بازدارنده هاي مجازات و تعزیرات

  نیست. اینجانب بحث موضوع حوزه آن در ورود

                                                   
سـنده، انتشـارات   ین نویزن، از هماز حقوق  ید: مباحثین خصوص بنگریل مطلب در ایملاحظه تفص ي. برا1

  .146، صفحه 1387اطلاعات، چاپ سوم، 
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 در اسـلامی  غنـی  فقـه  از بهینـه  استفاده لزوم پیشنهاد، و گیري نتیجه: سوم بخش

  گذاري قانون

 بـه  و اسـلامی  فقه که است روشن که شویم متذکر را نکته این است لازم بحث از قسمت این در

 در ملـی  و اسـلامی  شـرعی،  وظیفـه  و اسـت  گـذاري  قـانون  بـراي  غنی بسیار منبعی امامیه فقه ویژه

 حکـم  بیـان  ضـامن  کـه  ارزشـمند  منبـع  ایـن  از يگذار قانون در که کند می اقتضا اسلامی کشورهاي

 اجتمـاعی  روابـط  و زندگی امور اداره در وضع ترین مناسب تأمین و خود بندگان مصلحت براي خداوند

 و کـرد  بهینـه  اسـتفاده  اسـلامی  فقـه  از بتـوان  کـه  این براي لازم شرط ولی شود استفاده است، مردم

 نمـود،  اجرایـی  و عملیاتی مرحله وارد اي شایسته نحو به ار آن و داد نشان را فقه درخور و رفیع جایگاه

 و مبـانی  بـر  کامل اشراف و صدر سعه با زمان درخور و پویا اجتهادي و وسیع و باز دید با که است این

 را فقهـی  احکـام  و شـد  فقاهـت  میدان وارد دیگران، تجربیات از استفاده حال عین در و احکام مصالح

 صـورت  در هـا  آن به مراجعه یا و ها آن مبناي بر قوانین وضع براي را زمینه و نمود استخراج و استنباط

  نمود. فراهم موضوعه، قوانین نبودن

  مختلف فقهاي آراي از استفاده

 نـام  بـه  خـود  ارزشـمند  کتـاب  در مصـري  معتبـر  و معـروف  دان حقوق سنهوري، عبدالرزاق دکتر

 کـه  1952 سـال  در مصـر  جدید مدنی قانون بتصوی مناسبت به ،»المدنی القانون شرح فی الوسیط«

 منـابع  از یکـی  آن اول مـاده  در و دارد اسـلامی  فقـه  به سابق مدنی قانون به نسبت بیشتري گرایش

 گـرفتن  قـرار « گویـد:  می باشد، می اسلامی شریعت مدنی، قانون نبودن صورت در مراجعه مورد رسمی

 از همـواره  گیـرد،  قـرار  آن بـر  ما مدنی گذاري قانون که اصلی اساس و پایه عنوان به اسلامی شریعت

 کـه  ایـن  براي ولی است کرده مشغول خود به را ما فکر و قلب و بوده ما توجه مورد که است آرزوهایی

 بـه  توجـه  با اسلامی فقه مطالعه و تدریس براي نیرومند علمی نهضت یک باید پذیرد تحقق آرزو این
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 قابـل  پیشـنهاد  فقهـی،  احکـام  اسـتخراج  و اسـتنباط  براي هالبت 1».گیرد صورت جدید موضوعه قوانین

 بـراي « گویـد:  مـی  او باشد. گشا مشکل و کارساز مواردي در تواند می که دهد می تأملی درخور و توجه

 بایـد  گـذاري  قـانون  در آن عملـی  کـارگیري  بـه  براي فقهی احکام استخراج و فقهی منابع از استفاده

 اسـلامی  فقـه  مکاتـب  و مـذاهب  از خاصـی  مذهب به تقید عدم ها آن از یکی نمود. مراعات را اموري

 انتخـاب  را بهتـرین  و نمـود  استفاده فقهی مختلف مذاهب از که داشت را ظرفیت این باید یعنی است،

 مـذهب  بـه  مقیـده  فقهـی  حکم استخراج براي نیست لازم« گوید: می مصر با رابطه در بنابراین ».کرد

 دایـره  از تـوان  مـی  حتـی « گویـد:  مـی  و »نمـود.  مراجعه هم دیگر مذاهب به توان می بلکه بود، حنفی

 اسـتفاده  هـم  امامیـه  و زیدیـه  چـون  دیگـري  معتبـر  مذاهب از و نهاد فراتر را پا نیز چهارگانه مذاهب

  2».کرد

  آن قانونی اصلاح و سنت اهل فقه در طلاقه  سه مسئله

 کـه  چنـان  اند، کرده استفاده پیشنهاد این از موارد برخی در مذهب سنی گذاران قانون رسد می نظر به

 اگـر  کـه  اسـت  ایـن  سنت اهل چهارگانه مذاهب در فقهی متبع نظر طلاقه، سه مورد در مثال، باب از

 طـلاق  نمـود،  اجرا را طلاق صیغه درپی پی بار سه یا کرد طلاقه سه را خود زن مجلس یک در مردي

 رجـوع  بخواهـد  اگـر  و شود می حرام او بر زن حتی و ندارد رجوع حق مرد و است طلاقه سه شده، واقع

                                                   
: «... ی، پاورق48تا، جلد اول، صفحه  یروت، بی، چاپ بیشرح القانون المدن یط فیالوس، ي. عبدالرزاق السنهور1

 یاعز الامـان  من ۀیزال امنی، فلا یعنا المدنیه تشریعل ینبی يالاساس الاول الذ یه ۀیالاسلام عۀیاما جعل الشر

 ـی، ۀواقع ۀقیحق ۀیها الجوانح و لکن قبل ان تصبح هذه الامنیعل يتختلج بها الصدور و تنطو یالت ان تقـوم   ینبغ

  ».ضوء القانون المقارن... یف ۀیالاسلام ۀعیالشر ۀلدراس ۀیقو ۀیعلم ۀنهض

، فکـل  یالفقـه الاسـلام   ن مـن مـذاهب  ید بمذهب معیالامر الاول: هو عدم التق: «49ط، همان، صفحه ی. الوس2

فه بل و یحن یها و الاخذ منها و لا محل للوقوف عند ارجح الاقوال من مذهب ابیجوز الرجوع الیمذاهب الفقه 

د بالمذاهب الاربعۀ یابعد، فنقول انه لا موجب للتق يمد یجملته و لعلنا نذهب ال یف ید بالمذاهب الحنفیلا للتق

  ».دیحد بع یمکن الانتفاع بها الی، ۀیمو مذهب الاما ۀیدیالزکمذهب  يالمعروفۀ فهناك مذاهب اخر
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 قرآنـی  آیـه  از مستفاد ظاهر برخلاف نظر این که حالی در 1است. احتیاج محلل به نماید، ازدواج و کند

 ازدواج هـا  آن بـین  قاعدتاً که طلاق دور سه تحقق ظاهراً را محلّل به نیاز و طلاقه سه تحقق که است

 فإَِمسـاك  مرَّتَـانِ  {الطَّـلاقُ  فرمایـد:  مـی  بقـره  سـوره  از 229 شـریفه  آیه .داند می شده،  واقع رجوع یا

رُوفعبِم رِ أَویتَسانٍ حسِا فَإِنْ« :230 هیآ آن پی در و ...»بِإحلُّ فَلا طَلَّقَهتَح ـنْ  لَهم  ـدعتَّـى  بح  حتَـنْک 

  ....}رَهیغَ زوجا

 در کـه  کسـانی  کـرد  حکـم  خـود،  زمـان  مصـالح  بر بنا لاًاحتما عمر، دوم خلیفه که است معروف

 زن و شـده  محسوب طلاقه سه طلاق، آن سازند، می واقع طلاقه سه صورت به را طلاق واحد، مجلس

 مختلـف  مکاتـب  اجمـاع  بـه  نزدیک مشهور و غالب نظر دوم، خلیفه حکم این گردد. می حرام ها آن بر

 در گـردد.  مـی  محسـوب  فرعـی  مسائل در شیعه و سنی اختلافی موارد از یکی و شد سنت اهل فقهی

 محسـوب  طلاقه یک را طلاق نوع این و داشته مخالف نظر سنت اهل فقهاي از شذوذي خصوص این

 کشـورهاي  در جدیـد  گـذاران  قـانون  ولـی  هسـتند  نظر این بر امامیه فقهاي که گونه همان 2کردند. می

 مغـایر  حـداقل  را حکـم  این نمایند، حفظ فقهی مبانی به را خود تقید اند خواسته که حال عین در عربی

 فقهـاي  اقلیـت  نظـر  تقویت با و دانسته خانواده استحکام و حفظ و اجتماعی جدید مصالح و مقتضیات

 را طلاقـی  چنـین  خـود،  موضوعه قانون در دارد، وجود امامیه فقهی مذهب در چه آن به اشاره با و خود

 شـماره  مصـر  شخصیه احوال قانون 3 ماده طبق مثال طور به که چنان اند. آورده حساب به طلاق  یک

 در شـود،  مـی  واقع اشاره یا لفظ با که طلاقی ،1985 سال اصلاحی و میلادي 1929 سال مصوب 25

 حنفـی،  مـذهب  در رایـج  نظـر  طبق قانون، این از قبل که این با گردد  می محسوب طلاق یک حال هر

 گونـه  آن و شد می محسوب طلاق  سه ساخت، می واقع طلاقه هس صورت به را طلاق دهنده، طلاق اگر

 در رایـج  مبنـاي  و قبلی قانون طبق نمودن عمل چون است، آمده ماده این توجیهی توضیحات در که

                                                   
  .341، صفحه 4، جلد يریالمذاهب الاربعه، عبدالرحمن الجز ی. الفقه عل1

 ـ  يالاول کما رو يانا بالرأیاح یفتیعمر و ان ظلّ بعضهم  يو قد التزم الصحابۀ برأ. 2 م عـن ابـن   یذالک ابـن الق

  .356ر الاحکام، صفحه ییتغ یو اثره ف ر الظروفیاالله عنه)، تغ ی(رض عباس
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 نمـودن  محـدود  درصـدد  گـذار  قانون و دولت لذا بود، زیادي مفاسد مستلزم جدید دوران در حنفی فقه

 پیشـوایان  از برخی نظر با و باشد موافق هم دینی قواعد و اصول با هک اي گونه به برآمدند طلاق دایره

 را وضـع  همـین  نظیر 1است. چهارگانه مذاهب از خارج چند هر باشد، داشته سازگاري نیز فقها و دینی

  نمود: مشاهده توان می کویت شخصیه احوال قانون در

 یـک  فقـط  اشـاره  یا لفظ به دعد به طلاق« دارد: می مقرر کویت شخصیه احوال قانون 109 ماده

 توجیهی توضیح در و »واحدة) الا قعی لا اشارة او لفظ بعدد المقترن (الطلاق شود: می محسوب طلاق

 سـه  مجلـس،  یـک  در لفـظ  چنـد  یـا  لفـظ  یک با چهارگانه مذاهب طبق پیداست« که: است آمده آن

 زمـان  طـول  در و اند  کرده مخالفت محک این با قیم ابن و ۀ تیمی ابن مورد، این در شود. می واقع طلاقه

 هـم  سابق در و است همین نیز ظاهریه مذهب و اند نموده ابراز را نظر همین نیز فقیهان از دیگر برخی

 گونـه  همـین  دیگـر  عـده  و مسعود ابن علی، عوف، ابن زبیر، ابن عباس، ابن جمله از صحابه از برخی

 نظر همین هم عربی کشورهاي سایر شخصیه احوال قوانین حاضر حال در حال هر به و اند داده فتوي

 تصـویب  اساس همین بر را 109 ماده نیز ما گذار قانون و اند داده قرار گذاري قانون مبناي را فقها اقلیت

                                                   
 ـ   یرالظروف و اثره فیتغ، ید: محمدقاسم المنسی. بنگر1 ، انتشـارات  ۀیالاسـلام  عۀیالشـر  یاخـتلاف الاحکـام ف

 ـ : «... 357م.، صـفحه   2010دارالسلام، قاهره، چاپ اول،   ـ یسـب  یو من ذالـک عل ن الاحـوال  یل المثـال، تق

قع یلا  ةان الطلاق المقترن بعدد لفظ او اشار یال 3الماده  یذهب ف ثیح 1929مصر عام  یالصادر ف ۀیالشخص

قع کما اوقعه المطلق ثلاثا، یان الطلاق الثلاث  یو ذالک بعد ان کان العمل قبل صدور هذه القانون عل ةالا واحد

 ـ  ک ةلهذا فکـرت الـوزار   ةریمفاسد کب یال يو لکن العمل بهذا اد یطبقا لّلراجح من المذاهب الحنف  یمـا جـاء ف

 ۀوافق اقوال الائمین و قواعده و یتفق مع اصول الدیالطلاق بما  ةق دائرییتض یلهذا القانون ف ۀیضاحیالا ةالمذکر

ن یللمسلم ۀیعات الاحوال الشخصی: تشریس الشاذلید: یز بنگریو ن »عۀر المذاهب الاربیو اهل الفقه و لو من غ

متن قـانون و صـفحه   15م.، صفحه  1987، جلد اول، چاپ سوم، ۀیذیو اللوائح التنف ۀیضاحیمع المذاکرات الا

از احکـام از   یه در خصـوص اقتبـاس برخ ـ  یضاحین عبارت از مذکره ایژه ایه و به ویضاحینقل مذکره ا 28

ر مـذاهب چهارگانـه وجـود    ی ـغ يات فقهایاز استفاده ازر نظر یچ مانع شرعیه«د: یگو یگر که میمذاهب د

 ـ«باشـد:   یا رفع ضـرر عمـوم  ی یها منجر به جلب مصالح عموم ات آنینظر ندارد. خصوصاً اگر اخذ س یو ل

 یال يؤدیخصوصا اذا کان الاخذ باقوالهم  عۀر المذاهب الاربیمن الاخذ باقوال الفقهاء من غ یهناك مانع شرع

  »».ما هو الحق من آراء علماء اصول الفقه یجلب صالح عام او رفع ضرر عام بناء عل
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  1».است نموده

 شود می و شده مبذول فراوانی عنایت که حال عین در ایران، اسلامی جمهوري قانونی مقررات در

 دایـره  در را قـوانین  تصـویب  لـزوم  که اساسی قانون چهارم اصل و نگردد تخطی فقهی موازین از که

 از برخـی  بـا  ارتبـاط  در نگردد، نقض کرده، بیان کامل گستردگی و روشنی صراحت، به شرعی موازین

 ویـژه  بـه  جزا حقوق حوزه در نیز و شخصیه احوال زمینه در چه و معاملات بخش در چه قانونی احکام

 وجـود  فراوانی مشکلات و ها چالش عمل، در طلاق و نکاح با مرتبط مسائل و زنان قوقح با ارتباط در

 بـه  موضـوعه  قـوانین  از برخی اصلاح از جلوگیري یا و قانونی مقررات این فقهی مستندات گاه و دارد

 بیشـتر  جـدي  توجـه  کـه  شـود  مـی  واقـع  نظـر  اربـاب  نقد و بحث مورد فقهی، موازین مراعات لحاظ

  طلبد. می را شرعی موازین با قوانین تطبیق رسمی متولیان ویژه به و قوانین تصویب اناندرکار دست

  قوانین مشروعیت تشخیص رسمی مرجع فقهی مبناي

 از بعـد  مجلـس  مصـوب  قـوانین  شـرعیت  بـر  خود ممیزي دوران طول در نگهبان شوراي فقهاي

 نظـر  مبنـاي  بـر  را خـود  اجتهادي و فقهی اظهارنظر عمدتاً رسد می نظر به اسلامی، جمهوري استقرار

 اسـتفاده  اسـلامی  مـذاهب  دیگـر  فقهـی  دیـدگاه  از تنهـا  نـه  معمولاً و داده قرار امامیه فقهاي مشهور

 اسـت.  نگرفته قرار آنان توجه مورد هم، امامیه فقهاي از برخی غیرمشهور فقهی نظریات بلکه اند نکرده

 مخالفـت  یـا  نمـوده  تمکـین  آن از شـده  اعـلام  صـریحاً  انقـلاب  رهبر فقهی نظر موردي در اگر البته

 طـلاق  درخواست جواز خصوص در یکی نماییم. می اشاره روش این از نمونه دو به جا این در اند. نکرده

 از زوجـه  بـردن  ارث خصـوص  در دیگري و زناشویی زندگی ادامه حرج و عسر لحاظ به زوجه سوي از

  زوج؛ غیرمنقول اموال

                                                   
  .221و  109، صفحه 1984، مصوب سال ۀیضاحیت و مذکرته الایکو ۀیحوال الشخصقانون الا. 1
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  نمونه) دو (بیان رهبري هیفق اصلاحی نظرات از پیروي

 دسـت  در طـلاق  اختیار الاصول علی فقها، نظر و مدنی قانون طبق دانیم می که چنان اول مورد در

 نماید طلاق درخواست دادگاه از تواند می نفقه، دادن از شوهر عجز یا امتناع صورت در زن و است مرد

 نمایـد  مـی  طـلاق  بـه  اجبـار  را شوهر وع،موض اثبات صورت در شرع حاکم فقهی، تعبیر به یا دادگاه و

 وظـایف  سـایر  ایفـاي  عـدم  یعنی دیگر مورد سه در سابق مدنی قانون 1130 ماده ق.م). 1129 (ماده

 اسـباب  از نیـز  را العلاج صعب مسریه امراض به او ابتلاء و زوج تحمل غیرقابل معاشرت سوء زناشویی،

 اصـلاحیه  در بـود.  کـرده  اعـلام  طـلاق،  به را هرشو دادگاه الزام و زن سوي از طلاق درخواست جواز

 زن بـراي  زناشـویی  زنـدگی  ادامه اگر« که: درآمد صورت این به کلی طور به 1130 ماده ،1361 سال

 اثبـات  صـورت  در شـرع  حـاکم  و کنـد  طـلاق  تقاضـاي  حـاکم  از تواند می باشد، حرج و عسر موجب

  ».نماید می طلاق به مجبور را شوهر موضوع،

 یعنـی  قـانون  حکـم  ایـن  مشـروعیت  در فقهـا،  بین رایج نظر به عنایت با نگهبان، ايشور فقهاي

 پیشـین،  فقهـاي  بـین  در زیـرا  داشـتند  تأمـل  زوجه حرج و عسر مبناي بر طلاق به شوهر الزام تجویز

 کـه  یـزدي  طباطبـایی  محمدکاظمسـید  مرحـوم  فقیهـان،  بـین  در بود. داده فتوي گونه این کسی کمتر

 جملـه  از آن، شـرایط  و الاثر مفقود غایب زوجه طلاق از بحث ضمن در بود، بین وشنر و متبحر فقیهی

 بـر  بتوانـد  شـرع  حـاکم  زن، درخواست با است جایز گفت، بتوان نیست بعید« که: بود کرده نظر اظهار

 مطلقـه  و باشـد  جوان زن اگر خصوص به نماید صادر را او طلاق حکم ضرر، و حرج نفی قاعده مبناي

 از ضـرر،  و حـرج  نفـی  قاعـده  به استناد بر علاوهسید 1».باشد شدید مشقت در او وقوع بموج شدنش

                                                   
، انتشارات يزدید محمدکاظم یاز س یالوثق ةمعروف به ملحقات العرو یالوثق ةد: جلد دوم کتاب العروی. بنگر1

بـت زوج و صـبر   یان صور مختلـف مربـوط بـه غ   ی، پس از ب33، مسئله 75خ، صفحه ی، قم، بدون تاريدوار

ع هذه الصور و اشباهها و ان کان ظاهر کلماتهم عدم جواز فکها یجم یفف«د: ی ـگو ین حالت، میکردن زن بر ان

 ـ ةقال: بجوازه لقاعـد یمکن ان ید من اخذ بالساق الا انه یو طلاقها للحاکم لان الطلاق ب الحـرج و الضـرر    ینف

 ـ ۀمشق یو استلزم صبرها طول عمرها وقوعها ف ۀخصوصا اذا کانت شاب سـتفاد مـن   یمکـن ان  یو لمـا   ةدیدش

  ».الاخبار
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 مـلاك  از و کـرده  استفاده نیز دهد نمی را او نفقه شوهرش که زنی دادن طلاق جواز به مربوط روایات

 موجـب  او نکـردن  آزاد و زوجیـت  در زن مانـدن  اگر اصولاً« که: است گرفته را نتیجه این روایات، آن

 را او مفقـودالاثر،  غایب به مربوط تشریفات اعمال بدون حتی حاکم است لازم باشد، معصیت در وقوع

  1».دهد طلاق

 آن برابـر  در صـریحاً  برخـی  و نگرفـت  قرار دیگر فقهاي قبول مورد سید، اصلاحی فقهی نظر این

 بعیـد،  را مزبور نظر آن، نقل وسید نظر این به اشاره با که خوئی االله آیت مرحوم جمله از گرفتند. موضع

 پاسـخ  در خـود  الشتات  جامع کتاب در هم قمی میرزاي مرحوم 2است. دانسته قبول غیرقابل و ضعیف

 توانـد  مـی  شرع حاکم صورت این در آیا که این و شوهر شدید اذیت و آزار بدرفتاري، مورد در سؤالی به

 راضـی  زوجـه  گـاه  هـر  و «... اسـت:  گفتـه  و دانسـته  جـایز  را آن خیر، یا نماید طلاق به اجبار را زوج

 دادن طـلاق  بـر  یـا  حقوق رعایت بر را زوج کند می الزام حاکم زوج، نشوز تحمل بر بقاي بر شود نمی

 بـه  وفـاي  و کنـد  نمـی  معـروف  بـه  سلوك زوج که این به شود حاصل علم حاکم براي گاه هر و زوجه

                                                   
ا عجـز او از انفـاق بـه    ی ـات مختلف مربوط به اجبار شوهر بر طلاق در صورت امتناع ید پس از نقل روای. س1

 ـی ۀستفاد من هذه الاخبار انّ مع عدم النفقیف«د: یگو یزوجه م مکـن  یالطـلاق و اذا لـم    یجوز اجبار الزوج عل

 یذالک و ادا کان عدم طلاقها و ابقائها عل یب عنه فینا یتولاه و الحاکم الشرعین ذالک لعدم حضوره للامام ا

و من  ۀیالمعص یبل اللازم فکها حفظا لها عن الوقوع ف یارا فاولیالحرام قهرا او اخت یموجبا لوقوعها ف ۀیالزوج

لاجل و الفحص لکن کـان  من ضرب ا ةات المذکوریفیالمفقود اذا امکن اعمال الک ۀمسأل یقال فیمکن ان یهذا 

  .76، همان منبع، صفحه »طلاقها من دون ذالک یال ةجوز المبادری ۀیالمعص یموجبا للوقوع ف

: 1468، مسـئله  293سـتم، صـفحه   یروت، چـاپ ب ی، چاپ ب2ن، جلد ی، منهاج الصالحید ابوالقاسم خوئی. س2

طلق زوجتـه و  یجوز للحاکم ان ین الصبر اته مع عدم تمکن زوجته میذکر بعض الاکابر انّ المفقود المعلوم ح«

هذه الحال و مـا ذکـره قـدس     یمکن اطلاقه من الحبس ابدا اذا لم تصبر زوجته علیلا  يکذالک المحبوس الذ

من ضرب الاجل و الفحص  ةات المذکوریفیضا من انّ المفقود اذا امکن اعمال الکید و ابعد منه ما ذکره ایسره بع

 ةطلاقها من دون ذالک و لازم کلامه جواز المبادر یال ةتجوز المبادر ۀیالمعص یع فلکن کان ذالک موجبا للوقو

 ـ ۀیالزوج یبلا اذن من الزوج اذا علم کون بقائها عل ۀطلاق الزوج یال و هـو کمـا    ۀیالمعص ـ یموجبا للوقوع ف

  ».يتر



 626  رابطه فقه و قانون

  1».نیست طلاق صحت منافی اجبار، ینا و طلاق بر کند می اجبار را او کند، نمی زوجه حقوق

 ایـن  پـذیرش  و بودنـد  فقهـا  اکثریـت  نظـر  بـه  متمایل که هم نگهبان شوراي فقهاي حال هر در

 و موضـوع  حساسـیت  لحـاظ  بـه  حـال  عـین  در و بـود  دشوار برایشان فقهی اقلیت در و جدید نظرات

 ایـن  در را خمینـی  امام نقلابا رهبر نظر دادند ترجیح داشت، وجود زنان حقوق مورد در که مطالباتی

  نوشتند: ایشان به خطاب اي نامه طی لذا و شوند جویا خصوص

 ؛خمینـی  امام العظمی االله آیت حضرت ایران اسلامی انقلاب قدر  عالی رهبر مبارك محضر«

 گیـرد  می قرار اختلاف مورد نگهبان شوراي در مسائل از اي پاره تحیت، اهداء و سلام از پس

 کـه  مـدنی  قانون از است موادي مسائل، این از جمله من است. متبع شریف، نظر بالنهایه و

 کـه:  است این طلاق به مربوط مواد از یکی که است گرفته قرار اصلاح و بررسی مورد اخیراً

 مراجعه با تواند می باشد، حرج و عسر موجب زن براي زناشویی زندگی ادامه که صورتی در«

 بـه  اجبار را شوهر موضوع، ثبوت و بررسی از پس حاکم و کند طلاق تقاضاي شرع حاکم به

 جـا  این در ،»نماید طلاق به اقدام شخصاً حاکم کند، ابا طلاق از مرد چه چنان و کند طلاق

 در عقد لزوم است، حرج مستلزم چه آن« گویند: می و دارند منفی نظر شورا فقهاي از بعضی

 و بـردارد  را عقـد  لـزوم  توانـد  می باشد، حاکم جا این در حرج ادله که فرض بر و است نکاح

 ایـن  و اسـت  محدود اجماعاً فسخ موارد که این به توجه با و کند ایجاد فسخ حق زن، براي

 گوینـد:  می فقها از اي عده ».شود می منتفی قهراً فسخ حق پس نیست، موارد آن جزو مورد

 حـرج  منشـأ  مـرد،  دست به قطلا انحصار بلکه نیست عقد لزوم تنها جا این در حرج علت«

 ثبـوت  و احتیاطـا  حـاکم،  بـه  مراجعه با و داریم برمی را انحصار این حرج، ادله به ما و است

 بـه  توجـه  بـا  ».دهد می طلاق حاکم یا و شود می طلاق به مجبور مرد حاکم، نزد در موضوع

  »...فرمایید مرقوم را مبارك نظر نظرات، این

 و یـزدي  محمدکاظمسـید  مرحـوم  فقهـی  نظـر  همـان  و دوم نظـر  واقع در پاسخ در خمینی امام

  داشتند: مرقوم و کردند تأیید را قمی میرزاي

                                                   
  .523م، صفحه ی، جامع الشتات، چاپ قدیقم يرزای. م1
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 صـورت  در و نماینـد  طـلاق  بـه  وادار الـزام  با والا نصیحت با را زوج که است آن احتیاط طریق«

 تـر  آسـان  کـه  بـود  دیگـر  مطلبـی  بـود،  جرأت اگر و شود داده طلاق شرع، حاکم اذن به نشدن، میسر

  1».است

 1130 مـاده  و کردنـد  پیـروي  خمینـی  امـام  فقهـی  نظـر  از نگهبـان  شوراي فقهاي مورد این در

  نمود. تأیید را آن هم نگهبان شوراي و شد تصویب مجلس در مبنا آن بر مدنی قانون اصلاحی

 کـه  نظري وفق دانیم می که چنان است. زوج غیرمنقول اموال از زوجه ارث خصوص در دوم مورد

 نـه  بـرد،  نمی ارث زوج از مانده باقی زمین از زوجه شود، می مطرح امامیه فقهاي مشهور نظر عنوان به

 قیمـت  از ولـی  برد نمی ارث ها آن عین از هم) (اعیانی اشجار و ساختمان از و آن قیمت از نه و عین از

 کـه  چنـان  2بـود.  شـده  تصـویب  مبنـا  همـین  بر هم مدنی قانون 947 و 946 مواد برد. می ارث ها آن

 ارث مسـتحق  را زوجـه  برخـی  اسـت.  مختلف خصوص این در امامیه فقهاي اقوال و نظریات دانیم می

 و 3رسـاند  مـی  را معنی این نساء سوره 12 آیه ظاهر که گونه همان دانند، می شوهر ترکه تمام از بردن

 همانند زمین قیمت بردن ارث مستحق را او ولی دانند می محروم زمین عین بردن ارث از را زن برخی

 ارث او امـوال  همـه  از دارد، فرزند خود شوهر از که اي زوجه معتقدند هم برخی دانند. می اعیانی قیمت

 بـا  مختلفـی  اقـوال  حال هر به است. فرزند فاقد زنان به مربوط زمین بردن ارث از محرومیت و برد می

                                                   
سنده، انتشارات اطلاعـات، چـاپ سـوم،    ین نوی، از همید در مسائل حقوقیجد يها دگاهی. به نقل از کتاب د1

  .243، صفحه 1387

  ل:یکن زوجه از اموال ذیبرد ل یزوج از تمام اموال زوجه ارث م«ه: یق. م. قبل از اصلاح 946. ماده 2

  ل که باشد.ی. از اموال منقوله از هر قب1

  ه و اشجاری. از ابن2

  ».ها... ن آنیبرد و نه از ع یه و اشجار ارث میمت ابنیزوجه از ق«ه: یقبل از اصلاح 947ماده 

کُنْ لَهنَّ ولَد فإَِنْ کَانَ لَهنَّ ولَـد فَلَکُـم الرُّبـع ممـا     یو لَکُم نصف ما تَرَك أَزواجکُم إِنْ لَم سوره نساء: { 12ه ی. آ3

و دعنْ بتَرکَْنَ می ۀٍیصایوصنَ بِه د یأَو إِنْ لَم ا تَرکَْتُممم عنَّ الرُّبلَه نُ ینٍ ونَّ الثُّمفَلَه لَدو فَإنِْ کاَنَ لَکُم لَدو کُنْ لَکُم

و دعنْ بم ا تَرکَْتُمممۀٍیص د ا أَوونَ بِهنٍ...یتُوص.{  
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  1دارد. وجود زمینه این در منقوله روایات اختلاف به توجه

 ارث از زنـان  برخـورداري  و مـدنی  قانون 947 و 946 مواد اصلاح پیگیر اي عده اخیر هاي سال رد

 هماننـد  را زن و نمود تصویب را اصلاحیه این ششم مجلس سرانجام و بودند شوهر ترکه تمام از بردن

 يشـورا  فقهـاي  ولی دانست غیرمنقول و منقول از خود همسر ترکه تمام از بردن ارث مستحق شوهر،

 مشـهور  نظر همان (یعنی شرع و فقهی موازین با مغایر که این لحاظ به را مجلس مصوبه این نگهبان

 رهبـر  فقهـی  نظـر  بـار  این و شد مطرح موضوع این مجدداً هشتم، مجلس در کردند. رد است)، فقهی

 خـود  همسـر  زا مانـده  جا به زمین قیمت از زن بودند معتقد که شد گرفته نیز اي خامنه االله آیت انقلاب

 را 946 مـاده  هشـتم  مجلس برد. می ارث اشجار و بنا یعنی اعیانی قیمت از که گونه همان برد می ارث

 مـاده  ،1387 مـاه  بهمن ششم در مجلس مصوب اصلاحیه طبق نمود. تصویب و اصلاح مبنا همین بر

 بـودن  فرزنـددار  صـورت  در زوجـه  و برد می ارث زوجه اموال تمام از زوج« درآمد: صورت این به 946

 اعیـان  و عرصـه  از اعـم  غیرمنقول اموال قیمت از هشتم یک و منقول اموال عین از هشتم یک زوج،

 بـه  امـوال  کلیـه  از چهـارم  یک زوجه سهم باشد نداشته فرزندي هیچ زوج که صورتی در برد، می ارث

 ولـی  نکردنـد  فـت مخال مجلـس،  مصـوبه  این با نگهبان، شوراي فقهاي بار، این ».باشد می وق ترتیب

 مصـوبه  نتیجـه  در کـه  گذاشتند پاسخ بدون را مجلس مصوبه و نکردند اعلام آن با نیز را خود موافقت

  2شد. اجرا قابل اساسی قانون 94 اصل ذیل طبق

 شـد،  ذکـر  قوانین تصویب بر حاکم فقهی دیدگاه نوع با آشنایی براي نمونه عنوان به مورد دو این

                                                   
د کتـاب  ی ـهـا بنگر  آن یابیو مستندات و ارزنه ارث زوجه از اموال یملاحظه اقوال مختلف فقها در زم ي. برا1

سنده، انتشارات اطلاعـات، چـاپ چهـارم، سـال     ین نویران، از همیراث زوجه در حقوق اسلام و ایم یبررس

  به بعد. 130، صفحه 1388

نگهبـان فرسـتاده شـود،     يد بـه شـورا  ی ـبا یاسلام يه مصوبات مجلس شورایکل: «یقانون اساس 94. اصل 2

ن اسـلام و  یخ وصول از نظر انطباق بـا مـواز  یاست آن را حداکثر ظرف ده روز از تار نگهبان موظف يشورا

دنظر به مجلس بازگرداند، در یتجد يند، برایر ببیچه آن را مغا قرار دهد و چنان یمورد بررس یقانون اساس

  ».ن صورت، مصوبه قابل اجراستیر ایغ
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 حـل  صـورتی  به گذاري قانون موضوع رهبري، فقهی نظر از استفاده با که دارد وجود هم دیگري موارد

 بـراي  شده تعیین اعیان از یکی قیمت عنوان به پول مبلغی صورت به دیه میزان تعیین مانند است شده

 297 مـاده  طبق که حالی در شود. می تعیین کارشناسی قیمت با سالانه رهبري نظر با که دیه پرداخت

 گوسـفند،  یکهـزار  گـاو،  دویسـت  شتر، یکصد گانه: شش موارد از یکی قتل دیه اسلامی مجازات قانون

 مسـکوك  درهـم  هـزار  ده و سـالم  مسکوك دینار یکهزار یمن، هاي حله از سالم، لباس دست دویست

 بـه  نگهبـان  شوراي فقهاي فقهی، احتیاط و اصرار به توجه با که ماده همان تبصره طبق و است سالم

 هـر  انتخـاب  در جـانی  کـه  است مزبور گانه شش موارد از یکی عین پرداخت، در اصل ،شد اضافه ماده

 همـه  تعـذر  یـا  طـرفین  تراضـی  با موارد، این از یکی هر قیمت پرداخت و باشد می مخیر ها آن از یک

  است. پذیر امکان ها، آن

 ناپـذیري  انعطـاف  و داشـت  وجود قضایی دستگاه براي ماده این اجراي در که اي عدیده مشکلات

 فقهی جویی چاره به مشکل حل براي قضایی دستگاه تا شد موجب گذاري قانون متولیان فقهی دیدگاه

 درهـم  و دینار و یمانی حله که این بر مبنی مزبور مقام سوي از ابرازي حل راه و آورد روي رهبري مقام

 نـدارد  موضوعیت ها آن عین گوسفند و گاو شتر، یعنی نیز دیگر مورد سه و ندارد موضوعیت مسکوك،

 اجـرا  بـه  1372 سـال  از ترتیـب  ایـن  عملاً شد، اشاره که گونه همان گذاشت، قیمت بر بنا توان می و

 معمـولاً  دارد کمتـري  قیمـت  کـه  (آن مزبـور  گانـه  سه اعیان از یکی قیمت سال هر اول در که درآمد

 اعـلام  دیـه  عنـوان  تحت رداختپ قابل مبلغ عنوان به و تعیین رسمی کارشناسان نظر با شتر)، یکصد

  گردد. می

 فقهـی  لحـاظ  از نگهبـان  شـوراي  کـه  نیـز  مسلمانان با کتاب اهل نفس دیه تساوي خصوص در

 بـا  نظـام  مصـلحت  تشـخیص  مجمع و اسلامی شوراي مجلس سرانجام برسد، نتیجه به توانست نمی

 بـود،  درهـم  هشتصـد  قهـا ف مشهور نظر طبق که را کتاب اهل دیه مقدار رهبري فقهی نظر از استفاده

 نظـام  مصلحت تشخیص مجمع تأسیس و تشکیل با البته نمودند. تعیین مسلمان دیه میزان با مساوي

 نماینـدگان  و دانند می شرع موازین با مغایر را مجلس مصوب قانون نگهبان شوراي فقهاي که مواردي

 تشـخیص  مجمـع  بـه  ضوعمو دانند، می لازم جامعه مصلحت براساس را مزبور قانون تصویب مجلس
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 مقتضـیات  و جامعـه  نیازهـاي  ولی نماید می گیري تصمیم مصلحت، تشخیص براساس مجمع و ارجاع

 حلی راه به توسل نه و اساسی شکل به قانون تصویب اندرکاران دست فقهی دیدگاه در را تحولی زمان،

 حضـور  و نفـوذ  تـوان  می امري چنین تحقق صورت در نماید. می ایجاب استثنایی صورت به و مقطعی

 امـر  ایـن  تحقق براي بود. شاهد گذاري قانون مسیر در ساز چاره و کارگشا مفید، موثر، صورت به را فقه

 بـه  توسـل  قبیـل  از نظریـاتی  بـه  سـنی  و شـیعه  از اسـلام  فقهـاي  موجود، مشکلات بر آمدن فائق و

 متوسـل  ذرایع سد و استحسان ،مرسله مصالح چون عناوینی و بسته منطقه و باز منطقه یا الفراغۀ منطق

  اند. شده

  »الفراغۀ منطق« مسئله طرح و صدر محمدباقر سید

 در اسـلامی  اقتصاد به مربوط بحث در البته صدر، محمدباقر مرحوم شیعه، نواندیش فقهاي بین از

 گیـري  تصمیم و حل راه مشکل و اقتصاد حوزه در قانون نیازهاي از اي پاره حل براي »اقتصادنا« کتاب

 هـاي  حـوزه  در آن از تـوان  مـی  طبعـاً  که نمایند می مطرح را الفراغ منطقه نظریه ها، آن مورد در فقهی

 و اقتصادي نظام در حکومت دخالت حدود و چگونگی با ارتباط در صدر مرحوم نمود. استفاده نیز دیگر

 بـا  ریعتش ـ ثابـت  احکـام  دادن تطبیـق  بـه  منحصر حکومت دخالت« گوید: می آن، ضوابط و مقررات

 کـردن  پـر « ایشـان  خـود  تعبیـر  بـه  و الفراغ منطقه در و گذاري قانون به بلکه نیست اقتصادي مسائل

 شـرایط  و احـوال  اوضـاع،  بـا  مطـابق  که 1دارد تسري نیز »گذاري قانون با شرع در مانده خالی منطقه

 افعـال « ایشـان  تعبیر به هم الفراغ منطقه حدود ».زند می گذاري قانون به دست زمینه این در اجتماعی

 تواند می حکومت و ندارند تحریمی و وجوبی نهی و امر موارد آن در شرعی نصوص که است اي مباحه

                                                   
ق یمجرد تطب یقتصر تدخل الدوله علیو لا : «652ه م.، صفح 1977روت، ی. محمدباقر صدر، اقتصادنا، چاپ ب1

 ـ  یعیالمجـال التشـر   یع... و فیملأ منطقه الفراغ من التشر یبل تمتد ال عۀیالشر یالاحکام الثابته ف  ۀتمـلأ الدول

ضـمن  ی يبالشکل الذ ةضوء الظروف المتطور یتملأها ف یلک ۀللدول یع الاسلامیترکها التشر یمنطقه الفراغ الت

  ».ۀیالاجتماع ۀللعدال ۀیالاسلام ةحقق الصوریو  یللاقتصاد الاسلام ۀالعامالاهداف 
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 1».نماید ممنوع یا و لازم را ها آن مورد حسب

  الفراغۀ منطق در آن گرفتن قرار امکان و معنوي خسارت جبران

 قبـول  مـورد  قوانین، وضع در فقهی رانگی تصمیم فقهی بینش در هنوز دیدگاه این رسد می نظر به

 چنـین  وجـود  سابقه که کند می وضع مردم براي را الزاماتی که مقرراتی شود می دیده لذا و نگرفته قرار

 مسـئله  بتوان شاید شود. می رد شرع خلاف قوانین عنوان به نیست، روشن شرعی نصوص در الزاماتی

 مـال  دادن و وجه پرداخته طریق از خسارت جبران هب معنوي خسارت واردکننده الزام و معنوي خسارت

 سـوي  از مرتکـب  الـزام  بـا  معنوي خسارت جبران لزوم دانیم می که چنان نمود. ارزیابی راستا این در را

 رویـه  یـا  و گـذاري  قـانون  نظـام  در تقریبـاً  که است امري دیده، زیان به مال و وجه پرداخت به دادگاه

 اسـلامی  کشـورهاي  از برخـی  قانونی مقررات در حتی و جاافتاده و پذیرفته مختلف کشورهاي قضایی

 صـورت  بـه  کـه  کسـی « گوید: می سوئیس تعهدات قانون 49 ماده مثلاً است. شده تصریح آن به نیز

 پـول  مبلغـی  معنـوي،  خسـارت  جبـران  عنـوان  تحت تواند می است، دیده صدمه شخصی از نامشروع

 و کنـد  تعیـین  خسارت جبران براي را دیگري طریق پول، جاي به تواند می دادگاه قاضی و کند مطالبه

 ،231 مـاده  در هـم  کویت مدنی قانون 2».نماید اضافه پول پرداخت به الزام به هم را دیگري ترتیب یا

 و روحـی  صـدمات  یـا  جسـمی  آزار و اذیـت  شـامل  را آن و نموده بینی پیش را معنوي خسارت جبران

                                                   
م کل فعـل مبـاح   یضوء هذا النص الکر یالامر تضم ف یات اولیتتسع لها صلاح یالفراغ الت ۀو حدود منطق«... . 1

ر باعطائـه  الام یسمح لولیحرمته او وجوبه  یدل علی یعتیرد نص تشرینشاط و عمل لم  يعته فایا بطبیعیتشر

عتـه اصـبح حرامـا و اذا امـر بـه اصـبح       یبالمنع عنه اوالامر به فاذا منع الامام عن فعـل مبـاح بطب   ۀیثانو ۀصف

  .656، همان، صفحه »واجبا...

  :49س، ماده ی، برن سوئ1990س، چاپ ی. قانون تعهدات سوئ1

Art 49: "1. Celui Qui Subit une Atteinte a sa Personnalite a Droit a une Somme D'argent a titre 

de Reparation Morale... 

2. Le Juge Peut Substituer ou Ajouter a L'allocation de Cette Indemnite un Autre Mode de 

Reparation". 
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 دسـت  از دلیـل  بـه  مثال طور به شخص که ناراحتی و اندوه و غم زنی و اجتماعی موقعیت یا و حیثیتی

  1است. کرده اعلام شود، می دچار آن به خود، عزیزان و نزدیکان دادن

 صـورت  بـه  آن جبـران  و معنـوي  خسـارت  نیـز  1339 سـال  مصوب ایران مدنی مسئولیت قانون

 اعتبـارات  و حیثیت به که کسی« د:دار می مقرر مزبور قانون 10 ماده و کرده بینی پیش را مالی پرداخت

 زیـان  جبـران  اسـت،  آورده وارد لطمه که کسی از تواند می شود، می وارد لطمه او خانوادگی یا شخصی

 در توانـد  مـی  دادگـاه  نمایـد،  ایجاب تقصیر نوع و زیان اهمیت گاه هر بخواهد. را خود معنوي و مادي

 از دیگـر  طریـق  از زیـان  رفـع  بـه  حکم به لیما خسارت به حکم صدور بر علاوه تقصیر اثبات صورت

 اسـلامی  انقـلاب  از بعـد  ولی »نماید. اقدام آن امثال و جراید در حکم درج و عذرخواهی به الزام قبیل

 نمـوده  اعـلام  نگهبان شوراي آمده، میان به سخنی معنوي خسارت جبران از مجلس مصوبه در جا هر

 )1( تبصـره  بـا  ارتبـاط  در مثال عنوان به است. شرع موازین خلاف مال، به معنوي خسارت جبران که

 سـوي  از معنـوي  و مـادي  خسـارت  دعـوي  طـرح  کـه  1364 سال مصوب مطبوعات قانون 30 ماده

 کـرد  اعلام شرع خلاف را مال به معنوي خسارت تقدیم نگهبان شوراي بود، شده بینی پیش دیده زیان

 کـه  30 ماده یک تبصره در... « نمود: عکسمن مجلس به شرح این به خصوص این در را خود نظریه و

 مـال  به معنوي خسارت تقویم شده، آن رسیدگی به مکلف دادگاه و مجاز معنوي خسارت دعوي طرح

 متناسـب  طریق به شده شخص به که توهین و هتک رفع البته است. شرعی موازین مغایر مادي امر و

 قـانون  58 ماده با ارتباط در را نظر همین نگهبان شوراي ».است لازم حق ذي مطالبه صورت در آن با

 قـانون  171 اصـل  بـا  ارتبـاط  در کـه  مجلـس  قضایی کمیسیون 1370 سال مصوب اسلامی مجازات

 اصـل  روال بـر  و آمده حکم صدور در اشتباه و تقصیر صورت در صادرکننده قاضی مسئولیت و اساسی

                                                   
 ــیو . 1   المســاس جــۀینت یاو نفســ یحســ يلحـق الشــخص مــن اذ یالاخــص مــا  یعلــ یشـمل الضــرر الادب

 ـ یتـه او بعرضـه او بشـرفه او بسـمعته او بمرکـزه الاجتمـاع      یاته او بجسمه او بحریبح    او باعتبـار  یاو الادب

 ـ  یکمـا   یالمال   ـ       یشـمل الضـرر الادب   فتقـده مـن  یو مـا   یکـذالک مـا تشـعره الشـخص مـن الحـزن و الاس

  .هیز علیموت عز ۀجیالحب و الحنان نت ۀعاطف
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  1نمود. ردوا بود، کرده بینی پیش را معنوي و مادي خسارت جبران ،171

 267 مـاده  خصـوص  در نیـز  1379 سـال  در جدیـد  مدنی دادرسی آئین قانون تصویب جریان در

 لحـاظ  بـه  دعـوي  اصـحاب  از یکی به وارده زیان به نسبت دادگستري کارشناس مسئولیت به مربوط

  است. شده اعلام نظر، همین نظیر او، گزارش بودن نادرست

 کـه  نیسـت  جهـت  ایـن  از مال با معنوي خسارت برانج بودن شرع موازین خلاف رسد می نظر به

 جهـت  ایـن  از بلکه باشد داشته وجود آن ممنوعیت بر اجماع و عقل یا و سنت و کتاب از شرعی دلیل

 و خواهـد  مـی  شـرعی  دلیـل  دادگـاه  سوي از مالی مسئولیت و ضمان به افراد کردن محکوم که است

 از برخـی  براي کیفري مجازات تعیین احیاناً دارد، جودو شرعی سابقه در چه آن ندارد. وجود دلیلی چنین

 شـده  تعیـین  شـلاق  مجـازات  نور سوره 4 آیه در قذف مرتکبین براي که چنان است. خسارات نوع این

 لَهـم  تَقْبلُـوا  لا و ةًجلْد نَیثمَان فَاجلدوهم شُهداء بعۀِبِأَر أْتوُای لَم ثُم الْمحصنَات رمْونَی نَیالَّذ {و است:

ادا ةًشَهدأَب و کأُولَئ مقُونَ هالْفَاس{.  

 حکـم  شـارع  کـه  باشـد  الفـراغ منطقۀ مصادیق از تواند می موارد این صدر، مرحوم دیدگاه براساس

 گـرفتن  نظـر  در بـا  شـرعی  حکومت و است نکرده تعیین آن براي مالی مسئولیت خصوص در خاصی

  نماید. می وضع مرتکب براي نیز را الیم ضمان جامعه، مصالح

  فقه در بسته و باز منطقه طرح و القرضاوي یوسف

 بینـی  پـیش  ارتباط این در را بسته منطقه و باز منطقه عنوان سنت اهل فقهاي از برخی حال هر به

 و ثبـات  گـر  نمایان که سطحی کرد. ارزیابی توان می سطح دو در را شریعت احکام« گویند: می و کرده

 و پـذیر  انعطـاف  کـه  سـطحی  و ندارد تأثیر آن در مکان و زمان تغییر و اجتهاد که است قطعیت و دوام

 ».داد تغییـر  را هـا  آن زمـان،  مقتضـیات  با متناسب و کرد اجتهاد ها آن در توان می که است تغییر قابل

 کـه  اسـت  تهبس ـ منطقه یک اسلامی فقه در که است این حرف این معناي« کنند: می اضافه چنین هم

                                                   
  .231چاپ سوم، صفحه  ن نگارنده،ی، از همید در مسائل حقوقیجد يها دگاهید: دی. بنگر1
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 ظنـی  احکـام  منطقـه  آن و است باز منطقه یک و است قطعی احکام منطقه آن و ندارد راه آن در تغییر

 از و کـرد  اجتهـاد  تـوان  مـی  که است زمینه این در و دارند قرار منطقه این در فقه احکام عمده و است

 ـ پیـدا  را آن تجـدد،  و دگرگونی با و یابد تحرك تواند می فقه منطقه این  طـرح  از بتـوان  شـاید  1».دکن

  نمود. تري گسترده استفاده مقررات اصلاح و مشکلات از برخی حل به نسبت بسته و ازب منطقه

 از منظـور  آن نشـدن  منزوي و گذاري قانون در فقه هاي ظرفیت از استفاده براي بیشتر تلاش لزوم

 در اسـلامی  فقـه  هـاي  ظرفیت از استفاده براي که است معنی این به اشاره قسمت این در کلام اطاله

 آن نیازهـاي  و جامعـه  مقتضـیات  و وضـعیت  اجتنـاب  غیرقابـل  تحـول  با که اي گونه به گذاري قانون

 روابـط  کننـده  تسـهیل  و مردم مشکلات گشاي راه و کند پیدا اجرایی مقبولیت بتواند و داشته خوانی هم

 احکـام  و فقـه  بـه  منـد  علاقـه  و عهجام سوز دل نظران صاحب و بین روشن فقهاي باشد، آنان اجتماعی

 هـا  آن از استفاده احیاناً و بررسی و توجه قابل که اند کرده مطرح را مختلفی کارهاي راه اسلامی شریعت

 و سـنت  اهـل  فقه در 1ذرایع سد و 3استحسان ،2مرسله مصالح مسئله طرح است. مفید گذاري قانون در

                                                   
 ـلقطعمنطقۀ الاحکام ا یر و هیر او التطوییدخلها التغیمنطقۀ، منطقۀ لا  یالفقه الاسلام یهذا انّ ف یو معن. «... 1  ۀی

ثبوتـا   ۀیمنطقه الاحکام الظن یه ۀمفتوح ۀو منطق ۀیکو السلو ۀیالامۀ وحدتها الفکر یتحفظ عل یالت یو هذه ه

و التطور  ۀالحرک ینطلق الفقه الیمجال الاجتهاد و محرك الافهام و منها  یلفقه و همعظم احکام ا یو ه ۀاو دلال

  .163اختلاف الاحکام، صفحه  یر الظروف و اثره فی، کتاب تغی، به نقل از محمدقاسم المنش»دیو التجد

ت و ی ـرعابر یاست که ادلـه شـرع   ی. مصالح معتبره و آن مصالح1اند:  م کردهی. مصالح را به سه دسته تقس2

اسـت کـه بـا     یو آن مصـالح  ة. مصالح ملقـا 2ها وجود دارد و لازم است بر آن مبنا عمل شود،  ملاحظه آن

 ی. مصالح مرسله و آن مصالح3ست و یب اثر نین قابل ترتیرت دارد و بنابرایمغا یشده شرع مصالح شناخته

ر همان اصطلاح یندارد و در واقع نظها وجود  بودن آن ینه بر معتبر بودن و نه بر ملغ یل خاصیاست که دل

  د محمدباقر صدر مطرح کرده است.یمنطقۀ الفراغ است که مرحوم س

اس اسـت کـه بـه    یق یخوب شمردن امر و بر آن مبنا حکم بار کردن و در واقع به نوع ی. استحسان به معن3

ده بـه عـدول از   ف شیاست و در واقع از آن تعر ياثر آن قو یاست ول یاست که خف یاسیق یقول سرخس

ا ی ـا وجود مصلحت و یگر و یل دیگر به اقتضا دلید یبر آن قائم است به حکم یل شرعیکه دل یحکم شرع

 ـیبه لحاظ دفع ضرر، مثلاً ممنوع در زمـان   یت اقامه حد سرقت قطع دست که به حکم قرآن ثابت شده ول

  اند. ق عمل به استحسان شمردهیآن را از مصاد یا در سال قحطیجنگ 
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 تشـخیص  مجمـع  تشـکیل  و خمینـی  امـام  نچـو  فقیهـی  جانب از اخیر دوره در مصلحت و ضرورت

 عمـل  در را خـود  غنـاي  بتوانـد  اسـلامی  غنی فقه که است منظور همین به نیل براي نظام، مصلحت

 بـه  که دارد وجود خطر این وگرنه، باشد امروز جهان در پیشرفته موضوعه قوانین آبشخور و دهد نشان

 سلسـله  یـک  صـورت  بـه  و بدهد دست از ار خود عملی و اجرایی قابلیت اسلامی فقه مختلف، انحاي

  آید. در مردم زندگی عملی صحنه در غیرفعال ولی تقدس از برخوردار مقررات

 را »معاصـر  حقـوق  بـزرگ  هاي سیستم« کتاب نویسنده داوید پروفسور عبارت این همواره نگارنده

 اسـت،  داده هشـدار  او کـه  چنـان  دارد آرزو و دارد نظر در آورده، اي مقاله ضمن در هم پیش ها سال که

 سـوي  از زمـان  مقتضـیات  درك و واقعـی  معنـاي  به اجتهاد و تکاپو فعالیت، به نیاز امر این ولی نشود

 کـه  اصـلی  خطر حاضر، حال در... « است: گفته داوید دارد. را دوراندیش و شناس زمان متبحر، فقیهان

 ایـن  بیشـتر  امروز بلکه نیست سلاما دیناي تقسیم خطر گذشته مانند کند، می تهدید را اسلامی حقوق

 کـاملاً  تکـالیف  دربـاره  اي نظریـه  صورت به شده منجمد خود تحرك عدم در فقه که دارد وجود خطر

 در و گیـرد  قـرار  متقـی  دانشمند اي عده دسترس در منحصراً و درآید مذهبی صرفاً بعد داراي و آرمانی

 جـدا  اسـلامی  اصـول  از پـیش  از بـیش  هک ـ شـود  اداره قـوانینی  وسـیله  به واقعی زندگی حال همین

 در کـه  ایـران  اسـلامی  جمهـوري  کـه  ایـن  آن و دارد مضـاعفی  دغدغـه  نگارنده چنین هم 2».اند مانده

 تمـام  در کـرد  اعـلام  رسـماً  و داد تشکیل دینی باورهاي پایه بر حکومتی بیستم قرن پایانی هاي دهه

 هـم  را تـلاش  ایـن  و کنـد  مـی  خود موضوعه نقوانی و مقررات وارد را اسلامی شریعت احکام ها زمینه

 و تنقـیح  و امـروز  دنیـاي  اجتماعی احوال و اوضاع بر منطبق فقهی نوین نظریات ارائه در است، نموده

                                                                                                                             
از فسـاد؛ بسـتن    يریجلـوگ  يمواقع بـرا  یدر برخ یشرع یدر واقع عمل نکردن به حکم یعنیع یسد ذرا .1

 يا منجر به مفسده يکه به طور متعارف انجام آن مباح است اگر در مورد يله فساد مثل کاریعه و وسیذر

ن، صـفحات  یشیلظروف، پر اید به: تغیاز فساد آن امر مباح را منع کرد. بنگر يریجلوگ يتوان برا یبشود، م

  به بعد. 415

  .484، صفحه 1974س، یمعاصر، چاپ ششم، دالوز، پار یبزرگ حقوق يها ستمید، سی. پروفسور داو2



 636  رابطه فقه و قانون

 زمینـه  ایـن  در را جـالبی  کارهـاي  که دیگر اسلامی کشورهاي برخی از مبنا این بر خود قوانین اصلاح

 فقـه  در اجتهـاد  بـاب  بـودن  بـاز  واقعیت با منطبق و یحصح شعار علیرغم بماند. عقب اند، کرده شروع

 و منطقـی  و عقلـی  توجیهـات  فاقـد  یا و متعارض گاه و غیرقطعی اغلب نصوص به زیاد اتکاي شیعه،

 پـذیرش  و ندارنـد  را خـود  لازم حجیت شرایط موارد از خیلی در که اجماعاتی و فقهی مشهور نظریات

 برخـی  در ها آن پاي جاي و فقها نظریات و عبارات در آن ايه نمونه که اجتماعی فقهی احکام در تعبد

 پیشـرفت  بـه  نیـز  را مـا  قـوانین  و دهـد  نمـی  ما فقه به را لازم کارایی است، مشهود قانونی مقررات از

  رساند. نمی امروز جامعه براي لازم و مطلوب

 براي قمري تمام الس 9 قانونی اهلیت واقع در و بلوغ سن قبیل از قانونی مقررات از برخی امروزه

 یـا  پدر از بالغه باکره دختر اجازه لزوم ق.م.) 1210 ماده (تبصره پسر براي قمري تمام سال 15 و دختر

 زوجـه،  و زوج بـین  موجـود  هـاي  تفـاوت  و نکـاح  فسخ و طلاق به مربوط مقررات از برخی پدري، جد

 در مقرراتـی  و النفـع  عـدم  و خسـارت  جبران و قضاوت شهادت، دیه، ارث، به مربوط مقررات از برخی

  اصـلاح  و مانـدگاري  و هـا  آن وجـودي  فلسـفه  کـه  دارد وجـود  مـا  موضـوعه  قوانین در جزائی مسائل

 کـه  هـم  دیگري متفاوت نظرات فقه در که این به توجه بدون هم آن آنهاست، فقهی مبناي نشان، نشد

 درسـت  اجراي قابلیت و مقبولیت ایی،کار که حالی در دارد، وجود هستند، برخوردار اعتبار و استدلال از

 توجـه  بزرگـوار،  فقهـاي  اسـت  شایسـته  و اسـت  جـدي  چـالش  و تأمـل  مورد مقررات این از بسیاري

 در صـحیح  و منطقـی  تحـول  ایجـاد  براي خوبی پشتوانه تواند می علمیه حوزه دارند. مبذول تري جدي

 همیشـه  الزامـاً  کـه  ایـن  نـه  باشد گذاري قانون نظام در امامیه پربار فقه و اسلامی شریعت احکام دایره

 مثبـت  تحولات براي هایی دیدگاه دهنده ارائه و مشوق بلکه نماید، ایفا را بازدارندگی و ترمزکننده نقش

  باشد.
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  و مآخذ منابع

  کتب الف)

  .2 جلد ،1368 چهارم، چاپ البیع، کتاب موسوي، اله روحسید ،خمینی امام .1

  اول. چاپ ،1990 بیروت، ،سۀایالس و مۀالاما دینوري، قتیبه ابن .2

 چـاپ  ،6 جلـد  قـم،  الاسـلامی،  الفکـر  مجمـع  نشر المکاسب، کتاب مرتضی، شیخ انصاري، .3

  هـ.ق.1428 هشتم،

  چهارم. جلد ،ۀ الفقه علی المذاهب الاربع عبدالرحمن، الجزیري، .4

  .بیستم چاپ بیروت، چاپ ،2 جلد الصالحین، منهاج ابوالقاسم،سید خوئی، .5

  .اول جلد تا، بی بیروت، چاپ المدنی، القانون شرح فی الوسیط الرزاق،عبد سنهوري، .6

 ـحضـا ین مع المذکرات الایللمسلم ۀیلشخصعات الاحوال ایتشر ینس، الشاذلی .7  اول، جلـد  ،ۀی

  .قاهره م.1987 سوم، چاپ

 چهـارم،  چـاپ  حاضـرها،  و ماضیها :ۀیبالعر الدول فی ۀیعیالتشر الاوضاع محمصانی، صبحی .8

  .م1981 بیروت،

  م. 1977 بیروت، چاپ اقتصادنا، محمدباقر،سید صدر، .9

  ق. هـ. 1376 تهران، چاپ ،4 جلد القرآن، تفسیر فی المیزان محمدحسین،سید طباطبایی، .10

  تا. بی قم، داوري، انتشارات الوثقی، ةالعرو ملحقات یزدي، محمدکاظمسید طباطبایی، .11

  م. 1989 بیروت، البلاغه، نهج شرح محمد، شیخ عبده، .12

  ق. هـ. 1408 قم، سوم، چاپ الایام، عوائد احمد، ملا ی،نراق .13

 ـمالاسلا ۀلالدو فقه و الفقیه ۀیولا فی دراسات حسینعلی، منتظري، .14  اول، جلـد  دوم، چـاپ  ،ۀی
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 ،ۀمیالاسـلا  ۀیعالشـر  فـی  الاحکـام  اخـتلاف  فـی  اثـره  و الظروف تغیر محمدقاسم، منستی، .15

  م. 2010 ل،او چاپ قاهره، دارالاسلام، انتشارات

  1387 سوم، چاپ اطلاعات، انتشارات حقوقی، مسائل در جدید هاي دیدگاه حسین، مهرپور، .16

  1388 سوم، چاپ اطلاعات، انتشارات زن، حقوق از مباحثی حسین، مهرپور، .17

 1989 ،6 جلـد  سـوم،  چاپ دمشق، دارالفکر، انتشارات ادلته، و الاسلامی الفقه وهبه، زحیلی، .18

  م.

  2 جلد اساسی، قانون بازنگري رايشو مذاکرات مشروح .19
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